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Presentacion

Esta publicacién presenta los resultados de la tercera investigacién del Grupo de
Estudios sobre la Corte Penal Internacional del Programa Estado de Derecho de la
Fundacién Konrad Adenauer y de la Facultad de Derecho de la Universidad de Go-
tinga (Republica Federal de Alemania). Estd integrado esencialmente por investiga-
dores latinoamericanos.

La obra que aqui se presenta analiza, desde una perspectiva de derecho compa-
rado latinoamericano, los diferentes problemas juridicos o politico-juridicos que se
les plantean a los Estados en el proceso de ratificacién e implementacién del Estatuto
para la Corte Penal Internacional. Sus trabajos individuales, actualizados y revisados
para esta publicacién, han sido expuestos y discutidos en el seminario internacional
Dificultades juridicas y politicas para la ratificacion o implementacién del Estatuto de
Roma, organizado por el Programa Estado de Derecho de la Fundacién Konrad
Adenauer en la ciudad de México los dias 4-6 de abril de 2005. El libro se compone
de doce informes nacionales realizados por los investigadores latinoamericanos (véase
la lista abajo), mds un trabajo final de sintesis (Ezequiel Malarino). Ademds, se ha
incluido un trabajo sobre la implementacién del Estatuto de Roma en Alemania (Kai
Ambos), el cual sirve —en su parte sobre cooperacién y asistencia judicial con la
Corte Penal Internacional— para introducir la discusién del nuevo proyecto de in-
vestigacién que actualmente encara el Grupo de Estudios.

Esta nueva publicacién es una prueba cierta de la consolidacién del Grupo, que

trabaja conjuntamente desde comienzos del 2002. Tres investigaciones concluidas y
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una cuarta en marcha dan motivos sobrados de gratificacién. Ademds, el grupo ya
tiene dos pdginas web: <htep://www.kas.de/proj/home/home/13/4/webseite_id-2262/
index.html, y <htep://lehrstuhl.jura.uni-goettingen.de/kambos/Forschung/
laufende_Projekte.htmb.

Tan solo queda agradecer en este lugar a todos quienes han colaborado en la
realizacién del seminario de discusién y especialmente a quienes con sus trabajos
hicieron posible la publicacién: Alejandro Aponte (Colombia), Carlos Caro Coria
(Perti), Pablo Galain Palermo (Uruguay), José Luis Guzmdn Dalbora (Chile), Paul
Herndndez Balmaceda (Costa Rica), Jaime Martinez Ventura (EI Salvador), Carmen
Montania (Paraguay), Maria Thereza Rocha de Assis Moura (Brasil) Patricia Neri
(México), Pablo Parenti (Argentina), Rocio San Miguel (Venezuela) y Elisabeth San-
talla Vargas (Bolivia).

Kai Ambos - Ezequiel Malarino

Gottingen - Parfs
Noviembre del 2005

10 |



Prologo

A mediados de 1998, poco mds de cincuenta afios después que se celebraran los
Juicios de Naremberg, la comunidad internacional de Estados decidié, tras afios de
renidas negociaciones, la creacién de una Corte Penal Internacional permanente. Roma
fue el escenario de la histérica decisién. Una inmensa mayorfa de 120 votos se expresé
a favor del llamado Estatuto de Roma, en tanto que sélo hubo 7 votos en contra y 21
abstenciones. El afio 1998 se constituy6 asi en un hito en el largo y pedregoso cami-
no de la lucha contra la impunidad de graves crimenes contra los derechos humanos.
Si bien existieron siempre tribunales ad hoc —cabe sefalar a modo de ejemplo el
tribunal encargado de juzgar los graves crimenes cometidos en los afios noventa del
siglo pasado en la antigua Yugoslavia o en Ruanda—, nunca antes existié un tribunal
mundial permanente. A mediados del 2002, el Estatuto de Roma finalmente entré en
vigor, luego de ser ratificado por 60 Estados, que era el minimo requerido.

Hoy, siete afios después de la histérica decisién de Roma, la Corte en La Haya
estd en pleno funcionamiento, habiendo sido integrados todos los cargos ejecutivos.
Sus 18 jueces de todas las regiones del mundo ocupan sus cargos desde comienzos del
2003. Latinoamérica cuenta con tres representantes: Elizabeth Odio Benito de Costa
Rica, René Blattmann de Bolivia y Sylivia Helena de Figueiredo Steiner de Brasil.
También la Fiscalia estd en manos latinoamericanas con el argentino Luis Moreno
Ocampo como fiscal general. Su tarea serd juzgar los mds graves crimenes cometidos
contra la humanidad como un todo: genocidio, crimenes de lesa humanidad y crime-

nes de guerra, todos delitos penados ya con anterioridad por el derecho internacional

I 11



consuetudinario, aunque hasta fecha no existfa un tribunal permanente que pudiera
juzgarlos.

La constitucién de la Corte Penal Internacional fue particularmente celebrada en
América Latina. Muchos paises de la regién contindan padeciendo, atin afos después del
fin de las sangrientas dictaduras, el problema de la impunidad como un tema de perma-
nente actualidad politica en toda la regién. La Corte Penal Internacional no podrd actuar
en relacién con los graves delitos cometidos histéricamente en razén del principio de
irretroactividad. Sin embargo, a partir de este momento podrd ofrecer una clara perspec-
tiva de lo que pueden esperar futuros dictadores del tipo de Pinochet.

A través de su Programa de Estado de Derecho, la Fundacién Konrad Adenauer
promueve la ratificacién del Estatuto de Roma en los Estados de América Latina que
atin no han dado ese paso. En los Estados que ya lo han ratificado —y esa es la gran
mayorfa— promueve la implementacién del Estatuto de Roma mediante periédicos
seminarios de capacitacién y publicaciones. Se concentra en definir en primera ins-
tancia si resulta necesario, o al menos conveniente, proceder a adaptar el derecho
penal nacional a las normas penales materiales del Estatuto de Roma y del derecho
internacional consuetudinario. En este sentido, Alemania cumple un cierto rol pio-
nero, dado que es uno de los pocos paises del mundo que optaron por la solucién de
una implementacién modificatoria y elaboré un Cédigo Penal Internacional auténo-
mo (Vilkerstrafgesetzbuch, VStGB). La decisién le permite al pais perseguir los crime-
nes que se inscriben en la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional.

En este contexto cabe destacar en particular el Grupo de Estudios de la Fundacion
Konrad Adenauer sobre la Corte Penal Internacional, que en 2005 celebré su tercer
encuentro anual dedicado a debatir los avances alcanzados en la implementacién del
Estatuto de Roma en los diferentes paises latinoamericanos y aspectos actuales esco-
gidos del derecho penal internacional. Este afo, la jornada se celebré en México, y
cooperaron en la realizacién del evento la Comisién de Derechos Humanos del Dis-
trito Federal de México, por un lado, y la Facultad de Derecho de la Georg-August-
Universitit de Gotinga, Alemania, por el otro. El evento conté nuevamente con la
presencia del renombrado experto en derecho penal internacional Prof. Dr. Kai
Ambos (Universidad de Gotinga), asi como con la de Ezequiel Malarino (College de
France, Parfs).

En el caso del Grupo de Estudios de la Fundacién Konrad Adenauer sobre la

Corte Penal Internacional, se trata del dnico grupo de expertos en Latinoamérica que
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encara fundados esfuerzos cientificos para impulsar la implementacién nacional del
Estatuto de Roma. Sus miembros estdn periédicamente en contracto y son consulta-
dos tanto en sus respectivos paises de origen como en el dmbito internacional como
expertos. En total estdn representados en el Grupo de Estudios 13 paises en forma
permanente, a saber: los 10 paises de Sudamérica en los que se desarrolla el Programa
Estado de Derecho (Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Ecuador, Colombia, Paraguay,
Perd, Uruguay y Venezuela) y en el norte del continente latinoamericano México,
Costa Rica y El Salvador. En el contexto latinoamericano —donde puede llegar a ser
dificil juntar en una mesa a tres expertos de un mismo pais— se destaca el amplio
espectro de paises y la continuidad demostrada por el grupo que viene desarrollado
su labor desde hace tres afios. En su mayorfa, los miembros son docentes universita-
rios, jueces o funcionarios de diversas autoridades estatales del dmbito juridico y
ONG.

Durante el dltimo coloquio en México, el Grupo de Estudios demostré una
consolidacién como colectivo de expertos que no habifa alcanzado previamente. Todos
los miembros presentaron informes nacionales sobre el estado actual en el que se
encuentra el proceso de ratificacién e implementacién en sus respectivos paises. Los
informes fueron sometidos a la discusién y critica dentro del grupo. En los meses
posteriores al evento los expertos corrigieron y actualizaron sus informes, que son
publicados en el presente compendio.

Agradezco a todos los autores por su trabajo y deseo a nuestros lectores una

lectura gratificante.

Jan Woischnik
Montevideo
Noviembre del 2005
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Introduccion

En el momento de implementar el Estatuto de Roma los Estados parte tienen
un amplio margen. No obstante ello, debido a las obligaciones de transformacién
(que ya mencioné en otra parte),! en especial las relativas a cuestiones procesales
(articulo 88), una negativa de reformar la legislacién interna no constituye una op-
cién. Por lo demds, los Estados tienen la libertad de optar entre una implementacion
limitada o una implementacién completa.’> Como solucién minima se presenta una
implementacién limitada mediante la introduccién de las normas de procedimiento
necesarias para la cooperacién y la ampliacién de los delitos correspondientes a la
Administracién de Justicia respecto a la Corte Penal Internacional (CPI). En caso de
optar por el modelo de una implementacién completa, es posible remitir al Estatuto
de Roma en su totalidad o en determinadas partes (modelo de remision o remitivo), o
de codificar (por separado) las respectivas partes en el derecho nacional (modelo de
codificacion). La mayoria de los Estados parte que han comenzado con el proceso de
implementacién® han optado por seguir el camino de una implementacién comple-

ta.* El modelo de remisién ha sido hasta el momento puesto en prictica especialmen-

' Ambos, en Ambos y Malarino, 2003, pp. 25 ss.
2 Cf. respecto a las opciones, de manera instructiva Werle, JZ 2001, pp. 886 ss.; sin embargo éste se refiere sélo al derecho
material.

3 Segun Insight 2/2004, p. 20, éstos son Unicamente 30 de 97 Estados parte.

4 Cf. Eser, Sieber y Kreickeb (eds.), pp. 2003 ss.; Kref3 y Lattanzi, p. 2000; Vandermeersch, Sluiter, Boas y Hay en JICJ 2004,
pp. 133 ss.; Hopfel y Angermeier, en Reichel, 2005, pp. 319 s.; para Latinoamérica, Ambos y Malarino, 2003; Grammer, en
Ambos, Malarino y Woischnik, 2005, pp. 45 ss.; CAJ, 2004, pp. 29 ss., asi como RP 14 (julio de 2004), pp. 209 ss.;
referente a Canadd, Burchards, 2005, pp. 338 ss. Sobre la persecucién nacional del genocidio y su implementacién véase el

reciente Kreicker, ICLR 5 (2005), 313 (319 ss.).
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te por los paises que pertenecen al sistema del common law, aunque en este sentido
haya que diferenciar entre quienes han optado por una aplicacién directa del Estatu-
to (Suddfrica) o por una adopcién por remisién (Canadd, Nueva Zelanda). Una adop-
cién literal (reproduccion) de los tipos penales del Estatuto —en el sentido del mode-
lo de remisién— se puede encontrar en el derecho belga. En cambio, el modelo de
codificacién suele estar mds difundido en los Estados que pertenecen al dmbito del
civil law. En el caso de Alemania, se han dictado dos leyes especiales tanto de natura-
leza material como también procesal: El Cédigo Penal Internacional (Vilkerstraf-
gesetzbuch, VStGB) y la Ley para la Implementacién del Estatuto de Roma de la CPI
(IStGH-AusfiihrungsG).

Antes de presentar estas leyes con mayor detalle, es necesario hacer algunos
comentarios acerca de la situacidn constitucional. En primer lugar, el legislador ale-
mén® ha calificado a la CPI como una institucién interestatal, en el sentido del articulo
24 pérrafo 1 de la Constitucion (Grundgesetz, GG), y por consiguiente le ha otorgado
derechos de una auténtica institucién supranacional. De este modo, los actos de la
CPI tienen efecto inmediato en el ordenamiento juridico alemdn. Segtin la opinién
del legislador, el Estatuto de la CPI también cumple con los requisitos bdsicos juridi-
co-estatales de un Estado de derecho. Al mismo tiempo, el legislador ha decidido
—de modo aclaratorio— hacer una excepcién del principio que prohibe la extradi-
cién de ciudadanos alemanes (articulo 16 pdrrafo 2 inciso 1 de la Constitucién, GG),
previendo la extradicién de éstos a los paises miembros de la Unién Europea y a
tribunales internacionales “siempre y cuando se cumplan los principios juridicos bd-
sicos del Estado de derecho”.® Esta salvedad que refiere al Estado de derecho permi-
tird a cualquier afectado denunciar posibles violaciones constitucionales por parte de
la CPI referentes al procedimiento de entrega, y del Estatuto de la CPI en general, a
través de la interposicién de un recurso de inconstitucionalidad (Verfassungsbeschwer-
de). El Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht) sélo recientemente
—en relacién con el examen de la constitucionalidad de la ley alemana’ de imple-

mentacién de la decisién marco® sobre la orden de detencién europea— ha puesto de

5 Boletin Oficial de Leyes Federales (Bundesgesetzblatt, BGBI) 2000 Il p. 1393.

¢ Boletin Oficial de Leyes Federales (BGBI) 2000 | p. 1633. Al respecto, Uhle, NJW 2001, pp. 1889 ss.; Zimmermann, JZ
20071, pp. 233 ss.; Rohlff, 2003, pp. 62 s.; Gritzner, Pétz y KreB3, Vor Ill 26 nm. 372.

7 Ley sobre la orden de detencién europea (EuHbG) del 21.7.2004 (BGBI |, p. 1748).

8 Decisién marco del Consejo relativa a la orden de detencién europea y a los procedimientos de entrega entre Estados

miembros, del 13.6.2002 (RbEuHb), ABI Nr. L 190 del 18.7.2002, pp. 1 ss.
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manifiesto la importancia considerable que atribuye a la (en principio) prohibicién
de extradicidn del articulo 16 de la Constitucién: la prohibicién de extradicién ga-
rantizaria la “especial vinculacion de los ciudadanos” respecto de su ordenamiento
jurfdico y en principio los ciudadanos no podrfan ser “excluidos”.? Una limitacién de
la prohibicién de extradicién —sea a causa del derecho europeo o internacional—
deberfa, por ello, ser “proporcional”; especialmente, una injerencia en el dmbito de
proteccién del articulo 16 deberfa producirse “con cautela”, dado que estarfa en jue-
go, inter alia, la proteccion de los principios de seguridad juridica y de la proteccién de
la confianza para los ciudadanos afectados por la extradicién.!® La confianza en el
propio ordenamiento juridico estarfa entonces protegida de manera especial “cuando
la conducta en la cual se asienta la solicitud de extradicién tenga una referencia inte-
rior decisiva” (“mafSgeblichen Inlandsbezug”)."" Segtin la opinién del Tribunal Consti-
tucional Federal, la ley sobre la orden de detencién europea (EuHbG) no tiene sufi-

clentemente en cuenta estos principios, por lo cual serfa inconstitucional y nula.

1 El Cédigo Penal Internacional (VStGB)

El VStGB!? tiene entre otros objetivos el de “mejorar la concepcién especifica
del injusto de los crimenes contra el derecho internacional [...]” y “de fomentar tanto

la certeza juridica como la aplicacién en la prictica”.!® Por ello, en el VStGB se en-

7 BVerfG 18.7.2005, 2 BvR 2236/04 (www.bundesverfassungsgericht.de»), Leitsatz (LS) 1.

10 BVerfG, arriba nota 9, LS 3.

" BVerfG, arriba nota 9, LS 4.

12 Boletin Oficial de Leyes Federales (BGBI) 2002 I, p. 2254; para una traduccién al castellano del texto y de la exposicién de
motivos ver anexo en este libro en pp 513y ss.; para ofras traducciones ver también www.jura.uni.goettingen.de/kambos/
Forschung/laufende_Projekte Translation.html. Sobre el VStGB ver también: BMJ, 2001; Wirth y Harder, ZRP 2000, pp. 146 s.;
Werle, JZ 2000, pp. 755 ss.; el mismo, JZ 2002, pp. 725 ss.; 2003, pp. 87 ss.; Werle y Jessberger, CLF 13 (2002),
pp. 191 ss.; KreB, 2000; el mismo, NStZ 2000, pp. 617 ss. (p. 619); Zimmermann, NJW 2002, pp. 3068 ss.; el mismo, ZRP
2002, pp. 97 ss.; Kreicker, 2003, pp. 58 ss.; Wirth, JICJ 2003, pp. 151 ss.; Manacorda y Werle, RSC 2003, pp. 501 ss.;
Weigend, Vogler-GS 2004, pp. 201 ss.; Geiger, en Alflen da Silva, 2004, pp. 77 ss.; Engelhart, Jura 2004, pp. 742 s.; Eser,
Burgstaller-FS, 2004, pp. 369 ss.; Hibner, 2004, pp. 302 ss.; Safferling, Annual of German & European Law vol. | (2003),
pp. 365 ss.; de manera critica, Satzger, NStZ 2002, pp. 125; Dietmeier, Meurer-GS 2002, pp. 333 ss. El material se encuentra
expuesto en Luder y Vormbaum.

3 Impreso del Consejo Federal de la Cémara de los Lénder (Bundesrat Drucksache, BR-Drucks.) 29/02, 18.1.2002, en Liuder
y Vormbaum, p. 23.
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cuentran codificados, en los articulos 5 a 8, esencialmente los principales crimenes
internacionales, scilicer* el genocidio (§ 6 VStGB), los crimenes de lesa humanidad
(§ 7 VStGB), los crimenes de guerra contra personas y ciertos objetos protegidos
(§ 8-10 VStGB), asi como los crimenes de guerra mediante la utilizacién de métodos
y medios prohibidos como estrategia de combate (§ 11, 12 VStGB). Por el contrario,
en cuanto a la parte general rige bdsicamente el Cddigo Penal (Swafgesetzbuch, StGB,
comp. § 2 VStGB). Asi, estdn previstas reglamentaciones especiales para el principio
de derecho universal (§ 1, § 153f de la Ordenanza Procesal Penal, Strafprozessordnung,
StPO), el actuar bajo érdenes (§ 3), la imprescriptibilidad (§ 5) y sobre todo la

responsabilidad de mandatarios militares y otros superiores (§ 4, 13, 14).
1.1. Jurisdiccion y competencia alemana

El §1 del VStGB prevé el principio de jurisdiccién universal. Esta norma adapta
la jurisdiccién penal alemana en caso de delitos internacionales a un sisterna internacional
de justicia criminal (international criminal justice system), el cual —con tal de evitar la
impunidad de graves violaciones de derechos humanos— prioriza la competencia de
aquellos paises en los que se ha producido el hecho (principio de territorialidad), de los
que son ciudadanos el autor o la victima del crimen (personalidad activa y pasiva); en
segundo lugar, la competencia de la CPL, y en caso de ser necesario, de otros tribunales
internacionales;'4 y en tercer lugar, la competencia de terceros paises en aplicacién del
principio de jurisdiccién universal.’> Haciendo una lectura m4s detallada del § 1 del
VStGB, se pone de manifiesto que hay que diferenciar entre “los crimenes sefialados en él”
y “lotros] delitos contra el derecho internacional sefialados en él”.

Por crimenes graves debemos entender —siguiendo las reglas generales (§ 2
del Cédigo Penal Internacional, VStGB) conforme el § 12 pdrrafo 1 del Cédigo Penal
(StGB)— aquellos actos amenazados con una pena minima de un afo; por lo tanto,

el genocidio, los crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra (§ 6-12).

* N. del t.: Latinazgo que en alemdn puede traducirse como ‘némlich’ y en espafiol, ‘esto es’, ‘o sea’, ‘a saber’.

" Cf., para los tribunales ad-hoc instalados por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas para la antigua Yugoslavia
y Ruanda, www.un.org/icty,, asi como www.un.ictr.org, y respecto a los tribunales hibridos en Kosovo, Timor Oriental, Sierra
Leona y Camboya, Ambos y Othman (eds.), New approaches in international criminal justice, 2003. Cf., para el Tribunal
Especial de Irak, www.cpa-irag.org/human_rights/Statute.htms. www.cpa-irag.org/human_rights/Statue.htmCf. también los
links desde wwww.jura.uni-goettingen.de/k.ambos/Links/ICL/Tribunals.html.

15 Cf. Minchner Kommentar (Miko)-Ambos, § T VStGB nm. 22 s. (tomo V, en vias de publicacién).
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Unicamente para estos hechos el § 1 ordena la validez del VStGB “también en aque-
llos casos en que el hecho delictivo fue perpetuado en el extranjero y no tiene ninguna
vinculacién con el Estado”. De esta manera, la competencia de los juzgados alemanes
estd basada —independientemente del lugar del hecho u otros puntos de conexién
para la competencia penal—!'¢ en el auténtico principio de jurisdiccion universal, cuya
base de entendimiento restrictivo ha sido especificamente derogada por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo Federal (BGH)!” a través del enunciado: “sin relacién
con el territorio nacional”.!8 Asf las cosas, en un correcto entendimiento de la compe-
tencia segin el principio de jurisdiccién universal, no se requiere de un punto de co-
nexién nacional (territorio, nacionalidad, etcétera). Mds bien el ejercicio del princi-
pio de justicia universal constituye por si mismo un legitimo punto de partida para la
ejecucién de los intereses comunes de los Estados,! el cual —sin embargo— no estd
basado en reflexiones de soberanfa tradicionales, sino que se deduce tinicamente del
desvalor del hecho.?’ Una violacién del principio internacional de no intervencién
estd descartada, ya que la persecucién de los principales crimenes codificados en los
§ 6 a 12 (core crimes) es un interés de toda la humanidad.?! Los demds delitos (§ 13,
14) constituyen delitos (§ 12, inciso 2, Cédigo Penal, StGB),* por lo que la jurisdic-
cién penal alemana solamente puede deducirse de los § 3 y siguientes del StGB sobre

la base de los puntos de conexién (nacionales) previstos en ellos.??

16 Referente a los puntos de partida del ius puniendi legitimadores juridico-internacionales, Miko-Ambos, nota preliminar § 3-

7 S1GB nm. 25 ss. (2003).

7 NStZ1994, p. 232 (233) con observacién afirmativa de Oehler, NStZ 1994, p. 485; Tribunal Supremo Federal (BGH) NStZ
1999, p. 236; StV 1999, p. 240; Tribunal Supremo Federal (Bundesgerichtshof, BGHSt) 45, p. 64 (65 s., 68 s.), sin embargo,
dejéndolo en suspenso respecto a crimenes de guerra (69). Compdrese Miko-Ambos, § 6 StGB nm. 1, 4 ss. (2003); Miko-
Ambos, § 1 VSIGB nm. 19 (en vias de publicacién).

8 Cf. la exposicién de motivos en Ministerio de Justicia (Bundesministeriums der Justiz, BMJ) 2001, p. 25 (borrador del grupo
de expertos creado por el Ministerio de Justicia); también en Lider y Vormbaum, (borrador de ponencia segin el impreso del
Consejo Federal 29/02). La exposicién de motivos se encuentra en el apéndice de este libro. Compdarese también Werle JZ 2001,
p. 885 (890); Werle y JeBberger JZ 2002, p. 724 (729); Zimmermann NJW 2002, p. 3068 (3069); Abg. Pick, en Luder y
Vormbaum, en el lugar citado p. 80; Zypries, en Theissen y Nagler (eds.), 2004, p. 11 (14).

% Tribunal Constitucional alemdan (BverfG) NJW 2001, p. 1848 (1852); Doehring nm. 820; del mismo modo Princeton
Principles, p. 43; Amnesty International, cap. |, pp. 14 s.; Scharf, p. 76; Broomhall, p. 400; El Zeidy, después de la nota al
pie de la pagina 37; también Joyner, p. 169, 171; Brown New England Law Review 35 (2001), p. 383: principio de derecho
universal como special exception a la regla del punto de conexién; Weigend, GS Vogler, p. 208; inadvertido por Klages,
Meeresumweltschutz und Strafrecht, 1989, p. 153, y acaso también por Bassiouni, pp. 136 s.

2 Ambos, NStZ 1999, p. 226 (227); Werle y JeBberger, p. 729; Satzger, NStZ 2002, p. 125 (131); el mismo, § 16 nm. 38;
Rau, p. 214; LR-Beulke, StPO (25.% ed.), Suplemento 2003, § 153f nm. 2; Blanco Cordero, La Ley 5980, p. 5: “naturaleza”
del delito.

2l Exposicién de motivos en Tribunal Federal de Justicia (BMJ), p. 25; Lider y Vormbaum, p. 26.

N. del T.: Se trata de los Vergehen, que son delitos castigados con penas inferiores a un afo. Los delitos castigados con

*

penas privativas de libertad superiores a un afio corresponden a la categoria de Verbrechen.

2 Exposicién de motivos en Lider y Vormbaum, p. 26.
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La orden de preferencia de las competencias para juzgar los crimenes interna-
cionales —que he descrito— es resguardada procesalmente por el § 153f StPO (véase
el texto en el anexo a este libro). Con esta norma el legislador intenta transformar el
orden de competencias al derecho nacional. La norma tiene como fin contrarrestar el
temor de una sobrecarga de la justicia® y de limitar la persecucién penal a “casos que
valgan el esfuerzo”.?* Los principios de legalidad y oportunidad (opuestos en el dere-
cho procesal) experimentan una concrecién y un nuevo ajuste de los delitos cometi-
dos en el extranjero sefalados en el VStGB frente a la norma del § 153¢, pdrrafo 1,
StPO, la cual se refiere a los demds hechos cometidos en el extranjero (compdrese el
§ 153¢, pdrrafo 1, inciso 2, StPO).?> El § 153f StPO hace referencia a rodos los delitos
del VStGB (§ 6-14), aunque sélo los crimenes de los § 6 a 12 recaigan bajo el autén-
tico principio de jurisdiccién universal, y en cuanto atafie a los delitos contenidos en
los § 13 y 14, como ya fue mencionado, siga siendo aplicable el derecho penal gene-
ral (§ 3 y siguientes del Cédigo Penal, StGB). En cuanto a estas normas, pues, se
habria podido dejar las cosas en la aplicacién de la norma general del § 153¢, StPO
(principio de oportunidad en caso de hechos delictivos cometidos en el extranjero).

Grosso modo, el ejercicio del poder discrecional con base en el principio de
oportunidad se estructura en dos direcciones, teniendo en cuenta el objetivo superior
de evitar la impunidad.? Si el delito tiene un punto de conexién nacional —esto es,
en los casos en los que el sospechoso?’ se encontrase en territorio nacional (§ 153/
pérrafo 1, inciso 1, StPO) y/o cuando fuera de nacionalidad alemana (§ 153/, pdrrafo
1, inciso 2, StPO)—; de las normas citadas se deduce en sentido inverso una obliga-
cién fundamental de persecucién penal; no obstante, cabe abstenerse de perseguir a
un alemdn (“solamente”) cuando el hecho sea perseguido por un tribunal penal in-
ternacional, por el Estado de comisién del hecho o por el Estado de la victima (§ 153/
pdrrafo 1, inciso 2 StPO), ya que también de este modo se cumple con la necesidad

de imponer una sancién por parte de la comunidad internacional.?® Si por el contra-

2% Exposicién de motivos en Ministerio de Justicia (BMJ), p. 85; Luder y Vormbaum, p. 60.

Zypries, p. 14.

2 Exposicién de motivos en Ministerio de Justicia (BMJ), p. 84; Lider y Vormbaum, pp. 59 s.; KreB3, NStZ 2000, 625;
JeBberger, p. 48; LR-Beulke § 153f nm. 9.

% Exposicién de motivos en Ministerio de Justicia (BMJ), p. 85; Lider y Vormbaum, p. 60; también KK-Schoreit § 153f nm.
2; LR-Beulke § 153f nm. 4.

27

2

En este lugar la norma habla equivocadamente de un inculpado (compérese LR-Beulke § 153f nm. 14; Weigend, GS
Vogler, p. 209 nota al pie de pégina 49).

% Cf. respecto a la relacién entre el articulo 17 del Estatuto de la CPly § 153f StPO LR-Beulke § 153f nm. 24, el cual quiere
dar por suficiente la peticién presentada segin el § 68 ISSGHG (BGBI. 1 2002, p. 2144) por parte del Ministerio de Justicia (BMJ)
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rio no existiese conexidn alguna con el territorio nacional —cuando no existen alemanes
involucrados en el hecho, ni como victimas ni como autores (§ 153¢, pdrrafo 2, n. 1
y 2, StPO), y cuando el inculpado no se encuentra en el territorio nacional ni es de
esperar tal presencia (§ 153¢, pdrrafo 2, n.” 1 y 2 StPO)—, “en particular es posible”
la abstencién de una persecucién penal, siempre y cuando —jcon tal de evitar la
impunidad!— la persecucién fuese asumida por un tribunal internacional o por el
Estado en cuyo territorio fue cometido el hecho, cuyo ciudadano es sospechoso del
hecho o cuyo ciudadano fue lesionado por el hecho. Lo mismo tiene validez —en
excepcién de la obligacién fundamental de perseguir los casos en los que el inculpado
se encuentre en el territorio nacional segin el § 153f; pdrrafo 1, inciso 1, StPO, en
sentido contrario— cuando un inculpado extranjero se encuentra en territorio nacio-
nal pero no haya que lamentar ninguna lesién por parte de un alemdn (§ 153/, pdrra-
fo 2, inciso 2, en relacién con el inciso 1, n.° 2, StPO) y su entrega a un tribunal
internacional o mds bien su extradicién al Estado en cuyo territorio fue cometido el
hecho, cuyo ciudadano es sospechoso del hecho o cuyo ciudadano fue victima del
hecho (§ 153/, pdrrafo 2, inciso 2, en relacién con el inciso 1, n.° 4 StPO) sea admi-
sible e intencionada (§ 153, pdrrafo 2, inciso 2, StPO).?” Mds alld de esto, es decir,
del § 153/, pdrrafo 1, inciso 1, en relacién con el § 153¢, pdrrafo 1, n. 1 y 2, StPO,
resulta que, en caso de hechos ‘puramente” extranjeros en el sentido ahi definido
—cuando el sospechoso no se encuentra en el territorio nacional ni es de esperar tal
presencia— también es posible abstenerse de una persecucién, en caso de que ningu-
na otra jurisdiccién se declare dispuesta a iniciar una persecucién (pero véase a conti-
nuacién).3°

El § 153f introduce una “prioridad escalonada de competencias™' y cede el paso
de manera amplia —en los casos del § 153, pdrrafo 2, StPO— a aquellos tribunales
extranjeros o, llegado el caso, a la CPI, cuando se encuentren mds cercanos al lugar

del hecho. La formulacién “puede en particular” (en lugar de debe)®? expresa que en

en acuerdo con el Ministerio de Asuntos Exteriores (AA) a la CPIl para asumir el cargo de las investigaciones (mas exactamente:
§ 68 parrafo 2 no. 1 con articulo 14 Estatuto de la CPI) y no insistir en la apertura de hecho de investigaciones por parte de la
CPI, para poder sobreseer (ide manera provisionall) segin el § 153f StPO.

2 Cf. detalladamente la fundamentacién legal en Ministerio de Justicia (BMJ), pp. 85y ss; Lider y Vormbaum, pp. 60 ss.

% Cf. la exposicién de motivos en Ministerio de Justicia (BMJ), p. 86; Luder y Vormbaum, p. 61; Weigend GS Vogler, p. 209;
KK-Schoreit § 153f nm. 3.

8 Exposicién de motivos de la ley en Ministerio de Justicia (BMJ), p. 86; Lider y Vormbaum, p. 60; Weigend GS Vogler,
p. 209.

%2 Cf. para la formulacién antigua todavia el borrador de los expertos en Ministerio de Justicia (BMJ), p. 14 y el borrador de

ponencia en Lider y Vormbaum, 20.
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los mencionados casos se tenga que abstener “normalmente”, o bien, “regularmen-
te”3* de la persecucién de un hecho punible. Desde luego, aclara al mismo tiempo
que con el pdrrafo 2 del § 153/ no se pretende una recogida parcial del auténtico
principio de jurisdiccién universal material, ni tampoco la exclusién de la posibilidad
de la fiscalia de hacer uso de su facultad de persecucién (a pesar de la existencia de los
numerales 1 a 4).% También la amplia discrecionalidad en los hechos puramente ex-
tranjeros (S 153f, pdrrafo 1, inciso 1, StPO) no se debe interpretar en el sentido de
una retracciéon del principio de jurisdiccién universal, sino que estd inspirada en la
reflexién meramente prictica que indica que en estos casos una persecucién penal en
Alemania no promete tener demasiado éxit0.3 En definitiva, se trata de evitar inves-
tigaciones innecesarias y perseguir solamente aquellos casos que tengan expectativas
reales de ser resueltos con éxito.?” Sin embargo, el objetivo superior de evitar la impu-
nidad —también en caso de delitos cometidos absolutamente en el extranjero— pue-
de llevar a una reduccién del ejercicio de la potestad discrecional en beneficio del
comienzo de la persecucién, para poder preparar o apoyar una peticién de asistencia
judicial de las investigaciones que se llevan a cabo en otro pais o por la CPL.3®

La competencia para la persecucién penal (respectivamente para el desistimien-
to de la demanda, § 153f; pdrrafo 3, StPO) la tiene el fiscal general (Generalbundes-
anwalt, GBA) (§ 120, pdrrafo 1, n.° 8, junto con § /424, pdrrafo 1, de la Ley para la
Organizacién Judicial de los Tribunales, Gerichtsverfassungsgesetz, GVG); para dictar
sentencia el Tribunal Superior del Land (Oberlandesgericht, OLG) (§ 120 pdrrafo 1
n.° 8 de la GVG). La concentracién de competencias en el fiscal general se basa no
solamente en la gravedad del delito, la complejidad de las cuestiones juridicas, la
importancia del despliegue investigativo y la homogeneidad de la aplicacién del de-

recho,® sino también en la motivacién politico-criminal de poner estos sensibles

3 Weigend GS Vogler, p. 209.

3 KK-Schoreit § 153f nm. 7.

% Cf. el reporte de la comisién de derecho del Parlamento Federal (Bundestag) (= BT-Rechtsausschuf}) en Lider y Vormbaum,
p. 61; también LR-Beulke § 153f nm. 32.

% Exposicién de motivos en Ministerio de Justicia (BMJ), p. 86; Lider y Vormbaum, p. 61; también LR-Beulke § 153f nm. 5.

%7 Cf. también KK-Schoreit § 153f nm. 3. Entretanto esto es reconocido también por los activistas de derechos humanos,
compdrese Brody, en Lattimer y Sands (eds.), Justice for Crimes Against Humanity, 2003, p. 376 (380 s.). Respecto a los
problemas précticos de la administracién universal de la justicia, exhaustivamente Hall, pp. 62 ss.

% Respecto a esta idea de investigaciones “provisionales” o “asistenciales” (también en relacién con el § 153f pérrafo 2 StPO),
cf. la exposicién de motivos en Ministerio de Justicia (BMJ), p. 86; Lidery Vormbaum, p. 61; Weigend, Vogler-GS, p. 209; KK-
Schoreit § 153f nm. 9; LR-Beulke § 153f nm. 42; SK-Weflau § 153f nm. 11.

% Werley JeBberger, p. 733.
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procedimientos politicos —de acuerdo con su relevancia— en manos de la mdxima
autoridad para la persecucién penal. Por lo tanto, al fiscal general le corresponde la
tarea —no siempre ficil— de ejercer la pertinente potestad discrecional en forma
sabia, de manera que la persecucién universal de crimenes internacionales no consista
en puras manifestaciones de voluntad legales, en el sentido de un derecho penal simbs-
lico, evitando, por un lado, complicaciones diplomdticas (segtin el modelo belga), y
por otro, cumplir con el rol de policia mundial. A su vez, no se deberia sustraer 2
limine la base de la encomiable finalidad legislativa de impedir la impunidad frente a
graves crimenes internacionales, exigiendo una “posibilidad de suspensién o sobresei-
miento debida a urgentes consideraciones poll’tico—exteriores”,40 o bien construyendo
“con importantes objetivos de politica exterior” un impedimento procesal a través del
§ 34 del StGB.4! Sobre todo la dltima propuesta invierte la valoracién legislativa del
§ 1 junto con el § 153/, StPO, estando motivada por la valoracién de que (difusos)
intereses politico-exteriores prevalezcan (compdrese § 34, pdrrafo 1, al final, StGB)
considerablemente (!) sobre el interés de proteger penalmente bienes juridicos fun-
damentales y de sancionar graves crimenes internacionales. Se comprende que tal
argumentacién representa en cierto modo la consecuencia de la solucién procesal
favorecida por el legislador, que la conduce hacia un control ejecutivo de las actividades
de persecucién penal de crimenes internacionales?? y, asf, hacia un ejercicio de la
potestad discrecional basada en politicas referentes al derecho internacional y tam-
bién por motivaciones politico-criminales.

Hasta el 15 de noviembre del 2005 fueron presentadas 38 denuncias ante el
fiscal general (GBA) por supuestos crimenes segin el VStGB. En 21 de estos casos el
fiscal general (GBA) se abstuvo de iniciar una instruccién en conformidad con el
§ 152, pérrafo 2, StPO, principalmente porque los hechos denunciados ocurrieron
antes de la entrada en vigor del VStGB. En catorce casos se abstuvo de la persecucién
conforme con el § 153, StPO, y en los tres restantes la decisién ain estd pendien-
te.®3 En la decisién del 10 de febrero del 2005, el fiscal general no accedié a la
denuncia interpuesta contra el ministro de Defensa de los Estados Unidos, Donald

Rumsfeld, entre otras, por el maltrato de prisioneros iraquies en el complejo carcela-

0 Weigend, GS Vogler, p. 209 nota al pie de la pagina 51.

4 KK-Schoreit § 153f nm. 3. Referente al argumento de las international tensions, criticamente Hall, p. 57.

42 SK-WeBlau, § 153f nm. 3.

4 Oficio del Fiscal General de la Federacién (Generalbundesanwalt, BA) del 17.11.2005 en vista de interpelacién del
1.11.2005.
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rio Abu Ghraib.** En opinién del fiscal general, se han cumplido los supuestos que
permiten el sobreseimiento segin el § 153/, StPO, diferenciando al mismo tiempo
entre las personas denunciadas que no se encuentran en el dmbito de la CPI y que
tampoco lo estardn (§ 153/, pdrrafo 1, inciso 1), de aquellas que se encuentran y
posiblemente se encontrardn en Alemania (§ 153f; pdrrafo 1, inciso 2). Esta decisién
deja lugar a la duda de si el ya mencionado control ejecutivo de la persecucién penal
de crimenes internacionales no conduce hacia una elusién del principio de jurisdic-
cién universal, por lo cual serfa necesario un contrapeso judicial.*> Sin embargo, segin
la opinién mayoritaria, un control judicial de las decisiones de la fiscalia de suspen-
der un sumario basado en el principio de oportunidad (§ 153 y siguientes, StPO) no
serfa posible (argumentacién en contrario, § 170 y siguientes, StPO).%0 Asi las cosas,
las dudas acerca de la decisién quedan sin resolver: ;Es posible decir que los hechos
ocurridos en Abu Ghraib son perseguidos en el sentido del § 153f, pdrrafo 2, n.° 4
StPO, cuando el Estado en cuyo territorio fue cometido el hecho (Irak) cede esta
persecucién al pafs de origen del sospechoso (Estados Unidos) y éste dnicamente
procede a enjuiciar a subordinados (receptores y ejecutores de Srdenes) ante tribuna-
les militares, manteniendo en la impunidad a los lideres que imparten las érdenes
desde el Pentégon0?47 ¢No habria sido al menos posible y licito un apoyo mediante
investigaciones auxiliares?® El dilema aqui consiste en que el § 1 del VStGB en rela-
cién con el § 153f del StPO dificilmente podrd ser interpretado de una manera tal
que le corresponda al Estado reclamante del ius puniendi (en nuestro caso, Alemania)
juzgar sobre la conveniencia y eficiencia de procedimientos penales del Estado (per-
seguidor), en el caso de que estos procedimientos se realicen y el sistema juridico del
Estado perseguidor —en conformidad con criterios generales— haya de ser conside-
rado como de Derecho.*” No es necesario, y tampoco se deberfa hacer alusién a este

respecto —en contra de la opinién del Fiscal General— al principio de no interven-

“  (Cf. declaracién de prensa del 10.2.2005, www.generalbundesanwalt.de/news) = JZ 2005, 311. Los recursos de la parte

querellante fueron rechazados finalmente por el OLG Stuttgart con decisién del 13.9.2005, publicado en NStZ 2006, 117.
4 Critica mas detallada de MiKo-Ambos, § 1 VStGB nm. 29 ss. (t. V, en vias de publicacién).

4 Por ello no sorprendié que el OLG Stuttgart rechazara la solicitud de la parte querellante en la decisién judicial del 13 de
setiembre de 2005.

“ Véase, por ejemplo, Seymour Hersh, “Abu Ghraib lesson unlearned”, en Guardian Weekly 27.5.-2.6.2005, p. 15: “No
officer is facing criminal proceedings”; véase también Basak, HuV-I 2005, 91; Human Rights Watch, <ttp://www.hrw.org/
english/docs/2005/04/27 /usint10545.htm.

% Cf. arriba nota al pie de la pagina 33 y texto.

4 Porello, acertadamente el fiscal general (GBA), ibidem: “Con qué medios y en qué momento se investigue contra posibles

sospechosos adicionales, tiene que ser dejado a decisién de las autoridades judiciales de los Estados Unidos de Norteamérica”.
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cién, debido a que éste no tiene relevancia en el caso de los crimenes centrales del
VStGB aqui tratados; asi como tampoco es necesario recurrir a ponderaciones de

politica exterior.
1.2. Laparte general

En cuanto refiere a la parte general, el VStGB sélo contiene tres normas espe-
cificas: el actuar bajo dérdenes (§ 3), la responsabilidad de los jefes y otros superiores
(§ 4, 13, 14) y la imprescriptibilidad de los crimenes internacionales (§ 5); por lo
demds, tiene vigencia el StGB (§ 2, VStGB). El § 3 transforma al articulo 33 del
Estatuto de la CPI*° calificando el actuar bajo érdenes como causa de exclusién de la
culpabilidad, en caso de que el autor actie en “cumplimiento de una orden militar o
de una disposicién de efecto vinculante objetivo comparable” y “no conozca que la
orden o disposicién es antijuridica y su antijuridicidad no sea evidente”. En virtud de
que se presume que existe una evidente antijuridicidad en las disposiciones referidas
a la comisién de un genocidio y/o crimenes contra la humanidad (articulo 33, pdrra-
fo 2, Estatuto de la CPI), tal causa de exclusién de la culpabilidad entra tinicamente
en consideracién respecto a los crimenes de guerra.

En relacién con la responsabilidad de los superiores,>' dos aspectos tienen una
relevancia especial en cuanto al principio de culpabilidad. Por un lado, la expectativa
de comportamiento del superior de cara a posibles contramedidas (impedir, prevenir,
poner el asunto en conocimiento de la autoridades competentes a efectos de la perse-
cucién penal, articulo 28, 4, ii y iii, Estatuto de la CPI) y, por otro lado, los supuestos
subjetivos de su responsabilidad. En el caso de que el superior tenga conocimiento o
desconozca por imprudencia los crimenes (dolosos) de los subordinados, éstos le son
en definitiva imputados, independientemente de las medidas contrarias in concreto
que pudiera haber tomado. Asi las cosas, se podria incluso responsabilizar al superior
como autor de crimenes dolosos (de los subordinados) sobre la base de una negligencia
(desconocimiento culposo). Esta contradiccién valorativa no se puede resolver de lege
lata (en vista del articulo 28, Estatuto de la CPI),>? sino sélo atenuar por medio del

tipo de participacién y de la pena. Constructivamente (de lege ferenda) habria que

% Cf. en detalle Ambos, 2005, pp. 460 ss., con més citas.

51 Exhaustivamente Ambos, 2005, pp. 295 ss., con mds citas.

%2 Cf. también Weigend, Roxin-FS 2001, p. 1397.



realizar la siguiente diferenciacién: Teniendo conocimiento de los crimenes base el
superior responde conjuntamente con los subordinados como autor por omisién (de
estos crimenes base), siempre que los hubiera podido impedir; ahora bien, en caso de
desconocimiento culposo no se le pueden imputar por autoria los crimenes base
dolosos sino tnicamente penarlo por un delito independiente —cometido de forma
dolosa o culposa— que consiste en haber infringido un deber de vigilancia o en no
haber denunciado los hechos. Pero como en estos casos no sélo se trata de una respon-
sabilidad por autoria sino “tan solo” por participacién del superior, se debe imponer
—para rendirle cuenta al principio de culpabilidad— una pena considerablemente
menor (en relacién con su cuota de responsabilidad) por el hecho de haber tenido
conocimiento de los crimenes base y no haberlos impedido. Esta solucién diferencia-
da se basa por una parte en el § 4 del VStGB y por la otra en los § 13, 14 del
VStGB,>? teniendo en cuenta que la no denuncia culposa de un hecho punible no
estd comprendida dentro del § 14 del VStGB (que en esta medida queda detrds del
articulo 28).%

Numerosas cuestiones de la parte general quedaron fuera del VStGB porque el
legislador partié de la base de que, en la mayoria de los casos, las reglas “normales” de
la parte general del StGB corresponden a las reglas del Estatuto, o que, en todo caso,
no se quedan atrds de la punibilidad prevista en é1.>> Sin embargo, también hay casos
en los que el legislador ha optado por aplicar las reglas alemanas de la parte general
por motivos de principio. Asi, por ejemplo, se dejé fuera la norma sobre el error de
derecho (articulo 32, pdrrafo 2, Estatuto de la CPI) por haber sido considerado como
dudoso segun el principio de culpabilidad, ddndole preferencia a la solucién alemana
del error de prohibicién (§ 16, 17 StGB).>° Otro caso excepcional lo constituye el
derecho de inmunidad. El VStGB ha renunciado a una derogacién explicita de la in-
munidad,®” pero el articulo 4 de la Ley para la Implementacién del Estatuto de

Roma de la CPI (véase infra, 2.2) prevé que los § 18-20 de la Ley para la Organiza-

% Afavor Cassese, 2003, pp. 206 s.: “excellent”; también Lahti, en ADIDP, 2004, pp. 349 s.; Weigend, ZStW 116 (2004),
p. 1026; GropengieBer, 2003, pp. 295 ss. Contrariamente Vogel, ZStW 114 (2002), pp. 435 s., esta diferenciacién no se
basa ni en un malentendido ni tampoco en una falta de consideracién del trasfondo juridico real, sino simplemente en una
aplicacién consecuente del principio de culpabilidad; éste también tiene que conducir hacia graduaciones en un sistema de
responsabilizacién juridico-penal internacional. Critico de manera general desde el punto de vista del principio de culpabilidad,
Weigend, ZStW 116 (2004), pp. 1024 ss.

5 Gropengiefer, 2003, pp. 298 s.

Cf. la exposicién de motivos en Lider y Vormbaum, 2003, pp. 26 ss.

Cf. en detalle sobre las normas de error del Estatuto de la CPI, Ambos, 2005, pp. 433 ss., con mds citas.

% Impreso del Consejo Federal (BR-Drucks) 29/02, en Lider y Vormbaum, 2003, p. 30.
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cién Judicial de los Tribunales (Gerichtsverfassungsgesetz, GVG) —que regulan la in-
munidad— no se opongan a una entrega o a otras medidas de ayuda judicial (nuevo
§ 21, GVG). En lo que concierne a la inmunidad parlamentaria (articulo 46, pdrrafo
2, de la Constitucién, GG) y la inmunidad del Presidente Federal (articulo 60, pd-
rrafo 4, de la Constitucidén), se ha de partir de la base de que —dado el caso— ésta
serd anulada o sustituida por el efecto directo de una orden de detencién de la CPI asi
como por un pedido de detencién y de entrega®® (articulo 24 de la Constitucién).>
En favor de esta causa también habla que la jurisprudencia alemana reconozca en un
principio restricciones de derechos humanos a la inmunidad.®® En lo referente al
privilegio de fuero por declaraciones realizadas en el Parlamento (articulo 46, pdrrafo
1, de la Constitucién), tampoco reglamentado, si bien es verdad que éste no puede

ser derogado, si podria ser sustituido.6!
1.3. La parte especial

En cuanto a la parte especial, el VStGB ha incorporado al derecho nacional los
articulos 6 a 8 del Estatuto de la CPI (compdrense en el anexo a este libro los § 6-12
del Cédigo Penal Internacional, VStGB). En este sentido la mayor divergencia frente
al Estatuto de la CPI consiste en la superaciéon de la diferenciacién tradicional entre
conflictos internacionales y conflictos no internacionales en los § 8 a 12 del VStGB
(crimenes de guerra), que sistematizan éstos respectivamente con base en el fin de
proteccion o el bien juridico de los respectivos tipos penales, los cuales por su lado se
orientan en la diferenciacién —desarrollada sobre la base del derecho internacional
humanitario— entre la proteccién de las personas y el patrimonio, por un lado (de-
recho de Ginebra), asi como la restriccién de la utilizacién de ciertos métodos y

medios como estrategia de guerra (derecho de La Haya), por el otro.? En principio,

% Cf. ya arriba depués de la nota al pie de la pagina 5, en el texto.

% Ibidem, asf como en Impreso del Parlamento (BT-Drucks) 14/2682, p. 7; también Gritzner, Ptz y Kref3, Vor Il 26 nm. 370,
con més citas; Werle, 2003, nm. 458 con nota al pie de la pagina 420; Kreicker, 2003, pp. 372 s.; Weigend, Vogler-GS 2004,
p. 200. Segun otra opinién, la inmunidad parlamentaria no tiene el propésito de facilitar la comisién de crimenes internacio-
nales, por lo que tampoco protege contra una persecucién penal internacional (compérese Japiasst, 2003, pp. 180 s. para el
derecho brasilefio y francés).

% Se comprueba en Miko y Ambos, nota preliminar § 3-7 nm. 140, asf como 141 (3003) respecto a la jurisprudencia
extranjera.

61 Critico al respecto KreB3, NStZ 2000, p. 621; Gritzner, Potzy Kre Vor Il 26 nm. 371; Kreicker, 2003, pp. 414 ss. (416);
Satzger, 2005, § 14 nm. 36.

62 Cf. la exposicién de motivos en Ministerio de Justicia (BMJ), 50; Luder y Vormbaum, p. 40. Compdrese también Kref3, 2000,

pp. 21 s., p. 34; Werle JZ2001, p. 885 (893); Werle, 2003, nm. 1130 s.
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los tipos penales tienen validez independientemente de la naturaleza del conflicto;

tnicamente los § 8, pdrrafo 3, § 9, pdrrafo 2, y § 11, pdrrafo 3, prevén tipos penales

limitados a conflictos armados internacionales. En detalle —siguiendo la sistemdtica
mencionada— son penalizados: por un lado, crimenes de guerra contra personas

(§ 8), contra el patrimonio y demds derechos (§ 9), y contra operaciones humanita-

rias y emblemas (§ 10); y por el otro, crimenes de guerra mediante la utilizacién de

métodos prohibidos (§ 11) y el uso de medios prohibidos (§ 12). Asi las cosas, tanto

el articulo 8 del Estatuto de la CPI como algunas normas del Protocolo Adicional I

[en adelante PA I] y del articulo 15 del 2.° Protocolo de La Haya, de 1999, son

implementadas de la siguiente manera:%4

e §8: articulo 8 (2) 4, i, ii, iii; articulo 8 (2) &, vi, viil, x, xv, xxi, xxil, XVi;
articulo 8 (2) ¢, i, ii, iii, iv, Estatuto de la CPI; articulo 11, pdrrafo 1, inciso
2, pdrrafo 2a, pérrafo 26, pdrrafo 2¢, pdrrafo 4; articulo 85, pdrrafo 4, pdrra-
fo 4a, pdrrafo 46, pdrrafo 4c, pdrrafo 4e, PA 1.

e §9: articulo 8 (2) 4, iv; articulo 8 (2) b, xiii, xiv, xvi; articulo 8 (2) e, v, xii,
Estatuto de la CPIL.
articulo 85, pdrrafo 3 y siguiente, PA 1.

e §11: articulo 8 (2) b, i, ii, iv, v, ix, xi, xii, xxiii, xxv; articulo 8 (2) ¢, i, 1v, ix,
x, Estatuto de la CPI; articulo 85, pdrrafo 34, pdrrafo 34, pdrrafo 3¢, pdrrafo
3d, pdrrafo 4d, PA I; articulo 15, 2.° Protocolo de La Haya 1999.

e §12: articulo 8 (2) b, xvii, xviil, xix, Estatuto de la CPI.

En lo demds, el VStGB se esfuerza por superar (o por lo menos atenuar) la falta
de precision en numerosos tipos penales del Estatuto de la CPI mediante una mayor
precision de los tipos penales y remisiones a la parte especial del Cédigo Penal (StGB).
Asi por ejemplo, el § 6, pdrrafo 1, n.° 2, del VStGB (causar dafios fisicos o mentales
graves) remite al § 226 del Cédigo Penal (StGB). El § 7, pdrrafo 7, del VStGB pena-
liza el mantener desaparecida por la fuerza a una persona alternativamente como una

combinacién de la privacién de libertad y la sucesiva denegacién a la demanda de

% I. Protocolo de 1999 de la Convencién para la Proteccién de Bienes Culturales en Conflictos Armados de 1954, ILM 38

(1999), pp. 769 ss.

6 Cf. la exposicién esquematizada en la exposiciéon de motivos en BMJ, 51; Lider y Vormbaum, p. 41.
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informacidn (a), asi como el denegar demandas de informacién o proporcionar infor-
macién falsa como tal (b), integrdndose —en el dltimo caso— el autor “voluntaria-
mente en una politica estatal de hacer desaparecer y violando al mismo tiempo un
deber juridico vigente de brindar informacién”.%> Asf las cosas, queda claro —no
obstante las complejas interrogantes detalladas— que el hacer desaparecer estd com-
puesto por dos actos delictivos y que s6lo puede ser cometido por las propias organi-
zaciones estatales o al menos con su consentimiento o tolerancia.®® El § 7, parrafo 1,
n.° 10, del VStGB intenta trazar los contornos del crimen de lesa humanidad de perse-
cucidn (articulo 7, pédrrafo 1, 4, Estatuto de la CPI) de manera mds exacta, pero
logrando este cometido sélo parcialmente.®’

El articulo 70, pdrrafo 4, a, del Estatuto de la CPI obliga a los Estados parte a
ampliar sus leyes penales nacionales con los delitos contra la administracién de justicia
incluidos en esta norma, no por tltimo para posibilitarle a la CPI encomendar la
persecucién de estos hechos a un Estado parte. Cabe decir que ésta es la tnica obliga-
cién directa de implementacién contenida en el Estatuto de Roma, y al respecto en
Alemania ya se ha previsto en el § 63 de la Ley para la Implementacién del Estatuto
de Roma de la CPI (IStGH-AusfiihrungsG) la apertura de un procedimiento penal
alemdn a peticién de la CPI, quedando adn pendiente la ampliacién de los § 153 y
siguientes StGB a la CPI (y, dado el caso, a otros tribunales internacionales). En su
lugar, el § 2 de la Ley sobre la Suspensién de la Prescripcién de la Persecucién y la
Equiparacién de los Jueces y Empleados de la CPI (articulo 2, IStGH-AusfiibrungsG,
véase 2.2) equipara a jueces, titulares de cargo® y demds funcionarios con los jueces y
demds titulares en el sentido de los § 331-336, 338 del Cédigo Penal (StGB), con lo
cual es aplicable a todos ellos —en su totalidad— el derecho penal referente a la

corrupcion.

65

38.

% Triffterery Hall, articulo 7, nm. 124; Boot, 2002, parégrafo 502; Werle 2003, nm. 737; critico Weigend, Vogler-GS 2004,
p. 204.

¢ También critico Weigend, Vogler-GS 2004, p. 204. Yendo aGn mds lejos y de forma indeterminada, la jurisprudencia de los

tribunales internacionales, que también ha incluido como crimen bdsico de la persecusién actos distintos a los contenidos en los
Estatutos, compdrese Roberts, LJIL 15 (2002), pp. 630 ss.

*

Cf. la exposicién de motivos, Impreso del Consejo Federal (BR-Drucks.) 29/02, pp. 48 s., en Lider y Vormbaum, pp. 13,

N. del t.: Hemos traducido el término alemdn Amistréger como titulares de cargo, personas que ejercen una funcién
pUblica y que por ello son abarcadas por el Korruptionsstrafrecht o derecho penal referente a la corrupcién.
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2 La Ley para la Implementacion del Estatuto de la CPI
(IStGH-AusfiihrungsG), en particular la
Ley sobre la Cooperacion con la CPI (IStGHG)

2.1. Preliminar.
El imperio del derecho penal internacional:
cooperacion vertical y la obligacion de cooperacion

El derecho penal internacional puede ser aplicado directamente (direct enforce-
ment model) por los tribunales penales internacionales e indirectamente (indirect enfor-
cement model) por los tribunales nacionales.’® Desde luego, sélo se podrd hablar de
una imposicién directa del derecho penal internacional en un sentido auténtico,
cuando los respectivos tribunales internacionales tengan facultades supranacionales
para imponer sus propias decisiones y sentencias, como, por ejemplo, para detener a
sospechosos o llevar a cabo medidas de investigacién en territorios estatales sobera-
nos. Esto es dnicamente imaginable en el caso de tribunales de ocupacién, como los
Tribunales Internacionales de Nuremberg y Tokio, asi como el Tribunal Especial de
Irag, y también en este caso la soberania judicial estd naturalmente limitada al terri-
torio ocupado.®” Normalmente los tribunales penales internacionales también de-
penden de la cooperacidn de los Estados nacionales, no sélo para juzgar los principales
crimenes internacionales sino también para hacer ejecutar las penas.”® Asf las cosas,
trasladando al sistema judicial penal internacional las célebres palabras de Kern,”! los
tribunales penales internacionales son como una cabeza sin manos. Visto de esta ma-
nera, no existe una aplicacién directa del derecho penal internacional en un sentido
auténtico, al estar los érganos del derecho penal internacional también obligados a

servirse de los mecanismos del indirect enforcement model.”*

% Werle, 2003, nm. 195 ss. con mds citas; Bassiouni, 2003, pp.18 ss. y pp. 333 ss. Referente a la persecucién penal

nacional del genocidio, Schabas, JICJ 1 (2003), pp. 39 ss.

¢ Cf. Caseese, Gaeta, Jones y Ciampi, pp. 1711 s.

0 Triffterer, Kref3, Prost, Schlunck y Wilkitzki, Part 9 nm. 1 ss.; Caseese, Gaeta, Jones y Ciampi, pp. 1607 s.; Caseese, Gaeta,
Jonesy Swart, pp. 1589 s.

71 Kern, Gerichtsverfassungsrecht, 1965, p. 227, referente a la relacién entre Fiscalia y Policia.

Més detalles al respecto en Bassiouni, 2003, pp. 18 ss. y 388 ss.

72
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Asi, queda claro que también deben existir determinadas formas y reglas de
cooperacidon en la relacién entre los tribunales penales internacionales y los Estados.
En lo concerniente a las formas, en principio rigen las mismas instancias de coopera-
cién (extradicidén, demds asistencia judicial y asistencia ejecutoria) que en la tradicio-
nal cooperacién internacional en asuntos penales, pero siempre teniendo presentes
las marcadas diferencias en cuanto a la terminologfa, los requisitos y el procedimiento
de la cooperacién. En lo que atafie a las reglas de la cooperacidn, es pertinente mani-
festar que se trata de una cooperacidn vertical entre una organizacién supranacional y
Estados.”? La cooperacién vertical se diferencia de la cooperacién horizontal entre

4 en que en ésta no existe una obligacién de

Estados soberanos de igual jerarqufa’
cooperacién general del derecho internacional, sino que depende de las decisiones
soberanas de los Estados afectados.”” Por ello, este tipo de cooperacién tiene numero-
sas condiciones, como, por ejemplo, el principio de reciprocidad, la consideracién de
determinados impedimentos, etcétera, que la tornan poco eficiente.”® El fin de un
sistema (regional) eficiente de cooperacién horizontal justamente tiene que consistir
en la reduccién de estos impedimentos.

Por otro lado, en un régimen de cooperacién vertical ésta no depende de la
decisién soberana de los Estados afectados, sino que por regla general éstos estdn
obligados a cooperar. Los tribunales creados con este mismo fin (tribunales ad hoc)
por el Consejo de Seguridad de la Naciones Unidas pueden dirigir solicitudes y dis-
posiciones vinculantes para los paises miembros de la ONU. La obligacién de coopera-
cidn de estos paises es el resultado directo del efecto vinculante de las resoluciones del
Consejo de Seguridad (articulo 25 del Estatuto de la ONU) y de las correspondien-
tes resoluciones basadas en el articulo 29 del Estatuto del Tribunal Internacional
Penal para la antigua Yugoslavia (ICTY) y en el articulo 28 del Estatuto del Tribunal

Internacional Penal para Ruanda (ICTR) respectivamente.”” Dichos estatutos no in-

7% Prosecutor v. Blaskic, App. Judgement 29.10.1997 (IT-95-14-AR108 bis.), pardgrafos 47 y 54.

74 Cf. al respecto Cassese, Gaeta, Jones y Swart, pp. 1590 ss.; Sluiter, 2002, pp. 81 ss.; Ambos, FYBIL 9 (1998), pp. 413 ss.;
Schomburg y Lagodny, introduccién nm. 45-46; Vervaele y Klip, 2002, p. 35; Gritzner, Pétz y KreB3, nota preliminar 1l 26 nm.
205 s.; Triffterer, KreB, Prost, Schlunck y Wilkitzki, Part 9 nm. 3; Wilkitzki, ICLR 2 (2002), p. 198; Meissner, 2003, pp. 10y
275 ss.

> Nagel, 1988, p. 72; Gritzner, en Bassiouni y Nanda (eds.), 1973, pp. 234 s.; Cassese, Gaeta, Jones y Swart, pp. 1590 s.
76 Cf. detalladamente Cassese, Gaeta, Jones y Swart, pp. 1590 ss.; Bassiouni, 2003, pp. 333 ss.; Sluiter, 2002, pp. 81 ss.;
MeiBner, 2003, pp. 12 ss.

77 Cf. recientemente Chaumette, ICLR 4 (2004), pp. 357 ss. Tratados de cooperacién bilateral, como los que han acordado
los Estados Unidos con el Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia (ICTY) y con el Tribunal Internacional para Ruanda (ICTR)
son por ello innecesarios, compérese Sluiter, 2002, pp. 63 ss.; Godinho, JICJ 1 (2003), pp. 502 ss.; sin embargo a favor
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cluyen ningtin motivo de rechazo, y en un principio tampoco puede alegarse ningu-
na norma nacional u obligacién contractual internacional como causa de recusacién o
rechazo.”® En caso de incumplir la obligacién de cooperacién, el Consejo de Seguri-
dad de la ONU puede imponer sanciones contra el pais infractor.””

Los Estados escépticos frente a la CPI abogaron en las negociaciones sobre el Esta-
tuto por un régimen de cooperacion tradicional orientado en un derecho de asistencia
juridica horizontal, mientras que los Estados partidarios de aquélla propusieron una nue-
va forma de cooperacién, que rindiera cuentas a la posicién privilegiada de la CPI.8°
Como resultado, el Estatuto de la CPI prevé un 7égimen de cooperacién mixto, que por un
lado se presenta menos vertical que el de los tribunales ad-hoc, pero que por otro va mds
alld de una simple cooperacién horizontal.8! Este resultado es una consecuencia del hecho
de que el régimen de cooperacién con la CPI esté basado en un tratado internacional, el
cual se ve obligado a incorporar los mencionados intereses opuestos, y no en una disposi-
cién del Consejo de Seguridad de la ONU. El deber de cooperacién fundamental (articu-
lo 86 del Estatuto de la CPI) de los Estados supone en primer lugar la aceptacién del
tratado por parte de éstos, o por lo menos la conclusién de un acuerdo ad-hoc en el sentido
del articulo 87 pdrrafo 5.8 Por ello, es necesario diferenciar entre el deber de cooperacién
general de los Estados parte y uno limitado de los Estados que no son parte. Ademds, el deber
de cooperacién se funda en las investigaciones de la autoridad acusadora (investigation),
de modo que comienza con la autorizacién de la sala de cuestiones preliminares (Vor-
verfahrenskammer) segin el articulo 15, pdrrafo 4, o con la instruccion del fiscal de iniciar

una investigacién segtin el articulo 53, pdrrafo 1.83 Por lo demds, también han de consi-
& g

Kushen, JICJ 1 (2003), pp. 517 ss. Los paises miembros de las Naciones Unidas sélo tienen que crear las condiciones nacionales
para la cooperacién.

78 Cf. Prosecutorv. Blaskic, supra nota 67, parag. 26, 47, 54 y 63 asi como articulo 25, 103 Estatuto de la CPI; mas detallado
Gritzner, Pétz y KreB, Ill 27 ndmero nm. 57; Cassese, Gaeta, Jones y Swart, pp. 1592 ss.; Cassese, Gaeta, Jones y Ciampi,
pp. 1610 s.; Cassese, 2003, pp. 357 s.; Sluiter, 2002, pp. 47 ss., pp. 139 ss.

7" Prosecutor v. Blaskic, arriba nota al pie de la pdgina 65, parag. 26-31, 33-37 asi como las Reglas del ICTY/ICTR 7bis, 11,
59 (b)y 61 (e).

8 Més detalles sobre las negociaciones Mochochoko, en Lee (ed.), 1999, pp. 305 ss.; Kref3, Eur.J.Crime Cr. L. Cr. J. 6
(1998), pp. 449 s.; Triffterer, Kref3, Prost, Schlunck y Wilkitzki, Part 9 nm. 4.

8 Ejemplos de elementos horizontales y verticales en Gritzner, Pétz y KreB, nota preliminar 1l 26 nm. 206; Cassese, Gaeta,
Jones y Swart, pp. 1594 ss.; Triffterer, Kref3, Prost, Schlunck y Wilkitzki, Part 9 nm. 5; Ambos, FYBIL 9 (1998), pp. 413 ss.;
Meifiner, 2003, pp. 275 ss.; Sluiter, 2002, pp. 82 ss.; Caeiro, en Caeiro y Moreira, 2004, p. 70.

8 Mds detalles al respecto Sluiter, 2002, pp. 68 ss.; Cassese, Gaeta, Jones y Ciampi, pp. 1615 ss.; Triffterer, Kre y Prost,
articulo 87 nm. 18 ss.; Palmisano, en Lattanzi y Schabas (eds.), 1999, pp. 402 ss. También organizaciones internacionales
pueden ser participadas en la cooperacién con la CPI (articulo 87 pérrafo 6).

8 JCC-OTP, 2003, p. 10.
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derarse varias causas de recusacion o rechazo. Asi, por ejemplo, la entrega de una persona
puede ser aplazada si ain no se ha dictado una decisién sobre la admisibilidad de la CPI
(articulo 17, pdrrafo 1, ¢, y articulo 20, pdrrafo 3, Estatuto de la CPI), o bien si estd
pendiente una disputa sobre la admisibilidad de acuerdo con los articulos 18 y 19 (ar-
ticulo 95, Estatuto de la CPI).%* Asimismo, en los casos de incumplimiento del deber de
cooperacién se ha de diferenciar entre Estados parte y Estados que no son parte del
tratado. Si los Estados parte no cumplen con su obligacién de cooperar, la CPI puede, o
bien constatar esta infraccién y delegar el asunto a la Asamblea de Estados o, en caso de
que el Consejo de Seguridad haya remitido la situacién a éste (articulo 87, pérrafo 7, y
articulo 112, pdrrafo 2, ﬁ.85 En el caso de los Estados que no son parte, la CPI puede
asimismo —aunque sin una decisién declarativa en el sentido mencionado— recurrir a la

Asamblea de Estados parte o, en su caso, al Consejo de Seguridad.
2.2. LaLey de Cooperacion alemana

La IStGH-AusfiihrungsG® estd estructurada en articulos y contiene principal-
mente, en el articulo 1, la Ley sobre la Cooperacion con la CPI (Gesetz iiber die Zusammen-
arbeit mit dem Internationalen Strafgerichtshof, IStGHG).¥ La IStGHG estd compues-
ta de siete partes y reglamenta la entrega de sospechosos a la CPI (§ 2 y siguientes),
el traslado (§ 34 y siguientes), la asistencia judicial en forma de ejecucién de penas
privativas de libertad y otras érdenes de sancién de la CPI (§ 40 y siguientes), demds
asistencia judicial (§ 47 y siguientes) y las peticiones alemanas dirigidas a la CPI
(§ 64 y siguientes). La IStGHG aplica la obligacién de Alemania de cooperacién
derivada del Estatuto ateniéndose al contenido y refiriéndose a las respectivas normas

de éste. Bdsicamente, la estructura de la ISSGHG sigue la clasificacién —en principio

8 Otros ejemplos en Ambos, 2006, § 8 nm. 65, 79.
8 Cf. Triffterer y KreB, articulo 86 nm. 1 ss.; Cassese, Gaeta, Jones y Ciampi, pp. 1608 ss.; Triffterer, Kref3 y Prost, articulo
87 nm. 32 ss.; Sluiter, 2002, pp. 67 ss. En relacién al rol especial del Consejo de Seguridad, compérese Palmisano, en Lattanzi
y Schabas (eds.), 1999, pp. 416 ss.; Gargiulo, en Lattanziy Schabas (eds.), 1999, pp. 100 ss.

8 BGBI 2002 | p. 2144. Al respecto Maclean, ZRP 2002, pp. 261 ss.; Meifiner, NJ 2002, pp. 347 ss.; Wilkitzki, ICLR 2
(2002), pp. 197 ss.; Weigend, Vogler-GS 2004, pp. 199 s. Para una traduccién del texto de la Ley de Cooperacién y la
Exposicién de Motivos ver www.jura.uni-goettingen.de/kambos/Forschung/laufende_Projekte_Translation.htmls

8 Los Reglamentos para la Cooperacién con el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (ICTY) y con el Tribunal
Penal Internacional para Ruanda (ICTR) se encuentran en la Ley para el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
(Jugoslawien-Strafgerichtshof-Gesetz, JSSGHG) y en la Ley para el Tribunal Penal Internacional de Ruanda (Ruanda-Strafgerichtshof-
Gesetz, RStGHG). Compérese Schomburg y Lagodny, 1998, Jugoslawien-StGH-G nm. 1 ss. y Ruanda-StGH-G nm. 1 ss.;
Schomburg, NStZ 1995, pp. 428 ss.; Gritzner, Pétzy KreB, [l 27 nm. 69 ss. Referente a la cooperacién alemana con el ICTY
véase Wilkitzki, Vogler-GS 2004, pp. 263 ss.
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aplicable a la asistencia judicial horizontal— de la Ley de Asistencia Judicial en Asun-
tos Penales (Gesetz diber die Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, IRG), pero contie-
ne disposiciones auténomas que rinden cuentas al cardcter especial de la cooperacién
con la CPL.38 La competencia para decisiones —tanto sobre solicitudes de asistencia
judicial de la CPI como las dirigidas a ésta— la tiene el Ministerio de Justicia en
acuerdo con el Ministerio de Asuntos Exteriores y, en su caso, otros ministerios afec-
tados (§ 68).

La entrega (Uberstellung) de personas, incluida la de ciudadanos alemanes, a la
CPI (articulo 16, pdrrafo 2, de la Constitucidn, GQG)% estd reglamentada en los
§ 2-33 de la IStGHG. Segtin el § 2, pdrrafo 1, existe un deber de entrega coercitivo. El
procedimiento de entrega es posible de dos maneras: por un lado —andlogamente al
procedimiento de extradicién internacional—, como procedimiento normal, el cual se
divide en un procedimiento judicial de admisibilidad y un procedimiento ejecutivo
de concesién (§ 6, ISSGHG), teniendo el Tribunal Superior del Land (OLG) la com-
petencia para decidir sobre la admisibilidad (§ 7, 8, IStGHG) y promulgando su
decision sobre la base de los documentos de la entrega o sobre la base de la audiencia
oral con el perseguido (§ 20, pdrrafos 1 y 3, § 21, IStGHG). El Tribunal también
puede solicitar a la Corte una ampliacién de documentos (20, pdrrafo 2, ISSGHG).
Mids alld de estos aspectos formales, a las autoridades alemanas 7o deberfa correspon-
der un margen de libertad de examen material’® aunque es incierto si esta posicién es
sostenible desde el trasfondo de la —ya mencionada—?! estricta comprensién de
derecho constitucional de la (en principio) prohibicién de extradicién del articulo 16
de la Constitucién. Dificilmente podrd objetarse la posicién del Tribunal Constitu-
cional con la diferenciacién meramente formal entre extradicién (a los Estados) y
entrega (a tribunales internacionales) (articulo 102, Estatuto de la CPI), *? dado que
el legislador alemdn ha considerado necesaria una excepcién explicita de la prohibi-
cién de extradicién en cuanto a los tribunales internacionales y con ello, con absoluta
razén, ha expresado que, desde el punto de vista del ciudadano afectado por una

eventual extradicién/entrega, se trata de la misma proteccién de los derechos funda-

8 Cf. respecto al Proyecto de Ley, Maclean, ZRP 2002, pp. 260 ss.

8 Cf. ya arriba la nota al pie 6 y el texto.

% Cf. Maclean, ZRP 2002, 262; Meifiner, NJ 2002, 349; restrictivamente también Wilkitzki, ICLR 2 (2002), 200 {.: “minimal

scope available to the courts”, total lack of discretion”, “rejection of request [....] virtually impossible”.
91 Cf. arriba, nota 7 ss. y texto.

7 Dejando abierta la cuestién Maclean, ZRP 2002, 262.
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mentales o, al menos, de una similar. También la reserva del Estado de derecho del
articulo 16, pdrrafo 2, al final, de la Constitucién (“en cuanto sean garantizados los
principios de un Estado de derecho”) serfa absolutamente superflua si no les abriera
a los tribunales ningtin margen de libertad de examen material. Por otra parte, ha de
tenerse en cuenta, sin embargo, que las condiciones exigidas por el Tribunal Consti-
tucional Federal con vistas a la demanda de extradicién interestatal (en el marco de la
Unién Europea) no pueden, sin mds, ser aplicadas a la entrega a la CPI, entre otras
cosas porque es altamente improbable que existan casos con referencia interna (en los
cuales “partes esenciales del lugar de la accién y del resultado se encuentren en el
territorio nacional alemdn”).%?

Aparte del procedimiento de entrega normal, entra en consideracién una entrega
simplificada bajo renuncia al procedimiento judicial de admisibilidad, en caso de que el
perseguido otorgue su consentimiento después de haber sido instruido por el juez (§ 32
IStGHG). En el caso de que el perseguido haga saber que ya ha sido condenado o absuel-
to por el mismo hecho por la CPI o un tribunal nacional, el procedimiento de entrega se
interrumpe segtin el articulo 89, pdrrafo 2, inciso 3, del Estatuto de la CPI hasta la
decisién de la CPI sobre la licitud de la entrega (S 3 ISSGHG). Si el perseguido realmente
ya hubiera sido sentenciado por la CPI, el procedimiento penal alemdn tiene que ser
sobreseido (§ 69 IStGHG junto con el articulo 20, pdrrafo 2, Estatuto de la CPI). En
caso de solicitudes concurrentes de entrega o extradicién, la CPI es informada y el procedi-
miento se atiene en un principio al articulo 90 del Estatuto de la CPI, y en principio la
primacfa se concede a la CPI. La primacia de la CPI también es confirmada por la intro-
duccién del nuevo § 94 de la IRG (articulo 5 de la IStGH-AusfiihrungsG). Segin éste, por
un lado, la extradicién (a un Estado) no es licita cuando el perseguido ya fue juzgado por
el mismo hecho por un tribunal penal internacional (§ 94, pdrrafo 1, IRG) vy, por el otro,
el manejo de solicitudes concurrentes se sujeta a las normas legales de la CPI, a la cual
—en principio— se le debe conceder primacia (§ 94, pdrrafo 2, IRG). Tras la recepcién
de la peticién de entrega de la CPI —junto con los documentos necesarios de la entrega
segun el articulo 91, pdrrafos 2 y 3, del Estatuto de la CPI (§ 5 ISStGHG)— se da inicio
a las medidas de biisqueda (S 9, ISStGHG) y se ordena la detencidn (provisional) para la
entrega (§ 10 y 11, pdrrafo 1, ISSGHG, junto con los articulos 59, pérrafo 1, y 92 del

Estatuto de la CPI). Antes de la recepcién de la peticion es posible ordenar la detencién

% BVerfG, supra nota 9, para. 85.



provisional de entrega si existe la sospecha fundada de que el perseguido vaya a dificultar
o frustrar las investigaciones sobre los crimenes (genocidio y crimenes de lesa humani-
dad) de los cuales se lo acusa (§ 11, pdrrafo 2, inciso 2, ISSGHG); mientras que en el caso
de crimenes de guerra tiene que existir ademds la sospecha fundada de que el perseguido
vaya a rehuir la entrega (§ 11, pdrrafo 2, inciso 1, n.* 1 y 2, IStSGHG). La orden de
detencién provisional para la entrega es revocada si la CPI declara no tener la intencién de
presentar la respectiva solicitud o si el perseguido se encuentra detenido por un mes sin
que haya sido presentada una peticién de entrega (§ 11, pdrrafo 3, ISSGHG). Tras la
captura, el perseguido ha de ser presentado sin dilacién ante un juez que le instruird
(§ 14, IStGHG), entre otros, sobre su derecho a ser asistido por un abogado (§ 31,
IStGHG). Transcurridos dos meses tiene lugar por primera vez un examen sobre el mante-
nimiento de la detencidn por la autoridad, lo que sucederd en consecutivo cada dos meses
(§ 17, ISSGHG). Frente a la Corte no tiene validez el principio de especialidad; es decir, la
persona que va a ser entregada también puede ser perseguida por otros hechos ademds de
aquellos por los cuales fuera concedida la entrega (§ 25, pdrrafo 1, ISSGHG). En caso de
que ya tenga lugar un proceso penal nacional contra el perseguido por un hecho segin el
articulo 5 del Estatuto de la CPI, la fiscalia puede prescindir de la persecucién en favor de
la CPI (§ 28, pérrafo 1, ISSGHG). De no realizarse la entrega, es posible reanudar el
procedimiento alemdn (§ 28, pérrafo 2, ISSGHG). En el curso de la entrega es posible
enviar a la Corte aquellos objetos que sirvan como medio de prueba o que provengan del
hecho (§ 29, IStGHG). Tales objetos pueden ser incautados antes de ser presentada la
solicitud de entrega o ser asegurados por otros medios (§ 30, ISSGHG).

Un traslado (Durchbeforderung) a través del territorio federal puede tener lugar,
si es para una persecucién penal, desde el pais que entrega a la Corte, o, si es para una
ejecucién de pena, de la Corte al pais ejecutante (§ 34, ISSGHG). Para ello tienen
que presentarse los documentos mencionados en el articulo 89, pdrrafo 3, 4, del
Estatuto de la CPI (§ 35, ISSGHG). En caso de un aterrizaje imprevisto (articulo 89,
pdrrafo 3, ¢, del Estatuto) también entra en consideracién una detencién provisional
(§ 39, IStGHG).

La asistencia para la ejecucion (Vollstreckungshilfe) se encuentra normada en los
§ 40-46 de la IStGHG.”* Como consecuencia de la calificacién de la CPI como insti-

tucién interestatal en el sentido del articulo 24 de la Constitucién (GG),” es vélido

% En general sobre la asistencia para la ejecucién alemana (Vollstreckungshilfe), Wilkitzki, Vogler-GS 2004, pp. 263 ss.

% Cf. ya supra nota 5 y el texto.
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el principio de dominio material (Sacherrschafi) de la CPI, que en especial suprime la
necesidad de un procedimiento de exequdtur para la ejecucion de penas privativas de
libertad. °® 1a pena contra la libertad es ejecutada sin mds en la medida comunicada
por la Corte; las normas referentes a la suspension del resto de la pena (§ 57-574 del
StGB) no son aplicables (§ 41, pdrrafo 2, IStGHG). La competencia para todas las
decisiones sobre la ejecucién de una pena privativa de libertad la tiene la CPI (§ 41,
parrafo 4, ISSGHG). La comunicacién entre el condenado y la Corte es libre y confi-
dencial (§ 41, pdrrafo 5, ISSGHG). Las penas pecuniarias (articulo 77, pérrafo 2, b,
del Estatuto de la CPI) y las disposiciones de reparacién (articulo 75, pdrrafo, 2 del
Estatuto de la CPI) son igualmente ejecutadas segtin especificaciones de la Corte
(§ 43-45, IStGHG).

La demds asistencia judicial se encuentra reglamentada en los § 47-63 de la
ISSGHG. Por demds asistencia judicial se entiende, segin el § 47, pdrrafo 2, “todo
apoyo” que le ha sido concedido a la Corte en su actividad a causa del Estatuto de
Roma. De esta manera, también incluye aquellos actos que normalmente no forman
parte de la asistencia judicial interestatal.”’ Segin el § 47, pdrrafo 1, existe un deber
obligatorio de prestar demds asistencia judicial en caso de que se den los supuestos del
Estatuto de la CPI y de la ISSGHG. I concreto, la ISSGHG regula como medidas de
asistencia judicial, por ejemplo —de conformidad con el articulo 93, pdrrafo 1, a-4,
del Estatuto de la CPI—, la restitucién de objetos (§ 51, ISSGHG), la confiscacién,
el registro y el embargo de patrimonio (§ 52), asi como la proteccién de personas
(§ 56). Ademds, pueden disponerse medidas de vigilancia de la telecomunicacién y
de observacién (§ 59), sin que se trate aqui de formas de asistencia judicial previstas
expresamente en el Estatuto, sino de otras cuya admisibilidad sea determinada segiin
el derecho nacional (articulo 93, pdrrafo 1, /, del Estatuto). La comparecencia en
persona de testigos ante la Corte es obtenida mediante los medios de coaccién previs-
tos en la StPO (§ 53, pdrrafo 1, ISSGHG). La wtilizacién de testimonios realizados
ante la CPI dentro de un proceso penal alemdn se ajusta al derecho alemdn, de modo
que, por ejemplo, de un derecho a negarse a prestar declaracién conforme al derecho
alemdn (Zeugnisverweigerungsrecht) resulte que dichos testimonios no puedan ser uti-

lizados (§ 53, pérrafo 2, ISSGHG). Personas que se encuentren detenidas pueden ser

% Cf. Maclean, ZRP 2002, p. 263; Meifiner, NJ 2002, p. 349.
7 Maclean, ZRP 2002, pp. 263 s.
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entregadas provisionalmente a la Corte con el fin de ser identificadas, interrogadas,
etcétera (§ 54, IStGHG), o ser tomadas provisionalmente en custodia (§ 55,
IStGHG). Conocimientos ¢ informaciones obtenidos de forma oficial pueden ser
transmitidos a la Corte en la misma medida que si fuera una fiscalia alemana o un
tribunal alemdn, pero estas informaciones en principio no deben ser transmitidas a
autoridades ajenas a la Corte (§ 58, ISSGHG). En lo concerniente a la ejecucién
concreta de actos de investigacion o asistencia judicial, de momento estd permitida en
ellos la presencia del personal y apoderados de la Corte, quienes pueden redactar
minutas, grabar imdgenes y realizar grabaciones sonoras o en video (§ 60 IStGHG).
La Corte puede realizar audiencias judiciales en Alemania (§ 61) y efectuar diligen-
cias de prueba (interrogatorios, medidas para el testimonio ocular) de manera auté-
noma en territorio soberano alemdn, siempre que no se trate de medidas de cardcter
coercitivo (§ 62, ISSGHG, junto con articulo 99, pdrrafo 4, 4, del Estatuto).

En cuanto a peticiones alemanas dirigidas a la CPI (§ 64-67, IStGHG, ar-
ticulo 93, pdrrafo 10, del Estatuto) han de ser consideradas esencialmente las
formalidades del Estatuto de la CPI, es decir, aquellas peticiones dirigidas a la
CPI deben tener la forma prescrita en el articulo 96, pdrrafo 1, 4, del Estatuto
de la CPI y el contenido indicado en el articulo 96, pdrrafo 2, 4 (§ 64,
IStGHG). En cuanto a la asistencia judicial, han de considerarse las condiciones

dispuestas por la Corte (§ 67, IStGHG).

42 |



KAI AMBOS

Bibliografia

AMBQOS, “The ICC and the Traditional Principles of International Cooperation in Criminal Matters”, en
FYBIL 9 (1998), 413.

AMBOS, “Aktuelle Probleme der deutschen Verfolgung von ‘Kriegsverbrechen’ in Bosnien-Herzegowina”,
en NStZ 1999, 226.

AMBOS, La parte general del derecho penal internacional. Bases para una elaboracién dogmdtica,
Montevideo (Fundacién Konrad Adenauer) y Bogotd (Temis), 2005.

AMBOS, Internationales Strafrecht. Strafanwendungsrecht, Vélkerstrafrecht, Europdisches Strafrecht,
Minchen (ed. Beck) 2006.

AMBOS, Temas de Derecho penal internacional y europeo, Madrid (ed. Marcial Pons) 2006.

AMBOS y MALARINO (eds.), Persecucién penal nacional de crimenes internacionales en América
Latina y Espania, 2000.

AMBOS y OTHMAN (eds.), New approaches in international criminal justice, 2003.

AMNESTY INTERNATIONAL, Universal Jurisdiction. The Duty of States to Enact and Implement Legis-
lation (IOR53/002-018/2001), 2001, <http://web.amnesty.org/web/web.nsf/pages/
legal_memorandum.

BASAK, abu Ghreib, das Pentagon und die deutsche Justiz. Zur Zusténdigkeit der deutschen
Strafverfolgungsbehérden fur Kriegsverbrechen im Irak nach dem Inkrafttreten des VSTGB,
HuV-12005, 85.

BASSIOUNI, “Universal Jurisdiction for International Crimes”, en Virginia Journal of International Law
42 (2001), 82.

BLANCO CORDERO, “Cirisis del principio de jurisdiccién universal en el derecho penal internacional
contempordneo”, en La Ley n.° 5980 (2004), 1 u. n.° 5981 (2004), 1.

BOAS, “An Overview of Implementation by Australia of the Statute of the International Criminal Court”,
en JICJ 2004, 179.

BOOT, Nullum Crimen sine lege and the Subject Matter Jurisdiction of the International Criminal
Court, 2002.

BRODY, “Using Universal Jurisdiction to combat Impunity”, en LATTIMER y SANDS (eds.), Justice for
Crimes against Humanity, 2003, 376.

BROOMHALL, “Towards the Development of an Effective System of Universal Jurisdiction etc.”, en
New England Law Review 35 (2001), 399.

BURCHARDS, Die Verfolgung von Vélkerrechtsverbrechen durch Drittstaaten. Das kanadische Beispiel,
2005.

CAEIRQO, “O procedimento de entrega previsto no Estatuto de Roma e a sua incorporacéo no direito
portugues”, en CAEIRO y MOREIRA, O Tribunal Penal internacional e a ordem juridica portugue-
sa, 2004, 69.

| 43



CASSESE, International Criminal Law, 2003.

CASSESE, GAETA y JONES (eds.), The Rome Statute of the International Criminal Court: A Commen-
fary, vol. Il, 2002.

CHAUMETTE, “The ICTY’s power to subpoena individuals, to issue binding orders to international orga-
nisations and to subpoena their agents”, ICLR 4 (2004), 357.

DIETMEIER, Vélkerstrafrecht und deutsche Gesetzgeber-kritische Anmerkung zum Projekt eines deutschen
“Volkerstrafgesetzbuches”, Meurer-GS 2002, 333.

DOEHRING, Vélkerrecht, 2004.

EL ZEIDY, “Universal Jurisdiction in Absentia: Is It A Legally Valid Option for Repressing Heinous
Crimes?2”, Oxford University Comparative Law Forum 4 (2003) (<http://ouclf.iuscomp.org/arti-
cles/zeidy.shtmb).

ENGELHART, Der Weg zum Vélkerstrafgesetzbuch — Eine kurze Geschichte des Vélkerstrafrechts, Jura
2004, 734.

ESER, SIEBER y KREICKER (eds.), Nationale Strafverfolgung vélkerrechtlicher Verbrechen, 2003. (zahlreiche
Landesberichte, véase http://www.iuscrim.mpg.de/forsch/straf/projekte/nationalstrafverfolgung2. himb.

GARGIULO, “The Controversial Relationship between The ICC and The Security Council”, en LATTANZI
y SCHABAS (eds.), Essays on the Rome Statute of the ICC, vol. 1, 1999, 67.

GEIGER, “O Tribunal Penal Infernacional e os aspectos do novo Cédigo Penal Internacional Aleméo”,
en ALFEN DA SILVA (ed.), Tribunal Penal Internacional, 2004, 61.

GODINHO, “The Surrender Agreements between the US and the ICTY and ICTR: A Critical View”,
JICJ 1 (2003), 502.

GROPENGIEBER, “Deutschland”, en ESER y KREICKER (eds.), Nationale Strafverfolgung vélkerrecht-
licher Verbrechen, t. 1, 2003.

GRUTZNER, “International Judicial Assistance and Cooperation in Criminal Matters”, en BASSIOUNI
y NANDA (eds.), A Treatise on International Criminal Law, 1973, 189.

GRUTZNER y POTZ (eds.), Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, 2.% ed., 2002.

HALL, “Universal Jurisdiction: New Uses for an Old Tool”, en LATTIMER y SANDS (eds.), Justice for
Crimes against Humanity, 2003, 47.

HAY, “Implementing the ICC Statute in New Zealand”, en JICJ 2004, 191.

HOPFEL y ANGERMAIER, “Adjudicating international crimes”, en REICHEL (ed.), Handbook of transna-
tional crime & justice, 2005, 310.

HUBNER, Das Verbrechen des Vélkermords im nationalen und internationalen Recht, 2004.

JAPIASSU, O Tribunal Penal Internacional, 2003.

JEBBERGER, “Das Vélkerstrafgesetzbuch: Herausforderung und Verpflichtung fir die deutsche Justiz”,
en THEISSEN y NAGLER (eds.), Der IStGH finf Jahre nach Rom, 2004, 46.

JOYNER, “Arresting Impunity: the Case for Universal Jurisdiction etc”., en Law and Contemporary
Problems 64 (2001), 153.

KK-BEARBEITER, Pfeiffer (ed.), Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung und zum Gerichts-
verfassungsgesetz mit Einfihrungsgesetz, 2003.

a4 |



KAI AMBOS

KERN, Gerichtsverfassungsrecht, 1965.

KLAGES, Meeresumweltschutz und Strafrecht, 1989.

KREICKER, “Nationale Strafverfolgung vélkerrechtlicher Verbrechen”, en ESER y KREICKER (eds.), Natio-
nale Strafverfolgung vélkerrechtlicher Verbrechen, 1. 1, 2003.

KREICKER, “National prosecution of genocide from a comparative perspective”, en ICLR 5 (2005),
313.

KREB, “Penalties, Enforcement and Cooperation in the ICC Statute (Parts VII, IX, X)”, Eur.J.Crime Cr. L.
Cr.J. 6(1998), 442.

KREB3, Vom Nutzen eines deutschen Volkerstrafgesetzbuchs, 2000.

KREB, “Vélkerstrafrecht in Deutschland”, NStZ 2000, 617.

KRER y LATTANZI, The Rome Statute and domestic legal orders, 2000.

KUSHEN, “The Surrender Agreements between the US and the ICTY and ICTR: The American View”,
JICJ 1 (2003), 517.

LAHTI, “Towards harmonization of general principles of international criminal law”, en AIDP (ed.), Int.
Cr. L. 2004, 345.

LR-BEARBEITER, Léwe y Rosenberg (eds.), Die Strafprozessordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz:
Grofskommentar, 2003.

LUDER y VORMBAUM (ed.), Materialien zum Vélkerstrafagesetzbuch, 2003.

MACLEAN, “Gesetzentwurf Giber die Zusammenarbeit mit dem IStGH”, en ZRP 2002, 260.

MEIBNER, “Das Gesetz zur Austihrung des Rémischen Status des IstGH”, en NJ 2002, 347.

MEIBNER, Die Zusammenarbeit mit dem IStGH nach dem rémischen Statut, 2003.

MOCHOCHOKO, “International Cooperation and Judicial Assistance”, en LEE, 1999, 305.

MUKO-BEARBEITER, Wolfgang Joecks et al. (eds.), Miinchner Kommentar zum StGB, 5 tomos, 2003 y ss.

NAGEL, Beweisaufnahme im Ausland, 1988.

PALMISANO, “The ICC and Third States”, en LATTANZI y SCHABAS (eds.), Essays on the Rome Statute
of the ICC, Vol. 1, 1999, 391.

RAU, “Das Ende der Weltrechtspflege? Zur Abschaffung des belgischen Gesetzes Gber die universelle
Verfolgung vélkerrechtlicher Verbrechen”, HuV-12003, 212.

ROBERTS, “The law of persecution before the ICTY”, en LJIL 15 (2002), 623.

ROHLFF, Der Europdische Haftbefehl, 2003.

SATZGER, “Das neue Vélkerstrafgesetzbuch”, en NStZ 2002, 125.

SATZGER, Internationales und europdisches Strafrecht, 2005.

SCHABAS, “National Courts Finally Begin to Prosecute Genocide, the ‘Crime of Crimes’”, en JICJ 1
(2003), 39.

SCHARF, “The ICC's jurisdiction over the nationals of non-party States: A critique of the U.S. position”,
en Law and Contemporary Problems 64 (2001), 67.

SCHOMBURG, “Jugoslavien-Strafgerichtshof-Gesetz”, en NStZ 1995, 428.

SCHOMBURG y LAGODNY, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen: Kommentar zum Gesetz Gber
die Internationale Rechtshilfe in Strafsachen (IRG), 1998.

| 45



ALFEN DA SILVA (ed.), Tribunal Penal Internacional, 2004.

SLUITER, “Implementation of the ICC Statute in the Dutch Legal Order”, en JICJ 2004, 158.

SLUITER, International Criminal Adjudication and the Collection of Evidence: Obligations of States,
2002.

SLUITER, “Cooperation with the International Criminal Tribunals for the Former Yugoslavia and Rwan-
da”, en FISCHER, KREB y LUDER, 2001, 681.

THEISSEN y NAGLER (ed.), Der IStGH funf Jahre nach Rom, 2004.

TRIFFTERER (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, 1999.

UHLE, “Auslieferung und Grundgesetz”, en NJW 2001, 1889.

VANDERMEERSCH, “The ICC Statute and Belgian Law”, en JICJ 2004, 133.

VERVAELE y KLIP, European Cooperation between Tax, Customs and Judicial Authorities, 2002.

VOGEL, “Individuelle Verantwortlichkeit im Vélkerstrafrecht”, en ZStW 114 (2002), 403.

VOGLER, Gedégchtnisschrift fir Theo Vogler, 2004.

WEIGEND, Das Vélkerstrafgesetzbuch — nationale Kodifikation internationalen Rechts, GS Vogler,
2004, 197.

WEIGEND, “Zur Frage eines ‘internationalen” Allgemeinen Teils”, en Roxin-FS 2001, 1375.

WEIGEND, “Bemerkung zur Vorgesetztenverantwortlichkeit im Vélkerstrafrecht”, en ZStW 116 (2004),
999.

WERLE, “Vélkerstrafrecht und geltendes deutsches Strafrecht”, en JZ 2000, 755.

WERLE, “Konturen eines deutschen Vélkerstrafrechts”, en JZ 2001, 885.

WERLE, Vélkerstrafrecht, 2003.

WERLE y JEBBERGER, “Das Vélkerstrafgesetzbuch”, en JZ 2002, 725.

WERLE y JESSBERGER, “International Criminal Justice is coming home: The New German Code of
Crimes aginst International Law”, en CLF 13 (2002), 191.

WILKITZKI, “The German law on co-operation with the ICC”, en ICLR 2 (2002), 195.

WILKITZKI, “Deutsche Vollstreckungshilfe fir den Internationalen Jugoslawien-Gerichtshof etc.”, en
Vogler-GS 2004, 263.

WIRTH y HARDER, “Die Anpassung des deutschen Rechts an das Rémische Statut des Internationalen
Strafgerichtshofs aus Sicht deutscher Nichtregierungsorganisationen”, en ZRP 2000, 144.

ZIMMERMANN, “Bestrafung vélkerrechtlicher Verbrechen durch deutsche Gericht nach In-Kraft-Treten
des Vélkerstrafgesetzbuchs”, en NJW 2002, 3068.

ZIMMERMANN, “Auf dem Weg zu einem deutschen Vélkerstrafgesetzbuch — Entstehung, vélkerrecht-
licher Rahmen und wesentliche Inhalte”, en ZRP 2002, 97.

ZYPRIES, “Strafverfolgung von Vélkerrechtsverbrechen”, en THEISSEN y NAGLER (ed.), Der IStGH finf
Jahre nach Rom, 2004, 11.

46 |



Informes nacionales

Dificultades juridicas y politicas en
la ratificacion o implementacion del
Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional

Dificuldades juridicas e politicas
para a ratificacao ou implementacao
do Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional






ARGENTINA

1 Introduccion

La Republica Argentina fue uno de los paises que impulsaron la creacién de la
Corte Penal Internacional (CPI). Reflejo de ello es la activa participacién que tuvie-
ron los representantes argentinos en los trabajos preparatorios del Estatuto, que con-
cluyeron con la adopcién del tratado en la Conferencia de Roma el 17 de julio de
1998.!

Argentina firmé el Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI) el 8 de
enero de 1999; a partir de alli, se inicié un proceso interno de aprobacién y ratifica-
cién que se desarrollé sin mayores obstdculos politicos ni juridicos. El tratado fue
aprobado por el Congreso de la Nacién mediante la ley 25 390, sancionada el 30 de
noviembre de 2000 y, unos meses después, el 8 de febrero de 2001, la Republica
Argentina deposité el instrumento de ratificacién, convirtiéndose de ese modo en

uno de los primeros sesenta Estados en ratificar el Estatuto de Roma.?

! El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (en adelante, ECPI, Estatuto de Roma o Estatuto) puede encontrarse
como documento UN Doc. A/CONFE.183/9, de 17 de julio de 1998 (disponible en espafiol en el sitio ttp://www.un.org/
spanish/law/icc/index.htmb). Fue aprobado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia Diplomdtica de Plenipotenciarios de las
Naciones Unidas sobre el establecimiento de una corte penal internacional, celebrada en Roma (véase Acta final de la
Conferencia, UN Doc. A/CONF.183/10). Entré en vigor el 1. de julio del 2002.

2 Sesenta era el nimero de Estados que debian depositar los instrumentos de ratificacién, aceptacién, aprobacién o adhesién
del ECPI en poder del Secretario General de las Naciones Unidas para que el tratado entrara en vigor (articulo 126).
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En cuanto a la implementacién del ECPL? cabe destacar que los trabajos ten-
dientes a adecuar la legislacién nacional comenzaron antes de que el ECPI fuera
aprobado y ratificado. Para ello se creé una comisién interministerial integrada por
funcionarios que habfan participado en las negociaciones durante el proceso de esta-
blecimiento de la Corte y por especialistas en derecho penal. Esta comisién elaboré
un proyecto de ley de implementacién del ECPI que fue remitido por el Poder Ejecu-
tivo al Congreso de la Nacién el 8 de octubre de 2002. Comenzé entonces una serie
de reuniones en el dmbito del Congreso en las que participaron legisladores, juristas
y miembros de organizaciones no gubernamentales. Sin embargo, la demora en lo-
grar un acuerdo condujo a que el proyecto enviado por la comisién interministerial
perdiera estado parlamentario. Tiempo después se elaboraron otros proyectos en el
dmbito de la legislatura nacional que desembocaron en la preparacién de un proyecto
tnico por la Comisién de Asuntos Constitucionales del Senado, que fue aprobado
por esa cdmara el dia 23 de junio del 2004. Actualmente el proyecto de ley se en-
cuentra a estudio de la Cdmara de Diputados.

En el presente informe se analizardn ciertas cuestiones constitucionales que
pueden plantearse en relacién con el ECPI, asi como algunos aspectos vinculados a la

adecuacién normativa del sistema juridico argentino.

2 Obstaculos para la ratificacion
o la implementacion del ECPI

2.1. Cuestiones constitucionales

La Republica Argentina no cuenta en el orden nacional con un mecanismo de
control judicial sobre la compatibilidad constitucional de las leyes o los tratados que

opere con anterioridad a su aprobacién o a su ratificacién (control preventivo). El

3 La expresion implementacién (del ECPI) es utilizada para aludir a la adecuacién normativa que deben llevar a cabo los

Estados a efectos de hacer posible el cumplimiento de las obligaciones que surgen del Estatuto de Roma y el juzgamiento en sede
nacional de las conductas constitutivas de los crimenes de competencia de la CPI (genocidio, crimenes contra la humanidad y
crimenes de guerra).
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control de constitucionalidad a cargo del Poder Judicial sélo puede realizarse con
posterioridad, en el momento en que la norma intente ser aplicada en el marco de un
conflicto juridico concreto. La falta de un mecanismo judicial de control constitucio-
nal previo a la ratificacién de un tratado no implica que no exista ningtn tipo de
control, dado que éste debe ser llevado a cabo en primer término por los poderes del
Estado que intervienen en su celebracién, aprobacién y ratificacién, a los que compe-
te velar por que los tratados internacionales que celebren sean conformes a los “prin-
cipios de derecho puiblico™ establecidos en la Constitucién nacional.” En el caso del
ECPI, el tratado fue firmado, aprobado y ratificado en un lapso relativamente breve
sin mayores debates acerca de su constitucionalidad.

Teniendo en cuenta el sistema de control constitucional argentino, la posibili-
dad de que surjan planteos ante los 6rganos judiciales dependerd de la eventual im-
pugnacién de actos concretos que Argentina intente realizar en cumplimiento de las
obligaciones que surgen del ECPI (por ejemplo, la entrega de una persona a la CPI).

A continuacién se tratardn algunas de las cuestiones constitucionales que sue-
len discutirse en los diversos paises como posibles obstdculos juridicos para la ratifica-
cién del ECPI o para el cumplimiento de las obligaciones que surgen de ese tratado,

haciendo especial referencia al caso argentino.

4 Elarticulo 27 de la Constitucién nacional establece: “El Gobierno federal estd obligado a afianzar sus relaciones de paz y

comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados que estén en conformidad con los principios de derecho publico
establecidos en esta Constitucién”.

5 Encuanto ala jerarquia normativa de los tratados internacionales, por regla, éstos se encuentran en un nivel inferior a la
Constitucién nacional (articulo 27) y superior a las leyes (articulo 75, inciso 22, de la CN). A su vez, existen ciertos tratados
intfernacionales que, a partir de la reforma de 1994, poseen “jerarquia constitucional” (articulo 75, inciso, 22, de la CN).
Finalmente, la Constitucién nacional prevé la posibilidad de que el Congreso otorgue jerarquia constitucional a los tratados sobre
derechos humanos mediante su aprobacién por una mayoria de dos terceras partes de los votos de cada una de las dos Cémaras
(articulo 75, inciso 22, de la CN). Hasta la fecha, se ha otorgado jerarquia constitucional a través de este mecanismo a la
Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (ley 24 820, sancionada el 30 de abril de 1997) y a la
Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad (ley 25.778,
sancionada el 20 de agosto de 2003). La Constitucién nacional, los tratados expresamente enumerados en el articulo 75, inciso
22, de la CNy aquellos que alcancen jerarquia constitucional a través del mecanismo mencionado, conforman lo que algunos
autores denominan bloque de constitucionalidad. De acuerdo con esta descripcion, el ECPI es jerdrquicamente inferior a la CN
—no es un tratado enumerado en el articulo 75, inciso 22, de la CN, ni se le ha otorgado jerarquia constitucional—y, por lo
tanto, en caso de un eventual conflicto deberian prevalecer los principios constitucionales por sobre lo dispuesto en el ECPI. De
este modo, podria suceder que el Poder Judicial, al ejercer el control concreto de constitucionalidad, se opusiera al cumplimiento
de un acto basado en el ECPI con el fin de asegurar la supremacia constitucional. Sobre la posibilidad de que se le otorgue
jerarquia constitucional al ECPI, véase infra en nota al pie. Luego se hard mencién también a la posible incidencia del articulo
118 de la Constitucién nacional, norma que se refiere a los delitos contra el derecho de gentes y que, en los Gltimos afos, ha
sido interpretada como cléusula de recepcién de normas internacionales referidas al derecho penal internacional.
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2.1.1.  El ECPI frente a la soberania estatal

En primer término, cabe considerar si la Constitucién nacional impone algin
obstdculo para la celebracién de un tratado que, como el ECPI, establezca un tribu-
nal penal internacional con competencia para juzgar hechos cometidos en territorio
argentino o cuyos autores sean nacionales argentinos. En relacién con esta cuestién
suele plantearse si la creacién de la Corte Penal Internacional y las facultades que se le
otorgan pueden de algin modo afectar la soberania de los Estados nacionales.

Sin perjuicio de las dificultades que presenta un concepto como el de soberania
estatal para la teorfa juridica, es posible reconocer a su respecto al menos dos dmbitos
problemdticos. Por un lado, el punto relativo a la posible afectacién de aquellos espa-
cios que el derecho internacional reserva a cada Estado (dmbitos respecto de los cuales
se afirma que los Estados son “soberanos”). Por otro, la cuestién de si para un Estado
es posible asumir compromisos internacionales que importen la cesién de ciertas
competencias estatales (esto es, el problema de si es posible ceder cierta porcién de
“soberania”). El primer aspecto senalado plantea un problema de derecho internacio-
nal; el segundo, de derecho constitucional.

Es claro que, desde el punto de vista de las reglas del derecho internacional, no
existe obstdculo alguno para que un conjunto de Estados acuerde la creacién de un
tribunal penal que pueda actuar en relacién con hechos que ocurran dentro de sus
territorios o respecto de hechos cometidos por sus nacionales. El consentimiento que
expresa el Estado al obligarse despeja cualquier cuestionamiento que pueda intentar-
se sobre la base de una lesién a la soberanfa estatal. El ECPI no supone, en este
sentido, ninguna alteracién de los términos tradicionales que regulan la relacién en-
tre los Estados.®

El segundo de los aspectos sefialados (la “cesién de soberania”) supone consi-
derar si existe algin limite constitucional que impida al Estado celebrar un tratado
que establezca un tribunal penal internacional con competencia para juzgar hechos
ocurridos en su territorio o presuntamente cometidos por sus nacionales. No se ob-

servan en la Constitucién argentina disposiciones que se opongan a ello. Puede inclu-

6 Mds compleja es la posible actuacién de la Corte Penal Internacional a instancias del Consejo de Seguridad respecto de

Estados que no sean partes en el Estatuto. Sin embargo, este problema no se presenta en el caso de Argentina, que ha ratificado

el ECPL.
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so decirse que el texto constitucional es sumamente compatible con la creacién de un
tribunal internacional. En primer término, debe tenerse en cuenta que la CN ya
reconoce la existencia de tribunales internacionales creados por tratados de derechos
humanos a los que se les ha otorgado jerarquia constitucional.” Asimismo, la Consti-
tucién prevé expresamente la posibilidad de celebrar tratados de integracién “que
deleguen competencias y jurisdiccién a organizaciones supraestatales” (articulo 75,
inciso 24, CN).® Finalmente, en el dmbito especifico de los crimenes de derecho
internacional la CN tiene una cldusula que se refiere expresamente a su persecucién y
muestra una particular amplitud en materia de jurisdiccién. En efecto, la CN reco-
noce desde 1853 la jurisdiccién extraterritorial de los tribunales argentinos para juz-
gar delitos contra el “derecho de gentes” (articulo 118).” Si bien esta norma no alude
a la creacién de una jurisdiccién penal internacional, refleja que la Constitucién ar-
gentina, al menos en materia de crimenes definidos por el derecho internacional,
parte de una idea sobre jurisdiccién que supera los criterios tradicionales de territo-
rialidad y nacionalidad. Por lo demds, es indudable que si la CN establece en esa
norma —tal como se ha interpretado dltimamente— la jurisdiccién universal, que
supone la competencia de los tribunales argentinos para juzgar hechos ocurridos en
territorio de otros Estados, no puede sino reconocer reciprocamente la posibilidad de
que otros Estados ejerzan su jurisdiccidn respecto de hechos que ocurran en territorio
argentino.! Con mayor razén debe admitir entonces la actuacién de un tribunal
penal internacional establecido por un tratado del cual es parte el Estado argentino.!!
Asimismo, no puede dejar de tenerse en cuenta que la jurisdiccién de la CPI es

subsidiaria de las jurisdicciones nacionales; por lo tanto, la ratificacién del ECPI no

7 Entre ellos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos (CADH) y la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. El articulo 75,
inciso 22, de la CN también incluye la Convencién sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio, tratado que
menciona la posible actuacién de una corte penal internacional (arficulo 6), aunque no obliga a que los Estados reconozcan su
jurisdiccion.

8 Para la aprobacién de estos tratados de integracién la CN prevé un procedimiento diverso al del resto de los tratados. El
ECPI no fue aprobado como tratado de integracién sino de acuerdo con el régimen general.

?  Elarticulo 118 de la CN (articulo 102, antes de la reforma constitucional de 1994), ubicado en el capitulo relativo a las
“Atribuciones del Poder Judicial”, dispone: “Todos los juicios criminales ordinarios, que no se deriven del despacho de acusacién
concedido en la Cédmara de Diputados se terminardn por jurados, luego de que se establezca en la RepUblica esa institucién. La
actuacién de estos juicios se hard en la misma provincia donde se hubiera cometido el delito; pero cuando éste se cometa fuera
de los limites de la Nacién, contra el derecho de gentes, el Congreso determinard por una ley especial el lugar en que haya de
seguirse el juicio”.

10 Cf. Carlos Colautti: “El articulo 118 de la Constitucién nacional y la jurisdiccién extraterritorial”, p. 110.

" Cf. Germdn Bidart Campos: “La persecucién penal universal de los delitos de lesa humanidad”, p. 1.



supone para los Estados un recorte de su jurisdiccién penal nacional.!? Por otra parte,
la competencia que se atribuye a la CPI para determinar la admisibilidad de un caso
por indisposicién o incapacidad del Estado para administrar justicia tampoco parece
cuestionable. La evaluacién de esa falta de disposicién o de capacidad no podria
quedar a cargo del propio Estado. Esa atribucién reconocida al tribunal internacional
es una instancia de control externo similar a las que se establecen en diversos tratados
de derechos humanos que, como se ha dicho, tienen jerarquia constitucional. Se trata
precisamente de mecanismos que tienden a proteger a las personas frente a la impo-
sibilidad de obtener respuestas adecuadas de los poderes publicos nacionales.!3

No se observan, por tanto, obstdculos constitucionales para la creacién y ac-
tuacién de un tribunal penal internacional con competencia subsidiaria para juzgar

conductas ocurridas en territorio argentino o cuyos autores sean nacionales argentinos.

2.1.2.  Compatibilidad del sistema penal del ECPI
con derechos y garantias constitucionales

Una vez determinado que es admisible constitucionalmente la creacién de un
tribunal penal internacional, corresponde analizar si el sistema penal establecido me-
diante el ECPI puede presentar incompatibilidades con derechos y garantias consti-

tucionales.

2 El poder que conservan los Estados en materia de administracién de justicia también se observa en las reglas de cooperacién

establecidas en el Estatuto. Como principio, queda a cargo de las autoridades nacionales la ejecucién de las medidas de
cooperacién y sélo en ciertos casos —siempre que no se trate de medidas coercitivas— pueden ser llevadas a cabo directamente
por el fiscal de la Corte (articulo 99.4 del ECPI).

¥ Laimportancia del control externo al Estado que consagran ciertos tratados de derechos humanos ha sido destacada por
Pastor en relacién con las garantias procesales, al sefialar: “el aspecto en el que los tratados enumerados por la Constitucién si
representan, en cambio, una gran innovacién, es el de los mecanismos de control. Es sabido que el Poder Judicial, especialmente
el tribunal de ¢ltima instancia, tiene la funcién trascendental de asegurar la supremacia de la Constitucién. Esto representa, para
el derecho procesal penal, que el Poder Judicial es el guardidn de las garantias y derechos individuales [...] Sin embargo, esta
funcién de control del respeto de los derechos individuales pierde efectividad cuando se trata de garantias judiciales, dado que,
en este caso, el érgano limitado en su poder por la garantia y el érgano encargado de controlar el respeto por las garantias
aparecen confundidos” (cf. Daniel Pastor: “El llamado ‘impacto’ de los tratados de derechos humanos en el derecho interno con
especial referencia al derecho procesal penal”, pp. 97-98). El autor citado, empero, se muestra critico respecto del andlisis que,
segun el ECPI, debe hacer la Corte sobre la actuacién de los Estados, dado que advierte que el control de la Corte no consiste
en evaluar su “disposicién a actuar” sino su “disposicién a condenar” (cf. Daniel Pastor: “El sistema penal internacional del
Estatuto de Roma. Aproximaciones criticas”, p. 710).

" Dentro del conjunto de derechos y garantias constitucionales deben entenderse comprendidos los que surgen del texto de la
CNy los reconocidos en los diversos instrumentos de derechos humanos que gozan de jerarquia constitucional (articulo 75, inciso
22, de la CN).

54 |



PABLO F. PARENTI

La posible incompatibilidad de las normas del ECPI con ciertos principios
constitucionales en materia penal es uno de los aspectos que suele estar presente a la
hora de evaluar eventuales problemas de constitucionalidad del ECPI. Un ejemplo
claro de ello es el caso de Colombia, pais que ha llevado a cabo una reforma constitu-
cional a efectos de prevenir cualquier dificultad derivada del “tratamiento diferente
en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantias
contenidas en la Constitucién”.!®

Teniendo en cuenta el sistema de control de constitucionalidad que rige en el
orden nacional, la relevancia de la cuestién planteada puede manifestarse al momen-
to en que el Estado argentino se enfrente concretamente ante un pedido de coopera-
cién de la CPL. Si el sistema penal creado por el ECPI fuese incompatible con normas
constitucionales, existirfa el riesgo de que una impugnacién exitosa ante los tribuna-
les nacionales impidiera cumplir el deber de cooperacién que se ha asumido al ratifi-
car el ECPIL. Por ejemplo, cabria la posibilidad de que una persona cuya entrega fuese
solicitada por la CPI lograra demostrar que cierto derecho constitucional serfa me-
noscabado en el proceso penal ante la CPI y, sobre esta base, evitara su entregal.16

Una pregunta que puede plantearse aqui es si el Estado que acepta la jurisdic-
cién de la CPI debe garantizar a sus habitantes que los derechos constitucionales en
materia penal serdn respetados en el proceso penal que se lleve a cabo ante el tribunal
penal internacional. La aceptacién de la jurisdiccién de la CPI por un Estado implica
habilitar una jurisdiccién penal que podrd juzgar conductas cometidas en su territo-
rio o por sus nacionales. El punto por determinar es si los derechos constitucionales
en materia penal que protegen a las personas frente a la actuacién del poder punitivo
también deben ser resguardados frente a la actuacién de una instancia penal habilita-

da por el Estado a través de un tratado internacional.

1 La reforma autoriza al Estado colombiano a reconocer la jurisdiccién de la CPly a ratificar el ECPI. Asimismo, agrega: “La
admisién de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantias
contenidas en la Constitucién, tendrd efectos exclusivamente dentro del dmbito de la materia regulada por éste” (articulo 93).
Sobre la reforma colombiana, véase Alejandro Aponte: “Informe sobre Colombia”, pp. 201 ss.

16 Los problemas para el cumplimiento del deber de cooperacién con la CPl podrian darse bésicamente respecto de los pedidos
de entrega de personas. Es importante destacar que el ECPI, al regular la obligacién de entrega de personas a la CPI (articulos
89 ss.), no contempla un catélogo de causales para denegar la solicitud. Por lo tanto, en principio, los Estados asumen un deber
incondicionado de proceder a la entrega. En cuanto a otras formas de cooperacién, el ECPI si reconoce un limite: que la
ejecucién de una medida de asistencia esté “prohibida en el Estado requerido por un principio fundamental de derecho ya
existente y de aplicacion general” (articulo 93.3 del ECPI). En ese caso, el ECPI prevé un mecanismo de consultas entre el Estado
y la CPI para tratar de resolver la situacién. Si no se lograra arribar a una solucién “la Corte modificaré la solicitud segin sea
necesario” (idem).
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En el caso argentino, la CN no contiene ninguna disposicién que especifica-
mente se refiera a los derechos de las personas frente a la actuacién de tribunales
penales internacionales. La CN establece, por un lado, un conjunto de principios y
garantfas en materia penal y, por otro, un limite general en materia de tratados segin
el cual éstos deben estar “en conformidad con los principios de derecho publico”
consagrados en la CN (articulo 27). Parece légico interpretar que el conjunto de
principios y garantias en materia penal establecidos por la CN forman parte de aque-
llos “principios de derecho publico” que deben ser observados por los tratados inter-
nacionales. Una interpretacion distinta conduciria a que los derechos y garantias cons-
titucionales que protegen a las personas frente al poder punitivo pudieran ser menos-
cabados por el Estado mediante la creacién de una instancia penal internacional. En
otras palabras, la CN toleraria que el Estado mediante un tratado pudiera eludir
derechos y garantias sobre los que no puede avanzar con su ley penal, interpretaciéon
que no resulta razonable.!” Por lo tanto, debe partirse de la premisa de que, cuando el
Estado argentino someta a las personas bajo su jurisdiccién a la actuacién de un
tribunal penal establecido mediante un tratado (bilateral o multilateral), los dere-
chos y garantias constitucionales en materia penal también actuardn como limite
juridico y, por lo tanto, como un limite para la cooperacién con ese tribunal.

Lo dicho es aplicable al caso del ECPI en tanto la ratificacién por el Estado
argentino del tratado que crea la CPI tiene el efecto juridico de habilitar una instan-
cia penal que podrd actuar respecto de personas que son titulares de derechos consti-
tucionales que consagran limites frente al poder punitivo. Si, como se ha afirmado, el
Estado argentino no puede avanzar sobre esos derechos constitucionales mediante un
tratado (articulo 27, CN) —como no puede hacerlo a través de la ley—, entonces
esos derechos constitucionales actuardn como limite juridico frente al ECPI y podrdn
ser hechos valer por sus titulares en caso de que la CPI solicite su entrega a la Repu-
blica Argentina. Se trata de limites constitucionales para el juzgamiento y la condena

penal que pueden actuar como limites para la cooperacién con la CPL!8

7" Careceria de sentido que la CN tolerara, por ejemplo, que el Estado argentino pudiera establecer un tribunal penal con un

pafs limitrofe para juzgar hechos de contrabando con un menor nivel de garantias que el que necesariamente deberia observar
un tribunal nacional para juzgar esos mismos hechos. Respecto del desarrollo de aspectos penales en el émbito del Mercosury
de los problemas que pueden generarse en materia de garantias penales, puede verse Alejandro Alvarez: Justicia penal y espacio
regional.

'8 Més adelante se analizard si teniendo en cuenta la materia que regula el ECPI (derecho penal internacional) podria
admitirse un régimen juridico diverso del que se establece para el derecho penal comdn (o nacional). Por otro lado, un diverso
tratamiento en materia de derechos y garantias podria intentar fundarse en que, puesto que el derecho penal regulado en el ECPI
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Ahora bien, es posible que este esquema de andlisis no sea aplicable a todos los
pedidos de entrega de personas por parte de la CPL. En particular, la situacién podria
plantearse en términos diversos cuando los pedidos de entrega se refieran a personas
y hechos que no guarden vinculacién con la jurisdiccién que Argentina ha reconocido
(0 “cedido”) a la CPI. Esto es, en los casos en los que la actuacién de la CPI no tenga
como fundamento juridico el reconocimiento de su jurisdiccién por Argentina, sino
un fundamento juridico auténomo: el reconocimiento de su jurisdiccién por otros
Estados partes, la remisién de un asunto por el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas (articulo 13.6 del ECPI) o la aceptacién de su jurisdiccién por Estados no
partes en asuntos concretos (articulo 12.3 del ECPI). En estos casos, no habria lugar
para que se planteara la cuestién de si el reconocimiento de la jurisdiccién de la CPI
por Argentina merece algin reparo constitucional. Este aspecto serfa irrelevante dado
que la CPI al efectuar el pedido no estarfa funddndose en el reconocimiento de su
jurisdiccidén realizado por Argentina al ratificar el ECPI, sino en un fundamento
distinto. Es por ello que, en estos supuestos, los pedidos de entrega de personas por
la CPI sélo involucrarian problemas especificos de cooperacién de modo andlogo a lo
que sucede cuando la Republica Argentina recibe solicitudes de extradicién formula-
das por Estados. En efecto, si —por ejemplo— la CPI pidiera la entrega de una
persona por un hecho ocurrido en el territorio de un Estado X que hubiese reconoci-
do la jurisdiccién de la CPI, en ese caso la actuacién de la Corte no tendria como
fundamento juridico el reconocimiento jurisdiccional realizado por el Estado argen-
tino al ratificar el ECPI, sino un fundamento auténomo: la CPI podria actuar en ese
caso debido a que el Estado X lo habria consentido (y ello con total independencia de

si Argentina ha reconocido la jurisdiccién de la CPI)." Por lo tanto, el caso no se

tiene ya un origen internacional (a diferencia del ejemplo de la nota anterior, que propone un caso de derecho penal nacional
que un tratado internacionaliza), debe admitirse que —en ese émbito internacional— rija conforme a sus reglas propias, con
independencia de cémo el Estado lo aplique en su dmbito nacional (a través de sus tribunales nacionales). Esta postura, que
llevaria a la admisién de un diverso tratamiento segin que el derecho penal internacional fuese aplicado por un tribunal
internacional o por uno nacional, podria ser sostenida con buenos argumentos juridicos (especialmente, que pusieran énfasis
en la distincién entre el orden publico internacional y el orden pUblico interno); sin embargo, esta postura dificilmente evitaria
una contradiccién, al menos desde el punto de vista valorativo. ¢Por qué el Estado podria aceptar que un tribunal internacional
juzgara a sus habitantes de un modo que la Constitucién le prohibe a sus tribunales nacionales, incluso cuando juzgasen la
misma materia —derecho penal internacional—?2 Esta contradiccién es especialmente notoria en el caso de que el tribunal
internacional fuera establecido por un tratado internacional (como el ECPI), es decir, con el consentimiento del Estado.

1% Estd claro que, en el caso del ejemplo, careceria de relevancia la circunstancia de que Argentina hubiese reconocido la jurisdiccion
de la CPI para juzgar hechos ocurridos en su territorio o a personas de su nacionalidad (y, por lo tanto, también seria irrelevante que
ese reconocimiento de la jurisdiccién de la CPl por Argentina fuese cuestionable constitucionalmente). El supuesto se presenta, entonces,
para Argentina, sélo bajo el aspecto de la cooperacién con la CPI. Cabe destacar que la cooperacién con la CPI puede ser solicitada
a cualquier Estado, aun cuando no sea parte en el ECPI. Incluso la CPI puede celebrar acuerdos de cooperacién con Estados no partes
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diferenciarfa en sustancia de un pedido de extradicién que fuera formulado directa-
mente por el Estado X a la Republica Argentina. Y, en principio, no habrfa razones
para que Argentina, al decidir si entrega o no a la persona requerida, fuese mds exi-
gente —al evaluar posibles afectaciones a derechos fundamentales— con la CPI de lo
que serfa con el Estado X. En suma, si la analogfa entre extradicién y entrega fuese
correcta en estos casos, los limites para la cooperacién con la CPI que podrian entrar
en juego serfan los limites que rigen en materia de extradicién para el resguardo de
derechos fundamentales.

De este modo, podrian distinguirse dos situaciones. Por un lado, los casos en
los que la CPI solicite la entrega de una persona ejerciendo la jurisdiccién que ha sido
reconocida por el Estado argentino. En estos supuestos, las personas requeridas po-
drfan cuestionar el reconocimiento de la jurisdiccién penal internacional por parte de
Argentina sobre la base de que ese sistema penal afecta algtin derecho constitucional
que consagra un limite frente al poder punitivo. En este sentido, el argumento de que
el sistema penal del ECPI lesionarfa derechos y garantias constitucionales en materia
penal podria ser utilizado para cuestionar el reconocimiento de la jurisdiccién de la
CPI y, en definitiva, para impedir la entrega. Por otro lado, cuando la solicitud de
entrega se formule en el marco de situaciones ajenas a la jurisdiccién que Argentina
ha reconocido a la CPI, el caso guardarfa similitud con un pedido de extradicién vy,

entonces, los limites para la entrega serfan semejantes a los limites para la extradicién.?

en el ECPI, es decir, con Estados que podrian estar dispuestos a asumir obligaciones de cooperacién pero no a admitir la jurisdiccién
de la CPI. Reconocimiento de la jurisdiccién de la CPly obligacién de cooperacién con la CPlinvolucran, pues, relaciones diversas,
aun cuando en el caso de los Estados partes ambas surjan del mismo instrumento (ECPI).

2 Sin embargo, habria que evaluar hasta qué punto la analogia trazada entre casos de extradicién a Estados y casos de
entrega a la CPI puede alterarse por el hecho de que la CPI no es un tribunal de otro Estado sino un tribunal creado —entre
otros— por el Estado argentino. Desde esta perspectiva, la entrega de una persona a la CPl podria ser vista como una especie
de autoentrega y no, como sucede en los casos de extradicién a Estados, como la entrega de una persona a una jurisdiccién
ajena. Una pregunta que cabria formularse es si la CPl ejercerd, en parte, la jurisdiccién argentina y, en consecuencia, si algin
limite constitucional referido al modo de administrar justicia penal puede aplicarse también al tribunal penal internacional
infegrado por Argentina. Esta cuestién no puede ser respondida aqui con seguridad. Sélo puede hacerse notar —como un
elemento que podria tener incidencia en el andlisis— que la jurisdiccién de la CPl suele ser explicada de dos maneras diversas:
segun un modo de presentar a la CPI, la jurisdiccién de este tribunal se nutre de las diversas jurisdicciones estatales que han
concurrido a crearlo (a lo que habria que agregar el poder que el Consejo de Seguridad de la ONU deriva del capitulo VIl de
la Carta de las Naciones Unidas); por el contrario, hay quienes observan a la CPl como un tribunal que ejerce un poder punitivo
inherente a la comunidad internacional, es decir, un poder punitivo distinto del poder punitivo de cada Estado en particular. Esta
Oltima posicién es sostenida por Triffterer cuando afirma: “[...] la Corte no ejerce una jurisdiccién, a través del ius puniendi
doméstico transferido a ella por los Estados partes. Mds bien ejerce el ius puniendi inherente a la comunidad de naciones en su
conjunto, que existe en forma paralela y —al menos en teoria— independientemente del nivel doméstico. Este poder se deriva del
derecho internacional penal como parte del orden legal de la comunidad de naciones. Como tal tiene un mecanismo de
ejecucién propio. Este modelo de ejecucién directa ha sido vigorizado cuando el Consejo de Seguridad establecié los tribunales
ad hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda. Es el mismo modelo de ejecucién que ahora seré vigorizado por los primero 60 Estados
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Una cuestién que aqui no podrd ser abordada es cudles son exactamente los
limites juridicos que deben regir en materia de extradicién para el resguardo de dere-
chos fundamentales y si esos limites difieren de los que rigen en materia de juzga-
miento y condena penal dentro del Estado que recibe la solicitud.2! Obviamente, si
esos limites fueran idénticos, los casos que se han descrito deberfan tener respuestas
idénticas (toda afectacién de un derecho constitucional en materia penal podria obs-
truir la extradicién). Sin embargo, debe hacerse notar que habitualmente se entiende
que el control que compete a los Estados que reciben una solicitud de extradicién no
consiste en un juicio acerca de si el Estado requirente garantiza todos y cada uno de
los principios y garantias constitucionales en materia penal —y con el mismo alcance
y derivaciones— que rigen en el 4mbito nacional del pafs requerido.?? Si esta légica se
aplicara a los pedidos de entrega de la CPI, no necesariamente todos los limites para
el juzgamiento y la condena que se reconocen en el nivel nacional serfan obstdculos
para la entrega de personas.

A continuacién se mencionardn algunos puntos problemdticos del ECPI frente
a principios constitucionales en materia penal y se analizard en qué medida ello po-
dria dar lugar a dificultades para el cumplimiento de las obligaciones de cooperacién
con la CPI. Finalmente, se intentard plantear las alternativas que se presentan para el

Estado argentino frente al panorama resultante.

partes. Ellos y todos los Estados que ulteriormente se sumen, sélo estén de acuerdo en hacer uso de esa jurisdiccién ahora y en
cémo ejercerla por una Corte Penal Internacional permanente”. En suma, para este autor la CPI “[...] no ejerce una parte de la
jurisdiccién estatal o de la soberanfa estatal, sino la jurisdicciéon penal independiente, que es inherente a la comunidad
internacional en su conjunto” (cf. Otto Triffterer: “Domésticos de ratificacién e implementacién”, p. 37).

21 La discusion sobre el alcance del deber del Estado que recibe un pedido de extradicién de proteger los derechos de las
personas frente a posibles violaciones de esos derechos por parte del Estado requirente puede verse en el trabajo de Ménica
Karaydan “Extradicién y derechos humanos”, donde analiza la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del
Comité de Derechos Humanos y refleja la postura de la Corte Suprema argentina en la materia.

2 Un argumento recurrente en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién respecto de solicitudes de
extradicién es que se trata de un procedimiento que no tiene por objeto determinar la culpabilidad o inculpabilidad del individuo
requerido, sino establecer si su derecho a permanecer en el pafs (articulo 14, CN) debe ceder frente a una solicitud de cooperacién
internacional. Un ejemplo de andlisis diferenciado segin se trate de un caso de extradicién o de un caso de juzgamiento puede
verse en los votos del juez Fayt en los casos Priebke y en los més recientes casos Arancibia Clavel y Simén, todos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién. En el caso del pedido de extradicién de Priebke, el juez Fayt sostuvo que los hechos imputados
constitufan genocidio y que esa clase de delitos no prescribia. A su vez, en Arancibia Clavel y en Simén, casos que se referfan
a procesos penales en curso ante los tribunales nacionales, el juez Fayt expresé las razones por las cuales consideraba que la
aplicacién de la norma consuetudinaria o convencional referida a la imprescriptibilidad de crimenes de derecho internacional
violaba el principio de legalidad. Precisamente, al explicar la diferencia entre el caso Priebke y los otros dos casos indicados, el
juez recurrié al argumento mencionado mds arriba que distingue entre casos de extradicién y casos de juzgamiento.
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2.1.2.1. Algunas cuestiones problematicas
que surgen del ECPI

Es evidente que, como sistema penal, el ECPI constituye un avance frente a
experiencias anteriores como las de los tribunales ad hoc. Por primera vez se establece
un tribunal penal internacional con cardcter permanente y con anterioridad a los
hechos que podrd juzgar; se define de antemano un catdlogo escrito de las conductas
prohibidas y de las penas aplicables; se afirma la vigencia del principio de legalidad
excluyendo (o limitando en gran medida)?® la posibilidad de recurrir al derecho con-
suetudinario para la determinacién de las conductas prohibidas; y se fijan las reglas
procesales que habrdn de aplicarse para la investigacién y el juicio.

Con todo, es posible detectar en el ECPI algunas normas problemdticas frente
a principios constitucionales en materia penal. En particular, suelen sefialarse ciertas
deficiencias del ECPI frente a los principios de legalidad y de culpabilidad. Por ejem-
plo, la falta de precisién en la determinacién de la conducta prohibida que se advierte
en algunas disposiciones del ECPI puede cuestionarse por infringir el mandato de
determinacién (lex certa). Otro tanto puede decirse respecto de la amplitud de la
escala punitiva fijada en el articulo 77 y la falta de claridad de ese mismo articulo del
ECPI al definir en qué supuestos la CPI podr4 aplicar la prisién perpetua.”® Asimis-
mo, se generan dudas en cuanto a la vigencia plena del principio de culpabilidad
dado que el ECPI podria no reconocer en ciertos supuestos la relevancia excusante del

error de prohibicién inevitable (articulos 32 y 33 del ECPI).?

% No es posible afirmar que la Corte Penal Internacional prescindird de las normas consuetudinarias no recogidas en el ECPI

para determinar el dmbito de lo punible. Al menos, parece que en algunos casos la costumbre podrd jugar un papel en la
integracién del tipo penal. Asi, por ejemplo, en el crimen de lesa humanidad de encarcelamiento u otra privacién grave de la
libertad fisica en “violacién de normas fundamentales de derecho internacional” (articulo 7.1.e del ECPI) y en el crimen de lesa
humanidad de persecucién por “otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacio-
nal” (articulo 7.1.h del ECPI). El recurso al derecho consuetudinario en estos crimenes es mencionado, e incluso admitido para
el derecho alemdn, en la exposicién de motivos del proyecto de ley de Cédigo Penal Internacional aleman (cf. la versién traducida
al espafiol por Alicia Gil Gil en el sitio <http://www.iuscrim.mpg.de/forsch/legaltext/vstgbspanisch2.pd). Efectivamente, el
Cédigo Penal Internacional alemén se refiere al que “prive gravemente de la libertad a una persona en violacién de las normas

|

generales del derecho internacional” y al que persiga por “otros motivos reconocidos como inaceptables por las reglas generales
del derecho internacional” (cf. los § 7.1.9 y 7.1.10; la versién en espafol a cargo de Alicia Gil Gil puede verse en <http://
www.iuscrim.mpg.de/forsch/legaltext/vstgblspan.pdh). En la exposicién de motivos se explica que la férmula elegida para ese

proyecto (“reglas generales del derecho internacional”) se aleja del ECPly se remite al articulo 25 de la Constitucién alemana,

|

“abarcando asf Unicamente aquellas normas del derecho consuetudinario internacional que poseen validez mundial”.
2 Elarticulo 77.1 del ECPI establece para todos los delitos mencionados en el articulo 5 la pena de “reclusién por un nGmero
determinado de afios que no exceda de 30 afios” y, en forma alternativa, la “reclusién a perpetuidad cuando lo justifiquen la
extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del condenado”.

% Cf. Kai Ambos: La parte general del derecho penal internacional, pp. 433-452. La doctrina argentina actual entiende

que el cardcter eximente de ciertos errores de prohibicién viene impuesto por la propia Constitucién nacional (cf. Marcelo
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Los problemas planteados parecen tener origen en factores diversos. Asi, la
falta de determinacién de algunas conductas puede deberse en ciertos casos a que las
formulaciones de ECPI han sido tomadas de instrumentos internacionales que no
tenfan la precisién requerida para la redaccién de leyes penales; la irrelevancia de
ciertos errores de prohibicién proviene de reglas del common law. Otras deficiencias,
en cambio, pueden obedecer simplemente a que durante las sesiones preparatorias
del ECPI no se logré arribar a una mejor solucién desde el punto de vista de la técnica
legislativa.

Como resultado de ello, el ECPI exhibe ciertas deficiencias en relacién con las
exigencias necesarias para asegurar el mdximo nivel de efectividad del principio de
legalidad y del principio de culpabilidad (al menos, tal como se formulan estos prin-
cipios en algunos paises, especialmente en el drea del civil law).

Es verdad que el nivel de reconocimiento o de efectividad de esos principios en
la prictica constitucional de los Estados no siempre se aproxima a sus formulaciones
mds ricas. Ello puede verse en el estado actual de la legislacién penal argentina, que a
los problemas tradicionales ha sumado los que se originaron en las innumerables
reformas producidas en los dltimos anos, marcadas por la improvisacién y la muy
baja calidad técnica, y que ha dado lugar a la produccién de leyes penales que exhi-
ben en algunos casos una escasa determinacién de la materia regulada. A ello se
agrega que el control de constitucionalidad no se ha mostrado demasiado riguroso en
cuanto a las exigencias que impone el mandato de determinacién.?® También puede
sefalarse que en materia de penas la ley argentina permite llegar a escalas mds amplias
que la del articulo 77 del ECPI; asi, es posible que el juez deba determinar una pena

en una escala de un mes a cincuenta afios de prisién.?” Es evidente entonces que los

Sancinetti: “Error, dolo, culpabilidad: 2un problema de ‘lege lata’2”, p. 34; Eugenio Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro
Slokar: Derecho penal. Parte general, pp. 506 y 692).

% Un ejemplo cldsico de la jurisprudencia argentina es la convalidacién por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSIN)
del tipo penal que prohibia los “actos de exhibiciones obscenas” (articulo 128 del Cédigo Penal). En ese fallo la CSIN expresé
que “la ‘ley previa’ no importa necesariamente que la figura penal contenga una descripcién formalmente agotada, y no existe
obstéculo constitucional alguno para que —como en el caso—, cuando el contenido de los deberes o de las prohibiciones
dependa sustancialmente de una valoracién a realizarse en vista de circunstancias concretas insusceptibles de enumeraciéon
previa, sea la autoridad jurisdiccional quien determine y aplique esa valoracién cultural” (cf. el fallo dictado en el caso Musotto
el 29 de septiembre de 1987). El Cédigo Penal vigente tiene un tipo penal similar en el articulo 129.

2 Porejemplo, en caso de una condena por varios hechos de robo. En caso de concurso real de delitos, la regla del articulo
55 del Cédigo Penal determina que la escala aplicable “tendréd como minimo, el minimo mayor y como méximo, la suma
aritmética de las penas mdximas correspondientes a los diversos hechos. Sin embargo, esta suma no podrd exceder de (50)
cincuenta afios de reclusién o prisién”. El hecho de que se trate de una pluralidad de conductas no modifica sustancialmente la
cuestién planteada, dado que lo relevante es que el juez se enfrenta a la posibilidad concreta de imponer tanto un mes como
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problemas del ECPI se asemejan a los que se presentan en la legislacién penal nacio-
nal y algunos de ellos probablemente no serfan reconocidos por los tribunales argen-
tinos como violatorios de los principios fundamentales sefalados. Sin embargo, la
relativa falta de efectividad de principios constitucionales en el dmbito nacional no es
un argumento convincente para dejar de tomar en cuenta las falencias que pueden
detectarse en el ECPL Por lo demds, algunas disposiciones del ECPI son severamente
cuestionables: por ejemplo, la definicién del crimen de apartheid (“otros actos inhu-
manos de cardcter similar”) o la indeterminacién de los supuestos en que puede
imponerse la prisién perpetua (“cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen
y las circunstancias personales del condenado”).?®

Tomando como base los ejemplos mencionados puede afirmarse que al menos
algunas normas del ECPI, tal como estdn redactadas, podrian dar lugar a una conde-
na penal en condiciones que no serfan tolerables para la Constitucién nacional.?

Ahora bien, hay que recordar que los Estados, al organizar su propio sistema de
persecucién penal nacional de crimenes de derecho internacional, no estdn obligados
a copiar en la legislacién interna las normas del ECPI. Por lo tanto, no existen razones
para que las deficiencias senaladas sean trasladadas al 4mbito de la legislacién penal
nacional en el momento de implementar el ECPL. Las leyes nacionales pueden deter-
minar con mayor precision las conductas prohibidas, fijar escalas penales mds acota-

das o reconocer ampliamente la relevancia excusante del error de prohibicién.

cincuenta afios de prisién. Al problema de la amplitud de la escala penal se agrega la circunstancia de que las reglas previstas
para la determinacién judicial de la pena son muy imprecisas y, por lo tanto, permiten un uso arbitrario.

% Si bien esas normas alcanzan un grado mayor de determinacién con los Elementos de los Crimenes y las Reglas de
Procedimiento y Prueba, siguen en pie supuestos indeterminados. Asi, en relacién con las conductas de apartheid en los
Elementos de los Crimenes se establece que debe tratarse de uno de los actos mencionados en el pérrafo 1 del articulo 7 del ECPI,
pero agrega “o que fuera de cardcter semejante a alguno de esos actos” y, en nota al pie, que cardcter se refiere a “la naturaleza
y gravedad del acto”. Por su parte, la regla 145 enumera circunstancias agravantes que sirven tanto para graduar la pena
dentro de la escala prevista en el articulo 77 del ECPI, como para imponer la prisién perpetua; luego de mencionar algunos
criterios, la regla agrega “otras circunstancias que, aunque no se enumeren anferiormente, por su naturaleza sean semejantes a
las mencionadas”.

% Luego se mencionardn tres ejemplos de normas procesales que, segun cémo las interprete la CPI, podrian dar lugar a
problemas constitucionales. Los posibles casos probleméticos no se reducen a estos ejemplos. Sin embargo, cabe advertir que
aqui no se infenta transmitir la idea de que el ECPI estd plagado de normas problemdticas, sino de que contiene algunas normas
que podrian generar conflictos. Obviamente, una lista de esas normas exigiria un andlisis detallado de cada una de las
disposiciones del ECPI, de los Elementos de los Crimenes y de las Reglas de Procedimiento y Prueba. Una referencia a la
perpetuidad de la pena de reclusién prevista en el articulo 77.1.b del ECPI se realiza més adelante en un acépite separado.
% Ello podria llevar a que en ciertos supuestos la legislacién nacional no considerara punible alguna conducta que sf lo fuera
en el sistema del ECPI; por ejemplo, si se admitiera la relevancia del error de prohibicién inevitable en un supuesto que para el
ECPI no fuera relevante. En la préctica, se trataria de supuestos marginales y que no justificarian la activacién de la jurisdiccion

subsidiaria de la CPI.
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Sin embargo, una implementacién acorde con las exigencias constitucionales
s6lo despeja una parte de los problemas. Subsisten atin las posibles dificultades para
el cumplimiento de las obligaciones de cooperacién con la CPI dado que los jueces, al
realizar el control concreto de constitucionalidad, podrian rechazar medidas solicita-

das por ese tribunal internacional.

2.1.2.2. Laposible incidencia del reconocimiento
constitucional del derecho penal internacional

Un camino que debe explorarse es hasta qué punto el hecho de que la materia
regulada en el ECPI sea derecho penal internacional puede conducir a la admisién de
un tratamiento diferente del que constitucionalmente se exige en materia penal. Te-
niendo en cuenta la jurisprudencia argentina de los dltimos afos y el reconocimiento
que la propia Constitucién nacional hace del derecho penal internacional (articulo
118), muy probablemente este andlisis centrado en una diferente materia estaria
presente en caso de que ante los tribunales argentinos se presentaran impugnaciones
constitucionales para evitar la entrega de una persona a la CPL.

Los principios que en materia penal consagran las constituciones de los Esta-
dos no necesariamente se reconocen con el mismo alcance en el derecho penal inter-
nacional. Esto es claro en el caso del principio de legalidad, dado que el derecho
penal internacional no exige una /ey en sentido formal. Ello sigue siendo asi a pesar de
que el Estatuto de Roma ha establecido un sistema penal que en materia de legalidad
intenta aproximarse al derecho penal nacional.

El diferente alcance del principio de legalidad en el derecho penal internacio-
nal es un aspecto que ha estado presente en la jurisprudencia argentina de los dltimos
afios.! Por un lado, se ha reconocido la autonomfa de sus reglas frente al derecho
nacional y en particular el diverso sistema de fuentes —que incluye la costumbre
internacional—. Por otro, estd en plena discusién el modo en que las normas del
derecho penal internacional deben aplicarse por los tribunales penales nacionales en
el juzgamiento de hechos ocurridos en Argentina. En este sentido, cabe destacar que

la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha aplicado recientemente la regla de la

S Cf, sobre el tema, Ezequiel Malarino: “Informe sobre Argentina”; Martin Abreg(: “Apostillas a un fallo histérico”; Rodolfo

Mattarollo: “La jurisprudencia argentina reciente y los crimenes de lesa humanidad”.
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imprescriptibilidad recurriendo para ello a la costumbre internacional.’> De esta ma-
nera, ha admitido no sélo que el principio de legalidad tiene una distinta formula-
cién en el dmbito del derecho penal internacional, sino también que en esta materia
el principio de legalidad establecido en la CN no rige o no rige del mismo modo que
frente al derecho penal comin (al menos en cuanto a la exigencia de una /ey en
sentido formal). Esta posicién ha sido sostenida en precedentes de diversos tribunales
argentinos. Para fundar esta aplicacién de las reglas del derecho internacional se afir-
ma, entre otros argumentos, que el articulo 118 de la CN es una cldusula abierta que
permite recibir, en el nivel constitucional, las normas y principios elaborados en el
dmbito internacional en materia de crimenes “contra el derecho de gentes”.

Esta admisién —en el plano constitucional— de que el derecho penal interna-
cional tiene reglas propias y, en alguna medida, distintas de las que rigen el derecho
penal nacional podria conducir a que las bases para efectuar el juicio de si el ECPI
estd “en conformidad con los principios de derecho publico” de la CN se vieran
alteradas. En efecto, si la CN admitiese que el derecho penal internacional tiene
caracteristicas esenciales distintas de las del derecho penal nacional, el anilisis de
compatibilidad entre el ECPI y la CN deberfa tomar en cuenta esas diferencias. Esta
manera de analizar la cuestién podria conducir a que ciertas divergencias entre nor-
mas del ECPI y los principios constitucionales en materia penal fueran toleradas por
la propia CN.

En efecto, una exégesis posible del articulo 118 de la CN,33 que tiene cierto
apoyo de la doctrina y —en especial— de la jurisprudencia argentinas, es que ese
articulo recibe y otorga jerarquia constitucional a aquellas reglas referidas a crimenes

de derecho internacional que rigen —en principio— universalmente, esto es, la cos-

% Cf. los fallos dictados por mayoria el 24 de agosto de 2004 en el caso Arancibia Clavel y el 14 de junio de 2005 en el caso

Simén.
3 En el texto se analizard la capacidad de rendimiento que podria tener una interpretacién amplia del articulo 118 de la CN
en el juicio de compatibilidad constitucional de las normas del ECPI. Sin embargo, es preciso sefialar que esta disposicién
constitucional soporta distintas interpretaciones y dificilmente alguna de ellas pueda presentarse como concluyente. No se
analizan aqui interpretaciones mds restrictivas simplemente porque no producirian ninguna consecuencia respecto de la
compatibilidad del ECPI con la CN. Varios aspectos son relevantes para determinar el alcance del articulo 118: si constituye o
no una cléusula de recepcién de normas del derecho penal internacional, si recibe toda norma referida a esa materia o sélo
algunas, si las normas recibidas en esa disposicién adquieren jerarquia constitucional o no 'y, finalmente, en caso de interpretarse
que efectivamente gozan de jerarquia constitucional, cémo se relacionan con los principios constitucionales en materia penal (y
dentro de esta pregunta todavia habria que considerar si la respuesta podria depender de que la aplicacién de las normas se
efectuara en un juicio ante un tribunal nacional o ante un tribunal internacional). Estos aspectos, que no pueden ser tratados
aqui, fueron ampliamente analizados por Malarino en su “Informe sobre Argentina”.

64 |



PABLO F. PARENTI

tumbre general y, dentro de ella, las normas imperativas (ius cogens).>* Esta interpre-
tacién parte de la base de que existe una apertura de la Constitucién hacia aquellas
reglas que la comunidad internacional en su conjunto asume como obligatorias. Y esa
apertura llegarfa al punto de que esas normas que expresan el consenso general sobre
la materia tendrfan jerarquia constitucional y podrian conducir a la admisién de
ciertas divergencias respecto de los principios penales contenidos en la CN. No suce-
derfa lo mismo con el resto de las normas de derecho internacional referidas a materia
criminal y, entonces, las normas contractuales no ingresarfan a través del articulo 118
de la CN ni tendrian jerarquia constitucional sobre la base de este articulo, sino que
se regirfan por las disposiciones de la CN referidas a tratados internacionales.®
Conforme a esta interpretacién, el ECPI no tiene jerarquia constitucional, sino
la que le confiere el articulo 75, inciso 22, de la CN, esto es, una jerarquia superior a
las leyes nacionales e inferior a la CN. Empero, algunas normas recogidas en el ECPI
podrian ya gozar de jerarquia constitucional en tanto fueran a su vez normas consue-
tudinarias recibidas por el articulo 118. De este modo, el articulo 118 de la CN
podria tener el efecto de dejar a salvo la compatibilidad constitucional de esas normas
del ECPI aun cuando exhibieran alguna divergencia respecto de los principios cons-

titucionales en materia penal.

3 Las interpretaciones que hasta el momento ha proporcionado la doctrina sobre al articulo 118 de la CN no han sido lo

suficientemente claras en cuanto a qué normas del derecho penal internacional deberian considerarse recibidas por esa clausula
constitucional. En general, la doctrina que ve en ese precepto una norma de recepcién del derecho penal internacional parece
referirse a normas consuetudinarias de alcance general. Por su parte, la jurisprudencia que ha aplicado normas de derecho
penal internacional con base en el articulo 118 siempre ha afirmado el cardcter consuetudinario de la norma aplicada (y, muchas
veces, ha subrayado su condicién de ius cogens). Esto ha sucedido tanto con la definicién de los crimenes de derecho
internacional cuanto con la norma que establece su imprescriptibilidad.

% Esta diferenciacién entre la costumbre internacional y las normas convencionales podria ser fundada del siguiente modo. Las
normas internacionales contractuales son creadas por los 6rganos politicos del Estado, esto es, por los mismos érganos que crean
la legislacién nacional. La CN impone un limite a la creacién normativa por parte de esos poderes estatales. En materia de
tratados internacionales, el articulo 27 establece que deben ser conformes a los principios de derecho publico consagrados en
la CN. Esto significa que los tratados no podrian alterar esos principios constitucionales (como tampoco las leyes pueden hacerlo).
No se plantea la misma situacién respecto de la costumbre internacional. Ella no es creada por los érganos de un Estado en
particular y por lo tanto no puede tener un limite como el del articulo 27. El Estado no puede regular la produccién de la
costumbre internacional, sino solamente cémo ingresa en su ordenamiento y con qué jerarquia. El articulo 118 de la CN puede
servir de base para fundar la jerarquia constitucional de la costumbre general en materia de derecho penal internacional y para
interpretar que en esta materia la CN tolera un tratamiento diferente del que establece para el dmbito penal comtn. Ello
supondria una apertura de la CN hacia aquellas normas del derecho penal internacional que rigen universalmente (y es claro
que frente a ellas el articulo 27 no opera). En cuanto a los tratados, no se modificaria sustancialmente la cuestién si se interpretara
que los referidos a derecho penal internacional tienen jerarquia constitucional en virtud del articulo 118, dado que seguiria
existiendo el limite inicial del articulo 27 de la CN que ejerceria una resistencia frente a la creacién de cualquier tratado que
pretendiera alterar los principios de derecho pUblico establecidos en la CN. En definitiva, més allé de la cuestion de la jerarquia
de los tratados, éstos —por imperio del articulo 27 de la CN— deberian ceder ante un eventual conflicto con principios
constitucionales. Sélo dejando de lado el articulo 27 podria fundarse un mayor rendimiento de la fuente convencional en el
sistema juridico argentino.
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Sin embargo, sobre la base de esta interpretacién amplia del articulo 118 de la
CN —cuya correccién requerirfa un debate mds profundo— no podria concluirse
que cualquier déficit del ECPI frente a principios fundamentales en materia penal
serfa admitido constitucionalmente. El articulo 118 de la CN bien podria servir de
base para tolerar ciertas particularidades del derecho penal internacional —y diver-
gencias respecto de los principios constitucionales en materia penal— que expresaran
sus caracteristicas esenciales como materia (como su sistema de fuentes) o que refleja-
ran el contenido concreto de normas consuetudinarias (como la que establece la res-
ponsabilidad penal frente al derecho internacional o las que definen las conductas
punibles); pero ese articulo constitucional no servirfa para dejar a salvo la compatibi-
lidad constitucional de cualquier regla que forme parte del ECPI (o que integre cual-
quier otro tratado de “derecho penal internacional”).?

Como ya se ha visto, algunos cuestionamientos al ECPI se vinculan con la falta
de certeza de ciertas disposiciones. La consideracién de esta impugnacién podria dar
lugar a una discusién sobre el alcance del principio de legalidad en el derecho penal
internacional a efectos de determinar si éste admite un grado menor de precisién (o
permite un mayor protagonismo de la jurisprudencia en la determinacién del conte-
nido de las normas). Por este camino se podria intentar justificar la admisién de
algunas disposiciones del ECPI que no tuvieran el mismo grado de precisién que
requiere el principio de legalidad en materia penal tal como se lo entiende en Argen-
tina. Sin embargo, este argumento no deberia servir para justificar toda norma im-
precisa cualquiera que fuese el grado de imprecisién (a menos que se esté dispuesto a
afirmar que en el derecho penal internacional no rige la exigencia de lex certa o que
s6lo rige en muy escasa medida). Cabe sefialar que la necesidad de que las normas
penales tengan cierto grado de claridad se exige aun en los sistemas en los que no rige

la reserva de “ley”.?” Por ello, ni siquiera las normas consuetudinarias pueden ser

% Malarino ha sostenido la interpretacién de que el articulo 118 de la CN recibe en el nivel constitucional las normas del

derecho penal internacional sin distincién en cuanto a su origen contractual o no contractual. De este modo, se ampliaria el
universo de normas con jerarquia constitucional (y el ECPI estarfa dentro de ellas). Sin embargo, es importante destacar que este
autor ha postulado —al menos cuando se trate de juicios ante los tribunales argentinos— que las normas internacionales con
contenido penal recibidas a través del articulo 118 deben ceder en tanto entren en conflicto con derechos fundamentales
reconocidos constitucionalmente (cf. “Informe sobre Argentina”, especialmente, pp. 51 ss.).

¥ Ct. Victor Ferreres Comella: El principio de taxatividad en materia penal y el valor normativo de la jurisprudencia, pp. 25-
30, donde este autor explica que el principio de taxatividad también se impone en los sistemas que admiten los common law
crimes (por ejemplo, a través de la doctrina de la nulidad por vaguedad en el émbito del derecho estatal norteamericano) y rige
asimismo en el dmbito del Convenio Europeo de Derechos Humanos aun cuando esa carta de derechos y la jurisprudencia del
TEDH no exigen la reserva de ley. Sobre la distincién entre reserva de ley y taxatividad, Ferreres Comella aclara que “son
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aceptadas si no aseguran un cierto grado de determinacién.’® Menos explicable atin
serfa admitir normas imprecisas elaboradas convencionalmente, dado que en esos
casos, por tratarse de una fuente escrita, no existe ningdin obstdculo para que se las
formule con un grado aceptable de precisién.? La conclusién de que cualquier nor-
ma imprecisa del ECPI debe tolerarse porque el derecho penal internacional no exige
el mismo grado de determinacién que el derecho penal nacional no es aceptable. Por
tanto, el recurso al articulo 118 de la CN, si bien puede ser eficaz para admitir que en
derecho penal internacional sea vdlido recurrir a normas consuetudinarias, no puede
justificar la legitimidad de una norma gravemente imprecisa.*’

Otro tanto podria decirse con relacién al principio de culpabilidad o frente a
posibles vulneraciones de principios constitucionales a partir de normas de cardcter
procesal contenidas en el ECPI. La apelacién a que el derecho penal internacional
tiene caracteristicas propias y diversas de las del derecho penal nacional no puede ser
utilizada irreflexivamente para justificar cualquier deficiencia que presente un tratado
referido a esa materia frente a principios constitucionales.

Por lo tanto, aun considerando la capacidad de rendimiento que el articulo
118 de la CN tendria sobre la base de esta interpretacién amplia, no es posible
descartar la existencia de conflictos entre normas del ECPI y los principios constitu-

cionales en materia penal.

conceptualmente distintos. Y también son diversos sus fundamentos justificativos: mientras que la taxatividad, segin he apuntado,
protege la certeza juridica y la imparcialidad (o igualdad en la aplicacién del derecho), la reserva de ley, en cambio, estd al
servicio de otro principio: la democracia” (idem).

% En este sentido, en derecho penal internacional, aun cuando no rija la exigencia de “ley” en sentido formal, también se
impone el requisito de la certeza. Ello ha llevado a Alicia Gil Gil a rechazar la mera costumbre como fuente del derecho penal
internacional. Segun esta autora, “aunque sea posible constatar la preexistencia de una norma consuetudinaria, ésta dificilmente
podré dar cumplimiento al principio de taxatividad o concreta delimitacién de la conducta punible, que exige ley escrita y estricta.
Esta dificultad se palia mediante la mencionada interaccién entre las distintas fuentes del derecho internacional. Cuando un
tratado internacional es dotado por la costumbre del carécter de ius cogens o una costumbre es recogida en un tratado o
proclamada en una declaracién de la Asamblea General, etc., el resultado de este proceso conjuga la seguridad juridica y la
taxatividad que permite el texto escrito con el cardcter general y obligatorio que le aporta la costumbre” (cf. Derecho penal
internacional, pp. 88-89). Debe decirse, de todos modos, que si bien el texto escrito seguramente es el mejor modo de garantizar
la certeza (y una exigencia constitucional en los pafses donde se establece la reserva de ley), no es posible afirmar que es el Unico
medio para asegurarla. Por lo tanto, la afirmacién de que el principio de taxatividad exige ley escrita no es universalmente
vdlida. Esta relativizacién no tiene por qué conducir al rechazo del requisito mencionado por Gil Gil de que la costumbre deba
estar reflejada también en un texto escrito para poder ser aplicada. Esa exigencia puede ser defendida precisamente si se parte
de que el texto escrito es el mejor modo de asegurar que el contenido de una norma sea cierfo —aunque no sea el Unico.

% Las normas convencionales, a diferencia de las consuetudinarias, no requieren una exploracién de antecedentes para
determinar su existencia y alcance. Es por ello que el grado de incertidumbre que —quizds, ineludiblemente— se genera en forno
de las normas consuetudinarias no puede ser trasladado al dmbito de las normas creadas mediante la adopcién de un texto
escrito.

0 La discusién aqui consistirfa en qué grado de indeterminacién puede tolerarse en el texto y qué papel puede jugar la
jurisprudencia en la determinacién del contenido de la norma.
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2.1.2.3. Posible solucién de aspectos problematicos
dentro del sistema del ECPI

Otro aspecto que podria tener incidencia en el andlisis de compatibilidad en-
tre el sistema penal establecido por el ECPI y los principios de derecho publico de la
CN se refiere a la existencia de mecanismos dentro del propio sistema del ECPI que
puedan conducir a que la CPI reduzca (o elimine) los dmbitos problemdticos que
inicialmente se advierten en el texto del ECPL

En efecto, dentro de los sistemas juridicos suelen presentarse textos normati-
vos problemdticos frente a principios de jerarquia superior. En esos casos, se utilizan
mecanismos tendientes a evitar una colisién entre esos preceptos y los principios en
juego (por ejemplo, la interpretacién) o bien a privar de efectos a la norma de menor
jerarqufa (invalidacién, declaracién de inconstitucionalidad, etcétera). Es por ello
que el mero hallazgo de un texto problemdtico no tiene por qué conducir necesaria-
mente a que el sisterna como tal deba ser considerado incompatible con cierto principio.

Cabe preguntarse entonces si ciertos rasgos problemdticos que se advierten en
el texto del ECPI frente a principios constitucionales admitidos en un importante
nimero de Estados partes podrian ser resueltos de un modo satisfactorio por la pro-
pia CPI. Si existiera esa posibilidad, serfa apresurado formular un juicio definitivo
sobre la compatibilidad del sisterza del ECPI con tales principios.*!

Una posibilidad con la que habria que contar es que la CPI arribara a solucio-
nes admisibles a través de la interpretacion de las normas del ECPL. Un caso de éstos
podria ser el error de prohibicién.*? A su vez, en relacién con la determinacién de las
conductas prohibidas, podrfa admitirse que en el sistema del ECPI la jurisprudencia
desempefie un papel mds relevante en la estabilizacion del sentido de las normas que

el que suele reconocerse —al menos de modo manifiesto— en el dmbito nacional y,

4 Aqui, a diferencia de lo expuesto en el parrafo anterior, se trata de un andlisis externo del sistema, dado que los principios

constitucionales que rigen en los Estados partes no integran el sistema del ECPI —salvo el reconocimiento que podrian tener
dentro del sistema de fuentes del ECPI sobre la base del articulo 21.1.c—. Por lo tanto, los posibles conflictos entre normas del
ECPIly los principios constitucionales no podrian resolverse del modo en que se aseguran esos principios constitucionales dentro
de cada Estado. La CPI, si pretende arribar a soluciones compatibles con los principios constitucionales de los Estados partes,
deberfa recurrir a mecanismos disponibles dentro del sistema del ECPI. Esta posibilidad es la que se analiza en el texto.

“ Sobre la posibilidad de que el ECPI sea interpretado de un modo tal que admita la relevancia de errores de prohibicién,
Alicia Gil Gil: “Informe sobre Espafia”, pp. 367-372; Dino C. Caro Coria: “La tipificacién de los crimenes consagrados en el
Estatuto de la Corte Penal Internacional”, pp. 161-162.
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en general, en los sistemas del civil law.®> En este sentido, la CPI podria en algunos
casos determinar con un grado aceptable de precision el universo de supuestos abar-
cados por una norma que en principio se presente demasiado abierta.*4

Con todo, podria quedar alguna norma cuyo grado de indeterminacién fuese
mds alld de lo tolerable y ni siquiera fuera rescatable por via de su interpretacién.
Frente a ello cabe preguntarse si para la CPI serd posible recurrir a algtin método que
conduzca a la no aplicacidn de cierto precepto. Una alternativa es que la CPI reconoz-
ca en algin caso que una norma es demasiado indeterminada y decida de hecho no
aplicarla. Asi, por ejemplo, la CPI podria partir de la base de que el ECPI no establece
con suficiente claridad en qué supuestos corresponderfa aplicar la prisién perpetua y,
en consecuencia, decidir que en todos los casos impondrd penas a un nimero deter-
minado de afios de prisidn.

Mis dificil es que la CPI pueda encontrar un método de invalidacién de nor-
mas del ECPI. El sistema del ECPI no tiene en la cdspide algo asi como una consti-
tucién o una carta de derechos fundamentales. Como tratado, el ECPI sf estd some-
tido a escrutinio a través de las normas imperativas del derecho internacional (ius
cogens).™ Sin embargo, no existen normas imperativas que definan el grado de preci-
sién requerido por el principio de legalidad o que establezcan que el principio de
culpabilidad debe asegurarse a través de la relevancia del error de prohibicién inevita-
ble. Es por ello que, al menos en cuanto a estas materias, todo indica que la norma de
mdxima jerarquia serd el propio ECPL4 Por lo tanto, no parece sencillo que la CPI
pueda encontrar mecanismos similares a los que suele haber en los sistemas naciona-
les para resguardar derechos fundamentales y que permiten llegar a la invalidacién de

normas de inferior jerarquia.

4 Elvalor normativo de la jurisprudencia no es una cualidad exclusiva del common law. Como demuestra el estudio de Victor

Ferreres Comella, también en los sistemas del civil law la jurisprudencia actéa como complemento de la ley y permite reducir la
imprecisién de los textos legales. Cf. El principio de taxatividad en materia penal y el valor normativo de la jurisprudencia.
“ O limitar la aplicacién de ciertas normas a los casos mds claros. Por ejemplo, en el crimen de apartheid, restringir el dmbito
de esa figura a las conductas enumeradas en el pérrafo 1 del articulo 7 del ECPI, dejando de lado el supuesto de actos de
“cardcter semejante” que aparece mencionado en los Elementos de los Crimenes.

% Cf. los articulos 53 y 64 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

% Ahora bien, ¢podrd la CPI derivar la facultad de dejar sin efecto ciertas normas del Estatuto sobre la base de otras? Por
ejemplo, el principio de legalidad consagrado en el articulo 22 establece que nadie podrd ser condenado “a menos que la
conducta de que se trate constituya, en el momento en que tiene lugar, un crimen de la competencia de la Corte” (articulo 22.1)
y luego consagra que la definicién de un crimen serd interpretada estrictamente, que no se hard extensiva por analogia y que,
en caso de ambigiedad, serd interpretada a favor de la persona objeto de investigacién, enjuiciamiento o condena (articulo
22.2). De la lectura de esta disposicién surgen criterios de interpretacién pero no la posibilidad de dejar sin efecto una norma del
ECPI ¢Podria la Corte ir mds alld de los criterios de interpretacién mencionados en ese articulo y llegar a privar de todo efecto
a una norma demasiado ambigua?
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Por otra parte, el sistema del ECPI tampoco estd sometido a un control externo
como sucede habitualmente con los sistemas nacionales cuyo funcionamiento puede
ser evaluado por tribunales internacionales (Comité de Derechos Humanos, TEDH,
Corte IDH, etcétera).*’ Ello no le impedird recurrir a la aplicacién de las normas
reconocidas en tratados de derechos humanos y a la interpretacién que de esas nor-
mas realicen los respectivos érganos de aplicacién.48 Sin embargo, el articulo 21.1.4
del ECPI indica que esa aplicacién viene “en segundo lugar”, luego del Estatuto, los
Elementos de los Crimenes y las Reglas de Procedimiento y Prueba; por lo tanto, la
capacidad de rendimiento de esas normas de derechos humanos dependerd de cé6mo
interprete la CPI el orden de prelacién de las fuentes indicadas. Otro limite, mds
general, para la aplicacién e interpretacion de las normas del ECPI puede encontrarse
en el apartado 3 del articulo 21, que establece que “la aplicacién e interpretacién del
derecho de conformidad con el presente articulo deberd ser compatible con los dere-
chos humanos internacionalmente reconocidos”.*’

Lo dicho hasta aqui demuestra que la CPI —aunque quizds en menor medida
de lo que sucede en los sistemas nacionales— cuenta con ciertas herramientas para
reducir los ndcleos problemdticos que surgen del texto del ECPI frente a principios
constitucionales reconocidos por un importante nimero de paises. Claro que no es
posible saber de antemano si la CPI efectivamente hard uso de esas herramientas y en
qué medida.

De este modo, no puede decirse con seguridad cudl serd la dimensién real de
las deficiencias que tendrd el sistema penal del ECPI en su funcionamiento concreto
si se lo analiza a la luz de principios constitucionales como el de legalidad y el de
culpabilidad, dado que ello en buena medida dependerd de la actitud que tome la
CPI. Lo mismo puede afirmarse en relacién con otras normas, ahora de indole proce-

sal, como la regulacién del ne bis in idem (articulo 20.3), las reglas de exclusién

4 Circunstancia que marca una deficiencia de este sistema penal frente a los sistemas nacionales. Cf. Daniel Pastor: “El sistema

penal internacional del Estatuto de Roma. Aproximaciones criticas”, pp. 716 ss.

48 Cabe preguntarse si, ademés de la jurisprudencia que habitualmente emana de los tribunales internacionales referida a
materias penales, los 6rganos de control de los diversos instrumentos sobre derechos humanos llegardn a pronunciarse
especificamente sobre aspectos vinculados al sistema del ECPI, al menos de modo indirecto al referirse a actos de los Estados
partes. Por ejemplo, al analizar la posible responsabilidad del Estado por la entrega de una persona a la CPI pese a existir el
riesgo de la violacién de un derecho reconocido en un tratado de derechos humanos.

4 Empero, no todos los principios constitucionales reconocidos en un pais o en un grupo de paises (y el alcance concreto que
se les otorgue a esos principios) forman parte de los “derechos humanos internacionalmente reconocidos”.

70 |



PABLO F. PARENTI

probatoria (articulo 69.7) o la norma que condiciona la designacién de un defensor
de oficio a que “el interés de la justicia lo exija” (articulo 67.1.4).>° En suma, la
posibilidad de que surjan impugnaciones constitucionales en relacién con esas nor-

mas también dependerd de cédmo las interprete la CPIL
2.1.2.4. Conclusion

De acuerdo con lo que se ha visto hasta aqui, una evaluacién global del ECPI
permite considerar que, como sisterna penal, no necesariamente serd incompatible
con principios constitucionales en materia penal, pese a que contiene ciertas normas
problemdticas. Desde esta perspectiva, y teniendo en cuenta el juicio inicial de com-
patibilidad constitucional que compete a los 6rganos politicos al momento de cele-
brar los tratados (articulo 27 de la CN), puede justificarse la decisién de Argentina
de hacerse parte en el ECPIL. De ningtin modo ello implica descartar la posibilidad de
que efectivamente se presenten incompatibilidades entre el ECPI y los “principios de
derecho publico” consagrados en la CN. Ello dependerd, como se ha visto, del modo
en que la CPI interprete y aplique las normas del ECPI y, por otra parte, de cémo se
realice el andlisis de constitucionalidad. Y, en concreto, la posibilidad de que surjan
impugnaciones ante los tribunales argentinos estard supeditada a la existencia de
solicitudes de cooperacién por parte de la CPI y a que en esos casos se formulen
planteos basados en la lesién de algtin derecho de raigambre constitucional.

Frente a este panorama, existen bdsicamente tres posibilidades para la Repu-
blica Argentina. La primera —el camino que por el momento seguiri— es dejar
abierta la cuestién de constitucionalidad de modo tal que ella pueda ser analizada por
el Poder Judicial en cada caso concreto. Este camino supone asumir el riesgo de que

51 a un derecho constitucional y se opongan a la entre-

os jueces adviertan una lesién
los j dviert 1
ga de una persona, situacién que puede generar responsabilidad por el incumplimien-

to de una obligacién internacional.? Luego, existen dos posibilidades que disiparfan

%0 |déntica expresién contiene el articulo 14.3.d del PIDCP. En principio no habria ninguna dificultad para que las normas
mencionadas fuesen interpretadas por la CPI de modo compatible con los principios constitucionales de los Estados partes. Sin
embargo, el texto de esas disposiciones también admite interpretaciones que podrian conducir a soluciones insatisfactorias.

51 Ofra cuestién que deberfa determinarse es qué grado de probabilidad de lesién a un derecho constitucional debe existir para
que la solicitud sea denegada. Sobre este aspecto, con relacién a la jurisprudencia del TEDH y del Comité de Derechos Humanos,
puede verse el trabajo “Extradicién y derechos humanos”, de Ménica Karaydn.

%2 No necesariamente el rechazo de una medida de cooperacién derivaria en responsabilidad internacional del Estado argentino.

Sila medida solicitada fuese incompatible con normas de otros tratados internacionales que obligan a Argentina (como los tratados
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—o disminuirfan— el riesgo de conflictos normativos y de incumplimiento de una
obligacién internacional, pero que implican decisiones dificiles de justificar desde un
punto de vista valorativo. Una es llevar a cabo una reforma constitucional como han
hecho algunos paises a efectos de prevenir conflictos normativos y de este modo ase-
gurarse de que el Estado siempre esté en condiciones de cumplir con el deber de
cooperacién que ha asumido al ratificar el ECPL>® Este camino, ademds de las difi-
cultades practicas que supone en un sistema como el argentino,”* implica la decisién
de dar prioridad al cumplimiento de una obligacién de cooperacién con un sistema
punitivo por sobre el resguardo de derechos constitucionales.’® Precisamente, la re-
forma se harfa sélo para evitar que ciertos derechos constitucionales pudieran ser
alegados.”® El tercer camino —meramente hipotético, dado que su necesidad no se
advierte por el momento y serfa politicamente cuestionable— es intentar evitar cual-
quier posible incumplimiento de una obligacién internacional denunciando el tratado.

Probablemente, el camino mds razonable sea el de seguir un mecanismo de

cooperacién con la CPI condicionada a la inexistencia de obstdculos constitucionales

sobre derechos humanos), el incumplimiento del deber de cooperacién podria justificarse en el cumplimiento de ofra obligacién
internacional (cuyo incumplimiento podria generar responsabilidad internacional si, como fue planteado més arriba, los érganos de
aplicacién de los diversos instrumentos en materia de derechos humanos aceptaran pronunciarse sobre la conducta de los Estados en
relacion con el sistema del ECPI). Esta posible responsabilidad de los Estados es mencionada por Alejandro Alvarez en relacién con actos
de los 6rganos del Mercosur dotados de poder de sancién, luego de destacar aspectos controvertidos de la normativa regional frente
ala CADH (cf. Justicia penal y espacio regional, especialmente, pp. 46-47 y 63-66).

% Incluso puede decirse que, de acuerdo con el derecho internacional, Argentina deberia realizar la reforma de la CNsi ella
fuese un obstéculo para la cooperacién con la CPI, ya que una de las obligaciones que se ha asumido es la de adecuar el
derecho interno (sin distincién de jerarquia) a efectos de que la cooperacién sea posible (articulos 86 y 88 del ECPI), especialmente
en los casos de solicitudes de entrega de personas, dado que, como se ha visto, no podrian ser denegadas ni siquiera en el
supuesto de que existiese un impedimento basado en un derecho fundamental (a diferencia de lo que dispone el ECPI en el articulo
93.3 respecto de otras medidas de asistencia). Debe recordarse, asimismo, que segin el articulo 27 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, “una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del
incumplimiento de un tratado”.

5 La CN no puede ser reformada por la legislatura, sino que debe convocarse a una asamblea constituyente.

% Un punto importante que habria que tener en cuenta es que la reforma constitucional sélo tendria el efecto de evitar conflictos
entre el ECPly el texto de la CN, pero no dejaria sin efecto las obligaciones internacionales que surgen de los diversos tratados
de derechos humanos de los que Argentina es parte. Por lo tanto, se mantendrian en pie los posibles conflictos entre la obligacién
de cooperar con la CPly el deber de respetar y garantizar los derechos reconocidos en las convenciones sobre derechos humanos.
% También podria pensarse en la posibilidad de otorgarle jerarquia constitucional al ECPI mediante “el voto de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Camara” del Poder Legislativo (articulo 75, inciso 22, de la CN). Esta alternativa
presenta sin embargo algunas dudas. En primer lugar, los tratados que segun la CN pueden ser elevados a rango constitucional
deben pertenecer al dmbito de los “derechos humanos”. Si bien el ECPI es un tratado que infenta prevenir y sancionar conductas
violatorias de derechos humanos, es dudoso que pueda ser catalogado como un tratado de derechos humanos. Pese a lo dicho,
debe recordarse que el Congreso Nacional ha otorgado jerarquia constitucional a la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, cuya pertenencia al démbito del derecho internacional de los
derechos humanos también podria discutirse. En relacién con el ECPl actualmente existen en el Congreso proyectos de ley para
otorgarle jerarquia constitucional. Por otra parte, si se admitiera que el ECPI puede ser incluido dentro de la categoria de los
tratados sobre “derechos humanos” del articulo 75, inciso 22, de la CN, no esté claro que los tratados que adquieran jerarquia
constitucional mediante un acto del Poder Legislativo queden, por ello, a salvo de objeciones constitucionales, dado que, a
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en el caso concreto, circunstancia que deberfa ser evaluada por los jueces en el supues-
to de que existieran planteos al respecto. El camino de la cooperacion condicionada
permite, por tanto, conservar una instancia de control judicial para el resguardo de
los derechos constitucionales. Desde otro punto de vista, que los Estados sigan la
opcién de la cooperacién condicionada podria tener cierta incidencia positiva sobre el
sistema del ECPI, dado que podria actuar como incentivo para que la CPI utilizara las
herramientas mencionadas anteriormente (u otras) a efectos de lograr una interpreta-
cién y aplicacién de las normas del ECPI compatible con los principios constitucio-

nales de los Estados partes.
2.1.3.  Prision perpetua

Para algunos Estados cuyas constituciones proscriben las penas perpetuas o de
larga duracidn, se presenta como dificultad la circunstancia de que el ECPI prevea,
entre las penas posibles, la reclusién a perpetuidad (articulo 77.1.6).

En el caso de la Republica Argentina, su CN no contiene normas que se refie-
ran a los limites temporales de las penas privativas de la libertad. De este modo, no
hay una prohibicién expresa de la prisién perpetua ni de las penas privativas de la
libertad de larga duracién.

Un dato normativo que podria tener relevancia para postular la inadmisibili-
dad de la pena perpetua es lo que disponen el PIDCP y la CADH (que gozan de
jerarquia constitucional) acerca de que el fin de la ejecucién de la pena es la “reforma
y la readaptacién social de los condenados”.’” M4s alld de que esos conceptos pueden
entenderse con alcances diversos y hasta podria discutirse su legitimidad, una deriva-
cién posible de esa finalidad es que siempre debe estar abierta la chance de que, en

algtin momento, el penado recupere la vida en libertad. Sobre esta base, estarfa pro-

diferencia de los tratados que expresamente fueron incluidos por el constituyente en el articulo 75, inciso 22, de la CN, los
tratados que adquieren jerarquia constitucional por un acto legislativo carecen de un juicio de compatibilidad constitucional
realizado por el constituyente. Cf., al respecto, Guillermo Moncayo: “Reforma constitucional, derechos humanos y jurisprudencia
de la Corte Suprema”, pp. 102-103.

5 Articulos 10.3 del PIDCP y 5.6 de la CADH. Ello se recoge en la ley 24 660 de ejecucién penal que dispone: “La ejecucién
de la pena privativa de libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad lograr que el condenado adquiera la capacidad
de comprender y respetar la ley procurando su adecuada reinsercién social, promoviendo la comprensién y el apoyo de la
sociedad” (articulo 1).
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hibida una pena de por vida, esto es, una pena que no deje ninguna posibilidad de
recuperar la libertad.>®

La legislacién penal argentina prevé la “prisién perpetua”. Sin embargo, se
establece en ciertos casos la posibilidad de recuperar la libertad una vez transcurridos
35 afios de cumplimiento de condena vy, antes de ello, la ley de ejecucién penal prevé
las “salidas transitorias” y la incorporacién a un “régimen de semilibertad”. En tales
supuestos, la llamada prisién perperua no implica necesariamente la privacién de la
libertad de por vida. Con este argumento se ha defendido su constitucionalidad.”

En este aspecto la reclusién a perpetuidad del articulo 77.1.6 del ECPI es
similar a la prisién perpetua de la ley penal argentina. Ello es asi dado que el articulo
110 del ECPI establece su revisién obligatoria a los 25 afos de cumplimiento de la
condena a efectos de determinar una reduccién de pena y, en caso no accederse a esa
reduccidn, prevé su revisién periddica. Los criterios para acceder a la reduccién de
pena incluyen “las posibilidades de reinsertar en la sociedad y reasentar exitosamente
al condenado”.®® De este modo, el ECPI deja abierta la posibilidad de que la pena
perpetua no sea de por vida y, por ello, serfa constitucionalmente admisible.

La cuestién de la pena perpetua y, en general, de las penas de larga duracién no
ha encontrado hasta el momento respuestas claras que se hayan traducido en limites
normativos precisos. Si bien algunos paises han consagrado expresamente limites tem-
porales para las penas privativas de la libertad, atin no se ha logrado un consenso
universal (tampoco nacional, en el caso de Argentina) que permita considerar que
rige positivamente una proscripcién de las penas largas o de las penas perpetuas.

Es por ello que, aunque pueda postularse que una pena excesivamente larga
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debe ser considerada una pena cruel o inhumana,® esa afirmacién dificilmente po-

% No sélo es problemdtica la pena perpetua, dado que también seria “de por vida” una pena privativa de la libertad por un

lapso mayor que la expectativa de vida del condenado. Por lo tanto, una discusién amplia sobre este problema no puede
reducirse a las llamadas penas perpetuas.

% Cf. E. Zaffaroni, A. Alagia y A. Slokar: Derecho penal. Parte general, p. 904. De todos modos, ello no seria posible en todos
los casos, dado que la ley en ciertos supuestos impide la libertad condicional, las salidas transitorias y la incorporacién al régimen de
semilibertad. En este sentido, la reforma introducida por la ley 25 892, sancionada el 5 de mayo de 2004, ha otorgado a ciertas
disposiciones del Cédigo Penal y de la Ley de Ejecucién Penal un alcance que las colocaria en conflicto con la CN.

®  Regla 223, b de las Reglas de Procedimiento y Prueba.

6 Asfloinsintan E. Zaffaroni, A. Alagia y A. Slokar cuando afirman que la lesién a la intangibilidad de la persona humana

por generar graves trastornos de la personalidad no es un efecto exclusivo de la pena perpetua, sino de toda pena privativa de

libertad de larga duracién, “por lo que debe evaluarse, en todo caso, la inconstitucionalidad de estas penas en general por su

incompatibilidad con el articulo 18 constitucional, en cuanto a que pueden asimilarse con el tormento psiquico —articulo 1.2 de
B

la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles inhumanos o degradantes—" (Cf. Derecho penal. Parte
general, p. 903).
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dria ser presentada como un principio ya vigente. Claro que la idea de qué es una
pena “cruel” o la idea de qué es una pena “inhumana” son por definicién mutables,
dado que se apoyan en valoraciones sociales y por lo tanto se sittian en un dmbito en
el que la frontera entre lege lata y lege ferenda no puede ser precisa.

En suma, al menos por el momento —y hasta que pueda afirmarse la vigencia
positiva de la proscripcién de las penas de larga duracién o perpetuas—, debe con-
cluirse que la pena establecida en el articulo 77.1.6 del ECPI no es incompatible con

la CN.
2.1.4. Entrega de nacionales

Otro aspecto problemdtico para algunos Estados es el de la entrega de naciona-
les a la CPI, dado que ciertas constituciones prohiben su extradicién. Ello fue objeto
de debate en las sesiones preparatorias del ECPI, pero finalmente predominé la pos-
tura de no consagrar ninguna excepcién al respecto. De este modo, los Estados partes
en el ECPI tienen el deber de entregar nacionales si la CPI lo solicita. Ello ha llevado
a algunos Estados a estudiar la necesidad de reformar sus constituciones.®?

Para Argentina el punto no es problemdtico, dado que la CN no prohibe la
extradicién de nacionales y, por lo tanto, no existe ningin impedimento para el
cumplimiento de la obligacién de entrega de personas a la CPI sobre la base de su

nacionalidad.
2.1.5. Inmunidades

Habitualmente existen en los derechos nacionales normas que establecen in-
munidades (a veces llamadas “privilegios” o “garantias”) a favor de quienes ejercen
ciertas funciones oficiales en virtud de las cuales esas personas no pueden ser juzgadas
o arrestadas. En relacién con ello el ECPI establece: a) que el cargo oficial de una
persona en ningtn caso la eximird de responsabilidad penal; b) que las inmunidades
que conlleve el cargo oficial de una persona, con arreglo al derecho interno o al dere-
cho internacional, no obstardn para que la Corte ¢jerza su competencia (articulo 27

del ECPI).

¢ Especificamente este punto fue el que llevé a la Repiblica Federal de Alemania a modificar su Constitucién.



Es por ello que —con excepcién de ciertos casos previstos en el articulo 98 del
ECPI— los Estados partes en el Estatuto tienen la obligacién de entregar a la persona
requerida a pesar de que tenga algin tipo de inmunidad. Frente a esa obligacién que
surge del ECPI, los Estados deben asegurarse de que las normas que regulen esas inmuni-
dades no sean un obstdculo para su cumplimiento (articulos 86 y 88 del ECPI).

En el caso de Argentina, la Constitucién establece inmunidades para ciertos fun-
cionarios que en todos los casos implican la imposibilidad de ordenar su detencién. A la
vez, se prevén mecanismos para que esa proteccién funcional pueda ser retirada.

La existencia de estas inmunidades no supone, en si misma, ningtin conflicto
con las obligaciones que se derivan del ECPI. Argentina puede cumplir con su obli-
gacién de entrega si, cuando se presente el caso, lleva a cabo el procedimiento previs-
to para levantar la inmunidad.®® No hay, entonces, necesidad de realizar una reforma
constitucional que modifique el alcance de las inmunidades. Ello podria ser, de todos
modos, conveniente para cumplir mds rdpido con la peticién de entrega y, principal-
mente, para evitar el riesgo de que en algin caso fracase el procedimiento para dejar
sin efecto la inmunidad.

Ademds de las inmunidades mencionadas, la CN establece un supuesto de
irresponsabilidad penal al disponer que ningtin miembro de la legislatura nacional
“puede ser acusado, interrogado judicialmente, ni molestado por las opiniones o dis-
cursos que emita desempefando su mandato de legislador”.** Esta indemnidad pre-
tende proteger la libertad de expresién en un cuerpo eminentemente deliberativo y
no puede ser dejada sin efecto por ningin procedimiento, ni siquiera luego del cese
del legislador en sus funciones.®> En consecuencia, esta norma constitucional podria
impedir la persecucién penal de un miembro de la legislatura que en el marco de las
discusiones parlamentarias cometiera un delito de expresién como, por ejemplo, una
instigacién publica y directa a cometer genocidio (articulo 25.3.¢ del ECPI).

Desde el punto de vista de las obligaciones de cooperacién con la CPI, esta
cldusula constitucional no impedirfa hacer lugar a un eventual pedido de entrega del

legislador que fuera acusado ante el tribunal internacional.®

% En estos casos, el levantamiento de la inmunidad formaria parte del procedimiento establecido en el derecho interno al que

hace referencia el articulo 89 del ECPI.

% Articulo 68 de la CN.

% Cf. Germdn J. Bidart Campos: Manual de la Constitucién reformada, p. 80.
% Para la entrega de una persona a la CPI no se exige, como sucede a menudo en casos de extradicién entre Estados, el
requisito de la doble punibilidad o perseguibilidad. Claro que, si se tratara de un legislador en ejercicio, para cumplir el pedido

de entrega serfa preciso realizar el procedimiento necesario para levantar la inmunidad de arresto.
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La inmunidad de expresién si podria suponer, en cambio, un obstdculo para la
persecucién penal en la Republica Argentina. Ello no es del todo claro dado que
parte de la doctrina interpreta que esta inmunidad no rige frente a delitos constitu-
cionales o previstos en tratados con jerarquia constitucional (entre los que se encuen-
tra la Convencién para la Sancién y la Prevencién del Delito de Genocidio). Sin
perjuicio de ello, aun cuando el supuesto planteado no fuera perseguible en el dmbi-
to nacional, ello no serfa estrictamente un incumplimiento de las obligaciones del
ECPLY sino un motivo que podria llevar a la CPI a ejercer su jurisdiccién subsidiaria.
No es, por tanto, necesaria una reforma constitucional, aunque sf podria ser recomen-
dable a fin de despejar cualquier duda sobre la capacidad de los tribunales argentinos
para juzgar los crimenes de la competencia de la Corte.

Finalmente, cabe destacar que la Republica Argentina no ha firmado acuerdos
especiales de inmunidad que se refieran a la entrega de personas a la CPL% Las propuestas
que en este sentido formulé Estados Unidos de América fueron rechazadas por el gobier-
no argentino y generaron una fuerte reaccién politica que permite considerar poco proba-

ble que un acuerdo de este tipo prospere, al menos, en el corto plazo.
2.1.6. Amnistias e indultos

La Constitucién nacional prevé la facultad del Congreso de la Nacién para
dictar “amnistfas generales” y la del Poder Ejecutivo para dictar indultos.®® Dichas
facultades han sido utilizadas hace algunos afios tanto para beneficiar a personas
condenadas por hechos que podrian constituir crimenes del tipo de los previstos en
los articulos 6 a 8 del ECPI, como para interrumpir los procesos penales que se
llevaban a cabo en relacién con tales hechos. Sin perjuicio de que la constitucionali-
dad de esas medidas estd en plena discusién ante los tribunales argentinos,”® cabe

destacar que los hechos a los que se refieren los indultos y amnistias ya dictados

¢ Sibien el ECPI parte de la base de que los Estados tienen el deber de perseguir los crimenes de derecho internacional (deber
que se recuerda en el Preémbulo), ninguna norma del ECPI consagra expresamente tal obligacién. Por lo tanto, la falta de
persecucién penal por un Estado no implica una violacién del ECPI (sf, quizds, de otras normas internacionales), sino que da
lugar a que la CPI pueda ejercer su jurisdiccién subsidiaria.

% Sélo rigen las inmunidades corrientes vinculadas a las relaciones internacionales como la Convencién de Viena sobre
Relaciones Diplomdticas.

% Articulos 75, inciso 20, y 99, inciso 5, de la CN, respectivamente.

70 Con fecha 14 de junio de 2005, en el caso Simén, la CSIN declaré la inconstitucionalidad de las leyes de “punto final” (ley
23 492) y de “obediencia debida” (ley 23 521), tal como venia sosteniendo la jurisprudencia de los tribunales inferiores a partir
del afio 2001. Aun falta una decisién de la CSIN sobre los indultos.
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quedan fuera de la competencia temporal de la Corte’! y, por lo tanto, no son rele-
vantes frente al sistema del ECPI.

Queda por analizar, entonces, si las facultades previstas en la CN —que po-
drian ser utilizadas en el futuro para hechos posteriores a la entrada en vigor del
Estatuto— plantean algin conflicto con el ECPL

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que la jurisprudencia que se ha desa-
rrollado durante los tltimos afios en Argentina respecto de amnistias e indultos pare-
ce conducir a la afirmacién de que tales medidas no pueden ser vdlidamente dictadas
respecto de graves violaciones de los derechos humanos y crimenes de derecho inter-
nacional. En gran medida esa jurisprudencia se basa en la aplicacién de tratados
internacionales de derechos humanos que tienen jerarquia constitucional y que esta-
blecen para esos casos una obligacién de investigar y sancionar.

Es por ello que, pese a que el texto de la CN no contiene una limitacién
expresa para el otorgamiento de indultos y amnistias, en caso de crimenes del tipo de
los previstos en los articulos 6 a 8 del ECPI ese limite vendria impuesto por esos
tratados internacionales con jerarquia constitucional.

Si bien el ECPI no prohibe las amnistias e indultos, el dictado de tales medi-
das podria dar lugar a la activacién de la competencia de la CPI y en ciertos casos
podria dificultar la entrega de personas a ese tribunal.

Sin embargo, la sola existencia en la CN de las facultades de indultar y amnis-
tiar no implica ninguna contradiccién con el ECPI. En primer lugar, dado que esas
atribuciones podrian no ser utilizadas en concreto y, en segundo término, dado que,
conforme a la jurisprudencia argentina actual, ellas no podrian referirse a crimenes
como los descritos en el ECPI.

En consecuencia, no se requiere una reforma constitucional en este punto.
2.2. Las soluciones en el plano legal: la implementacion

Como consecuencia de la ratificacién del ECPI surge, para los Estados, la nece-

sidad de adecuar su legislacién nacional. Por un lado, los Estados deben prever los

/I Articulo 11 del ECPI. Los hechos a los que se refieren las amnistias e indultos mencionados llegan hasta 1983. Ni siquiera

el argumento basado en que la desaparicién de personas es un delito permanente —y que, por ello, podria estar cometiéndose
en la actualidad— servirfa para sostener la competencia de la CPI. En la nota 24 de los Elementos de los Crimenes, se exige que
el ataque contra la poblacién civil —y su conocimiento por parte del autor— se produzca con posterioridad a la entrada en vigor
del ECPI (1.° de julio de 2002).
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procedimientos internos para su relacién con la CPI. Por otro, el ECPI establece la
obligacién de que los Estados partes tipifiquen en sus leyes penales internas los deli-
tos mencionados en el articulo 70 del Estatuto, esto es, los delitos contra la adminis-
tracién de justicia de la CPI. Finalmente, pese a que el ECPI no consagra expresa-
mente una obligacién en tal sentido, muchos de los Estados partes han asumido,
como parte de la implementacidn, la labor de tipificar en la legislacién nacional los
crimenes de competencia de la CPI consagrados en los articulos 6 a 8 del ECPI
(genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra).

En el caso argentino, los trabajos para adecuar la legislacién nacional comenza-
ron antes de que el tratado fuera aprobado. A pesar de ello, atin no se ha logrado la
sancién de una ley de implementacién. El primer proyecto, elaborado por una comi-
sién interministerial creada en septiembre del 2000, fue remitido a la legislatura
nacional en octubre del 2002; sin embargo, no se reunié el consenso politico necesa-
rio para su aprobacién y el proyecto perdié estado parlamentario. Con posterioridad
—ya en el afio 2004— se discutieron en el dmbito de la Cdmara de Senadores otros
proyectos a partir de los cuales se elaboré un proyecto conjunto de la Comisién de
Asuntos Constitucionales que, con pequefias modificaciones, fue aprobado por el
Senado el 23 de junio del 2004 y que actualmente se encuentra a consideracién de la
Cdmara de Diputados.”?

Todos los proyectos elaborados proponfan regular en una sola ley especial todos
—o casi todos— los aspectos vinculados a la implementacién del ECPI. También
hace lo propio el proyecto aprobado por el Senado; éste contiene normas que se
refieren a la aplicacién en el dmbito interno de los delitos de competencia de la CPI
(articulos 6 a 8 del ECPI), a los principios que regulan la competencia de los tribuna-
les argentinos en esta materia, a los delitos contra la administracién de justicia de la
CPI (articulo 70 del ECPI), a la cooperacién con la Corte (articulos 86 y 88 del
ECPI) y a otras cuestiones vinculadas a la relacién del Estado argentino con la CPL

A continuacién, se expondrdn los rasgos principales de los proyectos elabora-

dos, especialmente del aprobado por la Cdmara de Senadores.

72 Los principales proyectos considerados en las discusiones llevadas a cabo en el dmbito de la Cédmara de Senadores fueron

el enviado por el Poder Ejecutivo sobre la base del trabajo de la Comisién Interministerial (expediente S. 474/02) y, posteriormente,
el proyecto presentado por el senador Jorge Yoma (expediente S. 273/04), el proyecto del senador Eduardo Menem (expediente
S. 622/04) y el proyecto de la senadora Cristina Fernandez de Kirchner (expediente S. 803/04). Este Gltimo es el que mayor
influencia tuvo en el proyecto final de la Comisién de Asuntos Constitucionales.
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2.2.1.  Persecucion de delitos de competencia
de la CPI en el @mbito interno

En lo que respecta al modo de regular el juzgamiento nacional de los crimenes
de competencia de la Corte, fueron consideradas diversas opciones: a) el método espe-
jo, esto es, la transcripcién casi literal de las normas del ECPI que describen las
conductas prohibidas y de algunas que definen los principios generales (responsabi-
lidad de los jefes y otros superiores, elemento de intencionalidad, etcétera);’? b) la
transcripcién, aunque con ciertas reformulaciones, de las conductas definidas en el
ECPI y la remisién al Cédigo Penal argentino en materia de parte general (con ciertas

excepciones tomadas del ECPI);74

c) la idea de importar el ECPI como una “caja
cerrada” a través de una ley breve con remisiones al Estatuto tanto en materia de
conductas prohibidas como de reglas de la parte general (con aplicacién supletoria de
la ley penal nacional);”® d) la adecuacién del Cédigo Penal a efectos de lograr que la
legislacién nacional no exhiba lagunas frente al ECPI ni prevea penas irrisorias.”®

El proyecto aprobado opta por el método de remisién al ECPI tanto en mate-

ria de parte especial como en materia de parte general.

a)  En efecto, el proyecto de ley no contiene una definicién de las conductas prohi-
bidas, sino que simplemente determina las penas aplicables a los supuestos de hecho

previstos en los articulos 6 a 8 del ECPL.”7

73 Método seguido por el proyecto de la Comisién Interministerial y por el del senador Menem (muy similar al anterior).

74 Proyecto del senador Yoma.

> Esta idea fue expuesta por el jurista Julio B. J. Maier ante la Comisién de Asuntos Constitucionales del Senado y tomada por
el proyecto de la senadora Ferndndez de Kirchner y por el proyecto conjunto de la Comisién de Asuntos Constitucionales del
Senado, que fue finalmente aprobado con pequefias modificaciones. En su exposicién ante la Comisién, Maier afirmé: “mi
propuesta general consiste en adaptar el derecho interno al Estatuto de Roma y no en dictar reglas que prohiban, manden,
justifiquen o determinen la culpabilidad, excluyan la punibilidad, etcétera. Para expresarlo mejor, quizds, yo dirfa que, si fuera
mi gusto, tomarfa el Estatuto de Roma para traerlo al derecho interno como un envase cerrado, como una caja totalmente
cerrada. Esto es [...] sin mezclarlo con el sistema que, hasta hoy llamamos interno, derivado bésicamente del Cédigo Penal y de
sus leyes complementarias” (véase la versién taquigréfica de la reunién del 9 de marzo de 2004).
76 Asilo propuso el jurista Eugenio Zaffaroni ante la Comisién de Asuntos Constitucionales (véase la versién taquigréfica de la reuniéon
del 9 de marzo de 2004). A diferencia de las demds propuestas, la de Zaffaroni no contemplaba el dictado de una ley especial.
77 Prevé penas de 3 a 25 afios de prisién para los crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad y de 5 a 25 afios para
el genocidio. Asimismo, respecto de los tres grupos de delitos, se establece que “si ocurre la muerte, la pena serd de prisién
perpetua” (articulos 8 a 10 de proyecto aprobado). La forma de redaccién de este Gltimo supuesto no es del todo clara en cuanto
a si sélo abarca conductas con dolo de homicidio. Teniendo en cuenta la gravedad de la pena y que —por la remisién al ECPI
que hace el proyecto— serfa aplicable el articulo 30 del Estatuto, habria que interpretar que no quedan comprendidos los casos
de imprudencia. En el supuesto de existir un homicidio imprudente, la conducta serfa abarcada por las normas del Cédigo Penal.
En materia de determinacién de penas el proyecto dispone la aplicacién del articulo 78 del ECPIy del articulo 41 del Cédigo
Penal. Asimismo, se introduce un criterio de clausura segin el cual la pena aplicable a los delitos de genocidio, crimenes de lesa
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El método de remisién al ECPI, si bien permite obtener una ley de implemen-
tacién breve, plantea algunos inconvenientes. Por un lado, el problema de la ley
penal en blanco, ya que la pena y la definicién de las conductas se encuentran en
textos normativos diferentes. Sin embargo, no parece un caso prohibido de ley penal
en blanco, dado que las penas estdn determinadas por ley y el cuerpo legal al que ésta
se remite (ECPI) cuenta con aprobacién de la legislatura.”®

Por otra parte, la mera remisién al ECPI deja pasar la oportunidad de eliminar
los problemas de indeterminacién que se observan en algunas de sus normas. Esta
cuestién no pasé inadvertida para los redactores del proyecto; empero, la soluciéon
que consideraron adecuada fue la de dejar en manos de los jueces el control de lega-
lidad de las figuras aplicables y, en caso de inconstitucionalidad, recurrir a la aplica-
cién de otros tipos penales previstos en el derecho interno.”” En este sentido, el
proyecto del senador Yoma era mds pretencioso por cuanto intentaba —aunque con
mala técnica en varios casos— prevenir la declaracién de inconstitucionalidad a través
de la reformulacién de algunos de los tipos penales problemdticos del ECPL.

Ademds de la remisién a las figuras del ECPI, el proyecto aprobado contiene
dos variantes respecto de este tratado. En primer término, con base en el Protocolo
Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la Participacién

de Nifios en los Conflictos Armados,®! el proyecto amplia el dmbito de la prohibicién

humanidad y crimenes de guerra, “en ningtn caso podrd ser inferior a la que pudiera corresponder si fuera condenado por las
Y g g p quep P P
normas dispuestas en el Cédigo Penal” (articulo 12 del proyecto).

78 Ello asegura el fundamento democrético del principio de legalidad.

7 Esta es la solucién que expresamente se proponia en los Fundamentos del proyecto de la senadora Fernéndez de Kirchner
(que en este punto fue la fuente de inspiracién del proyecto aprobado): “En el articulo 11 se establece que ninguno de los delitos
previstos en el Estatuto de Roma puede ser aplicado en violacién al principio de legalidad consagrado en el articulo 18 de la
Constitucién nacional, disponiendo que en tal caso el juzgamiento de esos hechos debe efectuarse de acuerdo con las normas
de nuestro derecho interno. De esta manera, se establece un limite a la introduccién de reglas y principios en materia penal del
derecho internacional: la afectacién de derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién nacional. Asi, el nullum crimen
como garantia fundamental consagrada a quienes son juzgados por tribunales argentinos, debe ser aplicado estrictamente
incluso tratdndose de delitos internacionales [...] Por lo tanto, si se determinara que la aplicacién de los delitos tipificados en el
Estatuto de Roma viola la garantia del nullum crimen, nulla poena sine lege praevia, corresponde que se busque la respuesta
punitiva en la legislacién interna a través de los tipos del derecho penal comdn. Por ejemplo, en el genocidio, aunque no pueda
cubrirse en todos los casos el contenido del injusto, puede recurrirse al homicidio y homicidio agravado (articulos 79 y 80 incisos
2,4y 6 del CP) [...] entre otros delitos tipificados en nuestro derecho interno”.

8 En los Fundamentos, el proyecto del senador Yoma explicaba que “si bien se ha respetado la redaccién de los diversos
instrumentos internacionales, la adecuacién de aquella normativa al derecho interno de la Repdblica Argentina, ha hecho
imperioso su adaptacién a la terminologia empleada en nuestro Cédigo Penal. Aquella imperiosa variacién se debe, no solo a
la busqueda de la armonia en la estructura normativa nacional, sino [al] principio de legalidad derivado de nuestra Constitucién
nacional”. Sin embargo, algunas reformulaciones de los tipos penales contenidas en este proyecto no eran acertadas; por
ejemplo, la fusién entre las figuras de apartheid y persecucién (articulo 18 del proyecto) y el desplazamiento del crimen de lesa
humanidad de “embarazo forzado” a la figura de genocidio (articulo 8 del proyecto).

8 El Protocolo fue aprobado por Argentina mediante la ley 25 616, sancionada el 17 de julio de 2002, y ratificado el 10 de
septiembre de 2002.
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de los crimenes de guerra de “reclutar o alistar nifios”, dado que se refiere a menores
de 18 afos (en el ECPI la edad limite es la de 15 afios). Por otra parte, extiende la
aplicacién del tipo de “hacer padecer intencionalmente hambre a la poblacién civil
como método de hacer la guerra”, previsto en el ECPI s6lo para los casos de conflictos

armados internacionales, a supuestos de “conflictos armados de cualquier naturaleza”.3?

b)  El proyecto también se remite al ECPI en materia de parte general. Si bien no
contiene una norma que expresamente disponga esta remision, esta interpretacion es
la que se presenta mds acorde con el texto del proyecto. En efecto, en su articulo 2 se
establece que el “sistema penal previsto en el Estatuto de Roma y la presente ley sélo
son de aplicacién para los crimenes y delitos respecto de los cuales la Corte Penal
Internacional es competente”. Esta referencia a la aplicacion del sistema penal previsto
en el Estatuto de Roma indicarfa que las reglas que contiene el ECPI en materia de
autorfa y participacién (articulo 25), responsabilidad de los jefes y otros superiores
(articulo 28), “elemento de intencionalidad” (articulo 30), circunstancias eximentes
de responsabilidad (articulo 31), error de hecho y error de derecho (articulo 32) y
6rdenes superiores (articulo 33) también serfan aplicables en el dmbito interno.
Esta interpretacién parece confirmarse ademds por la enunciacién de las nor-
mas cuya aplicacién se prevé con “cardcter supletorio”: los principios y reglas del
derecho penal internacional, los principios y reglas del derecho argentino y —sdlo
luego— las normas contenidas en el Cédigo Penal, en el Cédigo Procesal Penal de la

Nacién y en sus leyes complementarias (articulo 6 del proyecto).®

8 El proyecto de la Comisién Interministerial y el presentado por el senador Menem ademds incluian dentro de los crimenes

de guerra el empleo de “armas, proyectiles, materiales y métodos de guerra que, por su propia naturaleza, causen dafios
superfluos o sufrimientos innecesarios o surtan efectos indiscriminados en violacién del derecho humanitario internacional de los
conflictos armados a condicién de que esas armas o esos proyectiles, materiales o métodos de guerra, sean objeto de prohibicién
en un convenio internacional del que la RepUblica Argentina sea parte” (articulo 17.b.vi. de ambos proyectos).

8 La aplicacién de las normas del ECPI para el juzgamiento en sede nacional también se postulaba en el proyecto que le sirvié
de base al proyecto aprobado por la Cadmara de Senadores. En los Fundamentos del proyecto de la senadora Cristina Fernédndez
de Kirchner se explicaba: “la propuesta que presento establece la aplicacién cerrada del sistema penal del Estatuto de Roma. Esto
es, tal como lo sefialé el Dr. Maier, su aplicacién para las conductas objeto de la competencia de la Corte Penal Internacional”.
8 Diverso en este punto era el proyecto de la senadora Fernandez de Kirchner, dado que no mencionaba las reglas del derecho
penal internacional y preveia: “Con carécter supletorio a la presente ley se aplican las normas contenidas en el Cédigo Penal y
en el Cédigo Procesal Penal de la Nacién” (articulo 5). Tampoco lo hacia el proyecto de la Comisién Interministerial, que se
remitia a “los principios y reglas generales del derecho penal argentino con las modificaciones que resultan de esta ley”. Ello fue
objetado por algunas organizaciones no gubernamentales que propusieron una férmula muy similar a la que finalmente
consagra el proyecto aprobado, que coloca en primer término “los principios y reglas del derecho penal internacional” (véase
la nota remitida el 25 de noviembre de 2003 a la Comisién de Asuntos Constitucionales del Senado por el Centro de Estudios
Legales y Sociales, la Asamblea Permanente por los Derechos Humanos, Amnistia Internacional y la Coalicién de ONG para la
Corte Penal Internacional).
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Nuevamente, la remision a las reglas del ECPI —ahora en materia de parte
general— implica el traslado al dmbito interno de normas problemdticas e, incluso,
constitucionalmente cuestionables. Un ejemplo claro de ello es la norma que regula
el error de hecho y el error de derecho, que no asegura la vigencia plena del principio
de culpabilidad. De tal modo, se deja la solucién en manos de los jueces, quienes
deberdn eventualmente reconocer la relevancia de los errores de prohibicién inevita-
bles por mandato constitucional. Otra norma que puede generar problemas de inter-
pretacién por parte de los tribunales argentinos es la que define el “elemento de
intencionalidad”, que puede ser vista como un cuerpo extrafio dentro de una cultura
juridica habituada a los criterios de dolo directo y dolo eventual. Asimismo, en mate-
ria de responsabilidad de jefes y otros superiores el proyecto aprobado descarta una
solucién mds adecuada, como la que se proponia en el proyecto del senador Yoma,
que descomponfa el articulo 28 del ECPI en diversos supuestos en forma muy similar

al Cédigo Penal Internacional alemdn.®

c) Los debates sobre la aplicacién de las normas del derecho penal internacional
—en particular la costumbre— en el juzgamiento de hechos ocurridos en Argentina
y el modo en que ello se compatibiliza con el principio de legalidad en materia penal
también tuvieron su lugar en las sesiones de discusién de los proyectos de ley de

implementacién del ECPIL

Ello se refleja en el proyecto aprobado, que intenta una solucién de compro-
miso sin aclarar del todo la cuestién. En efecto, ademds de la enumeracién de las
fuentes supletorias ya mencionadas (en las que los “principios y reglas del derecho
penal internacional” aparecen antes que el Cédigo Penal), el articulo 13 del proyecto,
luego de afirmar que “ninguno de los delitos previstos en el Estatuto ni en la presente
ley puede ser aplicado en violacién al principio de legalidad consagrado en el articulo
18 de la Constitucién Nacional”, agrega que “en tal caso, el juzgamiento de esos
hechos debe efectuarse de acuerdo con las normas previstas en nuestro derecho vigen-
t¢”. Si bien la expresién derecho vigente no tiene por qué interpretarse como contradic-

toria con la afirmacién plena del principio de legalidad contenido en el articulo 18 de

8  El proyecto del senador Yoma sélo tomaba de las reglas generales del ECPI el articulo 33, referido a érdenes superiores. En

lo demds, optaba por la aplicacién de los “principios y las reglas del derecho penal argentino” (articulo 4).
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la CN, ello puede ponerse en duda si se tiene en cuenta que fue especialmente intro-
ducida en reemplazo de “derecho interno”,%¢ a propuesta de una ONG, con el argu-
mento de no entorpecer la aplicacién de normas consuetudinarias del derecho penal
internacional por parte de los tribunales argentinos en los procesos que se siguen por
los delitos cometidos en el marco de la dltima dictadura militar (1976-1983).87 La
cuestién, de todos modos, es de indole constitucional y no depende de cémo se

regule en la ley.

royecto aprobado consagra la imprescriptibilidad de la accién y de la pena
d) El proy probad gra la imp ptibilidad de 1 y de la p

de los crimenes de competencia de la Corte. La férmula que utiliza es neutra frente al
debate sobre la posible aplicacién de la imprescriptibilidad a los crimenes cometidos
por la dictadura militar. Por el contrario, otros proyectos utilizaban expresiones que
pueden entenderse dirigidas a lograr o impedir cierto efecto sobre el juzgamiento de

esos hechos.58

e) En materia de ¢jercicio de la jurisdiccién el proyecto consagra los principios de
territorialidad, real o de defensa, personalidad activa y agrega “los casos previstos en

convenios internacionales de los que Argentina es parte”.

Este dltimo supuesto abre la posibilidad de que entren en juego otros princi-
pios que regulan el ejercicio de la jurisdiccién que estén previstos en convenciones
particulares como las que se refieren a la prohibicién de la tortura, la desaparicién
forzada, el apartheid, el genocidio, los crimenes de guerra, etcétera. Sin embargo,
dado que la ley de implementacién no tipifica todos los actos descritos en tales trata-
dos sino sdlo aquellos previstos en el Estatuto de Roma, serd condicién para la aplica-

cién de los nexos de jurisdiccidn previstos en esos tratados que la conducta también

8 Esa modificacién se realizé durante la sesién en la que fue discutido y aprobado el proyecto (véase la versién taquigréfica de la

sesion ordinaria del dia 23 de junio de 2004 —orden del dia n.© 431—).

8 Asisurge de las notas remitidas por el Centro de Estudios Legales y Sociales los dias 8 y 23 de junio de 2004 (esta Gltima dirigida
a la Presidenta de la Comisién de Asuntos Constitucionales del Senado de la Nacién). Poco tiempo después, el 24 de agosto de 2004,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién afirmé por mayoria la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad en el caso
Arancibia Clavel, baséndose para ello —al menos parcialmente— en la aplicacién de la costumbre internacional. Luego ratificé esa
posicién en la sentencia del 14 de junio de 2005 dictada en el caso Simén.

8 En efecto, el proyecto de la Comisién Interministerial disponia: “No prescribird ni la accién ni la pena correspondientes a
los crimenes enumerados en los articulos 13 a 19, respetando el principio de irretroactividad consagrado en los articulos 11,
22y 24 del Estatuto de Roma” (articulo 8). Por su parte, el proyecto del senador Jorge Yoma establecia que la “persecucién de
los crimenes previstos en la presente ley, asi como la ejecucién de las penas impuestas por ella, no prescribirdn cualquiera sea
la fecha en que se hubieren cometido o se hayan impuesto” (articulo 7).
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sea subsumible en los tipos penales del ECPI. Asi, por ejemplo, el principio de nacio-
nalidad pasiva que surge del articulo 5.1.c de la Convencién contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes no serfa aplicable —al menos, con
base en esta ley de implementacién— si el acto de tortura no alcanza la categorfa de
los crimenes de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra.

En consecuencia, sélo podrian tener relevancia principios tales como el de
nacionalidad pasiva o el de jurisdiccién universal si estdn reconocidos en un tratado
del que Argentina sea parte y los hechos encuadren a la vez en ese tratado y en los
tipos penales a los que se refiere la ley de implementacién (bdsicamente, los del
ECPI).%

Ademds de lo dicho, el proyecto de ley establece con alcance general el princi-
pio aut dedere aut iudicare, al disponer que, en caso de que no se procediera a la
extradicién o entrega de una persona acusada de un crimen de los definidos en esta

ley, Argentina tomard todas las medidas necesarias para ejercer su jurisdiccidn.

f)  Finalmente, se descarta la intervencién de la justicia militar® y se dispone que
para todos los delitos previstos en la ley intervendrdn los tribunales federales con

competencia penal.

2.2.2.  Delitos contra la administracién de justicia
de la CPI

El proyecto de ley de implementacién contiene un capitulo destinado a regu-
lar los “delitos contra la administracién de justicia” previstos en el articulo 70 del
ECPI. A diferencia de la técnica de remision al ECPI utilizada en materia de crimenes
de lesa humanidad, crimenes de guerra y genocidio, aqui el proyecto tipifica expresa-
mente las conductas prohibidas. Utiliza para ello férmulas muy similares a las conte-

nidas en el articulo 70.1 del ECPI. Asimismo, determina escalas penales mds altas

8 El principio de personalidad pasiva se incluia en el proyecto de Fernandez de Kirchner y en el de Yoma. El primero de estos

proyectos también inclufa el principio de jurisdiccién universal, aunque lo hacia de manera defectuosa (véase infra).
% Tanto el proyecto de la Comisién Interministerial como el proyecto del senador Menem contemplaban la competencia de los
tribunales militares para el caso de los crimenes de guerra “cuando el imputado fuere militar y hubiere actuado en tal cardcter”

(articulo 3 de ambos proyectos).
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que la prevista en el ECPI°! para esta clase de delitos y que guardan relacién con las
penas contempladas en el Cddigo Penal para los delitos contra la administracion de

justicia.92

2.2.3.  Relaciones con la Corte Penal Internacional

Dentro del titulo IV del proyecto de ley se regulan diversos aspectos de la
relacién entre el Estado argentino y la CPI, entre ellos, la remisién de “situaciones”,
impugnacién de la competencia, detencién y entrega de personas, otras formas de
cooperacién y la ejecucién de penas. Las caracteristicas centrales de esta parte del

proyecto de ley son las siguientes:

a.  De manera muy similar a la ley espafiola de cooperacién con la CPL? el proyec-
to de ley de implementacién pone a cargo del Poder Ejecutivo: a) la decisién de
remitir una situacién en que parezca haberse cometido uno o varios crimenes de
competencia de la Corte en los términos de los articulos 13.2 y 14 del ECPI y, en su
caso, la de instar a la Sala de Cuestiones Preliminares para que examine la decisién del
Fiscal de no proceder a una investigacién —articulo 53.3.2 del ECPI—; b) la deci-
sién de sostener la competencia de la justicia argentina y de solicitar la inhibicién del
Fiscal de la Corte en los casos previstos en el articulo 18.1 y 18.2; ¢) la decision de
impugnar la competencia de la Corte o la admisibilidad de la causa —articulo 19.2.c
del ECPI—. El proyecto no dispone ningtin marco normativo para que el Poder

Ejecutivo adopte las decisiones que correspondan en cada caso.

Finalmente, se establece que en los casos en que, a pesar del pedido de inhibi-

cién al fiscal o de la impugnacién de la competencia, la Corte autorice al fiscal a

71 El proyecto de ley determina para estos delitos un maximo de 10 afios de prisién, salvo para el delito de “soborno”, para

el cual se fija una escala de 8 a 15 afios de prisién. EI ECPI, en cambio, prevé para todos los delitos contra la administracién
de justicia de la CPl una “pena de reclusién no superior a los cinco afios o una multa, o ambas” (articulo 70.3).

9 El proyecto aprobado no menciona plazos de prescripcién para los delitos contra la administracién de justicia de la Corte.
De este modo, para determinar esos plazos deberia recurrirse a alguna de las fuentes que la ley menciona. Sin embargo, no es
claro si en esta materia habria que aplicar las Reglas de Procedimiento y Prueba (instrumento que por formar parte del “sistema
penal previsto en el Estatuto de Roma” podria ser aplicable de acuerdo con el articulo 2 del proyecto) o las reglas comunes del
Cédigo Penal (de aplicacién supletoria segin el articulo 6 del proyecto).

% Ley Orgdnica 18/2003, de 10 de diciembre, de Cooperacién con la Corte Penal Internacional (disponible en el sitio
www.boe.es).
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proceder a la investigacién o sostenga su competencia, el érgano jurisdiccional argen-
tino que lleve el caso se inhibird en favor de la Corte y a su pedido le remitird todo lo

actuado.

b. En materia de cooperacién con la CPI, el proyecto aprobado dispone una actua-
cién inicial del Poder Ejecutivo para la verificacién de los requisitos previstos en cada
caso por el ECPI (articulos 89.3, 92.1, 92.2, 96.1 y 96.2) y luego la intervencién de

la autoridad judicial competente.

También se autoriza al Fiscal de la Corte a ejecutar directamente en territorio
argentino actos que no impliquen medidas coercitivas en los supuestos contemplados
en el articulo 99.4 del ECPI.

Respecto de los pedidos de detencién y entrega, se establece que la persona
requerida durante el trdmite serd oida por el juez, asistida por su abogado defensor e
intérprete en caso necesario, y que tendrd derecho a solicitar la “libertad provisional”.
Asimismo, se regula la cuestién de la cosa juzgada de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 89.2 del ECPL

El proyecto prevé la posibilidad de impugnar las decisiones judiciales dictadas
en el marco de las solicitudes de detencidn y entrega a través de un recurso de apela-
cién ordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. La inmediata interven-
cién del mdximo tribunal nacional busca llegar a una rdpida decisién definitiva sobre
la procedencia del pedido.

También queda a cargo del Poder Ejecutivo decidir la prioridad de la Cor-
te o de un Estado en caso de que existan solicitudes concurrentes. Para ello, el
proyecto se remite a las pautas establecidas en el Estatuto y en las Reglas de
Procedimiento y Prueba. Igualmente se deja en manos del Poder Ejecutivo la
decisién de denegar una solicitud de asistencia cuando se refiera “a la presenta-
cién de documentos o a la divulgacién de pruebas que afecten a la seguridad
nacional” (articulo 93.4 del ECPI). El proyecto no define qué debe entenderse
por afectacién de la seguridad nacional y dispone que ello deberd ser establecido

por una ley del Congreso.

c. En cuanto a ejecucién de penas en el pais, el proyecto deja librado al Poder

Ejecutivo decidir si integra la lista de Estados dispuestos a recibir condenados y en
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qué condiciones. Respecto de la ejecucién de multas y érdenes de decomiso emana-

das de la Corte, se dispone la intervencién de las autoridades judiciales competentes.”

3 Implementacion y reglas de aplicacion espacial
de la ley penal

Las reglas de aplicacién de la ley penal contenidas en la legislacién argentina
son bastante limitadas. En efecto, el Cédigo Penal s6lo consagra la aplicacién de la ley
penal: a) a los delitos cometidos en el territorio argentino o en lugares sometidos a su
jurisdiccién (principio territorial); b) a los delitos cuyos efectos deban producirse en
el territorio de la Nacién Argentina (principio real o de defensa); c) a los delitos
cometidos en el extranjero por agentes o empleados de autoridades argentinas en el
desempeiio de su cargo (principio real o de defensa).”” Como puede verse, el Cédigo
Penal no recoge los principios de nacionalidad activa, de nacionalidad pasiva ni el

principio de jurisdiccién universal.”®

% Ademds, el proyecto de ley determina que para la eleccién de candidatos a magistrado de la CPly representantes ante la

Asamblea de Estados Partes se seguird el mismo mecanismo que para la seleccién de jueces de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, esto es, el nombramiento por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado (articulo 99, inciso 4.°, de la CN). También
se dispone la publicacién en el Boletin Oficial de las Reglas de Procedimiento y Prueba y los Elementos de los Crimenes dictados
por la Asamblea de los Estados Partes.

% Articulo 1 del Cédigo Penal.

% También deben tenerse en cuenta las reglas contenidas en el Cédigo de Justicia Militar y en el Cédigo Aerondutico. El
primero se remite a las reglas del Cédigo Penal (articulo 510) y agrega el supuesto de “delitos militares cometidos en territorio
extranjero por individuos de las fuerzas armadas de la Nacién” (articulo 511). Por su parte, el Cédigo Aerondutico establece que
corresponde la jurisdiccién de los tribunales argentinos en caso de delitos cometidos a bordo de una nave privada argentina
sobre territorio argentino y “en el caso de hechos ocurridos, actos realizados o delitos cometidos a bordo de una aeronave
privada argentina, sobre territorio extranjero, si se hubiese lesionado un interés legitimo del Estado argentino o de personas
domiciliadas en él o se hubiese realizado en la Reptblica el primer aterrizaje posterior al hecho, acto o delito” (articulo 199).
Finalmente, existen varios tratados internacionales ratificados por Argentina que establecen reglas de aplicacién de la ley que
nunca han sido incorporadas en la ley penal. Sin embargo, no puede descartarse la aplicacién inmediata de las normas
incluidas en dichos tratados. Esto dependerd, en cada caso, de que la regla haya sido formulada de un modo tal que pueda
ser considerada directamente operativa (self-executing) y de que existan las normas sustantivas que tipifiquen las conductas a las
que ella se refiera.
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Sin embargo, este dltimo principio surge de la propia Constitucién nacional.
En efecto, el articulo 118 de la Constitucién argentina dispone que los juicios crimi-
nales se llevardn a cabo en la misma provincia donde se hubiere cometido el delito y
agrega: “pero cuando éste se cometa fuera de los limites de la Nacién, contra el dere-
cho de gentes, el Congreso determinard por una ley especial el lugar en que haya de
seguirse el juicio”.

Esta norma se encuentra en la CN desde el momento de su sancién, en 1853.
En su primera parte se consagra el principio forum delicti comissi, al disponerse que los
juicios criminales se llevardn a cabo en la misma provincia®” donde se hubiere come-
tido el delito. En su segunda parte, se reconoce la jurisdiccién del Poder Judicial de la
Nacién para juzgar delitos “contra el derecho de gentes” incluso cuando éstos se
cometan fuera del territorio de la Nacién. A efectos de reglamentar esa jurisdiccién
extraterritorial, la CN dispone que la legislatura nacional deba dictar una ley especial
para determinar el /ugar en el que se celebrardn los juicios. Al respecto, puede citarse
una antigua regla de competencia referida a delitos de piraterfa en alta mar.”® Sin
embargo, dado que el catdlogo de crimenes “contra el derecho de gentes” se ha incre-
mentado notablemente respecto de aquellas conductas que podian quedar compren-
didas por esa expresion a fines del siglo XIX y principios del siglo XX, es necesaria
una legislacién que determine el lugar de los juicios en relacién con los actuales
crimenes contra el derecho de gentes (que incluyen los crimenes definidos en los
articulos 6 a 8 del ECPI).??

¥ La Republica Argentina es una confederacién de Estados (provincias).

% Mediante la ley 48, promulgada el 14 de septiembre de 1863, se dispuso: “Los crimenes cometidos en alta mar, a bordo de
buques nacionales o por piratas extranjeros, serdn juzgados por el juez de seccién del primer puerto argentino a que arribase el
buque” (articulo 3, 1.°). Esta regla fue ratificada por el articulo 27 de la ley 4055, promulgada el 11 de enero de 1902.

% La falta de una ley que determine el lugar en que deben seguirse los juicios por los delitos “contra el derecho de gentes”
cometidos fuera del territorio argentino (articulo 118 de la CN) no necesariamente deberfa ser un obstéculo para la operatividad
del principio, toda vez que es posible interpretar que, mientras una ley no seleccione un lugar especifico, los juicios podrian
llevarse a cabo en cualquier lugar del territorio argentino donde actten los tribunales nacionales o en el lugar que sea preferible
segUn razones de conveniencia procesal. Sobre el punto, no hay jurisprudencia relevante. El Unico caso que puede mencionarse
es el fallo Peyrd, dictado el 23 de febrero de 1995, en el cual la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, luego de rechazar una
extradicién solicitada por Chile, tuvo que considerar un pedido de la fiscalia para que, en virtud del principio aut dedere aut
iudicare, el hecho fuera juzgado en Argentina. La Corte Suprema rechazé también este planteo afirmando que “las normas
internas de naturaleza federal referentes a la jurisdiccién internacional de los jueces argentinos tampoco autorizan a enjuiciar en
el pafs el hecho ocurrido en el extranjero que dio origen al presente pedido de extradicién, pues ni se trata de un delito contra
el derecho de gentes (articulo 118 de la Constitucién nacional) ni resulta comprendido en las hipétesis normativas del articulo 1
del Cédigo Penal” (considerando 6).
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Ahora bien, a partir de la creacién de la Corte Penal Internacional debe re-
flexionarse acerca de si, respecto de los crimenes de competencia de la Corte, el prin-
cipio de jurisdiccién universal atin tiene algtiin papel que jugar y, en caso de tenerlo,
cémo debe regularse en relacién con la competencia de la CPIL.

Si bien la existencia de la Corte viene a sumar una instancia jurisdiccional
supranacional para la persecucién de ciertos crimenes de trascendencia internacional,
el modo en que estd concebida no apoya la idea de que la jurisdiccién universal haya
perdido sentido. Ninguna disposicién del Estatuto habla en contra de que los Esta-
dos ejerzan su jurisdiccién con base en tal principio y, por lo demds, no resulta l6gico
interpretar que el ECPI pueda tener el efecto de derogar el principio de jurisdiccién
universal. Ello es claro si se repara, por un lado, en que la Corte no tiene jurisdiccién
universal '% y, por otro, en que desde un punto de vista material no puede esperarse
que ese tribunal tenga la capacidad para investigar y juzgar todos los crimenes que
vayan a cometerse en el futuro y que no sean procesados por los Estados con un
vinculo territorial con los hechos o de nacionalidad con autores o victimas. Por lo
tanto, la creacién de la CPI no es una circunstancia que deje sin sentido al principio
de jurisdiccién universal. La opcién que tienen los Estados segin el derecho interna-
cional de incorporar a su legislacién el principio de jurisdiccién universal en relacién
con los crimenes de competencia de la Corte se mantiene en pie.

Cuestién diversa es si la Corte debe ser subsidiaria de las jurisdicciones nacionales
también en los casos en que éstas intervengan o pretendan intervenir sobre la base del
principio de jurisdiccién universal. Desde un punto de vista estrictamente normativo, ello
dependerd, por un lado, de c6mo se interprete el ECPI en este punto y, por otro, de cémo
regulen los Estados el ejercicio de su jurisdiccién en relacién con la actuacién de la CPL

El ECPI, al regular las cuestiones de admisibilidad y competencia, asi como
los mecanismos para su impugnacion, no establece distinciones entre titulos o nexos
de jurisdiccidén y se refiere a los Estados “que tengan jurisdiccién”. Ello pareceria
apoyar la idea de que la Corte es, en principio, subsidiaria de cualquier jurisdiccién

nacional que esté actuando genuinamente o que tenga vocacién de hacerlo.!®! Sin

19 Las facultades que tiene el Consejo de Seguridad no pueden confundirse con la existencia de una Corte con jurisdiccién
universal.

197 Al respecto, sostiene Héctor Oldsolo: “no habiéndose establecido expresamente limitacién alguna con respecto a los nexos
jurisdiccionales que hacen aplicable el principio de primacia formal de las jurisdicciones nacionales, no podemos sino afirmar
que éste es aplicable cuando concurra cualquiera de los nexos jurisdiccionales reconocidos por el Derecho Internacional” (cf.
Corte Penal Internacional éDénde investigar?, p. 210).
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embargo, no es posible descartar totalmente que la CPI interprete que su jurisdiccién
tiene prioridad frente a la jurisdiccién universal.!??

También la legislacién de los Estados puede tener incidencia en esta materia,
dado que ella puede prever cierta prioridad de la jurisdiccién de la CPI (caso de
Espafia) o la posibilidad de suspender o no impulsar el proceso cuando intervenga la
CPI (caso de Alemania).

Como se ha visto en el punto anterior, el proyecto de ley de implementacién
aprobado por la Cdmara de Senadores no ha incluido el principio de jurisdiccién
universal y por lo tanto tampoco ha regulado su relacién con la competencia de la
CPIL.

Esta cuestién si habia sido abordada por el proyecto de la senadora Cristina
Ferndndez de Kirchner. En €l se establecia la aplicacién de la ley de implementacién
“a los delitos cometidos fuera del territorio argentino, por nacionales de otro Estado
o contra nacionales de otro Estado, siempre que la Corte Penal Internacional declare
inadmisible la persecucién penal ante ella y el Estado territorial del sospechoso o de
la victima no persigan el hecho. Corresponde al Procurador General de la Nacién, al
Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto y al Ministerio
de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos evaluar la oportunidad y conveniencia
de perseguir estos hechos siempre que sea necesario preservar la paz, la seguridad y el
bienestar de la humanidad”.!%?

De este modo, se establecian tres condiciones para el ejercicio de la jurisdic-
cién universal: a) que la Corte Penal Internacional hubiese declarado inadmisible el
caso; b) que el hecho no sea perseguido por el Estado del que fuese nacional el sospe-
choso o el Estado del que fuese nacional la victima; ¢) que la oportunidad y conve-
niencia de llevar a cabo la persecucién hubiesen sido evaluadas —positivamente—
por el Procurador General de la Nacién y dos Ministerios del Poder Ejecutivo tenien-

do en cuenta la necesidad de preservar la paz, la seguridad y el bienestar de la

humanidad.

192 Una expresién que podria dejar algin margen para esta interpretacién es la que contiene el articulo 18.1 del ECPI cuando
dispone que la notificacién de que existen fundamentos para comenzar una investigacién debe realizarse respecto de los Estados
partes y de aquellos Estados que “ejercerian normalmente la jurisdiccion sobre los crimenes de que se trate”. Sin embargo, el ECPI
no aclara qué significa ejercer “normalmente” la jurisdiccién. Oldsolo rechaza una interpretacién de esta expresién que la
entienda como excluyente de la jurisdiccién universal (precisamente por lo dicho en la nota anterior). Para este autor, el deber
de notificacién al que se refiere el articulo 18.1 del ECPI comprende también a los Estados que hayan introducido en sus
ordenamientos juridicos internos el principio de jurisdiccién universal (cf. Corte Penal Internacional éDénde investigare,
pp. 449 y ss).

193 Articulo 3.2. del proyecto.



La primera de las condiciones mencionadas, similar a la que contiene la espa-
fiola Ley de Cooperacién con la Corte Penal Internacional, no regula en verdad un
modo de resolver un conflicto de competencia con la CPI, sino que establece una
especie de subsidiariedad de la jurisdiccién nacional frente a la del tribunal interna-
cional, sometida a la condicién de que haya existido efectivamente una declaracién de
inadmisibilidad del caso por parte de la CPI. En rigor, la consagracién de una exigen-
cia como la mencionada restringe la aplicacién del principio de jurisdiccién universal
mds alld de lo estrictamente necesario para evitar —o resolver— un conflicto de com-
petencia con la CPI. Si el objetivo perseguido fuera simplemente no entorpecer la
actuacién del tribunal internacional, bastarfa para ello con la inclusién de una dispo-
sicién que estableciera el cierre de las investigaciones para el supuesto de que la CPI
declarara la admisibilidad de una situacién que incluyera los mismos hechos que se
investigan ante la jurisdiccién nacional sobre la base del principio de jurisdiccién
universal. Mientras un caso no sea llevado ante la CPI ni ésta declare su admisibilidad
no habria ninguna posibilidad de un conflicto de competencia con el tribunal inter-
nacional y, por ende, la jurisdiccién nacional no tendria por qué abstenerse de ac-
tuar. !4

Por lo tanto, si no se pretende restringir la aplicacién del principio de jurisdic-
cién universal mds alld de lo estrictamente necesario para no entorpecer la actuacién
de la CPI, parece preferible un modelo en el que la jurisdiccién nacional comience las
investigaciones y pueda luego ceder paso a la actuacién de la CPI si ésta comienza a
actuar.!®

Por lo demds, respecto de la posible consagracién de criterios de oportunidad,

tampoco es aconsejable el método que proponia el proyecto comentado; principal-

194 Por lo demds, el proyecto comentado —al exigir una declaracién de inadmisibilidad por parte de la CPl— tornaba
précticamente imposible la actuacién de los tribunales argentinos frente a casos claramente inadmisibles por la CPI. Piénsese en
un caso en el que ni el Estado del territorio donde ocurrieron los hechos ni los Estados a los que pertenecen los autores y victimas
fueran partes en el ECPI. Seria improbable que, pese a que la CPl es claramente incompetente en el caso, alguien lo llevara de
todos modos a consideracién de la Corte. Por lo tanto, frente a casos evidentemente ajenos a la competencia de la CPI dificilmente
existiria siquiera una declaracién de inadmisibilidad por parte de la Corte. Paradéjicamente, esta falta de una declaracién de
inadmisibilidad conduciria, segin los términos del proyecto de Fernandez de Kirchner, a la imposibilidad de actuacién de la
justicia argentina. En este sentido, es més acertada —aunque criticable por las razones que se exponen en el texto— la Ley de
Cooperacién espafola, dado que consagra un deber de abstencién de los érganos jurisdiccionales espafoles siempre que en el
caso “pudiera ser competente la Corte” (articulo 7.2).

195 Como afirma Ezequiel Malarino, “este proceso por parte de la CPI deberia estar en curso; no creemos, por tanto, que sea
conveniente el criterio seguido por la ley espafiola que extiende esta abstencién de persecucién a los casos en que la CPI ‘pudiera
ser competente’. No parece razonable, en efecto, prescindir de la persecucién si no estd asegurado el juicio por la CPI” (cf.
“Reporte final”, p. 244).
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mente, dado que la férmula que establecfa (“evaluar la oportunidad y conveniencia de
perseguir estos hechos siempre que sea necesario preservar la paz, la seguridad y el
bienestar de la humanidad”) era sumamente imprecisa y se trataba en el fondo de un
criterio de oportunidad eminentemente politico —mds atn teniendo en cuenta la
intervencién del Poder Ejecutivo en la toma de la decisiéon—. Frente a este modo de
establecer el principio de oportunidad, una de las principales criticas que se formulan
contra la jurisdiccién universal —su posible utilizacién politica— estarfa por demds
justificada.

En sintesis, la legislacién argentina debe establecer el principio de jurisdiccién
universal dado que ello viene impuesto por la propia Constitucién nacional. La regu-
lacién de este principio podria incluir reglas para que la jurisdiccién argentina cedie-
ra frente a la actuacién de la CPI. Sin embargo, esta prioridad de la jurisdiccién de la
CPI sélo deberia tener lugar frente a una actuacién efecziva de la Corte y no meramen-
te posible.!% Finalmente, podrian incluirse criterios de oportunidad estrictamente
reglados y que tuvieran en cuenta principalmente la posibilidad de realizar una inves-

tigacién eficaz de los hechos por parte de los tribunales argentinos.

4 Conclusiones

Correctamente se ha sefialado que la conducta del Estado argentino en materia
de tratados internacionales se ha caracterizado por la ratificacién de numerosos ins-
trumentos internacionales que establecen deberes de persecucién penal y por la recu-
rrente omisién de adecuar su derecho nacional de modo que esos deberes puedan

ejercerse en la pr;ictica.107

19 Quizés el cierre de las actuaciones a favor de la infervencién de la CPl cuando ésta declare la admisibilidad de una “situacién”
no deba ser automético y pueda tener alguna excepcién; por ejemplo, si el proceso que tramita en la jurisdiccién nacional
estuviese muy préximo a una decisién definitiva.

197.Cf. Ezequiel Malarino: “Informe sobre Argentina”, p. 76.



La actitud de Argentina frente al ECPI ha sido, en principio, diversa. A su
destacada labor en los trabajos preparatorios del ECPI sumé una temprana actividad
tendiente a concretar la adecuacién normativa necesaria para el cumplimiento de las
obligaciones que surgen de él. Esta actividad comenzé incluso antes de la ratificacién
del tratado, a través de una comisién interministerial creada especificamente para la
elaboracién de un proyecto de ley. Sin embargo, transcurridos mds de cuatro anos
desde la ratificacién del ECPI, Argentina ain no cuenta con una ley de implementa-
cién. Si bien existe un proyecto aprobado por la Cdmara de Senadores en junio del
2004, es muy probable que ese proyecto sufra modificaciones en el dmbito de la
Cdmara de Diputados, circunstancia que retrasaria su aprobacién, dado que deberia
ser tratado nuevamente por la Cdmara de origen. Por lo tanto, tampoco puede afir-
marse que una ley de implementacién serd sancionada a la brevedad.

En el presente informe se ha intentado describir y analizar las diversas opcio-
nes de implementacién que fueron consideradas en el dmbito de la legislatura nacio-
nal. Como puede advertirse, los proyectos tenfan algunas divergencias. Sin embargo,
el hecho de que atn no se haya logrado la sancién de una ley de implementacién
responde en gran medida a razones ajenas a las discrepancias técnicas. Antes bien, la
falta de una ley refleja dificultades en la labor parlamentaria para lograr un acuerdo
politico que asuma el objetivo de sancionar en un tiempo razonable una legislacion
cuya necesidad nadie cuestiona. En este sentido, un rasgo que se destaca en el caso
argentino es que existen ciertas dificultades politicas para la implementacién del ECPI,
pese a que no hay una oposicién politica a la Corte Penal Internacional, a diferencia
de lo que sucede en otros paises en los que la CPI genera fuertes controversias.

Es razonable pensar que estas dificultades serdn finalmente superadas y que
Argentina tendrd en algin momento su ley de implementacién. Esta expectativa es
razonable precisamente por la mencionada falta de oposicién politica a la CPI —la
institucién genera manifestaciones de apoyo de los legisladores— y porque hay acti-

vidad legislativa al respecto en ambas cdmaras del Congreso.108

198 Ademds de los proyectos de ley de implementacién, existen actualmente proyectos para otorgar jerarquia constitucional al ECPI
y para aprobar el Acuerdo sobre Privilegios e Inmunidades de la Corte Penal Internacional firmado por Argentina el 7 de octubre
de 2002.
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En cuanto a las dificultades juridicas de Argentina frente al ECPI, éstas se vincu-
lan con ciertas incompatibilidades que pueden detectarse entre algunas normas del
ECPI y los principios constitucionales en materia penal.

Estas incompatibilidades obligan a decidir el curso a seguir, al menos, en dos
dmbitos. Por un lado, al momento de la implementacion debe optarse por la incorpo-
racién a la legislacién penal nacional de las normas del ECPI tal cual estdn redactadas
en este instrumento internacional o, en cambio, por lo que se ha denominado “im-

plementacién problematizadora”,!%?

esto es, el andlisis y la adaptacién de aquellas
normas del ECPI que podrian generar problemas de constitucionalidad o de inter-
pretacién en el momento en que deban ser aplicadas por los jueces nacionales (por
ejemplo, tipos penales indeterminados, regulacién del error de prohibicién, aspectos
subjetivos del tipo).

Por otro lado, podrian generarse ciertas dificultades para el cumplimiento de
los pedidos de cooperacidn de la CPI, especialmente pedidos de entrega de personas,
por cuanto las normas problemdticas del ECPI podrian servir de base para el rechazo
de las solicitudes por razones constitucionales. En qué medida existe un riesgo con-
creto de que ello suceda no es algo que pueda decirse con certeza. Como se ha inten-
tado demostrar aqui, ello dependerd, por un lado, de la interpretacién constitucional
y, por otro, de la actitud que tome la CPI, cuya jurisprudencia podria eliminar o
reducir los dmbitos problemdticos que surgen del texto del ECPIL. En todo caso, la
decisién que debe adoptar Argentina como Estado parte en el ECPI es aceptar el
riesgo de que los jueces rechacen alguna medida de cooperacién al ejercer el control
concreto de constitucionalidad o intentar prevenirlo a través de una reforma consti-
tucional. El costo de la primera opcién es el posible incumplimiento de una obliga-
cién internacional. El de la segunda, la reduccién de los derechos constitucionales
que supondria la reforma.

Por el momento, no se ha planteado la posibilidad de realizar una reforma
constitucional y todo indica que Argentina seguird el camino de la cooperacién condi-
cionada a la inexistencia de obstdculos constitucionales en el caso concreto. Ello per-
mitird mantener en pie el control judicial necesario para el resguardo de los derechos

constitucionales.

199 Cf. Ezequiel Malarino: “Reporte final”, p. 184.



La necesidad de optar por una de las alternativas mencionadas no es una cir-
cunstancia que se presente sdlo para Argentina. Muchos pafses que han ratificado el
ECPI comparten con Argentina buena parte de sus principios constitucionales y, por
lo tanto, los problemas de constitucionalidad podrian plantearse en términos simila-
res. Una cuestién que quedard por ver es hasta qué punto el hecho de que los Estados
sigan la opcién de la cooperacion condicionada puede tener, paraddjicamente, cierto
efecto positivo sobre la calidad del sistema del ECPI. Ello, dado que el riesgo de que
los Estados rechacen las solicitudes de cooperacién por motivos constitucionales po-
drfa actuar como estimulo para que la CPI efectivamente utilice las herramientas
juridicas de que dispone para que la interpretacién y aplicacién de las normas del

ECPI sea compatible con los principios constitucionales de los Estados partes.
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BOLIVIA

1 Introduccion

Bolivia es Estado parte del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
(en adelante, ECPI) desde mayo de 2002,! cuya ratificacién no suscité ninguna re-
forma legal interna, hasta junio del 2005. No obstante, el inicio del proceso de
implementacién se ha concretado con el correspondiente andlisis y discusién de un
anteproyecto de Ley de Implementacién del ECPL.? Al ser la etapa de implementa-
cién de relevancia para el caso boliviano, el presente informe hard énfasis en ella,
refiriéndose al contexto de ratificacién® de manera subsidiaria en cuanto resulte per-
tinente.

Si bien la mencionada falta de modificacién de la normativa interna se extien-
de también al dmbito constitucional, la actual coyuntura de antesala a la Asamblea
Constituyente amerita la revisién de aspectos constitucionales de relevancia para la

implementacién del ECPI, los que serdn abordados a continuacién.

' Suscrito el 17 de julio de 1998y ratificado mediante ley n.> 2398 de 24 de mayo de 2002, publicada en la Gaceta Oficial
de Bolivia n.° 2407 de 19 de junio de 2002. El instrumento de ratificacién fue depositado el 27 de junio de 2002.

2 Anteproyecto de Ley de Implementacién del ECPI. Proyecto Defensor del Pueblo-GTZ. Partes del texto de la Exposicién de
motivos han sido tomadas para la elaboracién de este informe al ser coincidente la autoria moral.

3 Sobre el procedimiento de ratificacién y la jerarquia del ECPI en el ordenamiento juridico interno, véase Elizabeth Santalla:
“Informe nacional - Bolivia”, en Kai Ambos y Ezequiel Malarino (eds.): Persecucién penal nacional de crimenes internaciona-
les en América Latina y Espafia, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauver, 2003, pp. 83-84.
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2 Obstaculos para la implementacion

2.1. Las soluciones en el plano constitucional

Como se ha indicado, no existié reforma constitucional ni previa ni posterior a
la ratificacién del ECPI. Toda vez que la Constitucién Politica del Estado (en adelan-
te, CPE) no requiere de un control previo de constitucionalidad sino que establece la
posibilidad que el Tribunal Constitucional conozca y resuelva la constitucionalidad

de tratados —en este caso, con organismos internacionales—,4

se entiende que ésta es
s6lo una posibilidad y no un requerimiento previo a la ratificacién de tratados. Esta
interpretacién se refuerza con la Ley del Tribunal Constitucional, que establece la
posibilidad de que, ante una duda fundada sobre la constitucionalidad de un tratado,
previa a su aprobacién y ratificacidn, el presidente del Congreso Nacional remita la
consulta de constitucionalidad al Tribunal Constitucional, cuya decisién tiene efecto
vinculante.’

De los hechos se colige que, en el caso del ECPI, no existié duda fundada de
inconstitucionalidad. Es mds, a efectos del proceso de aprobacién congresal, el infor-
me del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de marzo de 2002 destac la
concordancia del ECPI con la CPE.® En consecuencia, no hubo decisiones jurispru-
denciales previas o posteriores que analizaran la compatibilidad del ECPI con el orde-
namiento juridico interno. Si bien dicho andlisis no fue necesario, habria sido intere-
sante contar con pronunciamientos expresos respecto a la forma de compatibilizar en
la préctica aspectos particulares de las relaciones emergentes entre el cumplimiento
de las obligaciones internacionales generadas a partir de la ratificacién y la aplicacién
de los derechos y garantias constitucionales. Por ejemplo, ante eventuales solicitudes
de entrega de personas a la CPI que se suscitaran antes de efectivizarse la implemen-
tacién propiamente dicha del ECPIL.

En este marco, partiendo de la premisa de constitucionalidad del ECPI, es no
obstante el momento propicio, como se ha indicado, para el andlisis de aspectos

constitucionales que puedan reforzar la implementacién del ECPI. Manteniendo di-

4 Articulo 120.9.
5 Articulos 113-115, Ley del Tribunal Constitucional, n.> 1836, de 1 de abril de 1998.
¢ Para mayor explicacién del contexto y las particularidades de dicho Informe, véase supra nota 3, pp. 84-86.
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cha premisa, la realizacién de reformas constitucionales no constituye un ébice para
la implementacidon de aspectos inherentes al principio de complementariedad y las
obligaciones emergentes del régimen de cooperacién del ECPI; cualquiera de los dos
eventos puede suscitarse con anterioridad al otro. Segin esta 16gica, tampoco puede
considerarse que la falta de implementacién sea producto de la falta de realizacién de
reformas constitucionales.

A continuacién se esbozardn algunos aspectos de indole constitucional que no
constituyen per se obstdculos para la implementacidn, si bien su consideracién podria

reforzarla.
2.1.1. De la pena mdxima

La CPE proscribe, de manera indirecta, la pena de cadena perpetua al estable-
cer que para los delitos de asesinato, parricidio y traicién a la patria, la pena aplicable
es de treinta afios de presidio sin derecho a indulto.” De acuerdo con esta formula-
cién, ha de entenderse que los mencionados delitos son considerados los mds graves
en el ordenamiento juridico interno y que, por tanto, la pena mdxima es de treinta
afios sin derecho a indulto. Esta interpretacion estd reforzada por el Cédigo Penal (en
adelante, CP), que de manera expresa establece que la pena mdxima para los delitos
que revistan mayor gravedad serd de treinta afios, aun en el caso de concurso de
delitos.®

Considerando la alternativa que plantea el propio ECPI” respecto a que el
régimen de penas adoptado por el mismo no constituye un dbice para que los Esta-
dos parte mantengan y apliquen el suyo propio, atn siendo éste distinto al planteado
por el ECPI que establece la posibilidad de imposicién de cadena perpetua!® revisa-
ble a los 25 afios de su ejecucién,!! puede colegirse que no existe visos de incompati-
bilidad constitucional con el régimen de penas interno.

Cabe, desde luego, la interrogante de las implicaciones que en la conclusién

anterior tendrfa un eventual procesamiento de la Corte Penal Internacional (en ade-

7 Artculo 17.

8 Ariculo 27.1.

¢ Articulo 80.

0 Articulo 77.1.b.
" Articulo 110.3.
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lante, CPI), condena e imposicién de cadena perpetua conforme al régimen del ECPI,
de un nacional —por ejemplo, boliviano— a quien en un proceso interno por los
mismos delitos que motivaran el procesamiento por la CPI no se sancionarfa con pena
de cadena perpetua.

Los criterios que rigen la determinacién de la pena para la CPI estdin normados
en las RPE.!? Respecto a la imposicién de cadena perpetua, los tinicos pardmetros
que se establecen son la extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del
condenado puestas de manifiesto por la existencia de una o mds circunstancias agravan-
tes.'3 Vale decir, bdsicamente se trata de la misma formulacién del articulo 78.1 del
ECPI, con la afiadidura de que las causales agravantes son los indicadores de las
circunstancias personales del condenado.

En este sentido, los alcances y la aplicacién concreta del articulo 78 del ECPI
—como por ejemplo, en el caso hipotético planteado anteriormente— no advierten
una solucién positiva, sino en todo caso sujeta a la prdctica a desarrollarse por la CPI
y a la aceptacién de que, en mérito al régimen de complementariedad, la prerrogativa
de decisién discrecional respecto a la imposicién de la pena es transferida a la CPL

Respecto a la prictica internacional desarrollada hasta el presente, puede con-
siderarse que la jurisprudencia de los tribunales @4 /oc ha circunscrito los fines de la
pena en el derecho penal internacional —no definidos en las resoluciones del Conse-
jo de Seguridad que dieron origen a su creacién— principalmente a los fines de
retribucion y disuasion, mientras quedan en una categorfa secundaria otros fines como
el de rehabilitacién, cuyo significado depende, inter alia, del cardcter del conflicto
armado.'4

En efecto, una de las sentencias significativas del ICTY (Prosecutor v. Erdemo-
vic)"® reconoce que el fin de rehabilitacién de la pena es de inferior jerarquia al del
“intento por estigmatizar las mds serias violaciones del derecho internacional huma-
nitario”.!® Sin embargo, la atribucién de un sentido normativo o cuasinormativo a la
infraccién de la norma depende del tipo de vigencia que ésta tenga. “En un sistema

simple de normas, carente de reglas de reconocimiento asociadas a reglas de cambio,

2 Regla 145.
3 Regla 145.3.
" Véase Kai Ambos y Jan Nemitz: “El sistema de penas y su ejecucién en el derecho penal supranacional”, en El nuevo
derecho penal internacional, Lima, Ara, 2004, pp. 454-457.

15 |T-96-22-T, sentencia de 29 de noviembre de 1996, para. 66, citada supra nota 14.

16 Ibidem, 455.
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la desviacién puede interpretarse como negacién de la vigencia. Pero en un sistema
normativo reflexivo, en el cual el reconocimiento de la norma es provisto por criterios
procedimentales de validez, la infraccién de la norma no puede ser interpretada como
un acto con sentido normativo, sin contradecir al sistema normativo, pues en él ese
sentido estd gobernado por reglas, y no hay una regla secundaria que le atribuya ese
cardcter”.l”

Si bien el régimen de imposicién de penas de los tribunales ad hoc no estd
regido por el derecho interno de los Estados de la antigua Yugoslavia y Ruanda,
segtin el caso, ni tampoco el de la CPI, como una corte internacional, el contexto y la
coyuntura de la CPI, que difiere esencialmente a partir del principio de complemen-
tariedad, podria generar una préctica diferente ante situaciones similares a la hipéte-
sis antes planteada. En este sentido, los pardmetros que se desarrollen en la prdctica
respecto a la aplicacién de los criterios de determinacién de la pena del régimen de la
CPI podrian complementar su régimen positivo de determinacién de las penas. Por
otro lado, la doctrina ha planteado también la posibilidad de que la pena de cadena
perpetua sea objeto de mayor andlisis respecto a su pertinencia al tiempo de la revi-
sién del ECPL

Sin embargo, al margen de tales posibilidades, en el dmbito ordinario de perse-
cucién penal nacional ha de tenerse en cuenta que, ante la hipétesis planteada, po-
dria darse el caso de un nacional boliviano que sea juzgado en mérito, por ejemplo, al
principio de territorialidad, por una jurisdiccién extranjera en la que exista pena de
cadena perpetua para el delito de juzgamiento.

Existiendo tales posibilidades, el reconocimiento y la aceptacién de una even-
tual activacién de la jurisdiccién complementaria de la CPI, que en este caso el Esta-
do boliviano ha efectuado con la ratificacién del ECPI, hace que la hipdtesis plantea-
da y cualquier otra —por ejemplo, respecto a las penas indeterminadas del ECPI o las
reglas de determinacién de la pena también poco determinadas— resulten también
aceptadas de antemano por el Estado boliviano. Esta implicita aceptacién de la pre-
rrogativa de decisién discrecional respecto a la imposicién de la pena dificilmente

puede catalogarse de inconstitucional respecto al régimen de penas y en particular de

7" Véase Antonio Bascufidn: “Derechos fundamentales y derecho penal”, en Marcelo Alegre et al. (eds.): Los derechos
fundamentales, Buenos Aires: Del Puerto, 2003, p. 339.
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la pena de cadena perpetua del ECPI, en virtud de la complementariedad de una
jurisdiccién de cardcter internacional. Esta interpretacién no implica, desde luego,
que no sea deseable una eventual modificacidon o precisién del régimen de determina-
cién de las penas de la CPL

Asumiendo la inexistencia de una situacién de incompatibilidad constitucio-
nal con el ECPL, y en mérito a la tendencia humanista y finalista del tratamiento de
las penas, corresponde reforzar la prohibicién constitucional no sélo de la pena capi-
tal,'® sino también de la de cadena perpetua, y, por ende, el reforzamiento de la pena
mdxima del ordenamiento juridico interno. En este sentido, ha de complementarse y
especificarse en el articulo 17 de la CPE que no existen las penas de muerte ni de
cadena perpetua en el ordenamiento juridico interno, eliminando a su vez cualquier
listado de delitos que ameriten la pena mdxima, cuya determinacién corresponde
mds bien a la ley penal sustantiva, y teniéndose en cuenta que, en particular, en
mérito a la implementacién del ECPI, no resultan sélo el asesinato, el parricidio y la

traicién a la patria los delitos de mayor gravedad.
2.1.2.  De la inmunidad parlamentaria y de altas autoridades

Una importante modificacién que planted la Ley de Necesidad de Reformas a
la CPE," recogida e introducida por la ley n.° 2631,% es la referida a la inmunidad
parlamentaria, al plantear la modificacién al articulo 52 de la CPE, que conferia
completa inmunidad de acusacidn, persecucién o arresto a senadores y diputados,
desde el momento de su eleccién hasta la finalizacién de su mandato, salvo licencia
de la propia Cdmara a la que pertenecieran. Dicha modificacién, fuera de limitar la
inmunidad a la materia penal, sustituye la licencia de la propia Cdmara del Senador
o Diputado en cuestionamiento, por la de la Corte Suprema de Justicia, salvo en el
caso de delito flagrante. De esta manera, la suspensién de la inmunidad parlamenta-
ria a efectos de la acusacién y procesamiento en materia penal adquiere mayor inde-
pendencia al trasladarse dicha competencia al Poder Judicial.

Si bien la licencia previa es uno de los aspectos mds comunes en el derecho

constitucional comparado, respecto a una eventual acusacién y procesamiento por

'8 Sugerencia planteada por el defensor del Pueblo respecto a la pena de muerte. Propuesta de reformas a la CPE, de julio

de 2003.
1  Leyn.°2410, de 8 de agosto de 2002.

2 Ley de 20 de febrero de 2004 (0ltima reforma parcial constitucional).
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delitos del derecho internacional, este nuevo tratamiento, aun sujeto a licencia, po-
dria colidir con los requerimientos de complementariedad emergentes del criterio de
incapacidad. Como ha reconocido la doctrina, dichos requerimientos llevan a la re-
mocién de inmunidades en el derecho interno,?! en mérito al articulo 27del ECPI.

En este contexto, puede trazarse una relacién con la modificacién planteada al
articulo 15 de la CPE, que establece la responsabilidad penal y civil de toda auzori-
dad, funcionario, agente piiblico y particular que vulnere los derechos y garantias cons-
titucionales. A efectos de mayor claridad y certeza juridica, corresponderfa incluir de
manera expresa dicha remocién de inmunidades en el nivel constitucional, tratdindo-
se de delitos contra el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario. Este planteamiento es reforzado por la apertura a la juris-
diccién penal que el CP establece en su articulo 1.6, respecto a los delitos cometidos
en el extranjero por funcionarios en el desempefio de su cargo o comisién, vale decir,
con relacién a las inmunidades funcionales en el derecho interno.

Lo propio acontece respecto a altas autoridades del Poder Ejecutivo, esto es, el
presidente de la Republica, el vicepresidente, los ministros y prefectos, quienes estdn
sujetos a juicio de responsabilidades (impeachment proceedings) por delitos cometidos
en el ejercicio de sus funciones, cuya sustanciacién y resolucién estd normada por la
Ley de Juicio de Responsabilidades.??

Entre los delitos que constituyen competencia material para este tipo de juz-
gamiento, entre los crimenes internacionales, se encuentra Unicamente el genocidio.
Si bien la ley establece que la violacién de los derechos y de las garantias constitucio-
nales constituye también competencia material, puede entenderse que sélo la rortura,
las coacciones, exacciones o cualquier forma de violencia fisica o moral*
—aunque no en el contexto de un crimen de lesa humanidad— serfa objeto de juicio
de responsabilidades.

En consecuencia, puede advertirse que la Ley de Juicio de Responsabilidades
—pese a haber sido promulgada con posterioridad a la ratificacién del ECPI—, con-
forme el planteamiento actual, no constituye fuero jurisdiccional para ningtin delito

del derecho internacional, fuera del genocidio. Como lo demuestra la jurisprudencia

2 Véase Jan Kleffner: “The Impact of Complementarity on National Implementation of Substantive International Criminal Law”,

en Journal of International Criminal Justice, 1, 1, Oxford University Press, 2003, p. 103.
2 Leyn.° 2445, de 13 de marzo de 2003.
2% Articulo 12 de la CPE.

1105



desde los tribunales de Nuremberg hasta los contempordneos tribunales ad hoc, gran
parte de la persecucién de delitos del derecho internacional estd orientada a la llama-
da criminalidad de Estado. Vale decir que, conforme al planteamiento actual de la
mencionada ley, existirfa incapacidad de persecucién para delitos del derecho inter-
nacional que fueran cometidos por el presidente, el vicepresidente, los ministros y prefec-
tos en el ejercicio de sus funciones.

Si bien es evidente que cuando se promulgé la mencionada ley no existia una
adecuada tipificacién de los delitos del derecho internacional, al no haberse estable-
cido algtin tipo de salvaguarda en el sentido de que los delitos de competencia de la
CP], a tipificarse a tiempo de la implementacién del ECPI, quedarian incluidos en la
competencia material del juicio de responsabilidades, se hace necesaria la modifica-
cién de la ley en cuestién. Un mecanismo legislativo de esa naturaleza no quebranta
el principio de legalidad, pues no consiste en una tipificacién en si misma, ni podria
serlo por el objeto de la mencionada ley. Sélo consiste en reconocer la eventual am-
pliacién de tal competencia una vez que los delitos sean taxativamente tipificados por
norma penal sustantiva cuya aplicacién, desde luego, no podria tener ninguna con-
notacién retroactiva. Situacién similar se presenta con el caso del crimen de agresién
que se reconoce en el dmbito de competencia de la CPI, especificdindose que dicha
competencia se ejercerd una vez que se defina el crimen.?*

Respecto a la licencia o limitacién de inmunidad que la mencionada ley man-
tiene conforme al planteamiento actual de la CPE, es decir, la licencia previa congre-
sal para el caso de procesamiento, caben las mismas apreciaciones que en el caso de la
inmunidad parlamentaria. Conforme al articulo 27.2 del ECPI, que desconoce cual-
quier inmunidad o prerrogativa inherente a cargo oficial —fuera ésta reconocida por
el derecho interno o internacional— a efectos del ejercicio de competencia de la CPI,
en caso de tratarse de procesamiento por delitos del derecho internacional contra
cualquiera de las personas de competencia personal del juicio de responsabilidades, el
requerimiento de licencia previa por el Congreso resulta irrisorio. Ante tales situacio-
nes, el margen de deliberacién del Congreso se reduce. En efecto, si bien el articulo
27.2 del ECPI sélo tiene efectos normativos directos respecto al ejercicio de jurisdic-

cién complementaria por la CPI, redunda en el procedimiento interno. En el supues-

2 Articulo 5.1.2 del ECPI.
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to de que la solicitud de autorizacién ante el Congreso a efectos del juicio de respon-
sabilidades resultase desfavorable para el procesamiento, podria estarse ante una cau-
sal de apertura de la jurisdiccién complementaria de la CPI.

Por tanto, puede entenderse que es interés del Estado —fuera de una conse-
cuencia de la ratificacién del ECPI— que la normativa interna facilite el procesa-
miento interno cuando corresponda. Esto conlleva a la modificacién del procedi-
miento establecido por la ley en cuestién cuando se trate de acusacién por delitos del
derecho internacional.

Por otro lado, la ley, en su articulo 4, remite el régimen de prescripcién al
establecido por el CPP. Al ser necesaria la incorporacién de los otros delitos del dere-
cho internacional —ademds del genocidio— a la competencia material del juicio de
responsabilidades, como se ha indicado, es necesario calibrar dicho régimen con el
cardcter imprescriptible de tales delitos. En consecuencia, corresponde establecer la
imprescriptibilidad del juicio de responsabilidades cuando se trate de delitos del
derecho internacional, en concordancia con la correspondiente modificaciéon del régi-
men de prescripcién del CPP respecto de los delitos en cuestién.

No obstante, es de tomar en cuenta que, de los aspectos observados, la incorpora-
cién de delitos del derecho internacional en la competencia material del juicio de respon-
sabilidades y el cardcter imprescriptible de éstos son pasibles de modificacién, en concor-
dancia con las correspondientes modificaciones al CP y al CPP emergentes de la imple-
mentacién del ECPI. Pese a ello, el tratamiento de la inmunidad a efectos del menciona-
do juicio necesita ser reformado desde su formulacién constitucional (articulo 118.5 de
la CPE). Si bien la Ley de Necesidad de Reforma a la CPE planteé la modificacién del
mencionado articulo, lo hizo sélo respecto al numeral 7, con lo que quedé inmutable el
procedimiento reflejado por la Ley del Juicio de Responsabilidades.

La implementacién del ECPI previa a la reforma constitucional no podria mo-
dificar el tratamiento de la inmunidad a efectos del juicio de responsabilidades, mas
la propia implementacién significard un implicito deber de persecucién penal nacio-
nal tratdindose de delitos del derecho internacional en mérito al asumido principio de
complementariedad, como se ha apuntado, a partir de la ratificacién del ECPI. Di-
cho deber podria y deberia ser especificado en la reforma constitucional al tratarse de
un importante aspecto de implementacién. En efecto, se reconoce que el articulo 27

es una de las normas mds importantes del ECPI, cuya inexistencia derivarfa en inefi-

cacia de la CPL.
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2.1.3.  De la inviolabilidad parlamentaria

Otro aspecto relativamente comun en el derecho constitucional comparado es
la inviolabilidad de senadores y diputados por las opiniones que emiten en el ejerci-
cio de sus funciones. En esta linea, el articulo 51 de la CPE reconoce dicha inviolabi-
lidad. Sin embargo, a la luz del ECPI, esta inviolabilidad cobra también matices
particulares, y actualmente no puede ser concebida con cardcter absoluto, sino mds
bien relativo.

En efecto, este cardcter relativo viene dado por los limites a la inviolabilidad
que plantean ciertas modalidades de comisién de los delitos contra el derecho inter-
nacional que puedan coincidir con formas de expresién u opinién y formas anticipa-
das de proteccién penal, como la proposicién o la instigacién a delinquir. Asi por
ejemplo, el ECPI tipifica de manera expresa y particular la instigacién publica a
cometer genocidio,?” y desde luego se entiende que la instigacién constituye una
forma de comisién para cualquier delito tipificado por el ECPIL.2

Si la inmunidad parlamentaria no es absoluta y, como se ha indicado, queda
mds bien restringida por el derecho internacional de los derechos humanos y el dere-
cho internacional humanitario, las modalidades de comisién de los delitos del dere-
cho internacional que coinciden con formas de expresién u opinién tampoco pueden
estar protegidas por la inviolabilidad parlamentaria. En consecuencia, si es recomen-
dable, a tiempo de la préxima reforma constitucional, limitar de manera expresa el

régimen de inmunidades, lo es también respecto a la inviolabilidad parlamentaria.
2.1.4.  De la amnistia

La CPE, en su articulo 96.13, confiere la facultad al presidente de decretar
amnistfas por delitos politicos, y reconoce a su vez la potestad del Poder Legislativo
para dictar amnistias.

Es de advertir que el ECPI no contempla disposiciones especificas respecto a la
amnistfa, ni fdctica ni de derecho. Surge entonces la pregunta respecto a la compati-
bilidad de ésta con el régimen del ECPIL. En consecuencia, corresponde su andlisis
respecto al zest de admisibilidad del articulo 17 del ECPIL

% Articulo 25.3.e.
% Articulo 25.3.b.
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La aplicacién de una ley de amnistia —de iure— podria constituir un ejemplo
de la decisién de un Estado de no perseguir determinado crimen de competencia de
la CPI, y podria connotar una falta de intencién o voluntad, conforme al articulo
17.1.a. En efecto, si se considera que el propésito de una ley de amnistia es liberar a
determinadas personas de su responsabilidad penal, ésta tiene un efecto inherente e
inmediato respecto a la investigacién, el procesamiento y/o la ejecucién de sentencia
del individuo en concreto, sea que existan o no otros fines que motiven la declaratoria
de amnistfa. Por tanto, esta situacién podrfa enmarcarse en el caso del articulo 17.1.2
ylo 17.2.a y constituir un caso admisible para la CPL

Ante la existencia de dicha posibilidad, m4s atin en los casos que puedan repre-
sentar una autoexoneracién, es conveniente limitar la potestad constitucional del
presidente y en su caso del Congreso de dictar amnistias respecto a crimenes interna-
cionales, en particular de competencia de la CPI.

Si bien dicha potestad constitucional estd circunscrita al caso de delitos politi-
cos, el cardcter subjetivo y casuistico de la determinacién de éstos refuerza la necesi-
dad de dicha limitacién. En este sentido, es ilustrativo el régimen de causales de
exclusién de la condicién de refugiado de la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951, de la que Bolivia es Estado parte. Dichas causales de exclusién
se refieren precisamente a la existencia de, inter alia, crimenes de guerra, de lesa

humanidad, genocidio.
2.1.5. Del confinamiento

Conforme al planteamiento constitucional actual, la CPE, en su articulo 112.4,
contempla la figura del confinamiento durante el estado de sitio si la conservacidn del
orden piiblico asi lo justificare. Como ha sido reconocido por el defensor del Pueblo, se

27 que a tiempo de la imple-

trata de una medida de cardcter esencialmente politico,
mentacién del ECPI puede colidir con la tipificacién de la conducta de somerer a
deportacidn, traslado o confinamiento ilegales (articulo 8.2.a.vii del ECPI) y, en su
caso, con el crimen de lesa humanidad de deporzacion o traslado forzoso de poblacion
(articulo 7.1.4 del ECPI), no obstante la peculiaridad del elemento contextual de

éste. Como lo estipula el ECPI, esta medida es sélo permisible conforme al derecho

2 Propuesta de Reforma a la CPE. Defensor del Pueblo, julio de 2003.
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internacional (articulo 7.2.d) y al derecho internacional humanitario respecto al ar-
ticulo 8.2.a.vii, por lo que corresponderd su supresién del marco constitucional.
Respecto a la prohibicién del destierro por motivos politicos que establece el
mismo articulo 112.4 de la CPE, es importante reforzar dicha prohibicién y ampliar
su alcance, restringido conforme el texto constitucional a motivos politicos. Asimismo,
y siguiendo la recomendacién anterior de supresién de la figura del confinamiento
corresponderd suprimir el término confinado de la frase que indica: “[...] pero al
confinado, perseguido o arrestado por estos motivos, que pida pasaporte para el exte-
rior, no podrd serle negado por causa alguna debiendo las autoridades otorgarle las

garantias necesarias al efecto”.

2.1.6. De la obediencia debida en el contexto
de las Fuerzas Armadas

La obediencia debida reviste, a la luz del derecho penal internacional, un nue-
vo enfoque, estrictamente enmarcado en el respeto de los derechos y garantias consti-
tucionales. Es asi que, desde el precedente sentado por los tribunales de Niremberg
hasta la jurisprudencia desarrollada por los tribunales ad hoc, el cumplimiento de
6rdenes superiores no exonera de responsabilidad penal por la comisién de delitos del
derecho internacional, ni a civiles ni a militares. 28

Si bien el articulo 209 de la CPE no es incompatible con el planteamiento del
ECPI, dada la coyuntura de posibilidad de reformas constitucionales, resulta idénea
la modificacién o complementacién de este articulo en su primera parte. En particu-
lar, ha de complementarse que los conceptos de jerarquia, disciplina, obediencia, no
deliberacidn, sobre los que se asienta la organizacién o mds bien el funcionamiento de
las Fuerzas Armadas, han de interpretarse y aplicarse en el marco del respeto a los
derechos y garantias constitucionales, del derecho internacional de los derechos hu-
manos, del derecho internacional humanitario, y no sélo de las leyes y reglamentos
militares, como plantea actualmente la CPE.

En este sentido, cabe notar que el proyecto de Ley Interpretativa de la CPE

29

respecto a la competencia de la justicia militar y ordinaria® —sin ingresar en mayo-

% Articulo 33 del ECPI.

2 Proyecto aprobado por la Cédmara de Senadores.
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res consideraciones al respecto en este momento— parte precisamente de la interpre-
tacién del mencionado articulo 209 en los términos planteados actualmente. Siendo
recomendable la complementacién del articulo 209 en la reforma constitucional,

resulta débil la consistencia normativa de esta propuesta legislativa.
2.1.7.  De la censura en conflicto armado internacional

El articulo 112.6 de la CPE, en el marco del estado de sitio, establece la posi-
bilidad de que en conflicto armado internacional se determine la censura sobre la
correspondencia y todo medio de publicacién. Sin embargo, tal posibilidad no queda
complementada por las debidas limitaciones tendientes a preservar los derechos a la
privacidad y a la libertad de expresidn.

El derecho internacional humanitario entiende por censura, el “control que la
Potencia detenedora puede ejercer sobre la correspondencia —antes de distribuirse o
de expedirse— remitida a los prisioneros de guerra o a los internados, o enviada por
éstos”.?% Al respecto los Convenios de Ginebra III?! y IV3? establecen limitaciones en
cuanto a los recipientes y modalidades en que la censura podria llevarse a cabo, prin-
cipalmente resguardando que la necesidad de censura no implique demora en la
obtencién y/o el envio de correspondencia personal. Asimismo, es de advertir que el
derecho internacional humanitario restringe la censura a la correspondencia de pri-
sioneros de guerra y/o internados. En este sentido, la mencionada norma constitucio-
nal resulta genérica, pues conforme a su formulacién abarca cualquier tipo de corres-
pondencia y medio de publicacién.

En consecuencia, siendo la censura una potestad en conflictos armados regula-
da por el derecho internacional humanitario, no corresponde que el texto constitu-
cional se pronuncie sobre un aspecto especifico normado por dicha rama del derecho
internacional, y menos con las imprecisiones mencionadas, teniendo en cuenta que
dicha censura involucra limitaciones excepcionales a derechos fundamentales —dere-
cho a la privacidad y libertad de expresién—. En consecuencia, es pertinente la su-

presién del articulo 112.6 del texto constitucional.

% Véase Prieto Verri: Diccionario de derecho internacional de los conflictos armados, Comité Internacional de la Cruz Roja,

1998.
ST Articulos 71y 76.
%2 Articulos 107y 112.
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2.1.8. Del reconocimiento de la jurisdiccion complementaria
de la CPI

Toda vez que el principio ne bis in idem no tiene reconocimiento constitucional
en Bolivia, dificilmente puede argumentarse que una eventual activacién de la juris-
diccién complementaria de la CPI constituya una vulneracién del mencionado prin-
cipio desde el punto de vista constitucional. De incorporarse una disposicién expresa
sobre el ne bis in idem en el texto constitucional, resultarfa oportuno establecer el
reconocimiento de complementariedad de la CPI en el nivel constitucional. Pero,
aun en esta hipétesis, es conveniente que los efectos del ne bis in idem que reconoce el
CPP sean expresamente ampliados respecto a la CPI con fines de precisién normativa
y de facilitar o hacer mds prictica la aplicacién del tratado cuyo régimen de comple-
mentariedad, a partir de la ratificacién del ECPI, es vinculante para el Estado bolivia-

no en el contexto y con las connotaciones que establece el ECPI para su activacion.
2.1.9. De la relacion del derecho internacional y el derecho interno

El rango o la jerarquia constitucional que adquieren los instrumentos interna-
cionales en el derecho interno es un aspecto que no fue abordado por la CPE. Las
tltimas reforma constitucionales de 1994 y 2004 tampoco incluyeron consideracién
alguna al respecto. Si bien éste no es un aspecto que atafia directamente a la imple-
mentacién del ECPI, es importante su consideracién a efectos de las reformas consti-
tucionales a tratarse en la eventualidad de una préxima asamblea constituyente o en
el marco de cualquier revisién futura de reformas constitucionales, al regular un as-
pecto de esencial importancia constitucional como es la relacién entre el derecho
internacional y el derecho interno.

La Ley de Necesidad de Reformas a la CPE no enfoca de manera expresa el
mencionado vacio constitucional. No obstante, sitda como pardmetros rectores de
interpretacién y aplicacién de los derechos y garantias constitucionales a lz Declara-
cion Universal de Derechos Humanos y los Tratados, Convenciones y Convenios Interna-

cionales ratificados por Bolivia en esta materia.’® En este sentido, puede entenderse que

3 Articulo 6.V, ley n.° 2410.
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los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos incorporados al
ordenamiento juridico interno adquieren rango constitucional, con lo que se sitdan
por encima de las leyes ordinarias.

Esta previsin, si bien constituye un avance importante en el tratamiento cons-
titucional de la relacién entre el derecho internacional y el derecho interno, abre la
polémica de qué instrumentos han de considerarse de derechos humanos. En esta li-
nea, al margen de la discusién sobre si el ECPI es un instrumento del derecho inter-
nacional de los derechos humanos y/o del emergente derecho penal internacional o
supranacional, o de ambos, ha de entenderse que, como todo instrumento interna-
cional de intima relacién con la temdtica de derechos humanos, requiere de la consi-
guiente implementacién para su aplicacién y vigencia prictica. En este sentido, es de
rescatar el articulo 72.11%* de la Ley de Necesidad de Reformas a la CPE, que plantea
de manera expresa dicha necesidad de implementacién, de relevancia para el caso del
ECPI.

2.2. Las soluciones en el plano legal: la implementacion

Como se ha indicado, Bolivia no ha implementado atin el ECPI, razén por la
que este andlisis se centrard en el anteproyecto de Ley de Implementacién del ECPI®®
(en adelante, anteproyecto), tinica propuesta legislativa que se conoce hasta el presente.

El anteproyecto prevé una implementacién total, toda vez que incluye no sélo
aspectos de complementariedad sino también de cooperacién. En efecto, la primera
parte comprende reglas generales, la segunda incorpora los delitos del derecho inter-
nacional, la tercera parte tipifica los delitos contra la administracién de justicia de la
CP], la cuarta parte recoge los aspectos inherentes al régimen de cooperacién con la
CPI y la quinta y dltima parte establece las derogatorias y disposiciones transitorias
necesarias para la aplicacién del anteproyecto.

Como puede advertirse, la estructura del anteproyecto destaca la jurisdiccién
primaria que conforme al modelo adoptado por el ECPI recae, en este caso, en el

Estado boliviano, al dedicar las primeras partes a los aspectos inherentes al régimen

3 "I, Las Leyes Orgdnicas regulardn: el desarrollo de los derechos y deberes fundamentales consagrados en esta Constitucion

y los Instrumentos Multilaterales suscritos por el Estado, [...]".

% Véase supra, nota 2.
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de complementariedad y posteriormente al de cooperacién. Es mds, el articulo 4 del
anteproyecto reconoce expresamente la jurisdiccién primaria, atribuyendo el cardcter
de delitos de accién publica a los delitos del derecho internacional descritos por éste
a efectos del ejercicio obligatorio de la accidén penal, conforme el disefio del CPP. En
tal sentido, se complementan las causales de suspensién, interrupcién o cesacién de
la accién penal publica que plantea el CPP, y se reconoce expresamente la eventuali-
dad de la activacién de la complementariedad de la CPI.

No obstante, el régimen de cooperacidn estd disefiado para viabilizar, en todo
lo posible, la cooperacién con la CPI, en mérito al estdndar de “cooperacién plena”
del articulo 86 del ECPI. Asimismo, las primeras partes estdn disefiadas para promo-

ver la jurisdiccién primaria. En efecto, la exposicién de motivos indica:

Si bien el ECPI no contiene deberes explicitos de tipificacién, en mérito a la
fuerza que imprime el principio de complementariedad en las jurisdicciones nacionales
se entiende que su cumplimiento se verifica con deberes ‘extremos’ de tipificacién. En
este sentido, las conductas tipificadas por el ECPI han sido consideradas por el presente
anteproyecto como minimos de implementacién, amplidndose el alcance de las mismas

en lo posible y pertinente y en consideracién de otros instrumentos del derecho

internacional de los derechos humanos vinculantes para el Estado boliviano.*

Se trata, en consecuencia, de una ley especial de implementacién que, confor-
me su articulo 2, tiene un cardcter complementario al CP y al CPP y es de aplicacién
especial respecto a los delitos del derecho internacional descritos en ella, los delitos
contra la administracién de justicia de la CPI y el régimen de cooperacién con la CPL
En consecuencia, los cédigos mencionados resultan de aplicacién supletoria respecto
a aspectos no normados por la ley. Este cardcter complementario y de aplicacién
especial tiene la ventaja de evitar introducir excesivas reformas a los cédigos penales
—s6lo en cuanto resulta estrictamente necesario para su aplicacién— y, por otro
lado, de fortalecer la integracién de la ley especial en el ordenamiento penal y de
servirse de aspectos no normados por la ley, que puedan recogerse del ordenamiento
penal comiin.

Si bien es evidente que la proliferacién de leyes especiales que crean regimenes

de excepcién no es la solucién éptima en Estados cuyos ordenamientos positivos se

% Segundo pdrrafo de la Exposicién de motivos, Parte |, Generalidades.
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basan en cuerpos codificados, no es menos cierto que ésta puede considerarse una
préctica generalizada adoptada para la implementacién del ECPI en el dmbito de la
legislacién comparada, principalmente en razén de constituir un modo mds expedito
y sencillo para alcanzarla. Por otro lado, a diferencia de, por ejemplo, el régimen
especial de la coca y sustancias controladas,?” la ley especial en cuestién responde a las
obligaciones emergentes de un tratado multilateral con aceptacién masiva®® que im-
prime importantes modificaciones en el derecho penal comin, o mds bien consolida
un derecho penal internacional, respecto a la comunidad internacional en su conjun-
to. Asimismo, es de tener en cuenta que la opcién de una ley especial no impide que,
ante una eventual reforma de los cédigos penales, el contenido de aquélla pueda ser
asimilado por los cédigos.

A continuacién se abordardn las principales caracteristicas del anteproyecto:
2.2.1. Nomen juris

Como el ordenamiento juridico interno no contempla la categoria de crime-
nes, sino simplemente de delitos y, en su caso, de faltas o contravenciones, el antepro-
yecto ha mantenido la terminologfa empleada. Es decir, se ha reemplazado la termi-
nologia de crimenes de guerra por delitos contra el derecho internacional humanitario y
de crimenes de lesa humanidad por delitos contra el derecho internacional de los derechos
humanos.

Si bien el término crimenes del derecho internacional no es sélo una traduccién
del inglés (crimes) —idioma de elaboracién de la mayor parte de los instrumentos
internacionales relevantes— sino que ha sido empleado para denotar la gravedad de
estas ofensas, su empleo en sistemas legales como el boliviano, que sélo contemplan
delitos y faltas o contravenciones, podria generar confusiones innecesarias. Asi por
ejemplo, el término crimenes de guerra podria generar confusién respecto al dmbito de
aplicacién del derecho internacional humanitario. Por otro lado, se entiende que la
gravedad de los delitos tipificados por el anteproyecto ya se hace manifiesta a través
de factores como el reconocimiento de la imprescriptibilidad, el cardcter no amnistia-

ble ni indultable que éste les asigna, la gravedad de las penas, entre otros.

% Leyn.° 1008, de 19 de julio de 1988.

% Noventa y nueve ratificaciones a junio de 2005.
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En su parte final, el anteproyecto modifica el titulo del capitulo IV del titulo
I del libro segundo del CB, “Delitos contra el Derecho Internacional”, por una deno-
minacién mds acorde con los tipos penales que contempla dicho capitulo:** “Delitos
contra las Relaciones Exteriores y Delitos Tradicionales del Derecho Internacional”, y
para diferenciarlo del titulo genérico adoptado por el anteproyecto: “Delitos del
Derecho Internacional”. No obstante, se entiende que en una reforma integral del
CP habrd que analizar la pertinencia y/o la tipificacién de los tipos que contempla

dicho capitulo.
2.2.2. Imprescriptibilidad, amnistias e indultos

El anteproyecto incorpora los principios reconocidos por el derecho interna-
cional convencional y consuetudinario respecto a los delitos en cuestién. Vale decir,
la imprescriptibilidad de la accién penal y de la ejecucién de la pena, con la salvedad
de los delitos de menor gravedad relacionados con la responsabilidad jerdrquica, cuya
incorporacién sigue el modelo alemdn. Asi también se establece el cardcter no politi-
co de estos delitos, que surte efectos particularmente respecto a eventuales amnistias,

y se establece el cardcter no indultable de estos delitos.
2.2.3.  Principios generales de derecho penal en el ECPI

La implementacién de los principios generales del derecho penal contempla-
dos en el ECPI, al no ser éstos directamente vinculantes en el dmbito interno, ha
procurado mantener —al igual que en varias de las experiencias comparadas de im-
plementacién— la formulacién e interpretacién propia del derecho interno. En este
sentido, las modificaciones e incorporaciones introducidas responden a la finalidad
de que aspectos que hacen a la esencia de la l6gica del ECPI encuentren congruencia
en el dmbito interno.4

Lo propio ocurre con las distintas formas de responsabilidad penal individual
que plantea el ECPI. Entendiéndose que éstas pueden ser reconducidas a figuras

como la autorfa, la complicidad y la instigacién del Cédigo Penal, el anteproyecto no

% Sobre el contenido de dicho capitulo véase supra, nota 3, p. 86.

4 Exposicién de motivos, pérrafo 6.
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incorpora de manera expresa cada figura del ECPI sino que las libra a la interpreta-
cién y aplicacién que corresponden de varios supuestos casuisticos del articulo 25 del
ECPI, conforme a la regulacién de la autoria y las formas de participacién criminal
del Cédigo Penal tinicamente. En este sentido, se entiende que, en particular, la
regulacién del dolo, el error de hecho, la tentativa, las formas de participacién crimi-
nal, las causales agravantes y atenuantes que establece el CPM no son aplicables y
quedan mds bien reemplazadas en su aplicacién por las del CP#! Esto es de importan-
cia ante las criticas de que ha sido objeto la regulacién de tales aspectos generales de
derecho penal en el CPM.#

Por el contrario, los efectos del principio de ne bis in idem, reconocido por el
articulo 4 del CPP, han sido expresamente ampliados por el anteproyecto respecto a
la CPI, con base en los criterios rectores del articulo 20.2.3 del ECPI. Esta regulacién
es posible en mérito al cardcter complementario que reviste el anteproyecto respecto
al CPP. Asimismo, el anteproyecto hace extensivos los criterios rectores del ECPI con
relacién a otras jurisdicciones nacionales, en cuanto correspondiere. La importancia
de la incorporacién expresa de los alcances del ne bis in idem respecto a la CPI redun-
da en la vigencia plena del principio de complementariedad y el reconocimiento

implicito de la cesién de soberania que la complementariedad implica.
2.2.4.  Relacion con la legislacion militar

El anteproyecto establece la relacién con la legislacién penal militar partiendo
de la diferencia que subyace entre los delitos militares —es decir, aquellos que afectan
a materias o bienes militares— y los delitos contra el derecho internacional humani-
tario —que caen fuera del objeto de la legislacién militar—. En consecuencia, la
aplicacién de los Cédigos Penal Militar y de Procedimiento Penal Militar y de la Ley
de Organizacién Judicial Militar se limita dnica y exclusivamente a los delitos milita-
res, mientras los delitos contra el derecho internacional humanitario —que pueden
ser cometidos tanto por militares como por civiles— quedan regidos por el antepro-
yecto, por lo que su conocimiento corresponde a la justicia ordinaria, independiente-

mente del sujeto activo.®3

4 Ibidem, parrafo 7.

42

Véase supra, nota 3, pp. 95-101.

4 Exposicién de motivos, parrafo 3y articulo 3.
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En este sentido, el anteproyecto delimita la aplicacién del articulo 1 del CPM
a los delitos militares o violaciones a los cédigos de conducta militar, y establece, a
efectos jurisdiccionales, que los delitos contra el derecho internacional humanitario
no constituyen delitos que afecten materias militares, teniendo en cuenta que la Ley
de Organizacién Judicial Militar sienta la jurisdiccién de los tribunales de justicia
militar a partir del estindar de “afectacién a materias militares”.* En consecuencia, el
anteproyecto deroga los articulos 66, 67 y 69 del CPM (presién en prisioneros de
guerra, ataque y destruccidn indebida, y violacién de tratados, respectivamente) que
recogen, en cierto modo, las violaciones al derecho internacional humanitario aunque
de un modo muy general y vago,*> y mds bien sanciona de manera especifica las
principales conductas violatorias al trato de prisioneros de guerra y, de un modo
general, a los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo adicional I de 1977. Por
su parte, el tipo de ataque y destruccidn indebida, al guardar cierta relacién con los
articulos 8.2.4.ix y 8.2.e.iv del ECPI, es derogado vy tipificado en el anteproyecto bajo
el titulo de delitos contra el derecho internacional humanitario.

De esta manera, el anteproyecto establece la jurisdiccién ordinaria para el caso
de delitos contra el derecho internacional humanitario, aunque fueran cometidos por
funcionarios militares, en mérito a la corriente doctrinal actual que tiende a analizar
los alcances de la justicia militar en funcién a la misién constitucional de las Fuerzas
Armadas. Esta corriente ha sido recogida por el Tribunal Constitucional, que ha su-
brayado la necesidad de dicho andlisis: “[...] si los militares estdn en todas sus accio-
nes sujetos a la jurisdiccién militar, o si, al contrario es posible que ciertas conductas
sean sometidas a la justicia ordinaria”.4°

En este marco, resulta polémico el planteamiento del proyecto de Ley Inter-
pretativa de la CPE respecto a la competencia de la justicia militar y ordinaria, que
parte de la interpretacién del mencionado articulo 209 de la CPE, cuya complemen-
tacién ha sido analizada y recomendada en el inicio de este informe. En general, el
mencionado proyecto plantea el reconocimiento exclusivo de la jurisdiccién militar
para todo tipo de delitos que fueran cometidos por militares y la incorporacién de la
jurisdiccién militar al dmbito del Poder Judicial ordinario, aunque no plantea modi-

ficaciones a la Ley de Organizacién Judicial que en sus articulos 2 y 33 no incluye a

“ Véase, articulo 10.

% Respecto a la critica a estos articulos, véase supra, nota 3, p. 92.

“  Resolucién 0664/2004-R.
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la jurisdiccién militar. Al respecto, como fue citado por el Tribunal Constitucional,*’

la Comisién Internacional de Derechos Humanos ha expresado:

[...] el sistema de justicia penal militar tiene ciertas caracteristicas que impiden
el acceso a un recurso judicial efectivo e imparcial, siendo una de ellas, la imposibilidad
de que ese sistema sea considerado como parte del Poder Judicial, porque dependen del
Poder Ejecutivo, y otra, que los jueces de los tribunales militares son miembros del

Ejército, situacion que los coloca en la posicién de juzgar a sus companeros de armas,

siendo ilusoria la imparcialidad, como requisito del juez natural.4®

En consecuencia, es necesaria una mayor reflexion respecto a la pertinencia de

este proyecto de ley a la luz del derecho internacional de los derechos humanos.
2.2.5. Responsabilidad jerarquica

A diferencia del articulo 28 del ECPI, el anteproyecto incorpora la responsabi-
lidad jerdrquica en un mismo plano, tanto de militares como de civiles. Siguiendo el
modelo alemdn, establece paralelos respecto a los conceptos de jefe militar y superior
civil. Asimismo, siguiendo el modelo canadiense, amplia de manera expresa el alcance
de esta responsabilidad a los comandantes de policfa en cuanto tuvieran un grado de
autoridad y control similar a los jefes militares o superiores civiles. Esta especificacién
es de importancia para el caso boliviano, considerando que por lo general son las
fuerzas de seguridad interna las responsables de las mds serias ofensas.®

Dada la amplitud de esta responsabilidad en el ECPI y las criticas de que ha
sido objeto, en particular con relacién al principio de culpabilidad, el anteproyecto la
ha estructurado siguiendo el modelo alemdn, que permite incorporarla sin apartarse
radicalmente del sistema penal boliviano y en apego a la doctrina de la responsabili-
dad imputable o de reprochabilidad,® es decir, la omisién de cumplir con una accién

realizable y obligatoria.>!

“  lbidem, p. 18.
% Tercer Informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el Perg, junio de 2000.

4 Véase Daryl Robinson: “Implementing International Crimes in National Law: the Canadian Approach”, en Matthias NEUNER
(ed.): National Legislation Incorporating International Crimes, Berlin: M. M., 2003, p. 53.

% Articulo 13 del CP

5 Exposicién de motivos, pérrafo 10.
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En consecuencia, partiendo de los tipos de incumplimiento de deberes (articulo
154) y omisién de denuncia (articulo 178), estrechamente relacionado con el tipo de
encubrimiento (articulo 171) del CP —que se aplican esencialmente respecto a fun-

cionarios publicos—, se establecen tipos especificos:

a. incumplimiento del deber de vigilancia, que recoge el deber de control y su-
pervisién, se sobreentiende que ejercido de manera y con medios legales, que
corresponde al superior respecto al inferior que se encontrare bajo su control
efectivo, cuando existe un nexo causal entre dicha omisién y la comisién del
delito por el inferior;

b. omisién de denuncia de un delito de derecho internacional, que establece la
obligatoriedad de denuncia en razén de la gravedad de los delitos de que
trata el anteproyecto, conforme al ECPI y el derecho internacional humani-

tario en particular.

Considerando que el articulo 28 del ECPI establece con amplitud la responsa-
bilidad penal del superior jerdrquico, sin precisar la naturaleza de dicha responsabili-
dad, es de advertir que el articulo 13 bis del CP establece la comisién por omisién, para
cuya imputacién exige la violacién de un deber de garante que equivalga, en el senti-
do de la ley, a su causacién. Dicho deber juridico del autor queda precisado, a la luz
del articulo 28 del ECPI, como se ha explicado. Ello, adicionalmente, hace posible
establecer la participacién del superior, se entiende dolosa, en el delito cometido por
el subordinado en el grado de autoria, en virtud de la comisién por omisién, en los
casos en que éste permite a sabiendas la comisién del delito por el subordinado. La
omisién de impedir, que constituye el nidcleo de la responsabilidad jerdrquica, queda
precisada en el anteproyecto respecto a comprender el conocimiento por parte del
superior de la comisién del delito o de la intencién de cometerlo del inferior, y la falta
de adopcién de medidas necesarias y razonables para prevenir o reprimir su comisién.
Si el superior no sabfa nada de los inminentes delitos del subordinado, se aplican,
segtn corresponda, los tipos de incumplimiento del deber de vigilancia ylo de omisidn

de denuncia de delitos del derecho internacional. >

%2 |bidem, parrafo 11.
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Asimismo, el anteproyecto aclara en su exposicién de motivos®® que “la aplica-
cién de la responsabilidad jerdrquica en todos sus aspectos, supone que el jefe o
superior debe poseer ambas: la ‘competencia legal’ y la ‘posibilidad material’ para
impedir o reprimir los delitos. Las medidas concretas dependerdn de la posicién del

superior en la ‘cadena de mando™. %

2.2.6. Obediencia debida

El tratamiento que el ECPI, en su articulo 33, otorga a la obediencia debida es
recogido por el anteproyecto como una excepcién a la responsabilidad penal individual
que plantea el derecho penal internacional frente a érdenes superiores. Siguiendo el mo-
delo alemdn, al concordarse con las justificaciones en la forma de su tratamiento, se
elimina la ficcién legal del articulo 33.2 del ECPI, y se establece de manera mds inteligi-
ble que el dmbito de aplicacién de esta eximente de responsabilidad penal se refiere s6lo
al caso de los delitos contra el derecho internacional humanitario que no constituyan
delitos contra personas protegidas. Asimismo, se considera la evidencia de la antijuridici-
dad de la orden militar o disposicién andloga, a fin de recoger los esténdares de inconsti-
tucionalidad clara del articulo 13.3 (obediencia jerdrquica) del CPM, cuyo objeto y al-
cance quedan circunscritos a los delitos militares, y de #/icitud del articulo 33 del ECPIL.
De manera concordante, el anteproyecto deroga el articulo 100 del CPM, que sanciona
con privacion de libertad la desobediencia a drdenes superiores.

Ante una eventual aplicacién de las atenuantes generales que establece el CP
en su articulo 40.1, el anteproyecto efectia la precisién correspondiente respecto al

efecto atenuante que reviste la obediencia debida en el mencionado articulo.

2.2.7.  De los delitos en particular
Genocidio

El anteproyecto deroga el articulo 138 del CP, que tipifica el genocidio, e
incorpora modificaciones en su tipificacién. Entre éstas cabe destacar la incorpora-

cién del elemento racial, uno de los grupos de proteccién conforme la definicién de la

% lbidem, parrafo 12.

5 Véase, Ambos, K., (2002), La Responsabilidad del Superior en el Derecho Penal Internacional, en Nuevo Derecho Penal
Internacional. Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, pp. 461-462.

% Exposicién de motivos, pérrafo 14.
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Convencién del Genocidio y del ECPI que habfa sido omitido en la tipificacién del
CP5° Por otro lado, se tipifica sélo el desplazamiento de nifios de un grupo a otro,
omitiéndose la amplia formulacién que contempla el tipo de nifios o adultos, en aten-
cién a las definiciones de los mencionados instrumentos internacionales, de revisién
de la legislacién comparada, del sentido de la norma y considerando que el desplaza-
miento de nifios o adultos constituirfa en general el tipo desplazamiento forzoso.>’

Otra importante modificacién estd referida a la eliminacién en la tipificacién
de masacres sangrientas, elemento que de manera sui generis fue incorporado en el caso
boliviano, aparentemente en respuesta a la coyuntura politica de la época (masacres
de Catavi de 1942 y de San Juan de 1967).58 La exposicién de motivos del antepro-
yecto explica que un eventual caso de masacre —que no necesariamente habrd de ser
sangrienta— podria perseguirse bajo el tipo de exterminio como delito de lesa huma-
nidad, entendiendo que un solo asesinato puede calificarse de exterminio si es parte
de una masacre y si el autor cometié tal acto en ese contexto.””

Por otro lado, se cambia la tipificacién actual del genocidio en términos plurales a
una tipificacién en singular, que permite perseguir el tipo aun si existiera una sola victi-
ma. Es decir, que la conducta puede existir aunque se realice cualquiera de los actos
constitutivos del tipo contra un solo miembro de uno de los grupos protegidos.®’

También se modifica la pena, estableciéndose la pena mdxima. Se mantiene
como agravante la posicién del sujeto activo de autoridad, funcionario o empleado
publico, que contempla el articulo 138 del CP, a la que se adiciona la categorfa de
militares y policias.

Por otro lado, se tipifica la instigacion piiblica al genocidio, punible conforme al
articulo 25.3.¢ del ECPI, toda vez que el tipo de instigacion piiblica a de-linquir (ar-
ticulo 130 del CP) se enmarca en el contexto de delitos contra la seguridad del
Estado, la funcién publica o la economia nacional y establece una pena bastante baja
ante una eventual persecuciéon penal de instigacién de genocidio —de un mes a un

afo— y de tres meses a dos anos.’!

Véase, supra nota 3, p. 86.

Exposicién de motivos, Genocidio.

% |bidem.

Véase, Ambos, K., (2004), Problemas seleccionados en torno a los crimenes mds graves (core crimes) en el Derecho
Penal Internacional. www.unifr.ch/derechopenal/articulos.htms.

% Exposicién de motivos, Genocidio.
$ lbidem.
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Delitos de lesa humanidad

El anteproyecto adopta un enfoque que no se limita al marco del ECPI, bajo la
consideracién de que una tipificacién restringida por el elemento contextual —ata-
que generalizado o sistemdtico contra la poblacién civil— desembocarfa en la atipici-
dad de las conductas delictivas en cuestidn, cuya comisién fuera de dicho contexto es
mds propensa a existir en el caso boliviano. La atipicidad de estas conductas redunda-
rfa en una persecucién penal basada sélo en delitos comunes, en caso de existir la
correspondiente tipificacién.®” De esta manera se perderfa la fuerza preventiva de su
tipificacién en situaciones que no correspondieran, necesariamente, con el elemento
contextual del ECPI, y la oportunidad de cumplir con las obligaciones y necesidades
de implementacién derivadas de importantes convenciones vinculantes para el caso
boliviano que hasta la fecha no fueran implementadas.®

Sin embargo, no todos los delitos de lesa humanidad han sido tipificados en el
anteproyecto mds alld del elemento contextual, sino sélo aquellos que hallan su fuente
también en otros instrumentos internacionales vinculantes para el Estado boliviano y el
derecho consuetudinario, como se ha apuntado. En estos casos, se ha mantenido el ele-
mento contextual, el cual constituye un agravante. Es mds, el anteproyecto, a efectos de
certeza juridica, opté por definir el elemento contextual introduciendo pardmetros para
su interpretacién y aplicacién. En consecuencia, los delitos de asesinaro, exterminio, depor-
tacion o traslado forzoso, delitos sexuales y persecucion sdlo se tipifican en el marco del ele-
mento de contextualidad, diferenciando su punicién en contextos ordinarios como deli-
tos comunes. En este marco, se adopta el nomen juris de asesinato de lesa humanidad, a fin
de distinguir entre esta conducta sancionada en el marco de un ataque generalizado o
sistemdtico contra una poblacién civil y el tipo comtn de asesinato.

Asimismo, las siguientes peculiaridades en la tipificacién de algunos delitos
son resaltadas por la exposicién de motivos del anteproyecto al partir del ECPI, fuera
de las connotaciones generales apuntadas, cuya incorporacién responde, en algunos
de los casos, a un andlisis de la legislacién comparada y la compatibilidad de su

inclusién con el ordenamiento juridico interno:

62 Para un andlisis de la tipificacién de estos delitos en el ordenamiento juridico interno véase, supra nota 3, pp. 88-90.

% |bidem.
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Exterminio. Se opté por introducir de manera expresa el elemento intencional
de destruccion total o parcial de una poblacién, a fin de precisar los presupuestos
de punibilidad. Asimismo, se adopté la palabra incluso, empleada por los Ele-
mentos de los Crimenes del ECPI (articulo 7.1.6.1) al referirse a la imposicién
de condiciones de existencia destinadas a causar la destruccién de una pobla-
cién, para denotar que la conducta de matar puede realizarse de diferentes
formas, ya sea directa o indirectamente.

Esclavitud. Se deroga el articulo 291 del CP, que, por un lado, sancionaba con
una pena muy baja este tipo de injusto y, por otro, repetia en la definicién de
la conducta punible el propio nomen juris. Asi, el tipo se encuadra en el marco
del ECPI y las convenciones relevantes.

Delitos sexuales. Se reemplaza, siguiendo el modelo alemdn, esclavitud por coac-
cién sexual, entendiendo que el tipo de esclavitud podria también englobar
una conducta que implicara coaccidn sexual y concordando con que el término
coaccidn contribuye a precisar el término abierto residual del ECPI de “cual-
quier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable”.

Persecucidn. Se elimina el requerimiento de gravedad del ECPI respecto a la
privacién de derechos fundamentales y se complementa a la privacién la posi-
bilidad de que la conducta se realice a través de la limitacién. En correlacién
con los Elementos de los Crimenes del ECPI, se establece la posibilidad de
comisién del tipo respecto a una sola persona perteneciente al grupo o comu-
nidad identificable. Asimismo, se elimina el requerimiento del ECPI de co-
nexién de la conducta con cualquier otro delito para la realizacién del tipo.
Desaparicion forzada de personas. El anteproyecto, teniendo en cuenta las criticas
formuladas a este tipo penal en el ECPI, principalmente respecto al principio de
inocencia y cuestiones inherentes a la autoinculpacién, omite los elementos de la
negativa a reconocer la privacién de libertad y criminaliza sélo la omisién del autor
a proporcionar informacién, que actie por 6rdenes de un Estado u organizacién
politica o en contra de una obligacién legal. De entre los modelos analizados que
optaron por introducir modificaciones en la tipificacién de este delito, el antepro-
yecto optd por seguir el modelo alemdn. Es asi que criminaliza la demora en la
informacién y el suministro de informacién falsa.

Cabe mencionar que la tipificacién de este delito tiene una doble importancia

en el caso boliviano, toda vez que no sélo responde a la necesidad de implementacién
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del ECPI sino también a la obligacién de tipificacién inherente a la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, de la que Bolivia es también
Estado parte,64 y a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso Trujillo Oroza ¢/ Bolivia. Al respecto, corresponde precisar que, si bien los
Estados parte de la Convencién Interamericana estin obligados a tipificar la desapa-
ricién forzada de personas, no existe obligacién de hacerlo en los mismos términos y
alcance de la Convencidn, cuya definicidén no difiere esencialmente de la adoptada
por el ECPL%

Si bien la Ley de Resarcimiento a Victimas de la Violencia Politica®® establece en
sus disposiciones adicionales una definicién de la desaparicion forzada,” ha de entender-
se que, por el objeto y alcance de la ley, ésta no puede constituir una tipificacién, sino

simplemente una definicién a efectos de la aplicacién de la mencionada ley.

Experimentos ilegales en seres humanos. Teniendo en cuenta que la conducta es
tipificada como delito contra el derecho internacional humanitario, se consi-
dera pertinente su consideracién también en el dmbito de los delitos de lesa
humanidad, y constituye agravante la comisién de la conducta como parte de
un ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacién civil. Dicha extensién
al dmbito de los delitos de lesa humanidad se efectda al amparo y con el 4nimo
de precisar la cldusula residual con sentido analégico del articulo 7.1.k del
ECPI, norma cuyo texto literal ha sido omitido en el anteproyecto, en aten-

cién al principio de legalidad.
Delitos contra el derecho internacional humanitario

La tipificacién de estos delitos por el anteproyecto se aleja, al igual que en gran
parte de la legislacién comparada —el caso alemdn es la principal fuente de inspira-
cién para esta parte en particular—, del superado dualismo de categorizacién de los

delitos contra el derecho internacional humanitario en razén del tipo de conflicto.

% Ratificada mediante ley n.° 1695, de 12 de julio de 1996.
% Sobre la similitud en la tipificacién de ambas Convenciones, véase, Grammer, C., (2004), Adaptacién del Derecho Penal
Nacional con Motivo de la Implementacién del Estatuto de Roma. Algunas Consideraciones acerca de la Desaparicién Forzada,
en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Tomo Il, Konrad Adenauer, Montevideo, pp. 816-817.

% Leyn.° 2640, de 11 de marzo de 2004.

¢ Disposicién Primera.

1125



De manera mds funcional, la distincién empleada por el anteproyecto parte de las
categorfas de bienes juridicamente protegidos.

Dicho tratamiento hace que ciertas conductas que conforme al planteamiento
del ECPI sélo quedan sancionadas si se cometen en el marco del conflicto armado
internacional, lo sean también en el caso del conflicto armado no internacional. En
consecuencia, el alcance de los siguientes tipos queda ampliado con relacién al dua-
lismo mantenido por el ECPL: abolicidn, suspension de derechos y reclamaciones, uso
indebido de signos protectores y distintivos y stimbolos patrios, utilizacion de personas como
escudos humanos, inanicion de la poblacién civil, ataques que causan dafios civiles despro-
porcionados, armas prohibidas. No obstante, la distincién entre el conflicto armado
internacional y no internacional, que ain subyace respecto a determinadas conduc-
tas, ha sido mantenida en el tipo de delitos propios del conflicto armado no internacional.

Asimismo, y a efectos de certeza juridica, para su aplicacién el anteproyecto
opté por establecer definiciones de conceptos bdsicos; es decir, las situaciones de
conflicto armado internacional y no internacional, incluido su marco temporal, asi
como de objetivo militar, bienes de cardcter civil y personas protegidas.

Reconociendo que la descripcién de delitos contra el derecho internacional
humanitario en el ECPI no es exhaustiva respecto a los Estados parte y que, como ha
sido ampliamente reconocido,’® deja de lado otras violaciones graves, la ampliacién
de la tipificacién de los delitos contra el derecho internacional humanitario a otras
violaciones graves contempladas en los protocolos adicionales, tales como el retardo
injustificado de prisioneros de guerra o civiles, la prohibicién de imposicién y ame-
naza de penas colectivas, la proscripcién de la esclavitud y la trata de esclavos, se ha
basado en la legislacién comparada.

En cuanto a los tipos en particular, fuera de las consideraciones generales apun-

tadas, la exposicién de motivos del anteproyecto resalta las siguientes:

Reclutamiento de menores. La prohibicién del reclutamiento de menores de 15
anos del articulo 8.2.6.xxvi del ECPI se tipifica de manera mds estricta en
mérito a la ratificacién del Protocolo facultativo de la Convencién sobre los

Derechos del Nifio relativo a la Participacién de Nifios en los Conflictos Arma-

% Cf. Anna Segall: “Punishment of war crimes at the national level: Obligations under International Humanitarian Law and the

Complementarity Principle established by the International Criminal Court”, en Matthias NEUNER (ed.): National Legislation
Incorporating International Crimes, Berlin: M. M., 2003, p. 259.

126 |



ELIZABETH SANTALLA VARGAS

dos® y teniendo en cuenta que otros modelos de implementacién adoptan la
misma postura,”’ prohibiendo el reclutamiento o alistamiento de menores de
18 afos, que, por otro lado, conforme al anteproyecto, no necesariamente de-
berd ser forzoso.

Ataque a personas que se encuentran fuera de combate. El anteproyecto recoge
bajo este nomen juris el delito definido en el articulo 8.2.4.vi del ECPI. Si-
guiendo el modelo alemdn, éste se refiere tinicamente a heridas, toda vez que la
conducta de matar a personas protegidas queda amparada, de un modo gene-
ral, por el tipo de atentados contra la vida, dignidad, libertad, integridad y seguridad.
Experimentos ilegales en seres humanos. La tipificacion de esta conducta se refiere
solamente a experimentos, a fin de extender el dmbito de aplicacién del tipo no
s6lo a los experimentos biolégicos, cientificos y médicos, sino a cualquier otro
experimento que se desarrolle en seres humanos de manera ilegal.

Prohibicidn de imposicion o amenaza de penas colectivas. Asimismo, ampliando
el marco punitivo del ECPI, se ha incorporado esta prohibicién, establecida
tanto por el Protocolo adicional I (articulo 75.2.d y ¢) como por el Protocolo
adicional II (articulo 4.2.6 y /), y la proscripcién de la esclavitud y la trata de
esclavos, prohibida por el Protocolo adicional II (articulo 4.2.f), siguiendo en
este caso la definicién de esclavitud adoptada respecto a los delitos de lesa hu-
manidad, en el tipo de atentados contra la vida, dignidad, libertad, integridad y
seguridad.

Saqueo, destruccidn, apropiacion y confiscacion de bienes. Siguiendo el modelo
alemdn, y en concordancia con el ECPI, el anteproyecto interpreta que la pri-
mera accién —saqueo— es siempre ilegal, en tanto que el cardcter ilegal de las
otras tres estd delimitado por el marco de las necesidades militares.

Abolicidn, suspension de derechos y reclamaciones. El anteproyecto da lugar a la
posibilidad de que el tipo se cometa con una sola persona de la parte adversa
que se viera privada a ejercer sus derechos a consecuencia de la accién del autor.
Si bien el ECPI establece el tipo en funcién a la afectacién de nacionales —en
plural— y efectda una relacién con el tipo que sanciona la privacién o nega-

cién del debido proceso en funcién a una o mds personas y de los derechos

¢ Ratificado mediante ley n.> 2827, de 3 de septiembre de 2004.
70 Cf. anteproyecto del Brasil de 2002, articulo 85.
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individuales que reconoce el Convenio III de Ginebra’! y el comentario del
Comité Internacional de la Cruz Roja del propio articulo 8.2.6.xiv del ECPL,7?
se ha optado por ampliar el alcance del tipo a la comisién con relacién a una o
mds personas.

Ataques contra poblacidn y objetos civiles. El anteproyecto incluye de manera
expresa los bienes culturales, dado que Bolivia ha adherido recientemente a la
Convencién para la Protecciéon de los Bienes Culturales en Caso de Conflicto
Armado de 1954, cuyo articulo 28 compromete a los Estados parte a adop-
tar sanciones penales. El anteproyecto precisa que la aplicacién y la interpreta-
cién de dichos bienes se efectuardn de conformidad con la mencionada Con-
vencién.

Guerra sin cuartel. La formulacién de esta conducta sigue también el modelo
alemdn, considerando que resulta una formulacién que refleja mds claramente
los Elementos de los Crimenes del ECPL;7# vale decir, los elementos de cierto
poder de mando o control efectivo y de la realizacién del tipo a través de una
orden o amenaza. Sin embargo, a fin de facilitar la comprensién de la conduc-
ta, se ha optado por describir en el tipo su significado y alcance, omitiendo la
denominacién técnica.

Ataques que causan daiios civiles desproporcionados. El anteproyecto incluye los
dafios medioambientales tomando en cuenta que, tanto la Declaracién de Rio
de 1992, en su principio 24, como la resolucién de la Asamblea General 47/
37 de 25 de noviembre de 1992, establecen que la destruccién o el dafio del
medioambiente no justificados por necesidades militares constituyen una vio-
lacién al derecho internacional, sin efectuar distinciones en razén al tipo de
conflicto.

Armas prohibidas. Para la aplicacién e interpretacién del tipo, el anteproyecto

recurre a las convenciones vinculantes en la materia para el Estado boliviano”?

71 Cf. articulo 106.
72 Véase Knut Dérmann: Elements of war crimes under the Rome Statute of the International Criminal Court. Sources and
commentary, ICRC, Cambridge University Press, 2003, p. 263.

7% Leyn.c 2829 de 3 de septiembre de 2004.

74 Articulo 8.2.b.xii de los Elementos de los Crimenes del ECPI.

7> Convencién sobre la Prohibicién, la Produccién y el Almacenamiento de Armas Bacteriolégicas (Biolégicas) y Toxinicas y
sobre su Destrucciéon, de 1972, ratificada el 30 de octubre de 1975; Convencién sobre la Prohibicién, el Desarrollo, la
Produccién, el Aimacenamiento y el Empleo de Armas Quimicas y sobre su Destruccién, de 1993, ratificada el 14 de agosto de
1998.
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y, a diferencia del ECPI, amplia el marco punitivo respecto a la Convencién
sobre la Prohibicién del Empleo, Almacenamiento, Produccién y Transferen-
cia de Minas Antipersonal y sobre su Destruccién, de 1997,76 respondiendo a
la obligacién emergente del articulo 9 de dicha Convencién, de adoptar todas
las medidas legales, incluyendo las penales, para prevenir y reprimir las con-
ductas prohibidas por la Convencién, en particular el empleo de minas anti-
personal en cualquier circunstancia (articulo 1.4), y en atencién a que gran
cantidad de Estados son al presente parte de ella. Asimismo, se incorporan las
armas prohibidas por los protocolos I, II, III, y IV de la Convencién sobre
Prohibiciones o Restricciones del Empleo de ciertas Armas Convencionales
que puedan Considerarse Excesivamente Nocivas o de Efectos Indiscrimina-

dos, de 1980, de los que Bolivia es también Estado parte.””

Esta ampliacién del dmbito de aplicacién se extiende también al uso de armas
nucleares. El anteproyecto reconoce que, si bien no existe al presente una prohibicién
universal en el derecho internacional convencional o consuetudinario sobre el uso de
estas armas, la tipificacién responde a la consideracién de la importancia de manifes-
taciones unilaterales contundentes respecto a su ilegalidad y fines preventivos, mds
atn considerando que la opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia de
1996, sobre la “Legalidad de la amenaza o el uso de armas nucleares”, considerd por
unanimidad que los principios y reglas del derecho internacional humanitario se
aplican al uso de armas nucleares y que su uso serfa por lo general contrario a los
principios y reglas del derecho internacional humanitario. Al respecto, el Comité
Internacional de la Cruz Roja ha establecido que los principios de distincién y pro-
porcionalidad y la prohibicién de causar sufrimientos innecesarios se aplican al uso
de estas armas, y que es dificil concebir situaciones en las cuales su uso resulte com-
patible con dichos principios y reglas, dadas las caracteristicas dnicas de estas armas;
en particular, su poder destructivo, la imposibilidad de controlar sus efectos en tiem-
po y espacio, la extrema dificultad de brindar socorro a las victimas, el riesgo de la

proliferacién de sus efectos, los peligros para el medio ambiente, etcétera.’®

76 Ratificada el 9 de junio de 1998.
77 Ratificados el 21 de septiembre de 2001.
78 Comité Internacional de la Cruz Roja, Use of Nuclear, Biological or Chemical Weapons: Current International Law and

Policy Statements, Ginebra, marzo de 2003, (ICRC — DC/JUR/MINA-DLY).
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Delitos contra la administracion de justicia de la CPI

El anteproyecto establece la relacién entre la jurisdiccién nacional y la de la
CPI a efectos de la tipificacién de estos delitos, la cual se basa en los tipos de falso
testimonio, soborno, cohecho pasivo del juez 'y cobecho pasivo propio, del CP, y establece el
cardcter prescriptible de estas ofensas. Asimismo, se incorporan las conductas de pre-
sentacion de pruebas falsas o falsificadas, obstruccion de testigos y obstruccidn y represalias
de funcionarios de la CPI. La tipificacién en estos casos también denota una amplia-

cién respecto a la formulacién del ECPI.
2.2.8. Cooperacién con la CPI

En mérito al estdndar de cooperacion plena que plantea el articulo 86 del ECPI,
el anteproyecto formula dicho régimen, inspirado principalmente en las legislaciones
peruana79 y britdnica,® procurando facilitar, en cuanto sea posible, la cooperacién
con la CPI. Asi por ejemplo, se establece una comunicacién directa entre la CPI y los
érganos competentes, omitiendo el requisito de corresponsalia a través de la Cancille-
rfa, tradicional en el régimen de la llamada cooperacion horizontal o cooperacién entre
Estados,®! a fin de agilizar y simplificar el procedimiento.

Considerando que existe sélo una diferencia de cardcter funcional®? entre la
extradicién (entrega de persona a otro Estado) y la entrega de personas a la CPI,
resulta la Corte Suprema de Justicia el 6rgano idéneo para conocer de las solicitudes
de cooperacién relacionadas con la detencién y entrega de personas, detencién provi-
sional, y de las solicitudes de asistencia judicial respecto a actos o diligencias procesa-
les. De ordinario, ésta asume competencia en los casos de extradicién y detencidn
preventiva y provisional con fines de extradicién, asi como de exhortos vinculados a
actos o diligencias procesales. Por su parte, se establece a la Fiscalia General de la
Nacién como 6rgano de enlace y responsable en todas las demds solicitudes de coope-

racién distintas de los casos de competencia de la Corte Suprema de Justicia.

7 Decreto legislativo n.° 957, de 29 de julio de 2004.

Reino Unido, Ley de la Corte Penal Internacional de 2001.

8 Articulo 157 del CPP.

Véase Geert-Jan Alexander Knoops: Surrendering to International Criminal Courts: Contemporary practice and procedures,
Nueva York: Transnational Publishers, 2002, pp. 11-13.
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Respecto a la salvaguarda que establece el articulo 72 del ECPI, ésta se ha
recogido con un cardcter excepcional a la obligacién de cooperacién plena, reempla-
zando el concepto de seguridad nacional por el de defensa o seguridad democrdtica,
siguiendo la linea del Tribunal Constitucional que ha reconocido el trénsito del cldsi-
co concepto de seguridad nacional al de seguridad democritica.®?

Siendo una légica diferente la que rige la detencién en el marco del ECPI, y
teniendo presente la obligacién de cooperacién plena, se ha establecido un régimen
distinto para el caso de la detencién con fines de entrega a la CPl y, en su caso, de la
detencién provisional para el mismo fin, diferencidndola de los criterios rectores a
aplicarse en el caso de detenciones en el dmbito del derecho interno y de la extradi-
cién y reconociendo el cardcter vinculante que la orden de detencién de la CPI tiene
para el Estado de detencién.

Teniendo en cuenta que, a diferencia de un proceso de extradicion, en el pro-
cedimiento de entrega no compete al Poder Judicial analizar la procedencia o impro-
cedencia en mérito a razones de fondo sino exclusivamente de forma, se establece un
procedimiento mds expedito y sencillo que el de la extradicién. Asi por ejemplo, se
omite el requerimiento fiscal que no corresponde por lo antes indicado, establecién-
dose sin embargo la obligacién de comunicacién a la Fiscalia General, de dar curso a
la entrega y en otras situaciones en las que resulta conveniente y necesario a efectos de
eventual coordinacién posterior de acciones operativas.

En lo que respecta a la cooperacién con el fiscal de la CPI, y viceversa, se ha
establecido la posibilidad de suscripcién de acuerdos de investigacién, amplidndose
asi el dmbito de aplicacién del articulo 148 del CPP.

Respecto a la cooperacién en la ejecucién de sentencias de la CPI, que a dife-
rencia de los otros casos no constituye una obligacién sino una posibilidad que toca
particularmente a aquellos Estados que cuentan con adecuados o minimos estdndares
internacionales en sus regimenes carcelarios, no sélo juridicos sino fécticos, el ante-
proyecto contempla la salvaguarda para cuando eventualmente ello pueda ocurrir en
el caso boliviano. En este sentido, el establece que, ante la eventualidad de que se
haga posible la cooperacién en este aspecto con la CPI, no se podrdn ejecutar senten-
cias que impusieren penas mayores que la pena mdxima del ordenamiento juridico

interno. De esta manera se evade cualquier viso de inconstitucionalidad.

8 Véase la sentencia constitucional 0664/2004-R, de 6 de mayo de 2004, 111.1.1.
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2.2.9. Influencia de la legislacion comparada

Como puede advertirse, la elaboracién del anteproyecto se ha basado en el
andlisis de las necesidades propias del ordenamiento juridico interno, recogiendo las
experiencias y modelos que presenta la legislacién comparada en cuanto resulte com-
patible con éste. Los principales casos de implementacién revisados para la elabora-
cién del anteproyecto son:** la Ley de Introduccién del Cédigo Penal Internacional
de Alemania, de 26 de junio de 2002; la ley n.° 589, de 6 de julio de 2000, de
Colombia; el proyecto de Ley sobre Delitos contra la Humanidad, de 2002, del
Ecuador; el anteproyecto de ley de Panamd; la Ley de modificaciones al Cédigo Penal
del Perd, n.° 26 926, de 21 de febrero de 1998; la Ley de la Corte Penal Internacio-
nal, de 2002, de Australia; el anteproyecto de ley del Brasil, de 2002; el proyecto de
Ley sobre Crimenes de Competencia de la Corte Penal Internacional, de 2001, de
Argentina; la Ley de Crimenes Internacionales, de 19 de junio de 2003, de los Paises
Bajos; la Ley de Crimenes de Lesa Humanidad y Crimenes de Guerra, de 24 de junio
de 2000, de Canadd; la Ley de la Corte Penal Internacional, de 2001, del Reino
Unido, y el Cédigo Procesal Penal del Pert, decreto legislativo n.° 957, de 29 de julio
de 2004.%

Sin embargo, como el mismo anteproyecto menciona en su exposicién de mo-
tivos, las principales experiencias de implementacién que han influido en ¢l son la
Ley de Introduccién del Cédigo Penal Internacional de Alemania, en lo referente a
aspectos de complementariedad, y el Cédigo Procesal Penal del Perd, en lo que con-
cierne a cooperacién. La justificacién de la eleccién de estos modelos se plasma en la
exposicién de motivos y de manera mds amplia en el andlisis de respaldo del

anteproyecto.3°

8 Parte Il del andlisis de respaldo del anteproyecto, Proyecto Defensor del Pueblo-GTZ.

8  La legislacién y los proyectos de implementacién pueden ser consultados en <http://web.amnesty.org/pages/
int_jus_icc_implementation.

& Partes |y Il.
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3 Implementacion y reglas de aplicacion espacial
de la ley penal

Dada la importancia de la regulacién de las bases jurisdiccionales de cara al
principio de complementariedad, el anteproyecto incorpora de manera expresa los
principios y criterios jurisdiccionales para su aplicacién espacial. En virtud del cardc-
ter complementario que tiene el anteproyecto respecto al CP y de su dmbito de
aplicacién, se entiende que los principios jurisdiccionales que detalla el anteproyecto
s6lo rigen respecto a los delitos del derecho internacional tipificados en el antepro-
yecto. No obstante, en caso de que el anteproyecto se sancione como ley, y en virtud
a ese cardcter complementario, serfa posible que en un futuro mediato ejerciera in-
fluencia ante una eventual reforma integral del CP.

Las bases jurisdiccionales que sienta el anteproyecto son bdsicamente las ya
reconocidas por el ordenamiento penal®” que resultan relevantes para la persecucién
de delitos del derecho internacional, con algunas modificaciones de cardcter lingiiis-
tico. Vale decir, el principio de territorialidad en sus distintas connotaciones y el de
nacionalidad o personalidad activa. Las modificaciones que introduce son el recono-
cimiento del principio de nacionalidad o personalidad pasiva, ausente en la legisla-
cién penal, y el reconocimiento de la jurisdiccién universal con un alcance mds am-
plio, que abarca el derecho internacional consuetudinario, a diferencia del tratamien-
to que le otorga la legislacién penal actual, delimitindolo al 4mbito convencional. El
efecto de esta regulacién, no limitada al 4mbito convencional, reviste un cardcter mds
simbdlico, que da lugar al reconocimiento de que la obligacién de persecucién penal
de los delitos del derecho internacional no sélo es convencional sino también
consuetudinaria.

Por otro lado, la formulacién del principio de jurisdiccién universal en el
anteproyecto, a diferencia de su formulacién actual, restringida a la falta de co-
nexién en virtud a la territorialidad, amplia su aplicacién a la falta de cualquier
conexién o relacién, no sélo territorial. No obstante, y a fin de contribuir a una

mejor comprensién y aplicacién de este principio jurisdiccional, se establecen

8 Sobre las reglas de aplicacién espacial en el ordenamiento penal, véase supra, nota 3,
pp. 94-95.
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lineamientos que parten de la funcionalidad de este principio respecto a la lucha
contra la impunidad de delitos del derecho internacional. En este sentido, se
establece su relevancia en casos en que, por ejemplo, los Estados que guardan
mayor relacién con el hecho delictivo no quieren o no pueden investigar o proce-
sar, y cuando la CPI no ejerce jurisdiccién —por ejemplo, ante situaciones que
no revistan la gravedad necesaria para su conocimiento o que fueran anteriores a
la entrada en vigor del ECPI—. De esta manera, se reconoce implicitamente la
prioridad jurisdiccional de la CPI respecto a situaciones que no guarden relacién
alguna con el Estado boliviano, mas reconociendo a la vez la posibilidad del
ejercicio de la jurisdiccién universal.

En consecuencia, la formulacién de las reglas de aplicacién espacial de la ley
penal en el anteproyecto responde a la necesidad de viabilizar la jurisdiccién primaria
que recae, conforme al modelo del ECPI, en el Estado boliviano en cuanto correspon-
da, aprovechando la oportunidad que la implementacién brinda para consolidar el
principio de universalidad y las facetas que éste adquiere en virtud de la entrada en
vigor del ECPI. Asimismo, el anteproyecto incorpora de manera expresa el principio
aut dedere aut judicare, que complementa y refuerza la interpretacién y aplicacién de

las bases jurisdiccionales que establece.

4 Conclusiones

Una ley de implementacién de cardcter total parece ser la manera mds préctica
de encarar la implementacidn en el caso boliviano y estratégica a su vez, teniendo en
cuenta que obligaciones emergentes del régimen de cooperacién requieren de una
pronta implementacién. El cardcter complementario que adopta el anteproyecto res-
pecto a la legislacién penal facilita la incorporacién del derecho penal internacional
con sus caracterfsticas particulares, sin tener que incurrir en mayores modificaciones
del ordenamiento penal comun, y conlleva la posibilidad de que, ante una eventual
reforma integral de los cédigos penales, dicho régimen pueda ser asimilado por ellos.
Por otro lado, facilita que aspectos no normados expresamente por el anteproyecto

tengan un marco de aplicacién supletorio.
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La postura del anteproyecto de asumir la implementacién con deberes extre-
mos de tipificacién, en mérito al principio de complementariedad, hace que no se
restrinja al marco del ECPI sino que mds bien lo amplie, por lo que ésta constituye
una oportunidad de implementacién de otros instrumentos internacionales vincu-
lantes para el Estado boliviano.

Se espera que el anteproyecto propicie las bases para la correspondiente discu-
sién y andlisis tendiente a una pronta implementacién. Por otro lado, la coyuntura de
antesala a la asamblea constituyente hace que la implementacién en el caso boliviano
pueda realizarse de manera integral o ampliada, lo que la convierte en una oportuni-

dad para reforzar desde el dmbito constitucional la implementacién del ECPIL.

1135



Bibliografia

AMBOS, Kai, y Jan NEMITZ: “El sistema de penas y su ejecucion en el derecho penal supranacional”,
en El nuevo derecho penal internacional, Lima, Ara, 2004.

AMBOS, Kai: “La responsabilidad del superior en el derecho penal internacional”, en Nuevo derecho
penal internacional, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 2002.

AMBOS, Kai: “Problemas seleccionados en torno a los crimenes mds graves (core crimes) en el
derecho penal internacional”, wwww.unifr.ch/derechopenal/articulos.htm, 2004;.

BASCUNAN, Antonio: “Derechos fundamentales y derecho penal”, en Marcelo ALEGRE et al. (eds.):
Los derechos fundamentales, Buenos Aires: Del Puerto, 2003.

COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA: Use of nuclear, biological or chemical weapons:
Current International Law and Policy Statements (ICRC-DC/JUR/MINA-DLY), Ginebra, 2003.

DEFENSOR DEL PUEBLO DE BOLIVIA: Propuesta de Reformas a la Constitucién Politica del Estado, La
Paz, 2003.

DORMANN, Knut: Elements of war crimes under the Rome Statute of the International Criminal Court.
Sources and commentary, ICRC, Cambridge University Press, 2003.

GRAMMER, Christoph: “Adaptacion del derecho penal nacional con motivo de la implementacién del
Estatuto de Roma. Algunas consideraciones acerca de la desaparicién forzada”, en Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, tomo Il, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer,
2004.

KLEFFNER, Jan: “The Impact of Complementarity on National Implementation of Substantive Interna-
tional Criminal Law”, en Journal of International Criminal Justice, 1, 1, Oxford University Press,
2003.

KNOOPS, Geert-Jan Alexander: Surrendering to International Criminal Courts: Contemporary prac-
tice and procedures, Nueva York: Transnational Publishers, 2002.

ROBINSON, Daryl: “Implementing International Crimes in National Law: the Canadian Approach”, en
Matthias NEUNER (ed.): National Legislation Incorporating International Crimes, Berlin: M. M.,
20083.

SANTALLA, Elizabeth: “Informe nacional - Bolivia”, en Kai AMBOS y Ezequiel MALARINO (eds.):
Persecucién penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y Espafia, Montevi-
deo: Fundacién Konrad Adenauer, 2003.

SEGALL, Anna: “Punishment of war crimes at the national level: Obligations under International
Humanitarian Law and the Complementarity Principle established by the International Criminal
Court”, en Matthias NEUNER (ed.): National Legislation Incorporating International Crimes,
Berlin: M. M., 2003.

VERRI, Prieto: Diccionario de derecho internacional de los conflictos armados, Comité Internacional

de la Cruz Roja, 1998.

136 |



ELIZABETH SANTALLA VARGAS

30/10/75:

12/07/96:

20/03/98:

01/04/98:
15/06/98:

19/07/98:
08/08/01:
28/08/01:

24/05/02:
13/03/08:
20/02/04:
11/03/04:
03/09/04:

03/09/04:

Anexo legislativo

Decreto de ratificacion de la Convenciéon sobre la Prohibicién del Desarrollo, la Pro-
duccién y el Aimacenamiento de Armas Bacteriolégicas (Bioldgicas) y Toxinicas y
sobre su Destruccion.

Ley n.° 1695 de ratificacién de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién
Forzada de Personas.

Ley n.° 1831 de ratificacién de la Convencién sobre la Prohibicion del Empleo, Alma-
cenamiento, Produccién y Transferencia de Minas Antipersonal y sobre su Destruccion.
Ley n.° 1836 del Tribunal Constitucional.

Ley n.° 1870 de ratificacién de la Convencién sobre la Prohibicién, el Desarrollo, la
Produccién, el Almacenamiento y el Empleo de Armas Quimicas y sobre su Destruc-
cién.

Ley n.° 1008 del Régimen Especial de la Coca y Sustancias Controladas.

Ley n.° 2410 de Necesidad de Reformas a la CPE.

Ley n.° 2230 de adhesién de los Protocolos |, Il y Il y de la Convencién sobre
Prohibiciones o Restricciones del Empleo de ciertas Armas Convencionales que pue-
dan Considerarse Excesivamente Nocivas o de Efectos Indiscriminados.

Ley n.° 2398 de ratificacion del ECPI.

Ley n.° 2445 de Juicio de Responsabilidades.

Ley n.° 2631 Reforma Constitucional.

Ley n.° 2640 de Resarcimiento a Victimas de Violencia Politica.

Ley n.° 2827 de ratificacion del Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio Relativo a la Participacién de Nifios en los Conflictos Armados.
Ley n.° 2829 de adhesion a la Convencién para la Proteccién de los Bienes Cultura-

les en Caso de Conflicto Armado.

Legislacién y proyectos de implementacién del ECPI citados, en <http://web.amnesty.org/pages/

int_jus_icc_implementation.

Anexo de jurisprudencia

Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (TPIY), IT-96-22-T, sentencia de 29/11/96: The
Prosecutor v. Erdemovic.

Tribunal Constitucional de Bolivia, resoluciéon 0664/2004-R, de 06/05/04.
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BRASIL

COM A PARTICIPACAO DE

Maria Thereza Rocha de Assis Moura , Gustavo Henrique Righi I. Badard,
Marcos Alexandre Coelho Zilli, Carlos Eduardo Adriano Japiassu

e Cleunice Valentim Bastos Pitombo

I Introducao

O Estatuto de Roma foi assinado pelo Brasil em 7 de fevereiro de 2000 e
ratificado em 20 de junho de 2002.!. Antes mesmo da ratificagio, o Ministério da
Justiga nomeou um Grupo de Trabalho:? destinado a elaborar Anteprojeto de Lei
para implementacio do Estatuto, com proposta de tipificagio dos delitos, de adap-
tagdo das normas processuais e de regulacio das formas de coopera¢ao com o Tribunal
Penal Internacional.

Ao final dos trabalhos, o Anteprojeto foi encaminhado para a Sub-Chefia de
Assuntos Juridicos da Presidéncia da Republica que, em 24 de maio de 2004, apds
estudos, sugeriu mudangas no texto.? Por essa razio, a Secretaria Especial de Direitos
Humanos nomeou novo Grupo de Trabalho para adequar o Anteprojeto de Lei as
observagoes feitas pela Casa Civil, antes de encaminhd-lo ao Congresso Nacional.4 Os

trabalhos ainda niao foram conclufdos.

' O Estatuto foi aprovado pelo Congresso Nacional em 6 de junho de 2002, por meio do Decreto Legislativo n® 112, e foi

promulgado em 25 de setembro de 2002, pelo Decreto n® 4.388.

2 O Grupo de Trabalho que elaborou o Anteprojeto de Lei de Implementacdo do Estatuto de Roma foi composto pelos
seguintes membros: Tarciso Dal Maso Jardim (Coordenador), Adriana Lorandi, Anténio Paulo Cachapuz de Medeiros, Carlos
Frederico de Oliveira Pereira, Ela Wiecko de Castilho, George Rodrigo Bandeira Galindo, Gustavo Henrique Ribeiro de Melo,
Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré, Raquel Elias Ferreira Dodge, Rafael Koerig Gessinger e Sylvia Helena Steiner. V, a
propésito, Portaria n® 1036 do Ministério da Justica.

8 V. Nota SAJ n°® 613/04 - DCF.

4 V. Portaria n°® 58, de 10 de maio de 2004. O novo Grupo de Trabalho é composto pelos seguintes membros: Adriana
Lorandi (Coordenadora), Anténio Paulo Cachapuz de Medeiros, Carlos Eduardo de Oliveira Vasconcelos, Carlos Frederico de
Oliveira Pereira, Carolina Yumi de Souza, Denise Figueiral, Eugénio José Guilherme de Aragdo, Gustavo Henrique Righi Ivahy
Badard, Raquel Elias Ferreira Dodge e Tarciso Dal Maso Jardim.
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Cabe esclarecer que o Brasil nao firmou o acordo bilateral com os Estados
Unidos, tendo subscrito, em 17 de maio de 2004, o acordo sobre privilégios e

imunidades do Tribunal Penal Internacional, o qual ainda nio foi ratificado.

I I Obstaculos para a ratificacao ou implementacao

II.1. Consideracoes gerais

No Brasil, alguns aspectos tém sido apontados como obstdculos a implemen-
tagao do Estatuto de Roma. Os argumentos, em geral, tém sido refutados, uma vez
que nio configuram obstdculos intransponiveis, como adiante se demonstrard. Em
linhas gerais, relacionam-se com os seguintes pontos: (1) o principio da legalidade;
(2) a prisao perpétua; (3) as imunidades; (4) a entrega de nacionais; (5) a imprescri-
tibilidade dos crimes punidos pelo Tribunal Penal Internacional. E da eventual apli-
cagao do principio da complementariedade; podem surgir, no futuro, duas dificulda-
des em relagdo ao nosso direito interno: (a) as excegdes ao principio do respeito a coisa
julgada, previstas no articulo 20 do Estatuto, e (b) a impossibilidade de concessao de

anistia (em decorréncia do disposto no articulo 17 do Estatuto).
11.2.  As solucoes no plano constitucional

Embora tenham sido ventilados alguns possiveis dbices constitucionais para a
ratificagio do Estatuto de Roma, nio foi necessdria nenhuma reforma constitucional,
nem para possibilitar a sua ratificagio, nem posteriormente, antes da sua entrada em
vigor. Alids, naquela ocasido, tanto o Ministério da Justiga; como o Ministério das
Relagbes Exteriores, embora houvessem apontado alguns pontos suscetiveis de even-
tuais discussdes, consideraram o Estatuto plenamente compativel com a ordem cons-
titucional brasileira.

No dia 31 de dezembro de 2004, entretanto, foi publicada a Emenda Consti-

tucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004, que, entre indimeras outras disposigoes,
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acrescentou dois pardgrafos ao articulo 5° da Constituigo da Republica, que trata
dos direitos e garantias fundamentais: o pardgrafo 3° equipara os tratados e con-
vengdes internacionais sobre direitos humanos aprovados, com determinado quo-
rum, em cada Casa do Congresso Nacional, 2 emenda constitucional, enquanto que o
pardgrafo 4° estabelece que o Brasil se submete a jurisdi¢gao de Tribunal Penal Inter-
nacional a cuja criagio tenha manifestado adesdo.’

Os efeitos juridicos dessas disposi¢oes constitucionais ainda estio sendo objeto
de discussio doutrindria, havendo quem apregoe, inclusive, a inconstitucionalidade
do pardgrafo terceiro,® justamente por limitar o regime até entdo vigente de inser¢ao
automdtica do conteddo dos tratados internacionais de direitos humanos ao rol de
direitos e garantias fundamentais da Constituigio da Reptiblica.” De qualquer modo,
reputamos que a questdo ndo afeta a implementagao do Estatuto no ordenamento
interno.

Com efeito, nio hd como se reconhecer no Estatuto de Roma a proclamagao de
direitos inaliendveis a0 homem e indispensdveis para o resguardo de sua dignidade, o
que ¢ insito A natureza de todo tratado de direitos humanos. O que ocorre ¢ que, por
intermédio da via punitiva, o Estatuto de Roma procura assegurar um estado de
seguranca e de paz internacionais. Nao afirma, portanto, direitos, estabelecendo, isto
sim, um sistema punitivo para a prote¢io de direitos j& reconhecidos por outros
tratados e pelos usos e costumes internacionais.

Verifica-se que o § 4° ao articulo 5°, introduzido pela Emenda Constitucional
45/2004, expressa, no plano do direito positivo, a tendéncia doutrindria, j4 delinea-
da, de submissao do Estado brasileiro —e, portanto de seu ordenamento juridico—
ao regime juridico do Tribunal Penal Internacional. Quanto aos processos de adesao e
ratificagdo, por certo a reforma era dispensdvel, na medida em que configuram etapas

j& consolidadas. J4 no que se refere & implementagio, o dispositivo acena para uma

5 Esta é a redagdo dos pardgrafos acrescidos ao articulo 5°: “§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos

humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”; “§ 4° O Brasil se submete & jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional
a cuja criagdo tenha manifestado adesdo”.

¢ Eoque expds Tarciso Dal Maso Jardim, no Semindrio “Sistema Interamericano de Protecéo dos Direitos Humanos e o Brasil”,
promovido pelo Centro de Estudos Judiciérios (CEJ) e pelo Conselho da Justica Federal (CJF), em Brasilia, no dia 17 de maio de
2005.

7 Conforme previsto pelo parégrafo 2° do articulo 5°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepUblica Federativa do Brasil

seja parte”.
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maior seguranga juridica, sobretudo por representar uma espécie de endosso explicito
do Estado Brasileiro, em nivel constitucional e no plano dos direitos e garantias fun-
damentais, ao Estatuto de Roma.

Quanto a jurisprudéncia, nao existem decisdes, prévias ou sucessivas a assina-
tura e ratificacao do Estatuto de Roma, que tenham analisado a sua compatibilidade

com a ordem constitucional.
11.3.  Assolucoes no plano legal: a implementacao

Como jd salientado, o Brasil ainda nio implementou o Estatuto de Roma no
direito interno, estando em elaboragao um Anteprojeto de lei que tem por objetivo a
sua implementagdo global e que ndo tomou como base especifica as experiéncias de
outros pafses. Ao invés de promover alteragdes no corpo do Cédigo Penal, optou-se
pela promulga¢do de lei especial, com disposi¢oes de cunho penal material e proces-
sual. Porém, para além da implementagao do Estatuto de Roma, o Anteprojeto alme-
ja o cumprimento, pelo Brasil, de antigos compromissos internacionais, no sentido
de punir as mais graves ofensas 4 pessoa humana, tais como as previstas nas quatro
Convengoes de Genebra de 1949. A principal finalidade do Anteprojeto ¢, pois,
tornar possivel o exercicio primdrio da jurisdi¢ao pelo Estado Brasileiro, principal-
mente, através da criagdo de tipos penais ¢ da cominagio de penas para crimes que,
embora contemplados no Estatuto de Roma, nio sio previstos no direito interno. O
Anteprojeto também procura tornar vidvel o exercicio da atividade cooperatéria com
o Tribunal Penal Internacional, mediante o estabelecimento dos necessdrios procedi-
mentos e expedientes.

O Anteprojeto estd dividido em sete titulos. O Titulo I trata dos principios
gerais aplicdveis aos crimes de genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de
guerra. Cada uma destas categorias ¢ definida, respectivamente, nos Titulos II, III e
IV. O Titulo V dispde sobre os crimes contra a administragao da justica do Tribunal
Penal Internacional. A cooperagao estd prevista no Titulo VI, enquanto que as normas
processuais estao contempladas no Titulo VII.

No que se refere as condutas penais, conquanto muitos dos novos tipos
previstos no Anteprojeto se assemelhem a dispositivos jd existentes na legislacao
penal comum e militar, destes se diferenciam na medida em que pressupéem

condi¢bes e contexto especiais para sua caracterizagdo. O crime contra a humani-
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dade de tortura (articulo 29),8 por exemplo, nio se confunde com a figura pre-
vista na Lei n® 9.455/97,% pois um de seus elementos é o de que a conduta seja
praticada “no contexto de agdes generalizadas ou sistemdticas dirigidas contra
populagio civil, em conformidade com a politica de um Estado ou de uma orga-
nizagio, oficial ou nio, de praticar ou promover essas agoes” (articulo 22).!% De
maneira semelhante, os crimes de guerra exigem o contexto de um conflito ar-
mado internacional (articulo 43)!! ou nao-internacional (articulo 44).12

Em geral, os principios e regras da legislagio penal e processual penal, comum
e militar, sdo preservados, havendo disciplina especifica, tanto para os casos em que o
Estatuto de Roma dispoe de maneira diversa, como para manter coeréncia com o
ordenamento juridico nacional. Além disso, supera os possiveis obstdculos juridicos,
ao afirmar a primazia da jurisdi¢do interna.

Como relagdo as sangdes, o Anteprojeto nio prevé a pena de prisao perpétua,
nem a de morte. Nesse sentido, harmoniza-se com as disposi¢oes existentes na Cons-
titui¢ao da Republica, que prevé a pena de morte somente em caso de guerra declara-
da.!? Além disso, e em atengdo ao principio da proporcionalidade, todos os tipos
penais cominam expressamente as penas minimas ¢ mdximas, segundo a gravidade da

conduta.
11.3.1.  Principio da legalidade

O Estatuto de Roma tratou da reserva legal, especificamente, nos seguintes
dispositivos: articulo 22 (nullum crimen sine lege), articulo 23 (nulla poena sine lege) e
articulo 24 (irretroatividade ratione personae), buscando, assim, abordar todas as suas

quatro fungdes. Para muitos, no entanto, nio o fez de maneira satisfatéria, e isso por

8 Articulo 29 “Submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia ou grave ameaga, a

intenso sofrimento fisico ou mental”.

7 Lei que define, no direito interno, os crimes de tortura e dé outras providéncias.

10 Articulo 22 “Consideram-se crimes contra a humanidade as condutas praticadas no contexto de acées generalizadas ou
sistemdticas dirigidas contra populacéo civil, em conformidade com a politica de um Estado ou de uma organizacéo, oficial ou
ndo, de praticar ou promover essas agoes”.

" O articulo 43 estabelece os casos em que se considera conflito armando internacional.

2 O articulo 44 e seus pardgrafos tratam do conflito armado nédo-internacional.

3 Articulo 5°: “Todos s@o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e & propriedade, nos
termos seguintes” (... ) inciso XLVII. “N&o haverd penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do articulo
84, XIX".
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duas razdes: i) por nio limitar a tipificagdo das condutas penais s regras estabelecidas
no Estatuto, e ii) por ndo prever a cominagio de penas especificas para cada crime.

Com efeito, na esteira deste posicionamento, ao estabelecer, no articulo 22,
que “Nada do disposto no presente artigo afetard a tipificagdo de uma conduta como
crime sob o direito internacional, independentemente deste Estatuto”; e ao deixar de
conferir, no articulo 77, o padrao de certeza e de restrigao de pena, o Estatuto de
Roma teria criado, para o nosso direito interno, um modelo inconveniente, sobretudo
por nio complementar, satisfatoriamente, o requisito da cominagdo de pena, previsto
no principio da reserva legal. Isto acabou gerando a discussio acerca da sua
constitucionalidade, j4 que o texto da Constitui¢do da Republica define e contempla
os principios da legalidade'® e da individualizagio da pena,'> que teriam, assim, sido
violados pelo Estatuto de Roma.

Certo ¢, contudo, que o principio da reserva legal no direito internacional
apresenta peculiaridades, quando comparado com as esferas nacionais. Natural ¢,
portanto, que a existéncia de um poder central dotado de mecanismos de coer¢io e de
persecugio se faga acompanhar de maiores garantias. E nesse nivel que se coloca, aos
Estados nacionais, a exigéncia de uma maior determinagao dos tipos penais. Todavia,
na arena internacional, a pulveriza¢io de for¢as torna frdgil a implementago de um
sistema punitivo. A exigéncia do mesmo grau de taxatividade, portanto, nio levaria
em considera¢do as especificidades e complexidades do direito penal internacional.
Nesse particular, nao hd, pois, como se reconhecer inadequagao entre o Estatuto de

Roma e o regime de legalidade penal inserto na Constitui¢ao da Republica.
11.3.2.  Prisdo perpétua
De maneira geral, os dispositivos concernentes a disciplina das penas, no Esta-

tuto de Roma, nio geram maiores problemas quanto a sua compatibiliza¢gio com o

ordenamento juridico brasileiro, mormente com o disposto na vigente Constituigao

" Articulo 5°, inciso XXXIX: “Néo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”.

5 Articulo 5°, inciso XLVI: “A lei regularé a individualizacéo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a) privacéo ou
restricdo da liberdade; b) perda de bens; c) multa; c) prestacdo social alternativa; e) suspenséo ou interdicdo de direitos”.
16 LUISI, Luiz. Notas sobre o Estatuto do Tribunal Penal Internacional. In: Estudos juridicos em homenagem ao prof. JoGo

Marcello de Araujo Junior. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 369.
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da Republica. Porém, a previsio de prisao perpétua tem gerado debates acalorados
entre os autores nacionais.

A norma contida no articulo 77 (1) (a), que determina a possibilidade de
encarceramento perpétuo, desde que justificado pela extrema gravidade do delito
praticado e por circunstincias individuais do condenado, que indiquem ser a medida
a mais adequada, contrasta com o disposto no articulo 5°, inciso XLVII, 4, da Cons-
tituigio da Republica,!” que expressamente proibe penas de cardter perpétuo.

Especificamente com relagio a previsio da pena de prisio perpétua, entende-
mos que ndo se deve adotar o principio da prevaléncia dos tratados internacionais dos
direitos humanos sobre as normas internas, sejam elas constitucionais ou infraconsti-
tucionais.

A propésito da natureza juridica desses Tratados, Fldvia Piovesan!® afirma que
tém eles status de norma constitucional, pois, por for¢a do articulo 5°, § 1°, ficou
estabelecida a sua incorporagio automdtica ao ordenamento juridico pdtrio. Cangado
Trindade!” pensa da mesma maneira, ao escrever: “O disposto no artigo 5° (2) da
Constitui¢ao Brasileira de 1988 se insere na nova tendéncia de Constituicoes latino-
americanas recentes de conceder um tratamento especial ou diferenciado também no
plano do direito interno aos direitos e garantias individuais internacionalmente
consagrados” Esse, porém, nio é o ponto de vista dominante na jurisprudéncia brasi-
leira. Celso de Albuquerque Mello,?° a propésito, sustenta: “Na América Latina, con-
tinente explorado e, em conseqiiéncia, atrasado, nio existe nenhuma Constitui¢o
que realmente dé uma protegao ao ser humano utilizando os tratados internacionais.
H4 constitui¢goes melhores que a nossa, mas nenhuma ¢é realmente boa neste tema.
Os nossos tribunais ainda nao descobriram o real valor da jurisprudéncia nos direitos
humanos. [...] Enfim, ¢ tudo ao contrdrio do que ocorre no Brasil. Somos um pafs
cristalizado na nossa miséria econémica, social e juridica’.

Se fosse adotado o entendimento pela prevaléncia dos tratados de direitos hu-

manos, poder-se-ia sugerir que o Tratado de Roma, por se encaixar, tangencialmente,

7 Articulo 5°, inciso XLVII “Néo haverd penas: ...b) de cardter perpétuo...”.
8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 3. ed., Sao Paulo: Max Limomdad, 1997,
p. 111,

19 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1997, p. 407.

2 MELLO, Celso D. de Albuquerque. O §2° do articulo 5° da Constituicdo Federal. In: Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio

de Janeiro: Renovar, 1999, p. 25.
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nessa categoria, estaria incorporado, automaticamente a ordem juridica interna. Tal
posi¢do, no entanto, ndo encontra sustentagio no que tange a prisio perpétua, por ser
a norma internacional evidentemente menos benéfica que a norma nacional. Nao
pode ter validade, portanto, a norma que menos protege os direitos humanos, supe-
rando a mais protetora. Com base nesse argumento, nao hd como adequar a Consti-
tuigdo da Republica as regras do Tribunal Penal Internacional.

O passo seguinte, entdo, ¢ a andlise da possibilidade de modificagio da Cons-
titui¢ao Republica, para compatibilizd-la com as normas do Estatuto.

No Brasil, o poder de reforma constitucional enfrenta limitagées. O artigo 60,
§ 40, da Constituigio da Republica?! define que ndo serd objeto de deliberagdo: i) a
proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado; ii) o voto direto,
secreto, universal e periédico; iii) a separagao dos Poderes; e iv) os direitos e garantias
fundamentais.

Em geral, verifica-se a necessidade de alteragao das normas sempre que elas nio
mais se justifiquem politica, social ou juridicamente. O ordenamento juridico, desta
forma, pode ser revitalizado com a modificagio ou eliminagio das normas. Apesar disto,
o constituinte origindrio reservou para si um ndcleo imodificdvel. A proibi¢ao nio se
relaciona somente com emendas que expressamente declarem a supressio de normas
relacionadas com o citado articulo 60, § 4°. Mais que isso, “a vedagdo atinge a pretensdo
de modificar qualquer elemento conceitual da Federagdo, ou do voto direto, ou indireta-
mente restringir a liberdade religiosa, ou de comunicagdo ou outro direito e garantia
individual; basta que a proposta de emenda se encaminhe ainda que remotamente para a
sua abolicio”.?> Nesse sentido, a doutrina nacional tem se encaminhado.??

Por considerar que nao pode haver emenda constitucional para alterar o dispo-
sitivo que veda a admissao de penas de cardter perpétuo, hd autores que sustentaram
a impossibilidade de ratificagao do Estatuto de Roma, pois faria ingressar no ordena-

mento juridico brasileiro disposi¢ao incompativel com os seus fundamentos mais

relevantes.
21 Articulo 60 “A Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta [...] § 4° Nao serd objeto de deliberagéo da proposta
de emenda tendente a abolir: [...] inciso IV Os direitos e garantias individuais”.

2 SILVA, José Afonso. Direito constitucional positivo. 13. ed., Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 69.

2% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 17. ed, Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 326; SOUZA, Nelson Oscar.
Manual de direito constitucional. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 118; CRETELLA JR., José. Elementos de direito
constitucional, 2. ed., Sdo Paulo: RT, 1998, p. 178; TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 8. ed., Sdo Paulo:
RT, 1991, p. 38.
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Durante o Semindrio internacional “O Tribunal Penal Internacional e a Cons-
titui¢do Brasileira”, promovido, entre setembro e outubro de 1999, pelo Centro de
Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal, os trés palestrantes que trataram
da questio da prisao perpétua, Luiz Vicente Cernicchiaro,?* Cezar Roberto Biten-
court?’ e Luiz Luisi,?° foram uninimes em defender a inadequagio entre o Estatuto
de Roma e as normas constitucionais vigentes.

Sobre o tema, Cernicchiaro?” sustentou: “Todavia, por norma submissa 3 Cons-
tituigdo, ao aceitar o Estatuto, o Brasil, sem ddvida, por via obliqua, estard renun-
ciando a prépria soberania. E certo que no momento em que a politica entra na sala,
o direito sai pela janela. Por razdes de politica internacional, poderd o Brasil querer
subscrever sem reserva esse Estatuto. Estard, a meu aviso, afrontando a nossa Consti-
tui¢io”. J4 Bitencourt?® asseverou que tal sangio penal viola o principio da humani-
dade e ¢ vedada a sua institui¢gio no Brasil, seja por meio de tratados internacionais
ou por emendas constitucionais. Luisi,?> de igual modo, assentou: “Sao, pois, insupe-
rdveis as dificuldades que a infeliz previsio das penas perpétuas no Estatuto criou
para a sua ratificagio para muitos paises, mormente porque inadmitida a ratificagao
sem reserva’.

De outro lado, hd autores que tentaram e tentam justificar a possibilidade de

compatibiliza¢do entre o ordenamento constitucional e o internacional no que se
3

\

refere 4 pena perpétua. Jodo Marcello de Araujo Junior®® expds posicio defensiva,
durante o “Segundo encontro de direito penal e processo penal da Universidade do
Grande Rio ‘Professor José de Souza Herdy”, realizado no teatro do Paldcio Quitan-
dinha, em Petrépolis, Estado do Rio de Janeiro, no dia 2 de outubro de 1999. Afir-

mou que nio havia por_que se falar em alteragao constitucional, pois o articulo 5°,

inciso XLVII, da Constituigio da Reptiblica,®! em sua alinea #, admite a possibilida-

2 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Pena de priso perpétua. In: Revista CEJ/ Conselho da Justica Federal, Centro de estudos
Judicigrios. n. 11, Brasilia: CJF, 2000, p. 37/40.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Pena de prisdo perpétua. In: Revista CEJ/ Conselho da Justica Federal, Centro de estudos
Judicidrios. n. 11, Brasilia: CJF, 2000, p. 41/47.

% LUISI, Luiz Benito Viggiano. Pena de prisGo perpétua. In: Revista CEJ/ Conselho da Justica Federal, Centro de estudos
Judicidrios. n. 11, Brasilia: CJF, 2000, p. 48/50.

2 CERNICCHIARO, op. cit., p. 39.

% BITENCOURT, op. cit., p. 45.

2 LUISI, op. cit.,p. 50.

% Posicdo também mencionada por FERREIRA, Gustavo Sampaio Telles. O Direito Internacional Piblico e o Tribunal Penal
Internacional. Rio de Janeiro: UERJ (dissertacdo), 1999, p.105.

81 Articulo 5°, inciso XLVII “Né&o haverd penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do articulo 84,

XIX". O articulo 84, inciso XIX, tem a seguinte redacdo: “Compete privativamente ao Presidente da Reptblica: XIX. Declarar
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de de pena de morte em caso de guerra declarada. E explicitou seu pensamento,
asseverando que os crimes de competéncia do Tribunal —genocidio, crimes contra a
humanidade, crimes de guerra e agressio— sdo caracteristicos dos periodos de guerra
ou de conflitos armados. Assim, quem pode o mais, pode o menos. Se a Constitui¢ao,
em caso de guerra, admite a pena de morte, que ¢ mais grave que a perpétua, esta seria
perfeitamente admissivel nos casos da prdtica de crimes caracteristicos dos conflitos
armados. Frisou, ainda, que embora a interpretagio literal da Constitui¢io da Repu-
blica ndo concedesse essa excegao a proibi¢ao de pena de cardter perpétuo, impor-se-
ia a combina¢do do diploma internacional a ordem juridica interna, tnica forma de
permitir a efetivagio de uma jurisdigao penal internacional que protegerd os direitos
humanos.

De toda sorte, este nao parece ser o entendimento mais adequado. A Consti-
tuigdo da Republica se refere objetivamente 4 guerra declarada, nio admitindo a
interpretagdo constitucional que equipare situagdes assemelhadas as de guerra. As
quatro Convengoes de Genebra sobre Direito Humanitdrio, por seu turno, estabele-
ceram, em seus articulos 2°, que somente se pode aludir & guerra se ela for declara-
da.?? Fora dela, deve haver, quando muito, referéncia a agressao.

Em que pesem as opinides divergentes, entendemos que a posi¢ao adotada
pelo Brasil foi a esposada por Ant6nio Paulo Cachapuz de Medeiros.>> Afirma o autor
que o Supremo Tribunal Federal tem, tradicionalmente, deferido pedidos de extra-
di¢do, ainda que a pena imposta possa ser a perpétua, entendendo que a limitagio
constitucional somente diz respeito a esfera da lei penal interna, nao podendo haver
limitagio que atinja o direito internacional decorrente de norma nacional. Dessa
maneira, o conflito entre Estatuto de Roma e Constituigio da Republica seria apenas
“aparente, nio sé porque aquele visa reforgar o principio da dignidade da pessoa
humana, mas porque a proibi¢io prescrita pela Lei Maior ¢ dirigida ao legislador
interno para os crimes reprimidos pela ordem juridica pétria, e nao aos crimes contra

o Direito das Gentes, reprimidos por jurisdigio internacional”.>* No mesmo sentido,

guerra, no caso de agressdo estrangeira, autorizado pelo Congresso Nacional ou referendado por ele quando ocorrida no
intervalo das sessdes legislativas, e, nas mesmas condices, decretar, total ou parcialmente, a mobilizagéo nacional”.

% MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direitos Humanos e Conflitos Armados. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 113.

% MEDEIROS, Antonio Paulo Cachapuz de. O Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo Brasileira. In: O que é o Tribunal
Penal Internacional. Brasilia: Centro de Documentacéo e Informagao, 2000, p. 14/15.

3 MEDEIROS, op. cit., p. 15.
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Sérgio Salomao Shecaira e Alceu Corréa Junior,® além de Sylvia Helena E Steiner,3°

sustentam que o texto da Constitui¢io da Republica dd a exata dimensio do que o
constituinte viu como exata retribui¢o aos crimes praticados, nao se projetando para
outros sistemas juridicos aos quais o Brasil venha a se vincular, por for¢a de documen-
tos internacionais. Ressalta, entretanto, Sylvia Steiner que o Tribunal cuidard de cri-
mes diversos dos previstos nas leis penais ordindrias e de danosidade que ultrapassa o
territério nacional, razio pela qual a vedacio constitucional nio poderia se estender
aos crimes previstos para serem submetidos 2 jurisdi¢io penal internacional.’” Con-
clui, ainda, que nao hd qualquer incompatibilidade entre a Constitui¢ao da Republi-
ca e o Estatuto de Roma, asseverando, ainda, que o principio constitucional da pre-
valéncia dos direitos humanos no plano internacional e a pretensio de criar um Tri-
bunal internacional de direitos humanos, expostos na Constitui¢io da Republica,
demonstram que nao havia necessidade se ser feita qualquer alteragio no texto consti-
tucional para que o Brasil ratificasse o Estatuto de Roma.

Nio se perca de vista, finalmente, o disposto no articulo 80 do Estatuto de
Roma, no sentido de que as disposi¢oes relativas as penas nio prejudicard a aplicagio,
pelos Estados, das penas previstas nos respectivos direitos internos, ou a aplicagao da
legislagao de Estados que nao preveja as penas ali referidas, o que mostra, também, a

inexisténcia de incompatibilidade do Estatuto de Roma com o direito interno.
1. 3.3.  Imunidades

Questao interessante surgiu em decorréncia do que foi redigido no articulo 25
(3) (e), do Estatuto de Roma, com relagdo 2 instigagdo direta ou publica a prdtica do
crime de genocidio. O articulo 27 afasta qualquer hipétese de imunidade decorrente

de lei interna ou internacional,® nio reconhecendo, portanto, a parlamentar e a

3 SHECAIRA, Sérgio Salomdao; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da pena: finalidades, direito positivo, jurisprudéncia e outros

estudos de ciéncia Penal. Séo Paulo: RT, 2002, p. 119.
% STEINER, Sylvia Helena F. O Tribunal Penal Internacional, a pena de prisdo perpétua e a Constituicdo Brasileira. In: O que
é o Tribunal Penal Internacional. Brasilia: Centro de Documentacéo e Informagdo, 2000, p. 38/40.

37 STEINER, Sylvia Helena F. O Tribunal Penal Internacional. In: Boletim do IBCCrim. n. 83, Séo Paulo: IBCCrim, outubro/99,
p. 12/13.

38 Articulo 27: “1. O presente Estatuto serd aplicdvel a todos porigual sem distingdo alguma fundamentada em funcdo oficial.
Em particular, a funcéo oficial de Chefe de Estado ou de Governo, de membro de um governo ou parlamento, representante
eleito ou funciondrio de governo, néo eximird o individuo da responsabilidade penal, sob este Estatuto, nem deverd, per se,
constituir motivo para redugdo da pena. 2. As imunidades ou normas especiais de procedimento vinculadas & fungéo oficial do
individuo, de acordo com o direito inferno ou cm direito internacional, ndo obstardo o Tribunal de exercer a sua jurisdicdo sobre
amesma”.
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diplomdtica. Nomeadamente, hd divida quanto & compatibilidade da primeira, so-
bretudo porque foi ela expressamente prevista pelo articulo 53 da Constitui¢ao da
Republica.?”

A hipétese aqui discutida seria a do parlamentar que no uso da palavra em sua
respectiva Casa Legislativa; viesse a pregar o genocidio. Conforme disposto na Cons-
tituigdo da Republica, o direito oferece, quanto aos privilégios funcionais, a imunida-
de necessdria para assegurar a deputados e senadores que desempenhem a suas fungdes
com independéncia e seguranca.

Atualizando o que disse Hungria,40

as imunidades parlamentares, segundo a
lei brasileira, constituem, em parte, uma causa de exclusio do crime - imunidade
absoluta - e, em parte, uma condi¢ao de nio processabilidade, se houver interven¢io
da Casa Legislativa a que pertenca o acusado - imunidade relativa. No dizer de Dot-
ti,41 a0 se referir 2 imunidade absoluta, trata-se de hipétese de “prerrogativa funcional
de exclusao da ilicitude”.

Assim, em tese, o parlamentar que viesse a incitar a prdtica de genocidio nio
poderia ser processado penalmente por tribunal brasileiro, visto que nao praticaria
qualquer crime, o que —argumenta-se— conflitaria com o disposto no Estatuto de
Roma, na medida em que este diploma afasta qualquer hipétese de imunidade. E de
se reconhecer, porém, que a incitagio publica ao genocidio nio se coaduna, de manei-
ra alguma, com os fins informadores da imunidade parlamentar e, por essa razio, nao
poderia ser invocada. Certamente, nao se protegerd a democracia ou o Estado demo-
critico de direito permitindo que parlamentar venha a incitar a prdtica de genocidio.

Dessa maneira, ndo existe, em realidade, qualquer contradigao entre o Estatuto

N

de Roma e a Constitui¢ao da Republica, quanto 4 questao da imunidade.
11.3.4. Entrega de nacionais
A Parte 9 do Estatuto, dos articulos 86 a 102, contém dispositivos referentes a

cooperagao internacional com o Tribunal. Ao lado dos mecanismos de admissibilida-

de, das defini¢des dos tipos penais, dos procedimentos e do papel do Promotor, o

% Articulo 53: “Os Deputados e Senadores s@o invioldveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e

votos” (artigo com redacdo determinada pela Emenda Constitucional n® 35/2001).
0 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 180/181.
4 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal - Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 283.
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, .

sistema de cooperagio ¢ indispensdvel para a consecu¢io dos objetivos da jurisdi¢do
penal internacional.

O articulo 89 (1) prevé uma das obrigagoes fundamentais, qual seja: a captura
e entrega de individuos. Com relagdo a esta dltima, nio existe, ao longo do Estatuto,
qualquer ressalva quanto a entrega de nacionais. Assim, um Estado Parte poderia ser
obrigado a entregar individuo que tenha sua nacionalidade para que venha a ser jul-
gado perante o Tribunal Penal Internacional. Como conseqiiéncia desta norma, sur-
giu a duvida de se estaria havendo violagao do disposto no articulo 5°, inciso LI, da
Constituigao da Reptblica,? que impede a extradi¢io de brasileiros. Se verdadeira a
assertiva, esta poderia, por si s6, implicar em vicio insuperdvel que impedisse a ratifi-
ca¢do, pelo Brasil, do Estatuto de Roma.

Os institutos da extradi¢ao e da entrega devem ser estudados para que essa
duvida possa ser dissipada.

Extradi¢ao, do latim tradere, é conceituado no articulo 102 (b) do Estatuto
como “a entrega de uma pessoa por um Estado a outro Estado conforme previsto em
um tratado, em uma convengio ou no direito interno”

A Constitui¢ao da Republica, como regra, nao admite a extradi¢ao de brasilei-
ros, sendo essa uma limitagio ratione personae. Mas traz duas hipdteses de extradigao
de nacionais: i) de brasileiro naturalizado que pratique crime comum antes da natu-
ralizacdo; e ii) de brasileiro envolvido em tréfico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, deixando a lei transparecer, neste caso, a possibilidade de extradi¢ao de brasilei-
ro nato. O Supremo Tribunal Federal ainda nio solucionou tal questiao. E, muito
embora vdrios autores brasileiros sejam favordveis a extradi¢ao de nacionais,®> de ma-
neira geral hd uma preocupagio quanto 4 confiabilidade dos Estados estrangeiros aos
quais seriam entregues os brasileiros para julgamento ou cumprimento de pena.

J4, no que diz respeito a “entrega’, o Estatuto de Roma a conceitua, em seu
articulo 102 (a), como sendo “a entrega de uma pessoa por um Estado ao Tribunal
nos termos do presente Estatuto”. E, no articulo 89, dispée que o Tribunal poderd
pedir a prisdo e a entrega de individuos a qualquer Estado em cujo territério a pessoa
puder se encontrar, bem como solicitar a cooperagio desse Estado na prisao e entrega

da pessoa em causa.

4 Articulo 5°, inciso LI: “Nenhum brasileiro seré extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes

da naturalizagéo, ou de comprovado envolvimento em tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins na forma da lei”.
4 Sobre o tema, vide MELLO, Celso D. de Albuguerque. Curso de Direito Internacional Pdblico. 12 edicéo, Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 953.
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Se, porventura, a requisi¢do de entrega se referir a nacional brasileiro, nos casos
em que a lei nio autorize a extradi¢do, discute-se se haveria incongruéncia entre a
norma interna e a internacional.

Ao tratar das diferengas entre extradigao e entrega, Tarciso Dal Maso Jardim**
afirmou que a previsao da entrega de nacionais, no Estatuto de Roma, nao constituia
impedimento para a sua ratificagio pelo Brasil. E invocou, em prol de sua tese, trés
razdes, a saber: “a) ndo se trata do antigo instituto da extradi¢do, que se reporta a
entrega de uma pessoa, submetida a sentenga penal (proviséria ou definitiva), de uma
jurisdi¢do soberana a outra. Trata-se da entrega sui generis, em que um Estado trans-
fere determinada pessoa a uma jurisdi¢ao penal internacional que ajudou a construir.
A Constituigao brasileira certamente nio se refere a esse caso especial, por impossibi-
lidade de légica e de vaticinio; b) o pardgrafo 2°, do articulo 5°, da CF/1988, afirma
de forma categérica que os direitos e garantias previstos na Constitui¢ao brasileira no
excluem outros decorrentes do sistema ou do regime por ela adotados ou, ainda,
provindos dos tratados em que o Brasil seja parte. O Tribunal Penal Internacional estd
sendo formado mediante um tratado, o que significa dar-lhe recepgao constitucional.
Sabemos, ¢ verdade, que o Supremo Tribunal Federal nega arbitrariamente esse dis-
positivo constitucional, determinando que os tratados de direitos humanos ou hu-
manitdrio ndo se diferenciam dos demais tratados e, portanto, possuem o mesmo
status de lei federal, o que significa dizer que uma lei posterior dessa natureza pode
derrogar tratados ratificados anteriormente pelo Brasil. Entretanto, optamos pelo
concebido na Constitui¢o, nio pelo imposto por interpretagio; c) as disposi¢oes
transitérias da CF/1988 propugnam a criagio de um Tribunal Internacional dos Di-
reitos Humanos, enquanto principios constitucionais direcionam as relagdes interna-
cionais brasileiras mediante a prevaléncia dos direitos humanos. Embora o Tribunal
Penal nio seja exclusivamente um Tribunal de direitos humanos, possui aspectos
intrinsecos aos mesmos e, o que ¢ importante, vai de encontro ao projeto constitucio-
nal brasileiro”.

O entendimento de que poderia haver incompatibilidade entre o articulo 5°,

inciso LI, da Constitui¢ao da Republica, e o articulo 89 do Estatuto de Roma, por-

4 Cf. O Tribunal Penal Internacional e sua importéncia para os direitos humanos. In: O que é o Tribunal Penal Internacional.

Brasilia. Centro de Documentacédo e Informagéo, 2000, p. 31.
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tanto, nio se afigura o mais acertado. E isto porque a extradi¢do se relaciona com a
entrega de um individuo por um Estado a outro, ao passo que a entrega de nacional

para julgamento pelo Tribunal Penal Intencional significa a entrega de individuo

perante Tribunal Internacional de que o Brasil ¢ membro, e nao a Tribunal estrangeiro.*’

11.3.5. Imprescritibilidade dos crimes

Especificamente com relagao a imprescritibilidade dos crimes previstos do Es-
tatuto de Roma, o IBCCRIM jd se posicionou no informe “O Anteprojeto de lei de

adaptacao da legislagao brasileira ao Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacio-

nal: tramitagio e questdes constitucionais polémicas”:4¢

“2. Da imprescritibilidade dos crimes de genocidio, crimes de guerra e crimes
contra a humanidade.

O Anteprojeto estabelece, em seu articulo 3°, que: “Articulo 3°. Os crimes de
genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de guerra sao imprescritiveis, inafiangdveis
e insuscetiveis de anistia, graca ou indulto”. Tal dispositivo atende a exigéncia do
articulo 29 do Estatuto de Roma, que estabelece que os crimes da competéncia do
Tribunal Penal Internacional nio prescrevem.

Nio hd nenhum dispositivo expresso no ordenamento juridico brasileiro que
preveja uma regra absoluta de prescritibilidade das infragoes penais.

Por outro lado, a prépria Constitui¢ao proclama a imprescritibilidade do crime
de prética de racismo, bem como da agio de grupos armados, civis ou militares, contra
a ordem constitucional e o Estado democrdtico (articulo 5°, XLII e XLIV).

Contudo, a mengao no texto constitucional de apenas dois casos de
imprescritibilidade implicaria, implicitamente, a veda¢do ao legislador infraconstitucional
de criar novas hipéteses de imprescritibilidade.%”

Entendemos nido haver tal vedagdo. A alegacio de inconstitucionalidade do
Anteprojeto de lei, neste ponto, teria por fundamento a regra hermenéutica inclusio

unius alterius est exclusio. Tal regra, contudo, quer do ponto de visa légico, quer do

% No mesmo sentido: “The Court is not a ‘foreign’ jurisdiction in the sense that another State is, and not all the same
considerations apply” BASSIOUNI, M. Cherif. ICC Ratification and National Implementing Legislation. In: Nouvelles Etudes
Pénales. N. 13 quarter, Toulouse: Erés, 1999, p. 87.

4 Publicag@o da Fundagdo Konrad Adenauer, 2005, no prelo.

4 TRIPPO, Maria Regina. Prescritibilidade penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 94; MACHADO, Fébio Guedes de

Paula. PrescricGo penal - prescricdo funcionalista. Sao Paulo: RT, 2000, p. 173.
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ponto de vista juridico, ndo merece uma acolhida integral e incondicional. Com efeito,
quando o legislador mencionar uma ou duas hipéteses, nao se pode deduzir, necessdria
ea automaticamente, a exclusao de todas as outras. Até mesmo porque, no caso brasileiro,
ndo hd previsio explicita de uma regra geral de prescritibilidade dos delitos. H4, apenas
e tdo-somente, a previsao de duas categorias de crimes que s3o imprescritiveis.

No direito internacional hd forte posicionamento no sentido da
imprescritibilidade do delito de genocidio, dos crimes contra a humanidade e dos
crimes de guerra de maior gravidade.

A ONU, através da Resolucio n. 2.391, de 26 de novembro de 1968, adotou
a Convengao sobre a imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a
Humanidade.*

E verdade, contudo, que o Brasil ndo ratificou tal convengdo. Todavia, a nao
adesio a tal documento internacional nio foi determinada pela imprescritibilidade
em si de tais crimes, mas pela previsio de que a imprescritibilidade seria aplicada

retroativamente (articulo 1°).

Alids, no direito comparado hd indmeros exemplos de imprescritibilidade de
delitos nesta mesma linha, podendo ser citados, entre os pafses da América Latina: a
Constitui¢ao da Nagio Argentina, de 1994, em seu articulo 36 prevé a
imprescritibilidade da agio penal referente aos atos de forga contra a ordem institucional
e o sistema democrdtico; a Constituigao da Republica do Paraguai, de 1992, no articulo
5°, dispde que o genocidio, a tortura e o desaparecimento de pessoas, o seqiiestro € o
homicidio por razdes politicas sao imprescritiveis, dispositivo este que ¢ reafirmado pelo
articulo 102, § 3°, do Cédigo Penal de 1997; a Constituigao da Venezuela, de 1999,
em seu articulo 29, prevé a imprescritibilidade das ages referentes aos delitos de lesa-

humanidade, as violagdes graves de direitos humanos e aos crimes de guerra”.

Em suma, o fato de o Estatuto de Roma estabelecer a imprescritibilidade dos
crimes de genocidio, contra a humanidade e crimes e guerra, isso nao representa

ébice para a sua ratificagao ou implementago.

% A convengdo entrou em vigorem 11 de novembro de 1970, noventa dias apés a décima ades@o. Para a delimitacdo dos

delitos imprescritiveis, o texto remete aos crimes tratados pelo Estatuto de Nuremberg e, indo mais além, com relacdo aos crimes
de guerra, refere-se & Convencao de Genebra de 1949, realcando as infracdes graves. Nos crimes contra a humanidade, abarca
os delitos cometidos tanto em tempo de guerra, quanto em tempo de paz.
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11.3.6. Questoes decorrentes da aplicacao
do principio da complementariedade

Além dos ¢ébices a implementagao do Estatuto de Roma, acima mencionados,
hd, ainda, algumas dificuldades que poderao surgir em razao do exercicio do princi-
pio da complementariedade. Nao se trata de dificuldades que decorreriam direta-
mente da sua implementagdo, mas que poderdo surgir caso o Tribunal Penal Interna-
cional pretenda instaurar um processo; relativo a crime que j4 tenha sido objeto de
julgamento pelo Poder Judicidrio Brasileiro.

Mais especificamente, o primeiro problema poderd surgir com o afastamento
da garantia da coisa julgada, nas hipéteses de simulacro de processo; o segundo pro-
blema poderd ocorrer caso tenha sido concedida anistia pela lei nacional e, conse-
quentemente, tenha sido julgada extinta a punibilidade, mas o Tribunal Penal Inter-

nacional resolva julgar o caso.
11.3.6.1. Coisa julgada

A Constituigao da Republica, em seu articulo 5°, inciso XXXVI, prevé, entre
os direitos e garantias individuais, a garantia da coisa julgada.*’ Por seu turno, a
Conven¢io Americana sobre Direitos Humanos, no articulo 8, n. 4, prevé, entre as
garantias processuais minimas, a de que “o acusado absolvido por sentenca passada
em julgado nio poderd ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos”. Final-
mente, o Cédigo de Processo Penal prevé a excegao de coisa julgada (articulo 110,
§ 20).50

Em suma, tanto no nivel constitucional, quando na legisla¢io ordindria, a ga-
rantia da coisa julgada encontra-se assegurada na persecucio penal brasileira.

Formada a coisa julgada material, o objeto do processo nio poderd voltar a ser
discutido em outro processo envolvendo as mesmas partes: ¢ o que se denomina

[fungido negativa da coisa julgaa’a.51 Trata-se, pois, da garantia do ne bis in idem. Assim,

4 Articulo 5°, inciso XXXVI: “A lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

% Articulo 110, § 2°: “A excecdo de coisa julgada somente poderéd ser oposta em relacéo ao fato principal, que tiver sido
objeto de sentenca”.

51 GRINOVER, Ada Pellegrini. Efic4cia e autoridade da sentenca penal. Séo Paulo: RT, 1978, p. 14.
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se 0 acusado for absolvido por sentenga penal transitada em julgado, a matéria nio
poderd voltar a ser rediscutida em outro processo. O mesmo se diga em relagio as
sentengas que declaram extinta a punibilidade. Neste caso, nio seria cabivel nem
mesmo a revisio criminal, posto que nao se admite a rescisio do julgado penal pro
societate. Trata-se, pois, do que se denomina “coisa soberanamente julgada”.

Somente no caso de sentenga penal condenatdria é que seria possivel afastar-se
a coisa julgada, mediante revisao criminal, desde que estivesse presente uma das hi-
pdteses que autorizam a interposi¢io de tal agdo autdnoma para a impugnagio das
sentengas penais condenatdrias transitadas em julgado.>?

O Estatuto de Roma também prevé, como regra geral, a coisa julgada como
garantia do ne bis in idem, em seu articulo 20.% Todavia, prevé uma hipdtese em que
fica afastada a vedagio do segundo processo, com fundamento em coisa julgada ante-
rior (articulo 20.3).%4

As excegbes previstas nas letras “a” ¢ “b” do articulo 21 (3) tratam de hipdteses
de simulacros de processos, em que a real intengdo nio ¢ a realizagio de julgamento
justo e imparcial, mas apenas permitir o exercicio primdrio da jurisdigao nacional,
para beneficiar o acusado e afastar a atuagdo do Tribunal Penal Internacional.

De qualquer forma, como no plano interno do direito brasileiro a garantia da coisa
julga nao encontra excegoes, hd de se indagar sobre a compatibilidade de tal norma como
a Constitui¢ao da Republica ¢ como o ordenamento interno brasileiro. Repita-se: ndo se
trata de problema de implementagio em si, mas de uma possivel dificuldade que poderd
surgir em fungio da atuagio do principio da complementariedade.

Uma primeira possibilidade para se afastar esse ébice decorrente da flexibili-
zagdo da coisa julgada seria considerar que, do ponto de vista do direito interno, nao

se estaria diante de uma situagdo em que seria cabivel a “exce¢do de coisa julgada”,

%2 O articulo 621 do Cédigo de Processo Penal estabelece: “A revisGo dos processos findos serd admitida: | - quando a

senfenca condenatéria for contrdria ao texto expresso da lei penal ou & evidéncia dos autos; Il - quando a sentenca condenatéria
se fundar em depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos; Ill - quando, apés a sentenca, se descobrirem
novas provas de inocéncia do condenado ou de circunsténcia que determine ou autorize diminuic@o especial da pena”.

% “Articulo 20 - 1. Salvo disposicdo em contrdrio do presente Estatuto, ninguém serd julgado pelo Tribunal por condutas
constitutivas de crimes pelos quais jé tenha sido julgado ou absolvido pelo préprio Tribunal”.

5 “3.Ninguém que j& tenha sido julgado por outro tribunal por uma conduta igualmente prevista nos artigos 6°, 7° ou 8°,
serd julgado pelo Tribunal pela mesma conduta, a menos que os procedimentos no outro tribunal: a) tenham obedecido ao
propésito de subtrair ao acusado de sua responsabilidade penal por crimes sob a jurisdigao do Tribunal; ou b) ndo tenham sido
conduzidos de forma independente ou imparcial, em conformidade com as normas do devido processo reconhecidas pelo direito
internacional, mas de tal forma que, nas circunstancias, era incompativel com a intencéo de efetivamente submeter o individuo

em questdo & acéo da justica”.
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posto que ndo haveria identidade de demandas; ou seja, o processo que se desenvol-
veu perante a justi¢a nacional ndo seria igual ao outro processo que se pretende ins-
taurar perante o Tribunal Penal Internacional.

Embora a tese seja sedutora e capaz de resolver com simplicidade o problema,
entendemos que tal resposta nao ¢ satisfatéria para a questdo.

A anilise dos limites objetivos e subjetivos da coisa julgada pressupoe a delimi-
tagao do objeto do processo. Em regra, dois processos sao iguais se houver identidade
de partes, de pedido e de causa de pedir. E a teoria dos trés eadem: personae, res et
causa petendi (articulo 301, § 2°, do Cédigo de Processo Civil).>®> No processo penal,
contudo, com rela¢ao a identidade de partes, pouco importa se o autor ¢ o Ministério
Publico ou acusador privado, bastando a identidade de acusado. De outro lado, com
relagio 2 causa de pedir, bastard que haja identidade do fato naturalistico imputado,
em seu dado essencial, pouco importando a sua qualificacio juridica. Por fim, com
relagio ao pedido, como ele é sempre genérico —de condenagdo do acusado as penas
previstas em lei— tal dado nio tem maior relevincia. Em suma, hd identidade de
demandas, no processo penal, quando ambas tiverem o mesmo acusado ¢ em ambas
for imputado o mesmo fato naturalistico.’®

Assim, ¢ possivel afirmar que, para fins de identidade de demandas no processo
penal, um processo movido pelo Ministério Publico, ou mesmo pelo acusador parti-
cular, por um determinado crime, serd igual a um outro processo movido pelo Minis-
tério Publico do Tribunal Penal Internacional, pelo mesmo fato, contra o mesmo
acusado.

Parece-nos, contudo, que o problema nao ¢ insoldvel.

A coisa julgada estd diretamente ligada ao exercicio da atividade jurisdicional,
como atributo da sentenga de mérito. Por outro lado, somente € legitimo o processo

e a sentenga que tenham sido proferidas segundo o devido processo legal, o que inclui

% Os § 1°e2° doarticulo 301 do Cédigo de Processo Civil dispsem: § 1° “Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada,

quando se reproduz acéo anteriormente ajuizada”. 2° "Uma agdo é idéntica & outra quando tem as mesmas partes, a mesma
causa de pedir e o mesmo pedido”.

% Cf.: ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de processo penal brasileiro anotado. 6. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1965. v. I,
n. 259;TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 20. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2000. v. 2, cap. 31, n. 37; GRECO
FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 6. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1999, n. 72; NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de
processo penal comentado. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2004, p. 279. Na jurisprudéncia: STF, HC n. 77.909. Hé, todavia, corrente
mais restritiva, que exige a tripla identidade, para que se considerem duas demandas como iguais: BORGES DA ROSA, Inocéncio.
Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 207; MAGALHAES NORONHA, Edgard.
Curso de processo penal. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 30.
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ter sido o julgamento realizado por um juiz natural. O juiz natural é, por natureza,
um juiz imparcial, o que para muitos chega mesmo a ser um atributo essencial para a
prépria existéncia do processo e, conseqiientemente, da coisa julgada.

Nesse contexto, ¢ legitimo afirmar que, nos casos em que se tenha um simula-
cro de processo —instaurado justamente para se assegurar a impunidade ou uma
punicdo leve para quem mereceria uma puni¢io severa— nao hd que se falar em juiz
natural, devido processo legal e, muito menos, coisa julgada.

Nesses casos, desde que devidamente comprovado que se tratou de um proces-
so de “faz de conta”, ndo hd coisa julgada a ser preservada e, portanto, a instauragio de
processo perante o Tribunal Penal Internacional nio estard violando a garantia da
coisa julgada, que deveria ter-se formado no primeiro processo, até mesmo porque
nio houve processo e coisa julgada vélidas.

Embora se referindo ao processo instaurado perante juiz inconstitucionalmen-
te incompetente, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Anto-
nio Scarance Fernandes entendem: > “Em se tratando de sentenca inexistente (proferi-
da por juiz constitucionalmente incompetente, em contraste com o articulo 5, LIII,
da CF), esta simplesmente nio transita em julgado, sendo nenhuma a sua eficdcia”.

Cabe lembrar que, em situagiao nas quais o processo se desenvolveu perante auto-
ridade judicidria constitucionalmente incompetente, a jurisprudéncia tem entendido que
nio hd dbice para a instauragio do segundo processo, perante o juiz constitucionalmente
competente, posto que coisa julgada do primeiro processo nao teria validade.>8

Em suma, o problema nao parece insuperdvel, vez que o claro propésito de sub-
trair o acusado de julgamento justo, limitando-se a realizar simulacro de processo, permi-

te que se considere como juridicamente inexistente a coisa julgada formada anteriormente.
11.3.6.2. Anistia

Com a previsao do principio da complementaridade, pelo qual o Tribunal Pe-

nal Internacional somente poderd processar e julgar, caso o Tribunal Nacional nao

5 As nulidades no processo penal. 6. ed. Séo Paulo: RT, 1999, p. 49. Os citados autores, contudo, entendem que, mesmo

em tal caso, diante dos principios maiores do favor rei e do favor libertatis, “o dogma do ne bis in idem deverd prevalecer,
impedindo nova persecucdo penal a respeito de fato delituoso que foi objeto de outra acéo penal”.

% Nesse sentido, TJSP RT 521/377. Em sentido contrério, vedando o segundo processo, mesmo no caso em que a coisa
julgada tenha se formado em processo instituido perante érgéo jurisdicional constitucionalmente incompetente: TJSP, RT 207/

318, TACrimSP e JTACrim 24/48.
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tenha vontade ou capacidade de fazé-lo, ou se o julgamento for fraudulento, surgiram
duvidas quanto A questdo decorrente da anistia.

O problema poderd ocorrer porque o Estatuto de Roma, no que diz respei-
to 4 submissao do caso ao Tribunal, ndo exepciona hipdteses bastante conheci-
das, como os processos de anistia e as Comissoes da Verdade (7ruth Comissions),
surgidos apds grande conflagracio interna. Nesses casos - como, alids, aconteceu
no Brasil em fins da década de 70, em decorréncia da ditadura militar -, embora
haja previsio legal de puni¢ao penal das condutas praticadas, o Estado, por de-
cisdo prépria, decide por extinguir a punibilidade.

Os instrumentos acima mencionados tém sido utilizados para permitir acor-
dos nacionais, que venham a possibilitar uma redugao de tensdes e a passagem para
modelos politico-juridicos mais democrdticos. O Estatuto de Roma, entretanto, nao
os reconhece e, pelo principio da complementariedade, poderd haver a intervengio
do Tribunal Penal Internacional, mesmo nessas hipéteses de consenso nacional, o
que, talvez, possa até mesmo aumentar as tensdes ¢ nao resolver satisfatoriamente as

questdes postas de violagdes de direitos humanos.

I I I Implementacao e regras de aplicacao espacial
da lei penal
lI.1. Aplicacao da lei penal

111.1.1. Consideracéoes introdutérias:
Crimes militares e ndo-militares

No sistema penal brasileiro, os crimes militares possuem uma regulamentagao

material e processual especifica.’® Subdividem-se em crimes militares em tempo de

% Respectivamente, o Cédigo Penal Militar (Decreto-lei n® 1.001/69) e o Cédigo de Processo Penal Militar. Os demais crimes
estdo tipificados na Parte Especial do Cédigo Penal (Decreto-lei n® 2.848/40) e em inUmeras leis especiais.
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paz®® e em tempo de guerra.’! Mas a par desta distingdo decorrente da lei, pode-se
falar ainda, em crimes militares préprios —previstos no Cédigo Penal Militar— e os
impréprios, assim considerados em razio das normas de extensao previstas no articu-
lo 9° e 10, III. Sao aqueles cuja defini¢do tipica ¢ dada pela lei penal comum, entre-

tanto, cometidos em circunstincias ou em condigdes que os qualificam como militares.

11.1.2. Legislagcao penal comum: panorama atual

No que se refere a aplicacio espacial da lei penal, vige o principio da territoria-
lidade —articulo 5°, capur do Cédigo Penal.®? Ou seja: via de regra, a lei penal brasi-

leira ¢ aplicada em todo o territério nacional,’®® independentemente da nacionalidade
p p

% Os crimes em tempo de paz acham-se disciplinados no Cédigo Penal Militar, no articulo 9°, da seguinte forma: “Consideram-

se crimes militares, em tempo de paz: | - os crimes de que trata este Cédigo, quando definidos de modo diverso na lei penal
comum, ou nela ndo previstos, qualquer que seja o agente, salvo disposicao especial; Il - os crimes previstos neste Cédigo,
embora também o sejam com igual definigdo na lei penal comum, quando praticados: a) por militar em situacéo de atividade
ou assemelhado, contra militar na mesma situagéo ou assemelhado; b) por militar em situagéo de atividade ou assemelhado, em
lugar sujeito & administracéo militar, contra militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil; ¢) por militar em servico
ou atuando em razdo da funcdo, em comissdo de natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do lugar sujeito &
administrag@o militar contra militar da reserva, ou reformado, ou civil; d) por militar durante o periodo de manobras ou
exercicio, contra militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil; ) por militar em situagdo de atividade, ou
assemelhado, contra o patriménio sob a administracdo militar, ou a ordem administrativa militar; f) revogado pela Lei n® 9.299,
de 8.8.1996. lll - os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, ou por civil, contra as instituicées militares,
considerando-se como tfais ndo sé os compreendidos no inciso |, como os do inciso Il, nos seguintes casos: a) contra o patriménio
sob a administrag@o militar, ou contra a ordem administrativa militar; b) em lugar sujeito & administragéo militar contra militar
em situacdo de atividade ou assemelhado, ou contra funciondrio de Ministério militar ou da Justica Militar, no exercicio de funcéo
inerente ao seu cargo; c) contra militar em formatura, ou durante o periodo de prontidéo, vigilancia, observacéo, exploragédo,
exercicio, acampamento, acantonamento ou manobras; d) ainda que fora do lugar sujeito & administracdo militar, contra militar
em funcéo de natureza militar, ou no desempenho de servico de vigiléncia, garantia e preservacdo da ordem publica,
administrativa ou judiciéria, quando legalmente requisitado para aquele fim, ou em obediéncia a determinacéo legal superior.
Pardgrafo Gnico. Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e cometidos contra civil, serdo da competéncia
da justica comum”.

¢ Os Crimes militares em tempo de guerra acham no articulo 10, do Cédigo Penal Militar: “Consideram-se crimes militares,
em tempo de guerra: | - os especialmente previstos neste Cédigo para o tempo de guerra; Il - os crimes militares previstos para
o tempo de paz; Il - os crimes previstos neste Cédigo, embora também o sejam com igual definicdo na lei penal comum ou
especial, quando praticados, qualquer que seja o agente: a) em territério nacional, ou estrangeiro, militarmente ocupado; b) em
qualquer lugar, se comprometem ou podem comprometer a preparacéo, a eficiéncia ou as operacées militares ou, de qualquer
outra forma, atentam contra a seguranca externa do Pais ou podem expd-la a perigo; IV - os crimes definidos na lei penal comum
ou especial, embora ndo previstos neste Cédigo, quando praticados em zona de efetivas operacées militares ou em territério
estrangeiro, militarmente ocupado”.

62 Articulo 5°: “Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convengées, tratados e regras de direito internacional, ao crime
cometido no territério nacional”. E importante observar estar o Cédigo Penal Brasileiro dividido em duas partes. A primeira,
denominada Parte Geral, é resultante da Lei n° 7.209/84. A segunda, referida como Parte Especial, onde estdo definidos os
crimes e estabelecidas as sancées penais correspondentes, com algumas alteracées, é decorrente do Decreto-lei n® 2.848/40.
6 Aexpressdo territério é empregada em seu sentido juridico. Compreende, assim, todo o espaco —terrestre, aéreo, fluvial e
maritimo onde o Estado Brasileiro exerca a sua soberania. O § 1° do articulo 5° do Cédigo Penal, prevé como extenséo do
territério nacional, para os fins penais, as embarcagées e aeronaves brasileiras de natureza publica, ou a servico do governo
brasileiro, onde quer que se encontrem, assim como aquelas mercantes ou de propriedade privada que se encontrarem em alto-
mar ou no espago aéreo correspondente ao alto-mar.
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do autor ou da vitima. Nao se trata, é bom frisar, de regra de contornos absolutos.
Com efeito, a prépria lei prevé situagdes excepcionais que melhor qualificariam o
principio como o da territorialidade temperada.

Nesse sentido, o caput do articulo 5° do Cédigo Penal estabelece a primazia das
convengoes, dos tratados e das regras do direito internacional quando da aplicagdo da
lei penal brasileira. Sao as hipdteses de crimes cometidos por representantes diplomd-
ticos e chefes de Estado estrangeiros, que adstritos estdo a legislagio do pais de ori-
gem, ainda que a conduta tenha sido cometida no Ambito do territério nacional.

Mas nio ¢ s6. De fato, ndo podem ser esquecidas as hipdteses de extraterrito-
rialidade da lei penal brasileira, que sao informadas por outros principios como os da
defesa, da nacionalidade, da justiga universal e da representagao. A questao ¢ tratada

pelo articulo 7° do Cédigo Penal,®

que prevé duas modalidades de extraterritoriali-
dade: a incondicionada e a condicionada.

A lei penal brasileira serd aplicada, independentemente de qualquer condigio
ou requisito, ainda que o agente tenha sido julgado no estrangeiro,65 quando o crime
14 ocorrido tiver sido cometido contra a vida ou a liberdade do Presidente da Repu-
blica —articulo 7° inciso I, “a” do Cédigo Penal—; contra o patriménio ou a fé
publica da Uniao, do Distrito Federal, de Estado, de Territério, de Municipio, de
empresa publica, sociedade de economia mista, autarquia ou fundagio instituida
pelo Poder Publico —articulo 7°, inciso I, “b” do Cédigo Penal—; contra a adminis-
tragdo publica, por quem estd a seu servico —articulo 7°, inciso I “c”, do Cédigo

Penal. Tais hipéteses sao regidas pelo principio da defesa.

¢ Articulo 7°: “Ficam sujeitos & lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro: | - os crimes: a) contra a vida ou a liberdade

do Presidente da Republica; b) contra o patriménio ou a fé publica da Unido, do Distrito Federal, de Estado, de Territério, de
Municipio, de empresa pUblica, sociedade de economia mista, autarquia ou fundagéo instituida pelo Poder Publico; c) contra
a administracéo pUblica, por quem estd a seu servigo; d) de genocidio, quando o agente for brasileiro ou domiciliado no Brasil;
Il - os crimes: a) que por tratado ou convengdo, o Brasil se obrigou a reprimir; b) praticados por brasileiro; c) praticados em
aeronaves ou embarcagdes brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, quando em territério estrangeiro e af ndo sejam
julgados. § 1°. Nos casos do inciso |, o agente é punido segundo a lei brasileira, ainda que absolvido ou condenado no
estrangeiro. § 2°. Nos casos do inciso Il, a aplicacdo da lei brasileira depende do concurso das seguintes condicées: a) entrar
o agente no territério nacional; b) ser o fato punivel também no pafs em que foi praticado; c) estar o crime incluido entre aqueles
pelos quais a lei brasileira autoriza a extradicédo; d) néo ter sido o agente absolvido no estrangeiro ou néo ter af cumprido a pena;
e) ndo ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou, por outro motivo, ndo estar extinta a punibilidade, segundo a lei mais
favorével. § 3°. A lei brasileira aplica-se ao crime cometido por estrangeiro, contra brasileiro fora do Brasil, se, reunidas as
condigdes previstas no pardgrafo anterior: a) néo foi pedida ou foi negada a extradicdo; b) houve requisicdo do Ministro da
Justica”.

% Faz jus o agente, todavia, a uma reducéo de pena, acaso venha também aqui ser condenado, conforme disposto no
articulo 8° do Cédigo Penal: “A pena cumprida no estrangeiro atenua a pena imposta no Brasil pelo mesmo crime, quando
diversas, ou nela é computada, quando idénticas”.
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A pritica de crime de genocidio® por agente brasileiro, ou estrangeiro domici-
liado no Brasil, também ¢ hipétese de extraterritorialidade incondicionada da lei
penal brasileira —articulo 7°, inciso I, “d” do Cédigo Penal. Mas aqui a influéncia ¢é
do principio da justi¢a universal, que, entretanto, nao pode ser considerado absoluto,
justamente pela exigéncia de convergéncia de aspectos pessoais por parte do agente.
Fala-se, assim, em justi¢a universal mitigada.

J4 as hipéteses de extraterritorialidade condicionada estdo tratadas no inciso II do
articulo 7° do Cédigo Penal. Nestas situacoes, a lei penal brasileira poderd ser aplicada,
para o crime cometido no estrangeiro, desde que satisfeitas determinadas condigoes.

Dentre as vdrias hipdteses, destacamos a possibilidade de aplicagao da lei bra-
sileira aos crimes que, por tratado ou conven¢ao, o Brasil tenha se obrigado a reprimir
—articulo 7°, inciso II, “a” do Cédigo Penal.®” Aqui, diferentemente do genocidio,
nio se exige que seja o agente brasileiro ou estrangeiro domiciliado no Brasil. Mas
embora decorra da adogao do principio da justica universal, ainda se faz necessdria a
convergéncia de condigbes objetivas, quais sejam: que o agente ingresse no territdrio
nacional; que o crime seja também punivel no pais em que foi praticado e que esteja
incluido entre aqueles pelos quais a lei brasileira admita a extradi¢do, e que o agente
nio tenha; sido absolvido no estrangeiro, perdoado, ou sido extinta a punibilidade,
conforme a lei mais favordvel, ou mesmo l4 cumprido a pena.®

No que se refere ao crime de tortura, objeto de tipificagio por lei especifica,
hd disposi¢ao prevendo a aplica¢io da lei brasileira, para conduta praticada no estran-
geiro, desde que a vitima seja brasileira —nacionalidade passiva— ou que o agente se

encontre em territério nacional.”®

% O crime é tratado pela Lei n® 2899/56. Sao puniveis as seguintes condutas: “Articulo 1°. Quem, com a intencdo de destruir,

no todo ou em parte, grupo nacional, étnico, racial ou religioso, como tal: a) matar membros do grupo; b) causar lesao grave
& integridade fisica ou mental de membros do grupo; c) submeter intencionalmente o grupo a condicées de existéncia capazes
de ocasionar-lhe a destruicéo fisica total ou parcial; d) adotar medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo;
e) efetuar a transferéncia forcada de criangas do grupo para outro grupo.” Jé o articulo 2° prevé como punivel a associagdo de
mais de trés pessoas para a prética das condutas previstas no artigo anterior. A incitacdo também é prevista como conduta punivel
no articulo 3°.

¢ Sdo mencionados como exemplo, o crime de tréfico de entorpecentes prevista na Convengdo de Viena de 20.12.88 e de
menores na Convencéo da Cidade do México, de 18.3.94.

% Articulo 7° 8. 2°, “a”, “b”, “c”, “d" e “e” do Cédigo Penal.

¢ Definido pela Lei n® 9.455/97, nos seguintes termos: “Articulo 1°. Constitui crime de tortura: | - constranger alguém com
emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou mental: a) com o fim de obter informacéo, declaragdo
ou confisséo da vitima ou de terceira pessoa; b) para provocar acdo ou omissdo de natureza criminosa; c) em razéo de
discriminagdo racial ou religiosa; Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia ou
grave ameaga, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de caréter preventivo”.
0 Articulo 2° da Lei n® 9.455/97: “O disposto nesta Lei aplica-se ainda quando o crime néo tenha sido cometido em territério
nacional, sendo a vitima brasileira ou encontrando-se o agente em local sob a jurisdigdo brasileira”.
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H4 que se ressaltar, por fim, a questdo relativa a defini¢ao de lugar do crime
que, embora ndo diretamente vinculado ao tema de aplicagdo espacial da lei penal,
com ele estd intimamente relacionado. Nesse sentido, a legislagio brasileira adotou o
principio da ubiqiiidade. Ou seja, lugar do crime ¢ tanto aquele em que tenha ocorri-
do, no todo ou em parte, a agio ou omissao, bem como aquele onde se produziu, ou
deveria ter sido produzido o resultado.”! O dispositivo em tela acaba por resolver a
problemdtica dos crimes a distAncia, em que a conduta tenha sido iniciada em um
pais e o resultado cometido em outro. Basta, portanto, que a execugio —ou parte
desta—, ou ainda que apenas o resultado tenha se verificado no territério nacional
para que se considere o Brasil como o local do crime, incidindo, por via de con-

seqiiéncia, a regra do articulo 5° capur do Cédigo Penal - territorialidade.
111.1.3. Legislagao penal militar: panorama atual

O principio da territorialidade, na legislagao militar, estd disciplinado no arti-
culo 7°, do Cédigo Penal Militar.”? Aqui vige, como regra, o principio da territoriali-
dade da lei penal militar, ressalvadas as disposi¢des constantes em convengdes e trata-
dos internacionais, assim como das regras de direito internacional. Alids, a referida lei
penal serd aplicada, quer o crime tenha sido praticado no todo, quer em parte no
Brasil.

A extraterritorialidade, porém, possui contornos mais amplos, se comparada
com a legislagio penal comum. De fato, a lei penal militar serd aplicada, ainda que o
agente esteja sendo processado ou jd tenha sido julgado pela justica estrangeira. A

pena cumprida no estrangeiro poderd, entretanto, atenuar a pena imposta no Brasil.”?

/I Articulo 6°, do Cédigo Penal.

72 Aterritorialidade e a extraterritorialidade estdo, assim, dispostas: “Articulo 7° Aplica-se a lei penal militar, sem prejuizo de
convencdes, tratados e regras de direito internacional, ao crime cometido, no todo ou em parte, no ferritério nacional, ou fora
dele, ainda que, neste caso, o agente esteja sendo processado ou tenha sido julgado pela justica estrangeira”; A lei define
abrangéncia do territério nacional por extensdo a ampliacdo para aeronaves e navios estrangeiros: “§ 1° Para os efeitos da lei
penal militar consideram-se como extens@o do territério nacional as aeronaves e os navios brasileiros, onde quer que se
encontrem, sob comando militar ou militarmente utilizados ou ocupados por ordem legal de autoridade competente, ainda que
de propriedade privada. § 2° E também aplicével a lei penal militar ao crime praticado a bordo de aeronaves ou navios
estrangeiros, desde que em lugar sujeito & administracdo militar, e o crime atente contra as instituices militares”.

72 O articulo 8°, do Cédigo Penal Militar dispe: “A pena cumprida no estrangeiro atenua a pena imposta no Brasil pelo
mesmo crime, quando diversas, ou nela é computada, quando idénticas”.
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111.1.4 Anteprojeto de lei de implementacao do Estatuto de Roma

Como jd salientado, encontra-se em fase de elaboragio por Comissdo, institui-
da pelo Poder Executivo, um Anteprojeto de lei com a finalidade de definir o crime
de genocidio, os crimes contra a humanidade, de guerra e contra a administragao da
justica do Tribunal Penal Internacional, dispondo, outrossim, sobre a cooperagao
judicidria com aquela corte.

No que se refere 2 aplicagao de seus dispositivos, a proposta mantém a tradi¢io
juridica brasileira da territorialidade. Prevé, contudo, a extraterritorialidade acaso o
agente seja nacional, ou, se estrangeiro ou atp;itridal,74 venha a ingressar em territdrio
sob a jurisdigdo brasileira.”> No que se refere 2 definigio de lugar do crime, dispositi-
vo de suma importincia para delimitagao dos pardmetros de territorialidade ou de
extraterritorialidade, o anteprojeto manteve a tradi¢do de incorporagao do principio
da ubiqiiidade. Ou seja, lugar do crime ¢ tanto aquele em que ocorrer a agdo ou a
omissao, no todo ou em parte, quanto aquele onde se produziu ou deveria produzir-

se o resultado.”®
lll. 2. Competéncia
111.2.1. Breves consideracées sobre a estrutura judicidria brasileira

No sistema juridico brasileiro, a delimitagio da competéncia dos vdrios 6rgaos
jurisdicionais ¢ realizada em vdrios planos. Em nivel constitucional; sao fixadas as
diretrizes principais, dentre as quais merece destaque, para os fins do presente trabal-

ho, a divisio entre Justi¢a especial e comum.

74 Hé nitida inovacédo na inclusdo da figura do apétrida, o que bem reflete uma maior conscientizacdo do legislador frente a

situacdes juridicas peculiares do direito internacional, notadamente daqueles desprovidos de nacionalidade.
75 E o que se depreende da redacéo do articulo 4°: “Aplica-se esta lei aos crimes cometidos em territério nacional ou embora
cometidos no estrangeiro, se o agente é brasileiro ou, sendo de outra nacionalidade ou apétrida, ingressa em territério sob a
jurisdicéo brasileira.”

7% Conforme redacdo do § 3° do articulo 4°. No Cédigo Penal a matéria esta disciplinada no art 6°: “Considera-se
praticado o crime no lugar em que ocorreu a agdo ou omissdo, no todo ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria
produzir-se o resultado”. No Cédigo Penal Militar hd semelhante disposicdo no articulo 6°: “Considera-se praticado o fato, no
lugar em que se desenvolveu a atividade criminosa, no todo ou em parte, e ainda que sob forma de participagéo, bem como
onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado. Nos crimes omissivos, o fato considera-se praticado no lugar em que deveria
realizar-se a agdo omitida.”

164 |



IBCCRIM, INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS

A primeira engloba a Justica do Trabalho —desprovida de competéncia crimi-
nal—;’” a Justica Eleitoral —competente, em sintese, para o julgamento dos crimes
eleitorais e conexos—;’8 e a Justica Militar —competente para o julgamento dos
crimes militares definidos em lei.”? A Justica comum, também referida por ordindria,
compreende, por sua vez, a Federal —com competéncia para julgamento das causas
que, em suma, envolvam interesse da Unido, de entidade autdrquica ou empresa publica
federal—8 e a Estadual, de competéncia residual.8!

E importante esclarecer, por fim, ter a Constitui¢io da Reptiblica permitido
aos Estados a criagio da Justica Militar Estadual,®? competente para processar e julgar

os militares dos Estados nos crimes militares definidos em lei.®3
111.2.2. Recentes alteracées: reforma constitucional

Embora nio vinculada ao processo de implementacio interna do Estatuto de
Roma, a Emenda Constitucional n° 45, publicada em 31 de dezembro de 2004, ao
dispor sobre a reforma do Poder Judicidrio; acabou introduzindo aspectos relevantes

para o Direito Penal Internacional.

77" Conforme artigos 111 a 117 da Constituicdo da Republica.

76 Conforme artigos 118 a 121 da Constituicdo da Republica.

7 Articulo 124, caput da Constituicdo da Repblica: “A Justica Militar compete processar e julgar os crimes militares definidos
em lei.” O articulo 125, por sua vez, teve a sua redacdo recentemente alterada por forca da Emenda Constitucional n® 45 que
tratou da reforma do judicidrio. Merece destaque o § 4° que tratou de competéncia da Justica Militar Estadual: “Compete &
Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos Estados, nos crimes militares definidos em lei, e as agées judiciais contra
atos disciplinares militares, ressalvada a competéncia do j0ri quando a vitima foi civil”.

8 A questdo vem regulada pelo articulo 109 da Constituicdo da Republica, da qual destacamos, no &mbito criminal: “Aos
juizes federais compete processar e julgar: | - as causas em que a Unido, entidade autérquica ou empresa pUblica federal forem
interessadas na condic@o de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas
& Justica Eleitoral e & Justica do Trabalho; [...] IV - os crimes politicos e as infracées penais praticadas em detrimento de bens,
servicos ou interesse da UniGo ou de suas entidades autdrquicas ou empresas pUblicas, excluidas as contravencées e ressalvada
a competéncia da Justica Militar e da Justica Eleitoral; V - os crimes previstos em tratado ou convengéo internacional, quando
iniciada a execucdo no pafs, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente; V - as causas relativas
a direitos humanos a que se refere o § 5° deste artigo; VI - os crimes contra a organizacéo do trabalho e, nos casos determinados
por lei, contra o sistema financeiro e a ordem econdmico-financeira”.

8 Regulada pelos articulo 125 a 126 da Constituicdo da Republica.

8  Conforme estabelecido pelo articulo 125, § 3°: “Alei estadual poderd criar, mediante proposta do Tribunal de Justica, a
Justica Militar estadual, constituida, em primeiro grau, pelos juizes de direito e pelos Conselhos de Justica e, em segundo grau,
pelo préprio Tribunal de Justica ou por Tribunal de Justica Militar nos Estados em que o efetivo militar seja superior a vinte mil
integrantes”.

8 Verarticulo 124 da Constituicdo da RepUblica.
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Além do reconhecimento expresso da jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacio-
nal,% a reforma abriu espago para o reconhecimento da competéncia da Justiga fede-
ral para o processamento e julgamento de todas as causas que envolverem direitos
humanos —critério de competéncia material.®> E nessa mesma esteira, restou estabe-
lecida, ainda, a possibilidade do Procurador-Geral da Repliblicatg6 suscitar, perante o
Superior Tribunal de Justica,®” incidente de deslocamento de competéncia para a
Justi¢a Federal de inquérito ou processo, na hipdtese de grave violagao de direitos
humanos e sempre com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigagoes deco-

rrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte.88

111.2.3. Anteprojeto de lei de implementacao do Estatuto de Roma

A par dos aspectos relativos 2 aplicagio da lei penal,®’ o anteprojeto reforgou a
competéncia da Justica Federal Comum e Militar da Unido para processamento e
julgamento dos crimes por ela definidos —genocidio, contra a humanidade, de gue-

rra e contra a administragio da justica do Tribunal Penal Internacional.”®

Ver nota 5, supra.

E o que dispée o articulo 109, inciso VI da Constituicéo da Republica.

&  Chefe do Ministério Publico Federal.

Trata-se de tribunal superior na estrutura da organizacéo judicidria brasileira cuja competéncia estd voltada & uniformizacéo
de interpretacdo da lei federal.

8 Articulo 109, § 5° “Nas hipéteses de grave violacdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da Republica, com a
finalidade de assegurar o cumprimento de obrigagdes decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o
Brasil seja parte, poderd suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de
deslocamento de competéncia para a Justica Federal”.

8 Tratados no item 1.1 supra.

% Eoquedispde o articulo 16: “Os crimes previstos nesta lei atentam contra interesses da Unido, sendo da competéncia da

Justica Federal ou da Justica Militar da Unigo”.
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IV Conclusoes

Embora o Brasil tenha ratificado o Estatuto de Roma hd trés anos, ainda en-
frenta problemas para a sua implementagio. A despeito das questdes juridicas apon-
tadas, as dificuldades principais parecem ser de indole politico-cultural.

Por suas caracteristicas culturais, geogréficas e histéricas, o Brasil nunca deu
grande importincia a questdes referentes ao direito penal internacional. E um pafs de
origem portuguesa, entre o Oceano Atlantico e os demais Estados sul-americanos,
em sua maioria de origem espanhola, com os quais se relaciona comercialmente e sem
beligerancia. De igual modo, no cendrio mundial; o Brasil nao costuma se envolver
em situagdes de conflito armado, guerras, agressdes ou crimes contra a humanidade.
Enfim, o direito penal internacional ndo ¢ assunto prioritdrio na sociedade civil, que
estd mais voltada 2 resolucio de seus conflitos sociais no Ambito interno.

Todavia, com a crescente globaliza¢o e a maior inser¢ao do Brasil nas relacoes
internacionais, essa perspectiva, ainda que timidamente, tem sido modificada. Basta
verificar, como j4 exposto, que antes mesmo da ratificagio do Estatuto de Roma; o
Ministério da Justi¢a instalou um Grupo de Trabalho destinado a elaborar Antepro-
jeto de Lei para a sua implementacio. Ao lado disso, a elei¢io da brasileira Sylvia
Helena Steiner para integrar o quadro de magistrados da mencionada corte interna-
cional, por certo, serviu para difundir a importincia do tema no cendrio brasileiro.

De qualquer modo, a implementagio do Estatuto de Roma ¢ fator que, no
presente momento, depende muito mais de consenso politico nacional do que da
superagao de problemas juridicos, mesmo porque, com relagio a estes, como visto, a

doutrina os tem considerado superdveis.
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CHILE

1 Introduccion

La situacién de Chile en el marco del proceso de adopcién e implementacién
del Estatuto de Roma en los distintos ordenamientos nacionales coloca al pais en un
lugar decididamente rezagado, incluso si la comparacién se limita al contexto ibero-
americano. Mientras la mayorfa de los Estados de América Central y del Sur han
suscrito y ratificado el Estatuto,! y en algunos se han dado ciertos pasos para adecuar
a él sus legislaciones,2 el de Chile no consigue superar la fase de ratificacién, que
requerird una reforma constitucional. Ofrecer ahora una sintesis del izer legislativo del
proyecto correspondiente, con el trasfondo politico que oculta el negocio, parece
indicado para poder examinar mds adelante las principales dificultades juridicas con
que ha tropezado la ratificacién, y abocetar las que se vislumbran en el ain mds lejano
horizonte de introducir las adecuaciones que demanda la legislacién interna para

ponerla en consonancia con el Estatuto y la jurisdiccién que éste instaura.

' Véase al respecto el panorama sinéptico que ofrece Polo Gdlvez: “Procesos constitucionales para la ratificacién del Estatuto

de Roma en los paises latinoamericanos”, en el Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Montevideo: Fundacién
Konrad Adenauer, 2002, pp. 435-447, especialmente p. 446.

2 Cf. Ambos y Malarino: “Persecucién penal nacional de crimenes internacionales en América Latina. Conclusiones prelimi-
nares”, en el volumen colectivo, editado por estos autores: Persecucién penal nacional de crimenes internacionales en América
Latina y Espafia, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2003, pp. (577-589) 588, con referencia a los casos de Argentina

y Brasil.
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La representacién chilena participé desde un comienzo en los trabajos que
condujeron a la sancién supraestatal del Estatuto. Al igual que muchas otras naciones
del continente, algunas iniciativas internacionales prohijadas por el Estado de Chile
respecto de la persecucién y el castigo de los crimenes contra el derecho de gentes, asi
como la dura experiencia vivida por el pais durante el régimen militar que imperé
entre 1973 y 1990 —cuyas secuelas de todo orden se sienten todavia hoy, también,
por cierto, en el tema que nos ocupa— vy las orientaciones de la coalicién de partidos
que pasé a gobernarlo ininterrumpidamente tras el eclipse de aquel régimen, hacfan
presagiar el respaldo del Poder Ejecutivo al establecimiento del tribunal acordado en
Roma, como parte y “continuacién de la linea politica seguida en el plano internacio-
nal por los Estados de la regién, encaminada a repudiar la comisién de los crimenes
internacionales y buscar un consenso sobre los mecanismos necesarios para su eficaz
represién”.> Con todo, tampoco se deben silenciar los rasgos timidos de esa linea en el
derecho chileno. Por circunscribirnos nada mds que a una pareja de ejemplos entresa-
cados del plexo de materias que hacen a la regulacién sustancial y adjetiva plasmada
en el Estatuto, el derecho penal del pais, tanto el codificado como el contenido en
leyes subordinadas, contiene muy pocos delitos internacionales, y es atin mds escueto
el catdlogo de aquellos que guardan relacién con los de competencia de la Corte Penal
Internacional,® lo que vale en especial para el genocidio y los crimenes contra la
humanidad, que estdn todavia a la espera de tipos delictivos que capten sin circunlo-
quios su contenido de injusto. Asimismo, la falta en él de reglas especificas acerca de
la teorfa de tales delitos, sus penalidades y la extincién de las responsabilidades oriundas
de ellos,’ es otro aspecto que testimonia el recato y, si se quiere, lo relativo del interés
verndculo por articular una politica coherente y maciza de persecucién de estos actos
delictuosos. Todo ello, sumado a la vetustez del Cédigo Penal en el tema y a otros
factores que luego nos ocupardn, nos pone sobre la pista de lo trabajoso del proceso
legislativo de ratificacién del Estatuto, la nula resonancia de éste en las actuales trans-
formaciones del derecho interno y las fundadas dudas de que la Corte Penal Interna-
cional reciba en el futuro reconocimiento formal y se torne operante de cara a la

legislacién punitiva de Chile.

3 [dem, p. 578.
4 Guzmdn Dalbora, en Persecucién penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y Espafia, cit., Informe
relativo a Chile, cf. pp. (163-200) 164.

5 V.gr, Chile no ha ratificado la Convencién de las Naciones Unidas de 26 de noviembre de 1968 sobre la imprescriptibilidad

de los crimenes de guerra y contra la humanidad. idem, cf. p. 166.
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Tras su suscripcién el dia 11 de septiembre de 1998, el presidente de la Repu-
blica envid a la Cdmara de Diputados un mensaje, fechado el 4 de enero siguiente,
con el que dio inicio al procedimiento de ratificacién. El articulo dnico del proyecto
de acuerdo indicaba simplemente que el Poder Legislativo presta su aquiescencia a lo
negociado en Roma.® La exposicién de motivos del Proyecto daba cuenta del origen
del Estatuto y de las aristas mds importantes de su contenido, poniendo énfasis en
aquellas que se adivinaba serfan controvertidas, como el principio de complementa-
riedad, en cuya virtud “la Corte [...] no sustituye a los tribunales nacionales ni se
convierte en una instancia de apelacién de sus resoluciones”, pues “en la medida en
que el sistema judicial de un Estado se atenga a las normas internacionales y sancione
real y efectivamente a los autores de los delitos dentro de su competencia”, aquélla
“no deberfa inmiscuirse en el funcionamiento de los tribunales nacionales ni cuestio-
nar sus procedimientos”, el principio de cooperacién y la asistencia judiciales y, en
fin, las numerosas disposiciones que serfa preciso sancionar posteriormente para dar
cumplimiento al Estatuto, visto que “no todas las normas de este instrumento son
autosuficientes, en términos de que una vez incorporadas al orden interno pueden ser
directamente aplicables”. A su vez, la ausencia de una argumentacién relativa a impe-
dimentos de superior jerarquia normativa revela que el Gobierno no pensé en, o por
no menos no estim$ imprescindible, una reforma a la Constitucién politica, como
presupuesto del acto de aprobacidn.

Si en ello el autor del mensaje no iba descaminado —también en la generali-
dad de los paises hispanoamericanos se ha descartado la exigencia de modificar sus
Constituciones—, tampoco lo estarfa la Cdmara Baja. En una votacién cerrada, sin
abstenciones, una apreciable mayoria de diputados aprobé el 22 de enero de 2002 el
texto sometido a su consideracién, con lo que éste pasé a su segundo trdmite legisla-
tivo, en el Senado. Sin embargo, durante la discusién de aquel dfa, y aun antes, en los
informes y debates de la Comisién de Constitucidn, Legislacién y Justicia de la Ci-
mara, se dejaron ofr voces discrepantes, las que aludieron a graves vulneraciones de la
Constitucién, la soberania nacional, la posicién auténoma y de igualdad del pais en

el concierto de las naciones, etcétera, como fundamento para rechazar la iniciativa

6 “Apruébase el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, adoptado en dicha ciudad el 17 de julio de 1998,

contenido en el Acta Final de la Conferencia Diplomética de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el Establecimiento
de una Corte Penal Internacional, y el Acta de Rectificacién del Estatuto Original de la Corte Penal Internacional, de fecha 10
de noviembre de 1998”. Cf. Boletin n.> 2293-10, de la Cédmara de Diputados de Chile.
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gubernamental, en la forma y el modo en que habia sido presentada. A juicio de la
disidencia, ésta requerfa un quérum mayor de votacion que el de una ley comun y, en
el fondo, una reforma constitucional.

De hecho, casi los mismos diputados’ formularon el 4 de marzo del propio
afio un requerimiento ante el Tribunal Constitucional,® con el objeto de lograr una
declaracién de completa inconstitucionalidad del Estatuto de Roma y, de pasada,
imponer una proporcién especialmente alta de votos para poder ratificarlo, cuestién
tanto mds importante cuanto que, siendo la Constitucién chilena sobremanera rigi-
da, la tarea de alcanzar el quérum previsto para su reforma —tres quintos de los

9 se torna en extremo compleja cuando no de

diputados y senadores en ejercicio—
imposible consecucién para cualquier agrupacién politica interesada en ello, por con-
siderable que sea su representacién parlamentaria. El requerimiento se verfa presta-
mente coronado con el éxito. El Tribunal Constitucional, de predominante composi-
cién conservadora, dicté fallo el 8 de abril de 2002. Recogiendo varios de los funda-
mentos esgrimidos por los recurrentes y luego de desestimar las observaciones que
hizo en su defensa el presidente de la Reptblica, resolvié que no pocos términos del
Estatuto eran inconciliables con la Constitucién y que, en consecuencia, su ratifica-
cién exige una reforma de la Carta Fundamental.!”

Dejando por el momento de lado las criticas que esta sentencia suscité de
inmediato dentro y fuera del medio juridico chileno, el hecho vino a plantear un seria
cortapisa a la empresa impulsada por el Poder Ejecutivo, condicionando de pasada las
posibilidades de los cuerpos colegisladores en el desempefo de su funcién y, en suma,
al entero espectro de las autoridades representativas de la voluntad popular. Como
sea, pocos dias después de conocerse la decisién el Gobierno se plegé a ella y presenté

al Senado el 16 de abril un segundo proyecto, precedido de una exposicién de moti-

7 En ndmero de treinta y cinco. Todos, conservadores, y varios de ellos vinculados o sinceros adherentes al régimen militar

nombrado supra.

8 Téngase presente que este tribunal ejerce un control de constitucionalidad sobre las leyes en ciernes, es decir, un control
preventivo. Cf. Guzmdn Dalbora: “Relaciones del Derecho penal con el Derecho constitucional, y su concrecién en la
Constitucién politica chilena (1980)”, en el Anuario de Filosofia Juridica y Social, Edeval, Valparaiso, n.° 12, 1994, pp. 165-
199.

7 Articulo 116 de la Constitucién.

10 Expresa lo resolutivo del fallo: “Se acoge la peticién de inconstitucionalidad planteada en el requerimiento de fojas 1y se
declara que el Tratado que contiene el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, materia de estos autos, para su
aprobacién por el Congreso Nacional y su posterior ratificacién por el Presidente de la Repuiblica, requiere de reforma
constitucional previa”. Véase Boletin n.>2293-10, de la Camara de Diputados, cit.
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vos mds extensa que la de 1999 y encaminado ahora a la enmienda de la Constitu-
cién. En el sentir del Ejecutivo, la declaracién del Tribunal Constitucional y las opi-
niones manifestadas en el Parlamento por los diputados que la provocaron no repre-
sentan un obstdculo definitivo e insalvable para la ratificacién del Estatuto de Roma,
sino simplemente una condicién —la reforma constitucional— que, una vez satisfe-
cha, deja abierto el camino para que el Estado chileno se haga parte de él. Es mis,
sostiene allf el presidente que los reparos constitucionales formulados por el Tribunal
“no suponen, bajo ningtn respecto, un rechazo per se de la Corte Penal Internacional,
ni podrdn constituir argumentos vdlidos para su cuestionamiento futuro en la medi-
da que una reforma constitucional permita la aprobacién y ratificacién del Tratado de
Roma”, de lo que colige que el fallo debe ser entendido “como un mandato a enmen-
dar la Carta para incorporar la Corte Penal Internacional a nuestro sistema constitu-
cional”, mandato al que no podrdn restarse los diputados de la oposicién, quienes
tampoco habrfan hecho explicitos en sus intervenciones motivos ideoldégicos en con-
tra de la existencia y las actividades de la Corte. El proyecto pondera los mismos
modelos extranjeros de reforma constitucional que el Tribunal invocé en su pronun-
ciamiento y, para evitar una complicada e innecesaria modificacién de diversos pasa-
jes de la Constitucién vigente, se decanta en definitiva por una cldusula genérica,
semejante a la adoptada en Francia y Luxemburgo, que se agregarfa a su articulado
como disposicién transitoria, destinada a desaparecer junto con el cierre del proceso
de ratificacién.!!

El proyecto de reforma constitucional yace todavia en el Senado, en premiosa
tramitacién que no arroja ain siquiera el dictamen de la comisién senatorial a que fue
confiado. Por tales tardanzas, en la postrimerfas del 2004 se lo envié al archivo donde

se guardan los asuntos que han perdido oportunidad.

" Su texto es el siguiente: “Articulo Unico. Introdicese la siguiente disposicién transitoria a la Constitucién Politica de la

Republica: ‘Cuadragésima primera. El Estado de Chile podrd reconocer la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional de
acuerdo a las condiciones previstas por el tratado aprobado en la ciudad de Roma, el 17 de Julio de 1998, por la Conferencia
Diplomdtica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional. = Las
disposiciones de esta Constituciéon no serdn obstéculo para la aprobacién y ejecucién del Tratado a que se refiere el inciso
anterior”. Cf. Boletin n.° 2912-07, de la Cédmara de Diputados. Las citas precedentes del texto estdn tomadas de esta 0ltima
fuente.
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2 Obstaculos a la ratificacion

2.1. Las soluciones en el plano constitucional

Queds dicho que Chile no cuenta todavia con una reforma de la Constitucidn.
Las fases mds significativas del proceso de ratificacién del Tratado de Roma permiten
constatar solamente que el Tribunal Constitucional estima que la modificacién del
Cédigo Politico es una exigencia inevitable para que el Estado se haga parte, y que el
Gobierno excogité una via particular, a saber, una solucién de compatibilidad global,
en la propuesta de enmienda a que se vio forzado. El pobre avance del Estatuto en el
pais impone, pues, brevedad al presente informe, que en este apartado aborda los
reparos que sefialé el Tribunal Constitucional, otros posibles puntos de friccién entre
la Constitucién y el Estatuto y, por dltimo, la viabilidad juridica de la reforma

proyectada.

1. FEl fallo de 8 de abril de 2002 divisa cinco vicios de inconstitucionalidad en el
Estatuto: la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional, con referencia al principio
de complementariedad; las materias sometidas a la competencia de la Corte, en la
medida en que esa competencia contradirfa la soberania del Estado de Chile; la atri-
bucién implicita de la Corte en orden a desconocer indultos o amnistias; la improce-
dencia del cargo oficial y, por tltimo, la potestad del fiscal de llevar a cabo investiga-
ciones en el territorio del pais. Aunque el Tribunal Constitucional desarrollé estas
cuestiones por separado, en el entendido de que cada una de ellas posee fuerza bas-
tante para generar la inconstitucionalidad del Estatuto, bien mirado el asunto resulta
que todas giran en torno al derecho procesal orgdnico contenido en éste y a su com-
patibilidad con el concepto de soberanfa que manejan los sentenciadores.!? En cam-
bio, el fallo guarda riguroso mutismo sobre otros extremos en que la tensién entre la

Constitucién chilena y el Tratado de Roma parece menos discutible que lo que alli se

2 De hecho, “el mayor esfuerzo argumentativo del Tribunal se centré precisamente en esa cuestién”, comentan Bascuiidn

Rodriguez y Correa: “El Estatuto de Roma ante el Tribunal Constitucional chileno”, en Revista de Estudios de la Justicia. Facultad
de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago de Chile, afio 2002, n.° 1, pp. (129-160) 129.
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expresa y cuyo tratamiento habrfa convertido el quehacer del Tribunal en una obra
mds interesante y proficua.'?

El prurito de la soberania se insintia ya en punto a la indole complementaria
de la jurisdiccién de la Corte. La sentencia constata, con razén, que el Estatuto se
abstuvo de definir el principio correspondiente,'* pero acto seguido una interpreta-
cién sistemdtica de sus disposiciones, en particular, los articulos 17 (cuestiones de
admisibilidad), 19 (impugnacién de la competencia) y 20 (cosa juzgada), la lleva a
concluir que “la naturaleza juridica de la jurisdiccién que ejerce la Corte Penal Inter-
nacional es de cardcter correctiva y sustitutiva o supletoria, en determinados casos, de
las jurisdicciones nacionales”.!> Al censor chileno le “resulta evidente que la Corte
puede corregir lo resuelto por los tribunales nacionales de los Estados Partes, pudien-
do, en consecuencia, decidir en contra de lo obrado por ellos y, en determinadas
situaciones, de ausencia real o formal de dichos tribunales, sustituirlos”.!® En tales
circunstancias, o sea, por prorrogar a una jurisdiccién nueva, “no contemplada por
nuestro ordenamiento constitucional, la facultad de abrir procesos penales, por deli-

>

tos cometidos en Chile”, el Estatuto entrafa “una transferencia de soberania”!” en
pugna con la Constitucién de 1980.

Tal parece que el Tribunal no acerté a comprender el verdadero sentido del
principio de complementariedad, maguer la insistencia del Gobierno en tratar de
explicarle que en estas materias la competencia preferente toca a los Estados, a menos
que falte una real capacidad o la voluntad seria de declarar judicialmente el derecho
en las causas que aqui importan, siendo claro que no pueden considerarse inclusos en
la jurisdiccién de los tribunales chilenos ni en la soberanfa que estd en la raiz de esta
funcién publica, aquellos enjuiciamientos o sentencias cuyo verdadero propésito fue-
se sustraer al acusado de su responsabilidad penal. En verdad, los supuestos en que la
Corte Penal Internacional puede ignorar la /itis pendentia o la res iudicata que pretexte

la jurisdiccién estatal obedecen a que los procedimientos y resoluciones adoptados en

3 La omisién fue deliberada. El considerando septuagésimo séptimo de la sentencia, con el que comienza el andlisis de los

problemas asociados al derecho de gracia, a los privilegios procesales de altos dignatarios y las facultades del fiscal, indica
preliminarmente que, “si bien los requirentes formularon otras inconstitucionalidades, este Tribunal, en esta oportunidad, sélo
examinard las siguientes”, que vienen a ser las tres que acabamos de indicar. Ya calibraremos las posibles repercusiones de la
omisién.

" Considerando vigésimo.

1> Considerando vigésimo fercero.

6 Considerando vigésimo cuarto.

7 Considerando trigésimo primero.
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el pafs serfan en tales casos fraudulentos y, por ende, nulos.!® La jurisdiccién, funcién
publica cuyo contenido consiste en declarar coactivamente, con exclusividad e inde-
pendencia, el derecho aplicable a un supuesto fictico particular cuya entidad es con-
trovertida, o respecto del cual se discute la norma que debe regirlo o el sentido o
alcance de tal norma,'” descansa en las mismas condiciones elementales de imparcia-
lidad y autonomia cuya ausencia en el pais de que se trate habilita precisamente la
intervencién del érgano supraestatal.?’ 2! Bien lo percibié el juez Marcos Libedinsky
Tschorne, en el voto en que disiente de los razonamientos y conclusiones de sus
colegas del Tribunal Constitucional. En opinién del actual presidente de la Corte
Suprema de Justicia, el principio de complementariedad “configura una garantia de
la primacifa de nuestro sistema constitucional, que s6lo posibilitard la actuacién de la
Corte Penal Internacional en aquellas situaciones en que este sistema no haya actuado
o lo haya hecho de un modo ficticio o simulado. No se afecta, en consecuencia, el
principio bésico de la soberanfa del Estado chileno en orden a que sus tribunales [...]
conozcan las causas civiles y criminales que se promuevan dentro del territorio de la
Republica, las juzguen y hagan ejecutar lo juzgado”.

Si hasta este momento el criterio de la mayoria traiciona de algin modo el
persistente afin de someter la Corte Penal Internacional a las exigencias constitucio-
nales y legales que gravitan sobre los tribunales chilenos, no menos que una anticua-

da concepcidén de la soberanfa estatal y las relaciones entre los ordenamientos interno

8 Asf, Bascufidn Rodriguez y Correa: o. cit., cf. pp. 143-144. Es mds, varios de ellos podrian ser calificados como delictivos
a la luz de las disposiciones sobre la prevaricacién judicial, en los articulos 223, 224 y 225 del Cédigo Penal. Huelga decir que
las sentencias penales contrarias a derecho, el retardo o la negativa maliciosos de administrar justicia en lo criminal y otras
actividades prevaricadoras estdn confiados al conocimiento y fallo de los tribunales chilenos, con lo cual queda nuevamente de
manifiesto, contrariamente a lo que lucubra el Tribunal Constitucional, que la competencia de éstos en modo alguno es
desdibujada por la que el Estatuto entrega a la Corte.

' Esel concepto que de ella estampamos en nuestro articulo “La Administracién de justicia como objeto de proteccion juridica.
(Observaciones preliminares a los delitos que la ofenden)”, en el volumen Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In
memoriam, 2 vols., Cuenca: Ediciones de las Universidades de Castilla-La Mancha y de Salamanca, 2001, 1. 1I, pp. 229-250.
2 No a ofra idea responde el articulo 13 del Cédigo procesal penal, que ha empezado a regir gradualmente desde el 2000.
Se reconoce allf valor en Chile a las sentencias penales extranjeras y al ne bis in idem resultante, a menos que el juzgamiento
“hubiere obedecido al propésito de sustraer al individuo de su responsabilidad penal por delitos de competencia de los tribunales
nacionales o, cuando el imputado lo solicitare expresamente, si el proceso respectivo no hubiere sido instruido de conformidad
con las garantias de un debido proceso o lo hubiere sido en términos que revelaren falta de intencién de juzgarle seriamente”.
Este precepto, que ordena a la jurisdiccién nacional hacer caso omiso de lo obrado antijuridicamente en tribunales foréneos, no
recibi6 atencién alguna del Tribunal Constitucional.

21 Asuturno, de la hipétesis del colapso total o parcial de la administracién de justicia nacional, dicen con acierto Bascufian
Rodriguez y Correa (o. cit., p. 144) que “carece de sentido pensar en una reserva constitucional de la jurisdiccién, pues se trata
de casos en los que el orden constitucional estd en crisis y las condiciones para ejercer la jurisdiccién no existen”.

2 |déntica observacién, ibidem, cf. p. 133.
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y externo, estos condicionamientos de fondo se muestran en toda su dimensién al
llegar al examen de la competencia de la Corte. Aqui reside el principal motivo de
contraste,?? por cuanto, a juicio del Tribunal Constitucional, la adopcién del Estatu-
to implicarfa de nuevo una transferencia de soberania que la Constitucién interdice
rotundamente. Reducido hasta el esquematismo, su raciocinio viene a ser como si-
gue. Siendo la soberanfa una cualidad del poder del Estado, “que no admite a otro ni
por encima de él ni en concurrencia con él”,?? soberanfa que finca en la nacién y
ejercen las autoridades constitucionalmente reconocidas, de ello se sigue que la fun-
cién jurisdiccional, concrecién de la potestad soberana del Estado, “sélo la pueden
ejercer las autoridades que la Constitucién establece”.?* La Corte Penal Internacional
no es un érgano contemplado en la Constitucidn, y, al ser las materias de que ella
podria conocer un asunto improrrogable —delitos cometidos dentro del territorio de
Chile—, entonces el Estatuto trae aparejada una inconstitucional cesién de sobera-
nfa, en menoscabo de la nacién.?> De donde “el incorporar a un tribunal de justicia
con competencia para resolver conflictos actualmente sometidos a la jurisdiccién chi-
lena, e incluirlo entre las ‘autoridades que esta Constitucidon establece’ [...], debe
necesariamente ser autorizado por el Constituyente”?°.

Prescindiendo del despropésito juridico, que antes hemos tenido ocasién de
apuntar, de que el fraude procesal pertenezca a la esencia de las funciones jurisdiccio-
nales y que, en consecuencia, privar a los justiciables chilenos de la posibilidad de su
ocurrencia vendrfa a perjudicarlos, y haciendo abstraccién, asimismo, de la tesis de
que la Corte Penal Internacional serfa también contraria a la Constitucién porque
queda exceptuada de la superintendencia directiva, correccional y econémica que ésta

27 —como si no hubiera en el mundo otros jueces que los

comete a la Corte Suprema
del pais—, todo lo cual puede reputarse véstago del derecho politico que el fallo

imagina vigente, harto mds delicada se nos presenta la nocién general de soberania

2% Considerando trigésimo octavo.

Considerando cuadragésimo quinto.
“El Tribunal creado por el Estatuto, en la categoria a la que se deba adecuar, no se encuentra directa o indirectamente

2

25

previsto o admitido por el texto constitucional y la esfera jurisdiccional que le es atribuida verd reducir, correlativamente, la
dimensién de soberania constitucional deferida a los tribunales. Con el Estatuto, la competencia soberana que es una jurisdiccion
constituida resultaré necesariamente disminuida, por la transferencia para el Tribunal de una de sus atribuciones” (considerando
quincuagésimo primero).

2 Considerando quincuagésimo octavo.

2 “Conforme con la norma transcrita [articulo 79 de la Constitucién] y a su claro tenor literal, la Corte Penal Internacional
debiera ser uno de los tribunales exceptuados de la superintendencia de la Corte Suprema, lo que hace necesaria la adecuacién

de la referida disposicién constitucional” (considerando cuadragésimo octavo).
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que queda al desnudo aqui. Hace tiempo que la soberanfa estatal dejé de ser entendi-
da en las ciencias morales y juridicas como un poder absoluto, sin limites. Incluso
antes de la segunda guerra mundial pudo definirsela, con precisién y elegancia caste-
llana, como el poder del Estado, para hacer que el derecho reine en la sociedad:?® el
derecho y, por consiguiente, tanto el ordenamiento juridico interno como el interna-
cional. La evolucién del derecho de gentes ha precisado los limites de la soberania
antes egoista de los Estados, prohibiéndoles, entre otros, el derecho a resolver me-
diante la guerra sus conflictos externos, y constrifiéndolos a promover y tornar efica-
ces los derechos fundamentales de la persona. El Tribunal Constitucional, en cambio,
“sostiene una concepcién de la soberania superada histéricamente por la doctrina y el
derecho internacional publico, como asimismo por el propio texto de la Constitucién
chilena”.?” Esta, una carta otorgada y de factura profundamente iliberal, contiene,
sin embargo, desde 1989 una cldusula que supedita la prictica de la soberania a la
observancia de los derechos fundamentales reconocidos por el Estado y el derecho
supraestatal.30 La critica denuncid, con justificada molestia, que la majestad de esa
norma queda virtualmente aniquilada por el discurso del Tribunal Constitucional,
que momifica la Constitucién retrotrayéndola a su rudo tenor primitivo, impreso en
ella por el régimen que la impuso, restando asi jerarquia constitucional a los tratados
sobre derechos fundamentales,?! fraseologfa que se impulsa hasta tocar un climax

liberticida.?? Por lo demds, es ostensible el é/zn dualista que subyace en todo esto,

% Francisco Giner de los Rios, cit. en Posada, Tratado de derecho politico, 2 tomos, 4.¢ edicién, revisada. Madrid, Libreria

General de Victoriano Suérez, 1928, tomo |, cf. pp. 325-326.
2 Nogueira Alcald: “Consideraciones sobre el fallo del Tribunal Constitucional de Chile respecto del Tratado de Roma que
establece la Corte Penal Internacional”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, cit., afio cit., pp. (449-466)
454. De “anacrénica” la tilda el publicista argentino Victor Bazén: “La tarea de control de constitucionalidad de los tratados y
convenios internacionales por la jurisdiccién constitucional. Un andlisis en clave de Derecho comparado”, en el Anuario cit., afio
2003, pp. (109-162) 131.

% Articulo 5.°, parrafo dos: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucién, asf como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

81 En este sentido, Nogueira Alcalé: o. cit., cf. p. 457, y Bazén: o. cit., cf. pp. 131-132.

“Si se aceptara bajo el texto actual de la Ley Fundamental chilena, la Corte Penal Internacional, ello implicaria una

violacién a normas de rango constitucional y no se debe olvidar que hoy se acepta universalmente que la gran garantia de los

32

derechos fundamentales es la Constitucién —concepcién garantista de la Constitucién—, de manera que la violacién de la Carta
Politica viene a significar en Gltimo término, la desproteccién de los derechos”.

Este considerando del fallo (el 93) provocé una natural reaccién en el voto disidente, cuyo redactor se pregunta si “¢frente
al tenor categérico de esta cldusula [el antes glosado articulo 5.°] podria el intérprete sostener que son contrarias a la Constitucién
disposiciones contenidas en el Tratado de Roma que posibilitan la intervencién de una Corte Penal Internacional que permita el
castigo efectivo de quienes han atropellado ‘derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana’2 ¢En otras palabras
—prosigue—, es concebible que la Constitucién, por una parte, imponga a todos los érganos del Estado el deber de respetar
y promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana'y, por otro lado, ella misma considere que mecanismos
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entendimiento segtin el cual el derecho externo ganaria validez s6lo con el reconoci-
miento estatal, no menos que la tesis del doble derecho a que conduce, para que la
judicatura ordinaria no aplique directamente el contenido en los tratados, una barri-
cada en que se han parapetado a lo largo y ancho de la América hispana los sectores
por tradicién reacios a los derechos fundamentales, “postulando una insostenible
inconstitucionalidad de las ratificaciones de los tratados, con argumentos conocidos
y desacreditados, pues habfan sido largamente sostenidos por la ex Unién Soviética y
suenan fuera de tiempo frente a la actual crisis del concepto de soberanfa”.??

Si escueto fue el Tribunal en el desarrollo de las restantes mdculas de inconsti-
tucionalidad, también lo seremos nosotros al rebatirlas. Declara refidos con la atri-
bucién presidencial de conceder indultos particulares y la legislativa de otorgar am-
nistfas e indultos generales, los articulos 17 y 110 (reduccién de penas) del Estatuto,
dado que la Corte podria pasar por alto en sus sentencias estas manifestaciones del 7us
aggratiandi, con lo que surgirfa una vulneracién adicional del ejercicio de la sobera-
nfa.?4 Cumple manifestar al respecto que si el derecho de gracia envuelve siempre,
por su propia naturaleza, una renuncia al de castigar los delitos, la Constitucién
chilena estd lejos de ofrecer puntos de apoyo a la suposicién de que a los poderes
politicos quedarfa vedado limitar su facultad de amnistiar o indultar. De hecho,
modestas leyes impiden de antiguo la concesién del indulto a los condenados por
ciertos delitos, y la amnistia quedd prohibida en Chile para los criminales de guerra
luego de la temprana ratificacién, el 5 de diciembre de 1950, de los Convenios de
Ginebra.?> Al margen de ello, es claro que “el Tribunal Constitucional confunde la
potestad legislativa para dictar indultos y amnistias con sus efectos en jurisdicciones
distintas de la chilena. No hay disposicién alguna del Estatuto que prohiba al Estado
decretar indultos generales o amnistfas. Una ley que asi lo hiciera serfa perfectamente

vilida y tendrfa plenos efectos en tribunales chilenos”.® Lo que no se puede preten-

dirigidos, inequivocamente, a cumplir su mandato y obtener el respeto que ella exige, sean declarados inconstitucionales?”. A
su vez, Bascuiidn Rodriguez y Correa (o. cit., p. 159) llaman “paradéjica” a la declaracién del Tribunal, pues “resulta
inaceptable que un tribunal constitucional occidental recurra a una retérica de derechos fundamentales sin darles lugar alguno
en su razonamiento”.

3 Zaffaroni: Derecho penal. Parte general. Obra escrita en colaboracién con Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, Buenos
Aires: Ediar, 2.% ed., 2002, p. 206.

3 Considerandos septuagésimo séptimo a octogésimo primero del fallo.

35 Sobre estas limitaciones y su eco jurisprudencial, véase Guzman Dalbora: “De la extincién de la responsabilidad penal”, en
el volumen Texto y comentario del Cédigo Penal chileno, tomo | (Unico publicado), Santiago de Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2002, pp. (433-487) 451-452.

% Bascufdn Rodriguez y Correa: o. cit., p. 157.
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der es que los indultos y amnistias sancionados en un pais cualquiera hayan de ser
vinculantes para tribunales extranjeros o internacionales, a menos que la legislacién
que rige éstos diga otra cosa. En seguida, el Tribunal objeta el articulo 27 del Estatu-
to, porque éste quita valor ante la Corte Penal Internacional a las inmunidades pena-
les y los privilegios procesales de que gocen altos dignatarios del Estado segin el
derecho interno o normas internacionales. Este enjuiciamiento directo ante la Corte
horadaria el fuero de los parlamentarios y las prerrogativas penales que amparan a los
jueces y fiscales chilenos con arreglo al texto constitucional.’” Pero reducida la cues-
tién a su genuino mérito, o sea, a las condiciones de procesabilidad —no inmunida-
des— que exige la Constitucién para detener o, en su caso, acusar criminalmente a ex
presidentes de la Republica y a legisladores, jueces, fiscales, intendentes o goberna-
dores en ejercicio,”® téngase presente que su observancia estd cefiida a las autoridades
jurisdiccionales del Estado, y por eso “no obstan a que la Corte ejerza su competen-
cia” sobre tales funcionarios, como reza el articulo 27, pdrrafo 2, del Estatuto, ni que,
precisamente porque la Constitucién y las leyes arbitran los medios para que aquéllos
pierdan sus privilegios, tampoco éstos contradicen frontalmente el Tratado de Roma.?’
Por dltimo, las mismas consideraciones enunciadas supra, a propésito de la compe-
tencia complementaria de la Corte, son vélidas respecto de la atribucién de su fiscal
para realizar investigaciones en el territorio del Estado, investigaciones que tendrdn

lugar siempre y cuando, entre otros requisitos de fondo y de forma, se trate de “cri-

%7 Considerando octogésimo octavo. Aquf se cela un grueso malentendido. Al igual que otros ordenamientos, el chileno recoge

dos grupos de limitaciones funcionales de la ley penal, o inmunidades. Del derecho internacional procede la inmunidad de los
jefes de Estado que se encuentren de visita en Chile, los agentes diplométicos extranjeros, sus familiares y empleados foréneos, los
funcionarios de las organizaciones internacionales establecidas por tratados multilaterales, y los cénsules extranjeros. La Gnica
inmunidad consagrada por el derecho interno es la que cubre a los diputados y senadores, pero sélo “por las opiniones que
manifiesten y los votos que emitan en el desempefo de sus cargos, en sesiones de sala o comisién” (articulo 58 de la Constitucién).
En cambio, desde la independencia politica del pais jamds se ha contemplado, y seria en verdad inconciliable con la forma
republicana de gobierno, la inviolabilidad del presidente de la Republica u otros altos representantes del Poder Ejecutivo, todos
los cuales estan sometidos a la ley penal como cualquier ciudadano. De modo que sélo mueve a equivocos que la sentencia del
Tribunal Constitucional denomine “prerrogativas penales” a lo que son meras condiciones de procesabilidad, concebidas como
antejuicios (el desafuero y la querella de capitulos). Sobre el particular, véase, inter alia, Cousifio Mac Iver: Derecho penal
chileno. Parte general (3 vols. publicados), Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, t. 1, 1975, p. 141.

Queda sin mencionar en la sentencia y, sin embargo, pendiente de esclarecimiento un pormenor que concierne a la
inmunidad penal de los parlamentarios por sus opiniones en el Congreso. Y es que el apartado e del tercer parrafo del articulo
25 del Estatuto de Roma describe la incitacién directa y piblica al genocidio. Menos importante que el emplazamiento de este
precepto —pues tal vez debié preverse como tipo independiente, y no como una forma de participacién, como quiera que el
hecho es punible aunque nadie se haga eco de la invitacién— parece en nuestro contexto la posibilidad de que uno o varios
parlamentarios incurriesen en la apologia genocida, sin poder, empero, hallar refugio en la inmunidad. En este aspecto creemos
que sf coliden la Constitucién y el Estatuto.

% En sus articulos 30, 58, 78, 80 H, 81y 113.

% Esta fue, también, la opinién del ministro Libedinsky Tschorne, en el considerando duodécimo de su voto particular.
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menes de competencia de la Corte” y que la Sala de Cuestiones Preliminares autorice
el inicio de la investigacién, en la diccién del articulo 15 del Estatuto. El Tribunal
Constitucional no lo tuvo en cuenta, y por fijarse nada mds que en los articulos 54,
pdrrafo 2, y 99, pdrrafo 4, por demds interpretados desde su peculiar inteligencia del
principio de complementariedad, senté como corolario que estos dltimos “infringen
derechamente el articulo 80 A de la Constitucién, la que encarga en forma exclusiva
y excluyente al Ministerio Publico la direccién de la investigacién de los hechos
constitutivos de delito”.40

Esta somera exposiciéon deberfa bastar para apercibirnos de que las causas de in-
constitucionalidad declaradas en el fallo resultan por lo menos opinables. La autoridad

constitucional de la sentencia®!

no puede exonerarla del juicio que merecen sus funda-
mentos, a menudo confusos y alicortos, sus fuentes trasnochadas de inspiracién y el
estado de retraso en que deja innecesariamente sumido al pafs en el concierto iberoame-
ricano. Hacemos gracia al lector de mencionar las diversas y deplorables repercusiones

que podria surtir en materias distintas de las que zanjé entonces el Tribunal.®?

2. Cabe pensar que las dificultades de constitucionalidad del Estatuto de Roma no
estdn concentradas en la organizacién y las atribuciones de la judicatura que institu-
ye, sino en principios relativos al derecho penal material. Pero debemos ir despacio
por este terreno, que demanda una aclaracién preliminar.

La Constitucién chilena, fundida al calor de la llamada ideologia de la sequridad
nacional, es relativamente prédiga en disposiciones de sustancia punitiva. No ha de
buscarse en éstas la coherencia politica y técnica requerida en los documentos de su
jerarquia, ya que en ellas cobré vida una extrana amalgama de ingredientes heterogé-
neos, unos rescatados de la tradicién liberal del pais, otros de insanable autoritaris-
mo. Que la pregunta referente a qué grupo de elementos sobrepuje a los otros deba
quedar aqui sin respuesta, eso depende de la inconsistencia y las contradicciones

intimas de aquella z'a’eologz’a.43

“ Considerando octogésimo noveno.

Inapelable, de acuerdo con el articulo 83 de la Constitucién, reproducido porel 32 delaleyn.° 17 997, de 19 de mayo
de 1981, Orgdnica del Tribunal Constitucional.

4 Las que son objeto de detenido andlisis en pp. 148-156 del trabajo de Bascuidn Rodriguez y Correa, quienes, por su
gravedad, afirman que las razones expuestas por el Tribunal ponen en entredicho su propia autoridad, ya que “los efectos

41

negativos que se seguirfan de sus fallos, si fueran tomados en serio, obligan a no tomarlos en serio” (p. 148; en la 160 reiteran
la aseveracién).
4 Sobre lo cual nos permitimos remitir a nuestro articulo “Relaciones del derecho penal con el derecho constitucional, y su

concrecién en la Constitucién politica chilena (1980)”, cit., pp. 176-181.
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Por cierto, el cuadro descrito tiene proyecciones en el tema que nos ocupa.
Facetas que en otros ordenamientos han obligado a una reforma constitucional, o
bien no fueron objeto de regulacién en el cuerpo politico chileno, o bien éste les
destina preceptos mds drdsticos que los correspondientes del Tratado de Roma. Por
una u otra via, el hecho es que la Constitucién se adecua al Estatuto. Sean nombradas
aquf sélo las siguientes manifestaciones del fenémeno. Primero, la extradicién de
nacionales, a cuya entrega ni la Constitucién ni la ley representan un impedimento.
Entre los requisitos estampados por el derecho interno para la extradicién pasiva, no
se cuenta que el extraditurus carezca de nacionalidad chilena. La falta de semejante
restriccién disfruta del respaldo de la doctrina, que es decididamente partidaria de la
extradicién de nacionales,* y la jurisprudencia: en numerosos procesos la Corte Su-
prema ha entregado a chilenos para su juzgamiento en el extranjero.*> La Constitu-
cién no pronuncia palabra sobre la extradicién.“ En cambio, varias de sus normas
aluden a formas concretas de penalidad, siempre con un talante adusto. Admite nada
menos que la pena de muerte, que “sélo podrd establecerse por delito contemplado
en ley aprobada con quérum calificado™ y, en algunos casos, la confiscacién de
bienes y la pérdida de la nacionalidad.*® Siendo asi, es de comprender que pueda
desentenderse olimpicamente de sefialar mdrgenes superiores a las penas temporales
y que el Cddigo Penal, aprovechando el mal ejemplo, haya preservado hasta la fecha el
presidio perpetuo, del que se conocen dos especies, una simple y otra agravada. Como
en la dltima el reo debe satisfacer a lo menos cuarenta afos de privacién de la libertad
antes de pensar en su liberacién condicionada,®’ estamos ante un sistema penal mds

draconiano que el de los articulos 77 a 79 del Estatuto de Roma.

“  Cf., portodos, Cury UrzGa: Derecho penal. Parte general, 2 vols., Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2.% ed.,

1992, 1.1, p. 182.

% Sobre lo cual puede consultarse nuestra contribucién citada supra, en nota 4, p. 197.

4 Sufondo y forma quedan en manos de la ley. Una arraigada prdctica deja intervenir al derecho procesal penal también en
las condiciones substanciales de la extradicién. De ella trata pormenorizadamente el Cédigo Procesal Penal, en sus articulos 431-
454. El principio de la doble incriminacién se recoge en el 449.

4 Articulo 19, ndmero 1°, situado... como garantia constitucional.

Laleyn.c 19 734, de 5 de junio de 2001, derogé la pena capital de la legislacién comin, dejédndola subsistente para los
delitos que puedan cometerse en tiempo de guerra, sin exceptuar los conflictos armados desprovistos de cardcter internacional,

|

o sea, la impropiamente denominada “guerra civil”. La adhesién del pais a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,

de 1969, con su férmula de derogacién progresiva del maximo suplicio, ya venia influyendo en las reformas que precedieron su
Yy y

abolicién formal en el derecho penal comin.

% Articulos 19, nGmero 7.°, letra g, y 11, nimero 3.°, respectivamente.

4 Articulo 32 bis del Cédigo Penal, donde figuran también otros requisitos imposibles de conciliar con el principio de
humanizacién de las penas. El presidio perpetuo calificado, que no es sino una pena de muerte agravada, fue incorporado al

Cédigo ipor la ley que suprimié la capital! (ver nota 47).
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De una incompatibilidad entre éste y la Constitucién puede y debe hablarse
para otros dmbitos. Tanto el principio de legalidad, como su precipitado técnico, el
de tipicidad, lucen en la parte dogmdtica del Cédigo Politico, o sea, como garantias
constitucionales.’® Pues bien, sabido es que el Estatuto de Roma, que reconoce en su
cuddruple efecto el nullum crimen nulla peena sine lege (articulos 22 y 23), en algunos
pasajes se aparta de la proclamacién o sélo la acata parcialmente. De ello son mues-
tras, entre otros, los “actos inhumanos de cardcter similar”, en el articulo 7, 1, 4, las
“otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados” y los
danos “manifiestamente excesivos’, del articulo 8, 2, 4, iv, el ambiguo articulo 23, la
falta de sefialamiento concreto de las penalidades congruentes a cada uno de los
delitos y la indeterminacién de los medios para individualizarlas.’! Tales perforacio-
nes de la legalidad penal no pueden armonizarse con la Constitucién. Otro reproche
de inconstitucionalidad concierne al principio de culpabilidad. Segtn el articulo 19,
ndmero 3.° la ley no puede presumir de derecho la responsabilidad penal. Con esto
se sienta la mdxima de que ninguno de los presupuestos en que reposa esa responsa-
bilidad puede presumirse concurrir sin que se admita la prueba adversa, regla a que
no es ajena la culpabilidad: ésta, asi como sus supuestos, elementos y especies, no
pueden ser materia de presunciones absolutas. El nullum crimen sine culpa, pues,
tiene en Chile dignidad constitucional.’? La irrelevancia del error directo de prohibi-
cién, en el articulo 32, 2, y la previsién de que las érdenes de cometer genocidio o
crimenes de lesa humanidad “son manifiestamente ilicitas”, en el articulo 33, 2, del
Estatuto, tampoco estdn en condiciones de superar la criba constitucional.

Mds nebulosa y en definitiva inexistente, a nuestro parecer, es la disconformi-
dad con la Constitucién del derecho que la Corte debe aplicar, segin el articulo 21
del Estatuto. Este capitulo formé parte del extenso pliego en que fue requerida la
intervencién del Tribunal Constitucional. Sin embargo, la alusién a unos “principios
generales del Derecho”, contenida en dicho articulo, estd lejos de atropellar el de
legalidad, pues no son esos principios, sino el propio Tratado y, por ende, una ley

escrita, la fontana de los crimenes y sus penas. Antes bien, tales principios posibilita-

% Son los dos Gltimos pdrrafos del articulo 19, nGmero 3.°: “Ningun delito se castigard con otra pena que la que sefale una

ley promulgada con anterioridad a su perpetracién, a menos que una nueva ley favorezca al afectado. = Ninguna ley podrd
establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”.

51 Cf. Ambos: “Principios generales de Derecho penal en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”, en la revista
Actualidad penal, n.° 45, semana 4 al 10 de diciembre de 2000, Madrid: La Ley, pp. (925-948) 929.

52 Cf. Guzman Dalbora: Relaciones del derecho penal con el derecho constitucional, y su concrecién en la Constitucién

politica chilena (1980), cit., pp. 191-193, y Cousifio Mac lver: o. cit., t. lll, 1992, pp. 14-15.
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rdn, por ejemplo, que la Corte aprecie causas supralegales de justificacién y de incul-
pabilidad,>® mecanismo grato a parte de la doctrina chilena y que, en todo caso,
resulta digno de encomio prever. Peregrina era por igual la pretensién de los recurren-
tes de que el Estatuto harfa afiicos la garantia constitucional de todo chileno en
cuanto a no declarar en causas criminales contra sus parientes y allegados,”® puesto
que condiciona el éxito de las solicitudes de asistencia formuladas por la Corte a los
Estados, a que su préctica no esté prohibida por el derecho interno y, sobre todo, no
contravenga uno de sus principios juridicos fundamentales, que es el caso en cuestién
(no exigibilidad de otra conducta). Ya nos hemos referido a las excepciones al princi-
pio de inherencia (non bis in idem), en el articulo 20, 3, del Estatuto, y a la creencia
equivocada del Tribunal Constitucional de que ellas afectarfan la Constitucién, por lo

que no diremos mds sobre el particular.

3. Quedé dicho que el Tribunal omitié pronunciarse sobre los aspectos resefiados
en el apartado anterior, cifrando su interés tnicamente en los de cesién de soberanfa.
Obré en esto ateniéndose a la ley que lo rige,”® cuyo articulo 44 dispone que este
érgano, cuando en juego estd la validez de un tratado sometido a la aprobacién del
Congreso, “puede fundar la declaracién de inconstitucionalidad, respecto de las nor-
mas cuestionadas, en la infraccién de cualquier precepto constitucional, haya sido o
no invocado en el requerimiento”. Como, a su turno, la parte decisoria del fallo no es
que declare inconstitucional el Tratado de Roma, sino que su adopcién “requiere de
reforma constitucional previa”, el camino escogido por el Gobierno para producir la
modificacién es el correcto. La férmula abstracta que autoriza al Estado para recono-
cer la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional contiene asimismo una declaracién
de compatibilidad de ésta con la Constitucién, expediente que hace prescindible
articular una baterfa de modificaciones particulares a la dltima, en nimero conside-
rable y de suerte impredecible en su tramitacién legislativa. Ahora, si bien no es
posible excluir que miembros del Parlamento soliciten una segunda injerencia del
Tribunal, esta vez frente al proyecto de reforma de la Constitucién, basidndose en

56

otros fundamentos que los de la soberania,”® entendemos que el sentenciador deberia

% Cf. Ambos: op. ¢lt. cit., p. 948.

Articulo 19, nGmero 7.0, f.

Citada supra, en nota 41.

El articulo 82, nimero 2.° e inciso cuarto, permite a una cuarta parte de los parlamentarios en ejercicio promover ante el
Tribunal una cuestién de constitucionalidad durante la tramitacién de los proyectos de reforma constitucional. Es decir, una
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honrar su jurisprudencia y denegar una peticién de este jaez, pues reabrir el debate
sobre una materia ya decidida por él —Ia total comparacién del Estatuto con el texto
constitucional— excederfa sus atribuciones, tenderfa un negro manto de incertidumbre
para el futuro del control de constitucionalidad y, en suma, pareceria poco y nada
serio. Los eventuales opositores deberdn concentrar su empefio —y podemos contar
con que lo hardn— después de la reforma, en el debate de las normas legales que serd

preciso modificar para la implementacién del Estatuto.
2.2. Las soluciones en el plano legal: la implementacion

No ocurrida atn la ratificacién del Estatuto, es 16gico que Chile carezca de
textos de implementacién. Tampoco podrdn existir proyectos mientras no se allane la
dificultad fundamental. Hasta donde se nos alcanza, ni siquiera estd en barbecho un
anteproyecto, si es verdad que el optimismo inicial, tras el rudo golpe recibido en
abril del 2002, debié ceder plaza a la circunspeccién con que hoy hay que evaluar las
reales posibilidades de integrar el Estatuto al ordenamiento nacional. Quien escribe
estas lineas alienta menos esperanzas: la representacién conservadora en el Parlamen-
to ha aumentado en el interin y, por otra parte, es ilusorio suponer que durante el
tltimo afio de su mandato el Gobierno vaya a conceder prioridad y urgencia de
tramitacién a un proyecto que perdi tales atributos hace bastante tiempo, a princi-
pios del 2000. Por consiguiente, en esta seccién habremos de limitarnos a consignar,
con la mayor concisién, aquellos problemas que estdn destinados a ser los medulares
de la implementacién y los medios con que resolverlos.

Dado que no existe ni se admite en Chile la posibilidad de aplicar directamen-
te normas de derecho internacional penal,”” puesto que ello infringe la exigencia
constitucional de legalidad en materia de delitos y penas, la primera decisién por
tomar es la forma que deberfan asumir las modificaciones legales que se necesita. Una
ley especial, provista de un contenido penal y procesal penal, parece desaconsejable,

tanto porque no es conveniente favorecer el galopante y pernicioso proceso de desco-

proporcién menor —el veinticinco por ciento— que el nimero de legisladores necesario para la reforma —tres quintos, o sea,
el sesenta por ciento— podria paralizarla. Es por demés intolerable que el Tribunal Constitucional pueda inmiscuirse en
atribuciones del Poder Constituyente y que siete magistrados resuelvan sobre la sociedad politica en contra de los deseos de sus
ciudadanos. Todo esto no habla bien de la orientacién democrdtica de la Constitucién chilena.

% Cf. nuestra contribucién citada supra, en nota 4, pp. 165-166y 194-195.
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dificacién que corroe al derecho penal chileno, cuanto porque se ha de imprimir a
estas cuestiones una vocacién de estabilidad, permanencia y realce ante los ojos de la
comunidad, notas que sélo pueden procurar los Cédigos.

Pero de los tres que aqui entran en consideracién (el Cédigo Penal, el Cédigo
Procesal Penal y el Cédigo de Justicia Militar), sélo el de procedimientos es reciente
y mds fécil de adaptar. Sobrentendido que su reforma dard prioridad a la jurisdiccién
nacional —el debate de constitucionalidad y los criterios reinantes en el derecho
politico no permiten aventurar otra cosa—, las modificaciones estardn centradas en la
coordinacién substantiva de aquélla con la de la Corte y la forma en que ésta recibird
la cooperacién, cuando proceda, de la Justicia chilena. En este sentido, especial inte-
rés tiene la mudanza del articulo 13 del Cédigo Procesal Penal, relativo al valor en
Chile de las sentencias penales extranjeras, que deberd extenderse para abrazar las
pronunciadas por la Corte Penal Internacional y su posible ejecucién en Chile,’® en
lo cual habrd menester de modificar, ademds, los articulos 466-472, relativos al cum-
plimiento de las sentencias, materia en la que intervienen los tribunales de garantia.”
También la exigencia de acomodar la ley interna a todas las formas de cooperacién
establecidas por el Estatuto tiene su congrua sede en este Cédigo. Todo un arsenal de
reformas aguardan ser emplazadas aqui, en la prictica de las pruebas, la comparecen-
cia de testigos y peritos, los allanamientos y decomisos, la proteccién de personas,
etcétera. La variedad de asistencia de mayor envergadura es, ciertamente, la entrega a
la Corte de personas requeridas por ella. El Cédigo Procesal Penal sélo regula la
extradicién entre Estados, de manera que a sus articulos 431-454 serd preciso acoplar
normas particulares sobre el procedimiento y las condiciones de la entrega, asi como
una que dé prioridad a la solicitud de la Corte en caso de concurrir con demandas de
extradicién. Todo ello, reserva hecha de las obligaciones internacionales del Estado.®

En cuanto al Cédigo Penal, por entero desprovisto de los crimenes de compe-

tencia de la Corte, y al Cédigo de Justicia Militar, que describe sélo algunos crimenes

% Ladisposicién alude sélo a los fallos emanados de tribunales de otros pafses, no a las jurisdicciones supraestatales.

59

y 80.

60

La ejecucién supondré reformas, también, a las disposiciones respectivas del Cédigo Penal, principalmente los articulos 79

Como las contenidas en los articulos 297 y 298 del Cédigo de Derecho Internacional Privado, sobre la inmunidad penal
de jefes de Estado y diplométicos extranijeros en el territorio de Chile. Este Cédigo es un tratado multilateral acordado por varios
paises americanos en La Habana (Cuba), el 28 de febrero de 1928. Obsérvese, empero, que Chile no ha firmado un acuerdo
bilateral de inmunidad, al amparo del articulo 98 del Tratado de Roma, con posterioridad a la negociacién del ltimo.
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de guerra, serd imperioso introducir en el primero el genocidio y los crimenes contra
la humanidad, y en el segundo, los muchos delitos de guerra que le faltan, tomando
como modelo los del Estatuto, pero procurando respetar el mandato de /lex certa.
Habrd que sefalarles sus penalidades concretas, en lo que el implacable sistema penal
del pais ofrece muchas alternativas, como antes dijimos. Siempre en el terreno de los
tipos delictivos, serd preciso modificar los delitos contra la Administracién de Justicia
en el Cédigo Penal, donde carecen de una rtbrica y agrupacién propias, e introducir
algunos de inédita estampa, en conformidad con el articulo 70 del Estatuto: los hoy
disponibles se limitan a proteger la Administracién de Justicia nacional.! En lo que
respecta a las eximentes, es indicado conceder una nueva redaccién a la estrecha fér-

mula del estado de necesidad en el Cédigo Penal®?

y dar completa jubilacién para
estos y todos los demds delitos a su férmula biolégica de la inimputabilidad,®® reem-
plazdndola por una de corte normativo. En fin, a las disposiciones sobre la prescrip-
cién del Cédigo Penal y del Cédigo de Justicia Militar se deberd afiadir una cldusula
relativa al caricter imprescriptible de la accién penal nacida de estos delitos.%*

Por cierto, la reforma serfa grandemente facilitada si llegan a fructificar los
trabajos del Foro Penal nombrado por el Gobierno algunos afnos atrds, comisién que
ha emprendido la tarea de una reforma total al Cédigo punitivo y que en 2004
ultimé la parte general de su anteproyecto. Con la salvedad de los crimenes de gue-
rra, que acaso convenga mantener en el Cédigo de Justicia Militar habida cuenta de
los destinatarios naturales de las leyes castrenses, ese anteproyecto harfa bien en ha-
cerse cargo de los delitos, los elementos de la responsabilidad, las penas y demds

reglas del Estatuto de Roma.®

61 Véase nuestro articulo “La Administracién de Justicia como objeto de proteccién juridica. (Observaciones preliminares a los

delitos que la ofenden)”, cit., in fine. Las nuevas figuras delictuosas son las descritas en las letras ¢ a f del primer apartado del
articulo 70 del Estatuto (influencias ilegitimas sobre testigos y funcionarios de la Corte, asi como actos de corrupcién).

6 Articulo 10, ntmero 7.°, que capta sélo el estado de necesidad justificante, con tal de que el bien que se sacrifica sea la
propiedad ajena.

6 Articulo 10, nmero 1.°.

% Entodo caso, el articulo 250 del Cédigo Procesal Penal establece que el juez no puede disponer el sobreseimiento definitivo
de una causa por delitos que, conforme a los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, sean
imprescriptibles o no puedan ser amnistiados. Opinamos, sin embargo, que una regla de esta indole tiene que estar situada, ante
todo, en el Cédigo Penal.

% Otro criterio fue sugerido durante el coloquio realizado sobre estos temas en Ciudad de México, a principios del abril del
2005. Entonces los colegas de varios pafses hispanoamericanos hicieron ver la conveniencia de incorporar los crimenes de guerra
al Cédigo Penal, con el doble objetivo de precaver la duplicidad de los tipos, ya que sus sujetos activos pueden ser, también,
civiles, y de restringir, en lo posible, la ya de suyo muy dilatada férula de la jurisdiccién castrense. De seguirse esta opinién, que
terminé por convencer al autor de estas paginas, pasa a ser imperiosa una profunda modificacién del Cédigo de Justicia Militar.
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3 Implementacion y reglas de aplicacion espacial
de la ley penal

En materia de validez espacial de las leyes punitivas, el ordenamiento chileno,
a semejanza de la mayorfa de los del mundo contempordneo, estd regido por el prin-
cipio territorial. Consdgralo el Cédigo Penal en su articulo 5.°: “La ley penal chilena
es obligatoria para todos los habitantes de la Republica, inclusos los extranjeros. Los
delitos cometidos dentro del mar territorial o adyacente quedan sometidos a las pres-
cripciones de este Cédigo”, y lo complementa, en la dimensién negativa del princi-
pio, el articulo 6.°: “Los crimenes o simples delitos perpetrados fuera del territorio de
la Republica por chilenos o por extranjeros, no serdn castigados en Chile sino en los
casos determinados por la ley”.%

Sumamente parco el Cédigo en sus disposiciones sobre la materia, ha sido otro
cuerpo legal, el Cédigo Orgdnico de Tribunales, de 1943, el que debié ocuparse de
darle mds acabado tratamiento, para los delitos perpetrados en el extranjero que caen
bajo la férula de las leyes chilenas. En homenaje al principio universal, la ley penal
del pais se aplica, también, doquier sean cometidos, a la pirateria y a los delitos
“comprendidos en los tratados celebrados con otras potencias”.®” O sea, a pesar de
que la legislacién chilena no contiene una disposicién que indique expressis verbis un
catdlogo de delitos internacionales a los que resulta aplicable (con la dnica excepcién
de la piraterfa), es indiscutible que, “al obligarse Chile por tratados internacionales, a
aprehender y juzgar a los que fuera del territorio cometan un delito contra bienes
juridicos internacionalmente protegidos [...], ello tiene como consecuencia que si,
por cualquier razén, los que aparezcan como responsables de alguno de tales delitos
se hallaren en nuestro territorio, los tribunales chilenos tendrian jurisdiccién para

perseguirlos y castigarlos conforme a los preceptos de la legislacién nacional”.®® De

% Considérese que rige en Chile la clasificacién tripartita de las infracciones delictuosas (crimenes, simples delitos y faltas),

conforme a los articulos 3.2, 4.°y 21 del propio Cédigo.
¢ NUmeros 7.°y 8.°, respectivamente, del articulo 6.° del mencionado Cédigo.
Politoff Lifschitz: Derecho penal, tomo | (Gnico publicado), Santiago de Chile: Editorial Juridica ConoSur, 1997, pp. 150-

151. Es més: aun cuando se trate de delitos internacionales que no tengan un equivalente preciso en el derecho interno, como

68

el genocidio o los crimenes contra la humanidad, “no podria excusarse el juez de incriminar por falta de lex certa”, en la medida
en que los actos que los constituyan sean punibles conforme a los tipos comunes del ordenamiento de la RepUblica, pues lo Unico
“decisivo es que el tratado internacional obligue a la persecucién del hecho, aunque cometido fuera de sus fronteras, y no
Unicamente a tipificarlo en la legislacién interna” (idem, p. 152).
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hecho, Chile asumié internacionalmente la obligacién de investigar y juzgar el geno-
cidio y los crimenes de guerra por haber ratificado los convenios correspondientes.®

El Estatuto de Roma no ha ¢jercido influencia alguna en esta cuestién. Se
desconoce la existencia de proyectos destinados a dar una cabida mayor al principio
de justicia cosmopolita, a pesar de los reclamos de la doctrina, que exige una némina
precisa de los delitos comprendidos por él. Las reformas en este sentido son necesa-
rias. Como el Estatuto de Roma no contiene propiamente una obligacién de persecu-
cién nacional, sino “ofrece mds bien la oportunidad de investigar y juzgar a los Esta-
dos con jurisdiccién sobre los asuntos de que se trate”,’? el de Chile deberfa recoger la
invitacién —lo que en buena medida ya hizo antes para el genocidio y los crimenes
de guerra—, modificando sus reglas de derecho penal internacional. Una reforma
futura al Cédigo Orgdnico de Tribunales deberfa indicar, dentro de una lista nomina-
tiva de crimenes regidos por el principio de justicia universal, que quedan sometidos
a la ley penal chilena los contemplados en el Estatuto de Roma, a menos que el
culpable se encuentre en el extranjero y el hecho sea objeto de persecucién por la
Corte Penal Internacional o por el Estado en que hubiere sido cometido.”! Si, parale-
lamente, se mantienen inalterados los articulos 5.° y 6.° del Cédigo Penal, se obten-
drfa, primero, la reafirmacién del cardcter prioritario de la jurisdiccién nacional si el

delito fue perpetrado en Chile (principio territorial),”? y su aplicacién subsidiaria,

¢ La Convencién para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio, de 1949, fue ratificada el 11 de diciembre de 1953;

los Convenios de Ginebra, el 5 de diciembre de 1950, como consignamos supra, en el texto, apartado 2.1.1.
70 Bascufidn Rodriguez y Correa: o. cit., p. 146.

/I Una férmula semejante, aunque no idéntica, a la del pardgrafo 143 f de la Ordenanza Procesal Penal, en relacién con el
parégrafo primero del Cédigo Penal Internacional alemanes. Cf. Ambos: “Implementacién del Estatuto de Roma en la legislacion
nacional”, en Persecucién penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y Espafia, cit., pp. (26-31) 27.
2 El proyecto gubernamental de reforma a la Constitucién se inclina claramente por esta alternativa, en la forma de una
preocupacién por la actual falta de prioridad del Estado para juzgar crimenes internacionales cometidos en su territorio. En la
exposicién de motivos se lee que, en tanto Chile no ratifique el Estatuto y adecue su legislacién, “cualquiera de sus nacionales
puede ser juzgado ante una jurisdiccién estatal extranjera, incluso por delitos cometidos dentro del territorio nacional, por el
simple hecho de su captura o detencién en ese Estado, en virtud del principio de universalidad y de las tendencias imperantes en

|
’

el orden internacional”; “el Estado a cuya nacionalidad pertenece el inculpado o en cuyo territorio se cometié el ilicito carece
[actualmente] de una garantia de preferencia para el juzgamiento de los hechos y, por ende, aun cuando reclame primacia para
su jurisdiccién interna, no existe reconocimiento explicito en el Derecho internacional para ello”. “Afin de cuentas —continta la
exposicién de motivos—, es en virtud de la complementariedad entre la CPly las jurisdicciones estatales que los Estados adquieren
competencia para perseguir la responsabilidad penal internacional y, de ese modo, dar satisfaccién al interés de la sociedad
mundial involucrado en su sancién. Del mismo modo, es en virtud de ese principio que los Estados obtienen un derecho
preferente, consagrado normativamente en el derecho internacional, para ejercer sus jurisdicciones nacionales respecto de estos
delitos. Por Gltimo, de este principio emana también el reconocimiento de la capacidad de un Estado para materializar la
responsabilidad penal internacional por medio de la actividad jurisdiccional estatal o interna”.
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con preferencia de la extranjera o la de la Corte, si la comisién ocurrié fuera de las
fronteras chilenas (principio universal). Tal serfa el alcance interno de la frase “el

Estado que tiene la jurisdiccién”, en el articulo 17 del Estatuto.
q )

4 Conclusiones

Se ha atribuido el retraso de Chile ante el Tratado de Roma a visibles deficien-
cias y contradicciones ingénitas de la Constitucién, es decir, a su ayuno de normas
que permitan la apropiada insercién del pais como sujeto del vigente derecho inter-
nacional y al contraste entre su contenido original y el modificado en 1989.73

Es una apreciacién correcta, aunque a efectos de este informe interesa sefalar,
ademds, que fuerzas politicamente conservadoras, de arraigo, peso e influjo nada des-
denables, se empecinan en preservar a todo trance los designios de quienes otorgaron
la Carta en 1980, con su resistencia a acoger las transformaciones del concepto de
soberanfa y su enemiga a la tutela internacional de los derechos fundamentales y a la
resonancia interna de esa proteccion, sobre todo si tiene sello penal. Invirtiendo una
frase de Jiménez de Astia, en su comentario a la Constitucién republicana espafiola de
1932, el problema reside en que todas las soluciones de la Constitucién chilena en
los temas fundamentales, y de los gobernantes en los primeros afos de su vigencia,
son de un acendrado autoritarismo.”* De ahi que el noble ensayo de injertarle refor-
mas que atemperen ese espiritu seguird siendo una empresa imperfecta y yerma, pues
los respiraderos de libertad asi abiertos estardn obstruidos por un caparazén y un
esqueleto odiosos, mientras no se abra paso la conviccién de que tnicamente el com-
pleto derrumbe de este documento permitird a la comunidad chilena un ajuste de
cuentas con su pasado reciente y encaminarse hacia un porvenir mds venturoso.

Ni por asomo se quiere significar con esto que para asistir a la ratificacién e

implementacién del Tratado de Roma haya que esperar el reemplazo de la Constitu-

7 Asf, Nogueira Alcalé: o. cit., cf. pp. 449, y 464-466.
7 La Constitucién politica de la democracia espafiola, Santiago de Chile: Ediciones Ercilla, 1942, cf. p. 74, donde habla,
por cierto, del acendrado liberalismo de la Carta republicana.
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cién por una votada en asamblea constituyente democrdticamente electa. Pero no es
menos exacto que en las actuales circunstancias politicas y juridicas slo son hacede-
ras soluciones de medias tintas y corto alcance, las que pronto pueden revelarse reme-
dios peores que la propia enfermedad. Esto vaticina una marcha pavimentada de
contratiempos al proceso de ratificacién, no menos que al de implementacién. Las-
trardn el dltimo el escaso eco de los crimenes internacionales en la opinién publica, el
afdn indisimulado de hacer pasar a un rdpido olvido los que se cometié durante el
perfodo 1973-19907° y la obsesién cotidiana de las gentes por la criminalidad calle-
jera, con las previsibles y desmedidas demandas a los érganos legiferantes. Digdmoslo
una vez mds, para terminar: todo apunta a que la ratificacién y la posterior imple-

mentacién del Estatuto tienen por delante un derrotero borrascoso y de éxito incierto.

7> Afén impulsado por todos los poderes publicos y en sus mds altas esferas.
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COLOMBIA

El Estatuto de Roma

y los limites del derecho penal

en escenarios de alta conflictividad:
el caso colombiano

1 Aclaracion previa

El trabajo que se presenta a continuacién es diverso de los demds trabajos del
grupo. Esto, en razén de que en Colombia, luego de la reforma constitucional que
ofrecid la estructura normativa para la incorporacién del Estatuto de Roma al dere-
cho publico interno, y luego de las reformas complejas que ha sufrido el Cédigo
Penal, con la incorporacién prdcticamente de todos los crimenes internaciones mate-
ria del Estatuto de Roma, no se ha producido nada significativo en relacién con la
implementacién. Sobre todo, no existen normas sobre cooperacién, algo muy necesa-
rio hoy. En el pais se han hecho intentos muy timidos en relacién con la cooperacién,
pero las coyunturas politicas, los afanes propios del conflicto armado interno, han
suscitado otras urgencias y prioridades y los proyectos ni siquiera han sido discutidos
de manera elemental. Ademds, en un trabajo posterior, el grupo de trabajo de profe-
sores latinoamericanos se ocupard especificamente del tema de la cooperacién.

Por las razones anotadas y de acuerdo con lo previsto por los editores, se ha
evitado caer en repeticiones y en consideraciones, por ejemplo, sobre obstdculos para
la implementacién y para una ley de cooperacion posible, que ya han sido hechas o

adelantadas en el primer informe extenso sobre el caso colombiano.!

' Véase Alejandro Aponte: “Informe sobre Colombia”, en Kai Ambos y Ezequiel Malarino (eds.): Persecucién penal de

crimenes internacionales en América Latina y Espafia, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer e Instituto Max Planck, 2003,
pp. 201-258.
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La discusién mds importante que ha tenido lugar en Colombia, relacionada
con el Estatuto de Roma y con los crimenes internacionales, se relaciona con la expe-
dicién de la denominada Ley de Justicia y Paz, un intento de incorporacién de actores
armados a la vida civil, ligados a dindmicas de violencia extrema y al conflicto armado
interno. Se trata de un ejemplo concreto para ilustrar los dilemas propios de la apli-
cacién (o no aplicacién), en la realidad cotidiana, de las normas y dictados del Esta-
tuto de Roma. Por esa razén, se ha considerado pertinente elaborar un trabajo dedi-
cado a este tema, desde la perspectiva del derecho penal internacional y de los avata-

res que sufre su recepcién en el derecho publico interno.

2 Presentacion

Una vez hecha la aclaracién anterior, puede decirse que el presente trabajo
constituye una continuacién del estudio publicado en el segundo texto producido
por el grupo de estudios sobre la implementacién del Estatuto de Roma en los dife-
rentes paises latinoamericanos, y sobre temas fundamentales del derecho penal inter-
nacional.” En aquel trabajo se abordaba el estudio de una iniciativa legislativa presen-
tada por el gobierno colombiano en el afio 2003, dirigida a construir una normativi-
dad que sirviera de sustento juridico al proceso de paz iniciado, por primera vez en la
historia de Colombia, con los denominados grupos de autodefensa o grupos paramilita-
res. Estos, ligados al escenario de violencia endémica y de conflicto armado interno
que azota al pafs desde hace mds de cuatro décadas, y ligados también a contextos de
violaciones masivas de derechos humanos, se encuentran vinculados desde entonces
al proceso de paz, y varios miles de sus hombres han entregado las armas y se han

desmovilizado.

2 Setrata del texto denominado: “Estatuto de Roma y procesos de paz: reflexiones alrededor del ‘proyecto de alternatividad

penal” en el caso colombiano”, en Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Jan Woischnik (eds.): Temas actuales del derecho penal
internacional. Contribuciones de América Latina, Alemania y Espafia, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, IBCCRIM,
Facultad de Derecho de la Universidad de Géttingen, 2005, pp. 117-150.
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El tema mds general dentro del cual podfa enmarcarse la iniciativa guberna-
mental era el de la justicia transicional, o también —a partir de un concepto acufiado
sobre todo por la literatura alemana en relacién con los casos suscitados por los dispa-
ros en el muro de Berlin— de la superacién del pasado a través de la norma penal
(Vergangenheitsbewiiltigung). Pero, en el caso colombiano, los hechos juridicos y poli-
ticos ligados a la nocién general de justicia transicional presentan una gran especifici-
dad: no se trata de procesos de transicién a la democracia luego de afios de regimenes
autoritarios, ni de construccién de escenarios democrdticos luego de situaciones de
eclosién social y politica. Se trata, en este caso, de construccién de modelos normati-
vos que buscan, en escenarios de confrontacién politica, incorporar a la vida civil a
actores involucrados en una situacién de conflicto armado degradado y que produce
consecuencias extremadamente graves, particularmente en miembros de la poblacién
civil no combatiente.

Dentro de una institucionalidad que funciona en el contexto de un régimen
constitucional democrdtico, aunque amenazada permanentemente, se busca imple-
mentar modelos de justicia penal propicios al trdnsito de actores situados por fuera
del orden juridico —no sélo como grupos armados ilegales, sino y, sobre todo, como
actores de la guerra— a la vida civil. Con términos de Hobbes, se trata del trdnsito de
la guerra como negacién del Estado al mundo del derecho y de la ley civil. Para el
funcionamiento del derecho se requiere la paz como condicién féctica, como lo pos-
tula una visidon cldsica del derecho publico en el Estado moderno.

Allf surge una gran tensién que acompana hoy el caso colombiano: el uso,
paraddjico, del derecho penal —que presupone la existencia efectiva de la paz como
condicién féctica para su funcionamiento— como instrumento de incorporacién de
actores ligados a escenarios de guerra que constituyen precisamente la negacién del
derecho; no se trata del uso del derecho penal como un mecanismo de regulacién de
hechos juzgados tras un trdnsito institucional, sino para regular hechos en medio de
confrontaciones profundas y de una anomia generalizada. La guerra y el derecho se
conjugan una vez mds en la historia juridico-politica de Colombia.

Por esa razén, surge inmediatamente la pregunta por los limites del derecho
penal como mecanismo de superacién de graves situaciones que no sélo han ocurrido
en el pasado, sino que ocurren en el presente y que estdn latentes siempre como
amenaza. También por esa razén, ademds, el caso colombiano debe abordarse con

toda suerte de matices y no puede ser asumido con variables o categorias tradiciona-
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les. Ello vale muy particularmente en el tema que nos ocupa, para su estudio en
funcién de la justicia penal internacional y del Estatuto de Roma. Es decir, el caso
colombiano debe asumirse de acuerdo con las profundas tensiones que en este pafs se
originan, especificamente relacionadas con la necesidad de buscar la paz como anhelo
generalizado, y los costos que dicha busqueda puede ocasionar.

En este trabajo se aborda el estudio de un nuevo proyecto de ley, ésta vez
denominada de Justicia y Paz. La secuencia de nombres con los cuales se ha bautizado
a las diferentes iniciativas expresa también los dilemas que las acompanan: del pro-
yecto de Alternatividad Penal al de Verdad, Justicia y Reparacién; de éste, al proyecto
(hoy ley de la Republica) de Justicia y Paz.

sPuede lograrse una paz con justicia? ;Siempre debe prevalecer una sobre la
otra? ;La justicia es sélo justicia penal, o es justicia como un todo mds complejo? ;Se
puede hablar, en todo caso, de justicia —con un acento valorativo y axiolégico, en
medio de la guerra y de escenarios de crimen generalizado y degradado— o se debe
apostar por el esfuerzo puramente decisionista de resolver situaciones de guerra? ;Hasta
dénde va el derecho de un Estado y de una sociedad a buscar mecanismos propios en
funcién de la paz, frente a los dictados de la globalizacién de los derechos humanos y
frente a los compromisos internacionales adquiridos? Estos son los interrogantes que
acompafan las presentes reflexiones.

Antes de responder a estas preguntas se debe aclarar una cuestién central mds:
las paradojas suscitadas por la guerra y la paz. La paradoja, ya explicada, de que el
derecho penal —que para su funcionamiento supone la paz— tenga que aplicarse a
situaciones de guerra que son contrarias al derecho ha cruzado el discurso guberna-
mental, que oscila en todas las direcciones y se contradice de manera permanente. La
tinica manera que tiene el gobierno colombiano de legitimar su empefo en sacar
adelante una ley cuestionada por todos, y muy particularmente en el contexto inter-
nacional, es la necesidad de desmovilizar actores armados que son hoy combatientes
en escenarios de conflicto degradado. No se trata, en este sentido, de meros delin-
cuentes; con éstos no se conversa: simplemente se aplica la ley.

No obstante, el gobierno estd obsesionado en negar la existencia del conflicto
armado, es decir, en negar la existencia de elementos ficticos —no valorativos ni
discursivos— incuestionables y que le dan sentido a su ley. A su juicio, sdlo existen
actos terroristas y terroristas. Pero con terroristas no se puede negociar; sélo se puede

negociar con actores ligados a 16gicas de conflicto armado y que no han sido vencidos,
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como muy bien lo aclaré en una de las muchas discusiones legislativas el parlamenta-
rio jefe de los ponentes. Sélo se negocia con actores ligados a un escenario no mera-
mente delincuencial, sino politico, y eso ha buscado el gobierno y lo ha hecho el
Parlamento colombiano, al aceptar las acciones de estos grupos en el horizonte del
delito politico. Como se ve, por un lado se niega el conflicto armado, pero por otro se
otorga estatus politico a la otra parte, para justificar su tratamiento privilegiado y
ligado a beneficios. Se trata de contradicciones fuertes, que han dificultado la com-
prensién de los alcances y limites de esfuerzos muy interesantes y complejos que
deben ser evaluados con toda suerte de matices y, buscando, por mds dificil que ello
sea —ya que se trata de piezas legislativas situadas en las fronteras entre la guerra, el

derecho y la politica— ser lo mds objetivos posible.

2.1. El primer transito: de la alternatividad penal absoluta a una sancién
penal minima con verdad, justicia y reparacion

La primera version del referido proyecto de ley fue presentada en agosto del
2003 por el gobierno. Se estructuraba sobre todo a partir de la sustitucién de las
penas privativas de la libertad por una serie de sanciones que dependian, en un tono
muy poco enérgico frente a los actores destinatarios, de su buena voluntad. Se hacfa
referencia a la prohibicién de residir en ciertos lugares, a estar alejados de las victimas,
a la restriccién geogrdfica de la libertad. Las condiciones para acceder a los beneficios
reforzaban mds la idea de que no se trataba tanto de la imposicién de normas por
parte de las instituciones estatales, sino de la peticién de buena voluntad. Se aludia
también a que el condenado se comprometiera a ejecutar actos de reparacién de las
victimas, a comparecer ante la autoridad competente, etc. Ese era el tono, y todo ello
se dejaba librado al compromiso, a que el condenado hubiera “hecho expreso el com-
promiso de no cometer delito doloso”.

El proyecto reconocia expresamente un hecho incuestionable, la existencia del
conflicto armado, y se dirigfa a aquellos que estuvieran comprometidos en un proceso
de paz. Ademds, hacfa referencia clara al factor territorial, hecho también incuestio-
nable: el Estado colombiano ha sido histéricamente sustituido por actores particula-
res en muy grandes extensiones geograficas. De hecho, la iniciativa, como todo proce-
so de paz, no sélo ha buscado la incorporacién de actores armados a la vida civil, sino

al mismo tiempo también la presencia estatal en territorios hostiles a ella. Se trata de
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un esfuerzo gubernamental y parlamentario situado en escenarios de conformacién
estatal, de creacién de Estado a la manera de los Estados europeos hace cinco siglos.
Es éste el marco en el cual tiene que ser interpretado el proyecto hoy convertido en
ley, al que debe agregarse la circunstancia de una confrontacién con actores que no
han sido vencidos militarmente y, mds complejo atin, que al mismo tiempo en que
han sido confrontados, han sido aliados en la lucha contrainsurgente.

La comunidad internacional reaccioné duramente contra el proyecto; particu-
larmente la Oficina del Alto Comisionado de la Naciones Unidas para los Derechos
Humanos con sede en Colombia, que lo calificé como una especie velada de indulto
y como una negacién expresa de la normatividad del Estatuto de Roma y de obliga-
ciones internacionales contraidas por Colombia.? La norma del Estatuto de Roma
que fue traida a colacién en funcién de la critica al proyecto, fue sobre todo el articulo
17, en su referencia al colapso sustancial de la administracién de justicia (numeral 3.°
del articulo 17 sobre admisibilidad de casos). Se decfa que se trataba de un Estado
colapsado, en la medida en que no podia hacer efectiva la normatividad penal; que no
podia aplicar justicia. El punto central de la critica fue, ademds, la creacién de una
situacién general de impunidad.

En razén sobre todo de la presién internacional, el gobierno present6 a discu-
sién en el Parlamento un pliego de modificaciones al proyecto inicial. El proyecto
—y esto expresamente se sostenfa por funcionarios gubernamentales— buscaba salir-
le al paso al Estatuto de Roma, en la medida en que se trataba de personas efectiva-
mente condenadas, pero las cuales eran beneficiarias de una suspensién condicional
de la pena, sometida a condiciones ya enunciadas. De esta manera, siendo efectiva-
mente condenados los actores, la Corte no tendria competencia. Ante este argumen-
to, se esgrimfan los dictados del articulo 20 del Estatuto, sobre cosa juzgada (sobre
ello se volverd en su momento).

Asi, al argumento del posible colapso sustancial —que se manifiesta con una
aplicacién meramente formal o simbélica y no sustancial de la ley penal— se sumaba
el argumento de la cosa juzgada; ademds, el hecho todo se verfa como una expresién
de falta de voluntad del gobierno para someter a los actores sindicados de delitos que

son crimenes internacionales.

8 Elestudio en detalle de la actividad del la Oficina del Alto Comisionado, en Alejandro Aponte, loc. cit, p. 131.
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El pliego de modificaciones, denominado Proyecto de Verdad, Justicia y Repa-
racién, fue un documento mds complejo, que trajo algunos cambios importantes,
sobre todo a partir de recomendaciones de la comunidad internacional. En este pro-
yecto ya no existia perdén absoluto; se hacfa referencia a “penas alternativas”, que
irfan entre los cinco y los diez afos. Pero el tema de la proporcionalidad en las penas
fue el que siguié generando gran discusién. Este proyecto, que podia denominarse
también como de alternatividad relativa o relativizada, inclufa la creacién de un Tri-
bunal de Verdad, Justicia y Reparacién con gran confusién de funciones; a las propias
de una comisién de verdad —a la cual se ha opuesto reiteradamente el gobierno—
mezclaba las de un tribunal propiamente penal. Implicé adelantos en relacién con
los derechos de las victimas, mientras que el tema general de la reconciliacién y la
tendencia hacia una justicia restaurativa comenzaron a adquirir mds importancia.
Pero siguieron en pie las mismas observaciones de la comunidad internacional, espe-
cialmente en cuanto a la desproporcién de las posibles sanciones y en relacién con

una estructura normativa mds acorde con los derechos de las victimas.

2.2. Multiplicidad de proyectos e iniciativas. Caos y dispersion en torno
a una posible salida juridica para los dilemas de la paz y la justicia

En el afio 2004, fecha en que se presentd el pliego de modificaciones al proyec-
to inicial, no se concreté ninguna otra iniciativa legislativa; mientas tanto, el proceso
de paz con los grupos de autodefensas seguia su curso, con un monitoreo permanente
de la OFEA, con una zona desmilitarizada en la cual se han concentrado lideres de
dichos grupos, y soportando toda suerte de altibajos y dificultades. Una de ellas: se
insistfa en que un hecho segufa su curso sin que se estableciera un marco juridico
adecuado, no meramente politico, para darle cabida y sustento. Varios cientos de
paramilitares se desmovilizaban y entregaban las armas sin que existiera un marco
juridico apropiado para ello.

En febrero de 2005, el tema de un proyecto de ley que propiciara dicho marco

normativo cobré renovada fuerza, pero el caos ha sido la constante en la discusién

4 Las diferencias entre las funciones de juzgamiento propiamente dichas y las funciones de hallazgo de la verdad, de

reparacién, de restitucion de la dignidad de las victimas, es cada vez més importante hoy, cuando en relacién con la justicia penal
se abre paso con mayor vigor la nocién de justicia restaurativa. Sobre ello, en el caso particular que se estudia, Alejandro
Aponte, loc. cit., p. 141 ss.
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politico-juridica. Este caos se ha expresado en la proliferacién de proyectos presenta-
dos por diversos congresistas provenientes de diversas tendencias politicas e incluso
en la existencia de dos proyectos presentados por el propio Poder Ejecutivo: de un
lado, el proyecto del Ministerio de Justicia y, del otro, el proyecto presentado por la
oficina del denominado comisionado de Paz, funcionario que ha sido muy activo en
todo el procedo de paz y de desmovilizacién de los grupos de autodefensa, y blanco
de toda suerte de criticas. En un momento dado se habld, incluso, de la posible
renuncia de este funcionario, y era claro que ella obedecerfa un consenso tan precario
en torno a hechos fundamentales.

En el mes de febrero existian en el escenario politico y legislativo seis proyectos
diferentes. Los aspectos mds debatidos, y que los diferenciaban, tenfan que ver, sobre
todo, con las posibles penas para actores comprometidos en toda suerte de delitos, y
particularmente en delitos que constituyen crimenes internacionales. Mientras el
proyecto anunciado por el Ministerio de Justicia hacfa relacién a una pena de entre
cinco y diez afios con posibilidad de rebajas adicionales, el proyecto del comisionado
optaba por penas de entre cinco y diez afios sin mds, otros hablaban de beneficios
adicionales, y dentro del marco punitivo de cinco a diez afios se hacia referencia a
minimos de tres afios y en uno de ellos se hablaba incluso de penas de hasta treinta
afios.

El segundo tema mds debatido en los diferentes proyectos fue el de la confe-
sién: en uno se establecia que debia ser completa, en otro se subrayaba mds su cardc-
ter publico y se establecfa la pérdida completa de beneficios por omisién en la confe-
sién de ciertos delitos. El tema se debatfa entre estos dos extremos.’

Otros dos asuntos fueron motivo de regulacién diferente y muestran la polari-
zacién que existe al respecto. Ellos son el tratamiento de las victimas de violaciones de
derechos humanos y la nocién de reparacién. Desde el 2004, el senador Pardo, uno
de los mds activos en la discusién, venia siendo acucioso en el tema de la victimas: la
necesidad de una reparacién mds integral, con definicién clara de los alcances de la
reparacién simbdlica, con responsabilidad estatal por hechos cometidos por sus agen-
tes, la institucionalizacién y formalizacién de una participacién mds activa de las

victimas en el proceso eran piezas claves de su proyecto. Al final, éste no fue tenido en

5 Setrata de un tema especialmente problemético, analizado en al texto del autor que se ha resefiado previamente: Alejandro

Aponte, loc. cit., p. 140 s.
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cuenta y el senador ha sido uno de los mds agudos criticos de la ley finalmente
adoptada en julio de 2005.

Durante varios meses el debate nacional se habfa concentrado mds en la inicia-
tiva de este senador, a quien acompafiaba una senadora también muy activa en el
debate, en la perspectiva de la verdad, la justicia y la reparacién; se trataba, ademis
—y esto es fundamental—, del proyecto que habia generado mayor consenso en la
comunidad internacional y dentro de organizaciones no gubernamentales. También
parecia que este proyecto suscitaba cierto apoyo en el propio gobierno. Pero esta
armonia entre el proyecto de los senadores y el gobierno era apenas aparente: el
comisionado de Paz, aludiendo a que hablaba en nombre propio y no del gobierno,
critic el proyecto, y el propio vicepresidente se refirié a la necesidad de la reconcilia-
cién y dijo que el articulado que se discutia era mds producto de la presién interna-
cional que de las verdaderas necesidades internas. (Sobre las palabras del viceminis-
tro, enmarcadas en el contexto de un congreso en la ciudad de Cali con la asistencia
del obispo surafricano Muto, se volverd mds adelante.)

Para ese momento, el Ministerio de Justicia formulé su proyecto, y ya entonces
el énfasis no radicaba tanto en las nociones de verdad, justicia y reparacién que ha-
bian sido incorporadas en el pliego de modificaciones del 2004, sino en las nociones
de justicia y paz, que desde mayo hasta julio fueron los que guiaron la discusién
legislativa. La semana del 7 al 11 de febrero fue de agitacién politica extrema, de
proliferacién cadtica de iniciativas diversas, de reuniones politicas entre distintas ban-
cadas del Congreso, de seguidores y contradictores del gobierno. En sintesis: el pro-
yecto presentado por el gobierno se convertirfa a la postre en la base de la discusién
parlamentaria. Pero este proyecto, en una reaccién rdpida ante innumerables criticas,
fue modificado sustancialmente pocos dias después. Y no se traté de meras formali-
dades: las modificaciones fueron numerosas y contienen los temas mds polémicos hoy
en debate. En quince dias los asesores del gobierno y del Ministerio de Justicia,

produjeron un nuevo articulado.
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3 Del nuevo proyecto a la Ley de Justicia y Paz:
un transito en profunda discordia

En el presente escrito se da cuenta, de todas maneras, para entender mejor la
secuencia resenada, de ejes principales de la versién inicial de febrero, para luego
detenerse mds en detalles con el pliego de modificaciones de marzo de 2005. Para
resumir el proceso descrito y desde el afio 2003, han tenido lugar dos proyectos
iniciales y dos pliegos de modificaciones a dichos proyectos. Cerca de doscientos
articulos diferentes fueron discutidos en esas iniciativas legislativas y a ellos se suman
los nuevos articulos propuestos a la discusién por las plenarias del Senado y de la
Cédmara. El proyecto fue puesto a disposicién del Congreso en sesiones extraordina-
rias y, como se sefialé en un medio, de la ley que comenzaba a discutirse “depende en
buena parte el futuro de la paz, o de la guerra en nuestro pais”. La expectativa social

en torno a él ha sido un hecho central en la discusidn.
3.1. Justicia y paz, jun equilibrio imposible?

En el mes de febrero de 2005, el gobierno de Colombia presenté un nuevo
proyecto de ley, esta vez, denominado Proyecto de Justicia y Paz. El gran dilema que
ha acompafiado la iniciativa desde el principio se reflejaba de nuevo desde el titulo
mismo del proyecto: ;es posible conseguir la paz haciendo justicia?, ;es posible hacer-
lo en escenario de confrontacién degradada y en escenarios de violaciones masivas de
derechos humanos?

Este equilibrio y los dilemas que suscita su busqueda son el hecho fundamen-
tal que ha ocupado el debate parlamentario desde el mes de febrero, y es también este
equilibro, desde la perspectiva que nos interesa aqui, el que determinard la participa-
cién de la comunidad internacional y, muy especialmente, las relaciones entre Co-
lombia y los dictados del Estatuto de Roma.

En la perspectiva internacional, el nuevo proyecto se refiere, en el articulo 2.°,
al hecho de que su normativa sea interpretada de conformidad con los instrumentos
internacionales. Es un hecho nuevo que se coloca a tono, ademds, con las recientes
reformas sustantivas y con el reciente Cédigo de Procedimiento Penal, este si mds

concreto, que hacen referencia a la prelacién de los instrumentos internacionales.
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Una diferencia notoria surge en este proyecto y ha marcado la discusion en el afio
2005: el gobierno esta vez niega la existencia del conflicto armado interno; los actores a
los cuales hace referencia la norma se conciben como miembros de “grupos armados
organizados al margen de la ley”. Como es de suponer, se trata de un hecho con complejas
implicaciones, entre otras razones, por la dificultad entonces para aplicar, desde el dere-
cho publico interno, las normas que en el Cédigo Penal castigan las infracciones a perso-
nas y bienes protegidos por el derecho internacional humanitario. También, en general,
el hecho crea confusién en relacién con los posibles crimenes de guerra. Si no hay conflic-
to, no hay crimenes de guerra, aunque, desde luego, la interpretacién del Poder Ejecutivo
no serd determinante en el momento en que la Corte Penal Internacional, si es el caso,
deba conocer de acciones concebidas en el Estatuto como crimenes de guerra.

En todo caso, las normas del Cédigo Penal vigente que se refieren a las infrac-
ciones contra el derecho internacional humanitario deben aplicarse, y ello, por su-
puesto, con independencia de lo que piense el Poder Ejecutivo. A propdsito, las nor-
mas, que constituyen la incorporacién del literal ¢ del articulo 5 del Estatuto de
Roma —los crimenes de guerra— contienen un elemento normativo extrajuridico,
comprobable tdcticamente, que es con “ocasién y en desarrollo de conflicto armado”,
y un elemento juridico, que es la “persona protegida”; también, los bienes protegi-
dos. Ello es lo que deben tener en cuenta el fiscal para la tipificacién de la conducta
y el juez para la expedicién de la sentencia.

En cualquier caso, en el mismo proyecto, el gobierno se refiere a la obligacién
estatal de “realizar una investigacién efectiva que conduzca a la identificacién, captura y
sancién de las personas responsables por graves violaciones de derechos humanos y de las
infracciones al Derecho Internacional Humanitario cometidas por los grupos armados al
margen de la ley”. Ademds, en el articulo 7, la referencia al conflicto es clara, por lo menos
en relacidn con los actores: “Se entiende por grupo armado organizado al margen de la
ley, el grupo de guerrilla o autodefensas o una parte significativa e integral de los mismos,
como bloques o frentes que bajo un mando responsable, haya mantenido presencia en un
territorio, con capacidad de llevar a cabo acciones armadas sostenidas”. Tal como se anoté
desde la presentacién, el gobierno oscila en todos los frentes; cae en toda clase de contra-
dicciones, especialmente en relacién con el estatus de los actores y con la concepcién que
éste alimenta de los conflictos y de la violencia.

Como se ha dicho, este proyecto fue inmediatamente sometido a revisidn,

adelantdndose el gobierno a criticas seguras. Por esa razén no se analizard en detalle.
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No obstante, se dard cuenta aqui de la estructura bésica planteada en funcién de los
beneficios otorgados a los actores que hagan dejacién de armas y pretendan incorpo-

rarse al dmbito civil.
3.2. El estatus de los actores: los dilemas del poder de definicion

En relacién con las acciones y los sujetos de beneficios, el proyecto diferencia-
ba entre delitos que pueden ser indultables —en general, en la historia de Colombia,
los delitos politicos— y los delitos atroces o especialmente graves (hoy mds relaciona-
dos con los crimenes internacionales). Asi, para los primeros se proponia la resolucién
inhibitoria, un mecanismo procesal en cabeza de la Fiscalia que inhibe la investiga-
cién por esos delitos. El articulo 11 se referfa, entonces, a la “resolucién inhibitoria
para los combatientes comprometidos en la comisién de delitos politicos y delitos
menores”. (De paso, con esta norma, se generaba la discusién, planteada de manera
concreta por el gobierno en el pliego de modificaciones y que ha hecho parte de un
debate arduo, sobre la asimilacién de autores como los miembros de grupos de auto-
defensa o paramilitares, a delincuentes politicos.)

La decisién procesal estaba sujeta a una serie de condiciones ligadas al comporta-
miento de los actores, a su decisién de dejar las armas, a la confesién de los delitos, a la
restitucion de bienes, etc. Entretanto, en el caso de delitos atroces, como han sido llama-
dos en la tradicién juridica colombiana, el beneficio consistia en otorgar la libertad con-
dicional. Es decir, para delitos politicos se inhibia la investigacién y para los delitos mds
graves se ofrecfa la libertad, primero en forma parcial, sometida a un periodo de supervi-
sién y de constatacién del cumplimiento de los requisitos y condiciones, y luego en forma
definitiva. El articulo 18 establecia, entonces, el acceso a la libertad condicional, de esta
manera: “[...] antes de la libertad definitiva, en los términos establecidos en los articulos
siguientes, cuando haya cumplido dos quintas (2/5) partes de la pena privativa de la liber-
tad que le fuere impuesta en la sentencia. El tiempo de privacién efectiva de la libertad en
un establecimiento de reclusién no podrd ser superior a diez (10) afios ni inferior a cinco (5)
afios. Si el tiempo de la pena establecida en el Cédigo Penal con rebajas y beneficios es
inferior a cinco (5) afios, ese periodo serd el que se aplicara como pena efectiva [...]”. (La
base de esta estructura normativa se mantiene hoy con la nueva ley.)

Si se sigue la secuencia desde el afio 2003, se tiene lo siguiente: en ese afo se

planteé la impunidad absoluta a través de la figura de la alternatividad; en el primer
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pliego de modificaciones se proponfa una pena de entre cinco y diez afios para delitos
atroces. Mientras tanto, en el proyecto de febrero de 2005 se establecfa el mecanismo
de la resolucién inhibitoria para delitos politicos y el beneficio de la libertad condi-
cional para delitos atroces, y el mdximo de la pena efectiva, cumplida en prisién, seria
de diez afios y el minimo de cinco. Veamos qué se planted en el pliego de modifica-
ciones de marzo de 2005.

Como se ha dicho, el 3 de marzo el gobierno nacional presenté un escrito que
modificd todo el proyecto anterior. Se trata de un estatuto complejo, con 67 normas
y aspectos muy problemdticos. De tres de ellos se dard cuenta aqui de manera espe-
cial. El primero: se insiste en la nocién de “grupos armados al margen de la ley” y en
no enmarcar el proyecto en el escenario del conflicto armado interno. En segundo
lugar, el articulo 64 otorgaba estatus politico a los miembros de dichos grupos —en
la préctica ello equivale, en la medida en que el elemento fictico es el proceso de paz
con miembros de las autodefensas, en darles a ellos este estatus— y el tercero, un
fenémeno complejo de conexidad procesal, de tal forma que eventualmente delitos
como el narcotrdfico pudiesen estar cobijados por los beneficios.

El proyecto incorpord, ademds, disposiciones complejas e interesantes relacio-
nadas con el tratamiento de las victimas, con la nocién de justicia restaurativa, etcé-
tera, a las cuales se hard referencia en la parte final de este escrito. En este momento
se dard cuenta de los tres aspectos mds dlgidos, ligados al beneficio correspondiente.
Es importante mirarlos en perspectiva, y luego compararlos con la redaccién final de
la ley, que luego pasé por mdltiples filtros y por toda suerte de discusiones acaloradas
y de denuncias graves, de presiones de toda indole.

Desde el mes de abril el presidente de la Reptblica ha subrayado de manera
especial en la inexistencia de conflicto armado interno en el caso colombiano, y en el
marco de esa idea se ha ubicado el proyecto, aunque, como se dijo, las normas mis-
mas hacen referencia a violaciones al derecho internacional humanitario.

La confusién entre guerra y politica, las relaciones entre guerra y derecho y la
politizacién absoluta del sistema penal vuelven a ser hechos notorios en Colombia.
Cabe agregar que la comunidad internacional ha sido enfdtica en solicitar al gobierno
colombiano que no niegue la existencia de un conflicto armado. Por ejemplo, en abril
la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas insté claramente al go-
bierno para que reconociera una situacién fictica incuestionable, con el propésito de

acotar los efectos del conflicto.
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No se trata de reconocer estatus politico a ningdn actor, un viejo temor de los
gobiernos colombianos frente a las guerrillas; se trata de crear escenarios propicios para
justamente poder castigar aquellas acciones que constituyen infracciones contra el dere-
cho internacional humanitario. De otra parte, también en el mes de abril, luego de la
cruenta toma guerrillera de un poblado con amplia poblacién indigena y de feroces
combates con el ejército, tanto el procurador general de la Nacién como el defensor del
Pueblo solicitaron al gobierno que levantara la salvedad del articulo 124 adoptada en su
momento, con el propdsito de abrir de nuevo las puertas para el eventual conocimiento
de crimenes de guerra por parte de la Corte Penal Internacional. Ello presupone, desde
luego, la existencia de un conflicto armado interno, en este caso, degradado cada dia mis.
De paso, es necesario recordar que la salvedad adoptada ha sido interpretada por muchos

como la primera “trampa” que se le ha hecho al Estatuto de Roma en el caso colombiano.
3.3. El paramilitarismo como sedicion: la astucia de la razon instrumental

El proyecto introduce, a través del articulo 64, una norma sin duda audaz:
“Sedicién. Adiciénase al articulo 468 del Cédigo Penal un inciso del siguiente tenor:
‘También incurrird en el delito de sedicién quien conforme o haga parte de grupos de
autodefensa cuyo accionar interfiera con el normal funcionamiento del orden consti-
tucional y legal. En este caso, la pena serd la misma prevista para el delito de rebe-
lién”. Luego, en la redaccién final de la norma, se hard referencia, ya explicita, tanto
a guerrilleros como a grupos de autodefensa.

En la normatividad penal colombina, existe de antafio el delito politico, con
un tratamiento privilegiado. El nicleo de normas que lo componen es, en el caso del
Cédigo Penal vigente, el articulo 467, que se refiere a la rebelién, descrita como
sigue: “Los que mediante el empleo de las armas pretendan derrocar al gobierno
nacional, o suprimir o modificar el régimen constitucional o legal vigente, incurririn
en prisién de seis (6) a nueve (9) afios [...]". Mds adelante el articulo 469 se refiere a
la asonada, y establece que aquellos que en forma “tumultuaria exigieren violenta-
mente de la autoridad la ejecucién u omisién de algtin acto propio de sus funciones,
incurrird en prisién de uno (1) a dos (2) afios”. Por su parte, el articulo 468 que se
pretende adicionar, referido a la sedicién, dice: “Los que mediante el empleo de las
armas pretendan impedir transitoriamente el libre funcionamiento del régimen cons-

titucional o legal vigentes, incurrirdn en prisién de dos (2) a ocho (8) afos [...]".
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De esta forma, actores como los grupos de autodefensas, de manera sutil y
audaz sin duda, quedarfan asimilados a los sediciosos, y el punto de apoyo nor-
mativo no serfa el hecho de buscar derrocar el régimen —es decir, no serfan
rebeldes—, sino el de impedir transitoriamente su funcionamiento. Los anti-
guos aliados a la lucha contrainsurgente, en la medida en que son actores arma-
dos y que contra ellos también se ha combatido, serfan convertidos en sedicio-
sos. Esta norma no fue aprobada en el debate de las comisiones conjuntas; no se
aceptd este cardcter de delincuentes politicos, mds alld, desde luego, de que si se
acepte, por un elemento féctico incuestionable, que son actores ligados al esce-
nario politico de la guerra. Pero al final, luego de enormes discusiones, si se
aprob¢ el articulo y hoy se ha modificado el Cédigo Penal.

El tercer problema central en la discusién ha sido generado por el articulo
20, sobre conexidad. Este hacia referencia, en su primera parte, al hecho de que
“para los efectos de la presente ley, se investigardn y juzgardn conjuntamente los
hechos delictivos cometidos durante y con ocasién de la pertenencia del desmo-
vilizado a un grupo armado organizado al margen de la ley [...]”. Esto fue inter-
pretado como la posibilidad de establecer conexidad, desde el punto de vista
procesal, de toda suerte de delitos —entre ellos el del narcotrdfico— con aque-
llos delitos objeto del beneficio. De tal modo, como los delitos politicos no son
objeto de la extradicidn, entonces los delitos conexos no lo serfan, salvando asf el
problema de la extradicién, hecho respecto del cual los Estados Unidos han sido
claros en que no cederdn por ninguna razén. Varios de los comandantes de los
grupos de autodefensas son solicitados en extradicién por los Estados Unidos.
:Cémo seguird manejando esto un gobierno que ha extraditado decenas de na-

cionales a ese pais?
3.4. De nuevo la discusion sobre el beneficio

Todo el proyecto modificado busca armonizarse con el nuevo Cédigo de Proce-
dimiento Penal. Es el primero que lo hace, y las normas no siempre logran ajustarse a
él. La nueva ley lo establece de esta manera, por lo cual se prevé mucha confusién en
su aplicacién préctica de acuerdo con la nueva normatividad. A ello se suma, ademds,
el hecho de que el nuevo Cédigo se viene aplicando desde enero del 2005, y se han

presentado arduos debates en torno a sus nuevas figuras. ;Cémo serd su aplicacién, de
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cara a una normatividad cargada por todas partes de disposiciones de cardcter politico
y poco consistentes desde el punto de vista dogmdtico-procesal?®
El beneficio central del proyecto modificado radica en la pena alternativa. Esta

es definida en el articulo 30:

Pena Alternativa. La Sala competente del Tribunal Superior de Distrito Judicial
determinard la pena que corresponda por los delitos cometidos, de acuerdo con las
reglas del Cédigo Penal.

En caso que el condenado haya cumplido las condiciones previstas en esta ley,
la Sala le impondr4 una pena alternativa que consiste en privacién de la libertad por un
periodo minimo de cinco (5) afios y no superior a ocho (8) afios, tasada de acuerdo con

la gravedad de los delitos y su colaboracién efectiva en el esclarecimiento de los mismos

[...]

Debe aclararse que los miembros de las autodefensas han insistido en que,
ademds de este beneficio, se les deben aplicar las normas penales correspondientes a
las rebajas, etcétera. Es decir, habria casos en los cueles no se aplicarfa ninguna san-
cién efectiva. Ello serfa acorde con lo que han manifestado reiteradamente, en cuanto
a que no consienten en la aplicacién de pena en establecimiento de reclusién. Para ser

claros: los actores del proceso de negociacién no quieren ir a la cdrcel.

4 La nueva Ley de Justicia y Paz

En julio del 2005, luego de enormes debates, de encuentros y amenazas entre
diversos parlamentarios, entre algunos de ellos y miembros de las autodefensas, de
criticas severas de la comunidad internacional —por ejemplo, de miembros del Con-

greso norteamericano, de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas

¢ Elautor de este escrito se desempefia como coordinador académico del denominado Conversatorio Interinstitucional para

el Sistema Penal Acusatorio, que es un espacio de discusién dirigido por el Consejo Superior de la Judicatura, con presencia de
funcionarios de diversas instituciones y en cual se vienen discutiendo los temas mds relevantes en la aplicacién de la nueva
normatividad procesal. De acuerdo con lo observado en los siete meses que hasta el momento lleva en funcionamiento el sistema,
no se ve cémo va a operar la nueva Ley de Justicia y Paz, con base en el Cédigo de Procedimiento Penal. Ello va a generar sin
duda un enorme caos, pues no se trata de adaptar de manera automdtica las nuevas figuras dogmatico-procesales, apenas en
desarrollo, a una normatividad con origen eminentemente politico. Sea de esperarse, no obstante, que todo el sistema no se
contamine, con normas muy problemdticas ligadas a la confesién, a los beneficios, etcétera.
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para los Derechos Humanos, de numerosas ONG—, luego de toda clase de avatares
dentro del mismo proceso de paz —denuncias de violaciones al cese al fuego, captura
de un comandante muy importante de las autodefensas y el lio que se armé con el
tratamiento que se le debfa dar—, luego, en fin, de toda clase de tropiezos, fue apro-
bada en el Parlamento colombiano una ley denominada Ley de Justicia y Paz.

El 26 de junio de 2005 fue publicado en la Gaceta del Congreso de la Repiiblica
el texto definitivo al proyecto de ley n.° 293 de 2005, Cdmara de Representantes, y
el n.°211 de 2005, del Senado de la Republica; se traté de un texto conjunto y
conciliado en las dos instituciones. El encabezado del texto reza: “Por la cual se dictan
disposiciones para la reincorporacién de miembros de grupos armados al margen de
la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucién de la paz nacional y se
dictan disposiciones para acuerdos humanitarios”. La ley fue sancionada por el presi-
dente de la Republica el lunes 24 de julio.

El objeto de la ley, tal como se anoté desde el principio, que contradice exacta-

mente la negacién por parte del Gobierno del conflicto armado interno, es claro:

La presente Ley tiene por objeto facilitar los procesos de paz y la reincorporacién
individual o colectiva a la vida civil de miembros de grupos armados al margen de la ley,

garantizando los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién.

Como se ha advertido, con delincuentes, simplemente, no se conversa; no se tran-
sa, no se entra en consideraciones; menos con terroristas. La dinica manera de que el
Estado y sus instituciones puedan legitimar una ley basada en concesiones y privilegios es
la necesidad, no sélo de hallar la paz, sino de desmovilizar actores armados; de construc-
cién elemental de un poder central que ejerza el derecho y aplique la ley, y de un poder
central que recoja los impuestos ciudadanos, cosa que el Estado colombiano no ha logra-
do ain. En todas las discusiones se aceptd la fragmentacién territorial, el hecho de que
Colombia es un Estado feudalizado, un territorio en disputa, por lo menos en grandes
extensiones; de allf el porqué de la existencia de conflicto armado, degradado y ligado a
toda suerte de actividades criminales y de violencia comun.

El Estado busca —y con la ley el Congreso ha participado de esa intencién—
tener presencia en territorios vedados para él o en los cuales ha hecho presencia de una
manera precaria. En todo caso, hay que tener en cuenta que el propio Estado sigue
adelantando acciones armadas contra grupos irregulares, precisamente en funcién de

encontrar una soberanfa inexistente. El sélo hecho de que, en el congreso interno celebra-
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do por uno de los partidos politicos tradicionales, el jefe tnico elegido de dicho partido
haya sefialado varias veces que para su conglomerado, en la lucha por las elecciones pro-
pias, no existirdn territorios vedados —haciendo alusién a territorios en los cuales hoy
permanecen desmovilizados miembros de las autodefensas— muestra claramente la exis-
tencia de un territorio feudalizado. Sin entender este hecho no se puede comprender la

dindmica o la l6gica de una ley como la que aqui se resefia.

5 Estructura basica de la nueva ley

5.1. La alternatividad penal: un beneficio que se preserva

La ley conserva bdsicamente los aspectos resefados en el aparte anterior, y que
son los que interesan en el contexto de este escrito.

En primer lugar, el articulo 3 establece lo que se denomina alternatividad.
Se entiende como un “beneficio consistente en suspender la ejecuciéon de la pena
determinada en la respectiva sentencia, reemplazdndola por una pena alternativa
que se concede por la contribucién del beneficiado a la paz nacional, a la colabo-
racién con la justicia, la reparacién a las victimas y su adecuada resocializacién”.
Estas condiciones revelan, de hecho, la estructura fundamental de la ley: se otor-
gan beneficios, se establecen condiciones para ello, ligadas sobre todo al aporte a
la paz, es decir, a la desmovilizacién y a la dejacién de las armas; ligadas a la
restituciéon de las victimas y en el contexto de la justicia restaurativa; también se
establecen condiciones para la preservacién de la memoria, ligadas de alguna
forma a la idea o intencién de buscar la verdad. (Hay diversos articulos que se
refieren entonces al “derecho a la justicia”, articulo 6, “derecho a la verdad”,
articulo 7 y “derecho a la reparacién”, articulo 8.)

En esa direccidn, el articulo 30 establece la pena alternativa, base del beneficio:
“En caso de que el condenado haya cumplido las condiciones previstas en la presente Ley,
la Sala le impondrd una pena alternativa que consiste en la privacién de la libertad por un

periodo minimo de (5) afos y no superior a los (8) afios, tasada de acuerdo con la grave-
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dad de los delitos y su colaboracién efectiva en el esclarecimiento de los mismos”. Este ha
sido, como se ha dicho, uno de los puntos de mayor discusién. Para entender el contexto
en que se ha movido su expedicidn, vale recordar lo expuesto por el jefe de ponentes de los
proyectos: “se trata de actores que no han sido vencidos militarmente”. Pueden discutirse
las razones para que ello sea asi, y en este sentido las criticas han sido agudas, pero si le
asiste certeza al ponente: no hay victorias militares; por esa razén, en su criterio, no se los
puede condenar con las penas altas que las mismas normas establecen para los delitos. Eso
serfa una ingenuidad, como varios parlamentarios lo anotaron.

Este dltimo punto hay que aclararlo. De acuerdo con la ley, si se condena
efectivamente por el delito cometido, es decir, por ejemplo, por treinta o cuarenta
afos segtin el tipo penal, pero la pena que efectivamente se impone es la que oscila
entre cinco y ocho afios. Sin embargo, si hay sentencia condenatoria, si hay juzga-
miento y condena. Con ello se vuelve a un aspecto sefialado que nos interesa en
funcién del tema del derecho penal internacional: la Corte Penal no tendria compe-
tencia, se dice, ya que ha existido efectivamente un juzgamiento, una condena. Se
trata, sin duda, de una salida audaz de los asesores del gobierno.

En uno de los incisos, el articulo 30 resenado establece: “cumplida la pena
alternativa y las condiciones impuestas en la sentencia se concederd la libertad a
prueba por un término igual a la pena alternativa impuesta, perfodo durante el cual
el beneficiado se compromete a no reincidir en los delitos por los cuales fue condena-
do [...]”. En seguida, se prevé: “Cumplidas estas obligaciones y transcurrido el perio-
do de prueba, se declarard extinguida la pena principal. En caso contrario, se revocard
la libertad a prueba y se deberd cumplir la pena inicialmente determinada, sin per-
juicio de los subrogados previstos en el Cédigo Penal [...]”

Es decir, hay una posibilidad de aplicacién de la sentencia efectiva, los veinte,
treinta o cuarenta afios. Ello, claro, dependerd de circunstancias que no son precisa-
mente juridicas: del destino mismo del conflicto armado, de la contribucién a la paz
por parte de los beneficiados, etcétera. Una pregunta surge: ;Cémo se va a garantizar
al beneficiado que en otro gobierno no se le aplique la pena completa? ;De qué
dependerd la evaluacién de su contribucién a la paz, etcétera, cuando sean otras las
condiciones y la coyuntura? La ley, como tal, tiene una vocacién de permanencia,
pero las condiciones en que se originé son eminentemente politicas y coyunturales:
es puro derecho penal politico. Otra pregunta: ;Cémo se moverd la Corte Penal In-

ternacional en el contexto de este derecho penal politico?
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5.2. Reformas al delito politico

Para facilitar todo el proceso, para facilitar la percepcién general de los
actos cometidos por los actores sujetos al beneficio y para legitimar esa percep-
cién, se ha establecido que sus actos se encuentran concebidos en el horizonte
del delito politico: se ha reformado el Cédigo Penal en su articulo sobre sedi-
cién, tal como se comenté en su momento. El articulo 72 establece que “tam-
bién incurrirdn en el delito de sedicién quienes conformen o hagan parte de
grupos guerrilleros o de autodefensa cuyo accionar interfiera en el normal fun-
cionamiento del orden constitucional y legal”.

Ello permite facilitar también el hecho mismo de la desmovilizacién. Se ha
discutido mucho el hecho de permitir desmovilizaciones individuales; se tratarfa de
hechos confusos y que puede dar lugar a negociaciones individuales con meros delin-
cuentes. Ademds, el control serd mds dificil; recuérdese que se habla de unos 15 mil
hombres distribuidos en diversos frentes: ya existen, de hecho, cientos de

desmovilizados.
5.3. Sobre los hechos cometidos antes de la desmovilizacion

Un articulo es especialmente problemdtico: ;qué pasa con los hechos cometidos
que sean conocidos con posterioridad a la concesién de los beneficios? Este punto se
discutié arduamente. Finalmente, se establecié que aun esos hechos, que deben ser en
todo caso investigados y haber sido cometidos en razén de la pertenencia al grupo arma-
do y antes de su desmovilizacién (es decir, no se trata de delitos posteriores), tendrian que
ser juzgados. Ademds, como se ha dicho, existe siempre la posibilidad de aplicar la pena
principal que una vez se establecié. Lo importante para el andlisis es que se puede aplicar
la pena alternativa, siempre y cuando se cumplan los requisitos ya comentados.

Ahora bien, la mera posibilidad de que sean imputados hechos que no fueron
conocidos en el momento de aplicarse la sentencia desvela otro de los aspectos mds
discutidos: se trata de la confesién. Este fue un tema tratado con especial atencién
por el autor de este escrito en el texto inicialmente resefiado. El articulo 17 establece,
mds que la confesién, la figura de la versién libre. Asi, los miembros del grupo arma-
do, “cuyos nombres someta el gobierno nacional a consideracién de la Fiscalia Gene-

ral de la Nacién, rendirdn versién libre [...]”. Lo cual quiere decir, ademds, que, tal
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como se ha observado desde el proyecto inicial del 2003, se trata de una justicia
penal politica adscrita al mando del Poder Ejecutivo: por eso se ha interrogado aqui
acerca de cudl serd luego, con otro presidente, el destino individual de los beneficia-
dos. Es posible también que en este contexto se entienda por qué el tema se ha
politizado tanto y por qué, una y otra vez, se les ha preguntado a los comandantes de

las autodefensas su parecer en torno a la posible reeleccién del actual presidente.
5.4. El problema de la confesion

Por ningtin lado aparece en el articulo la nocién de confesion. Se dice que el
fiscal asignado interrogard sobre todos los hechos que tenga conocimiento, pero no se
habla de confesién. La razén, segtin los ponentes, es que ello serfa inconstitucional,
dado que entrafarfa una vulneracién al principio de no autoincriminacién. Una disyun-
tiva es clara entonces: a juicio de varios parlamentarios, que incluso abandonaron el
recinto de discusién en el momento de votacién mds dlgido, acusando todo el proceso
de ser una farsa, no hay manera de conocer nunca qué es realmente lo que sucedid, y
la versién libre serd la apertura a narrar hechos que se sabe de antemano que serdn

objeto del beneficio. (Esta discusién toma renovado interés desde el punto de vista

del hallazgo de la verdad.)
5.5. El problema de la conexidad de los delitos

Otro tema grande de discusién ha sido el relacionado con los posibles delitos
conexos y, en todo caso, la posibilidad de que al amparo de la ley sean beneficiados
meros delincuentes comunes, sobre todo narcotraficantes. Los Estados Unidos de
América han sido especialmente enfdticos en solicitar la extradicién de miembros de
las autodefensas ligados a este delito. De hecho, el gobierno colombiano ha suspendi-
do el envio de personas, por la via de la extradicién, vinculadas al proceso de paz.
(Como se ha dicho, existe desde hace dos afios una zona despejada en la cual habitan
comandantes y miembros del grupo armado, de tal forma que las érdenes de captura
se encuentran suspendidas.)

El articulo 20 hace referencia a la acumulacién de procesos y establece que “se
acumulardn los procesos que se hallen en curso por hechos delictivos cometidos du-

rante y con ocasién de la pertenencia del desmovilizado a un grupo armado organiza-

1217



do al margen de la ley”. Luego, la norma establece que en ningtin caso puede haber
acumulacién de procesos por conductas cometidas con anterioridad a la pertenencia
del desmovilizado al grupo armado. Habria que ver si esto evita que, efectivamente,
no se “cuelen” delitos comunes; en cualquier caso, segtin parece ser el sentido de la
norma, si durante la pertenencia al grupo armado se ha cometido delito de narcotrs-
fico, éste puede estar cobijado por el beneficio; incluso por el hecho de que la ley hace
referencia expresa al beneficio cuando se trata de concierto para delinquir, figura en
Colombia tipica del derecho penal de enemigo, que se suma automdticamente a
todas las conductas propias de actores colectivos.

Es de anotar, respecto de Estados Unidos, que un grupo de congresistas de ese
pais hizo una serie de advertencias y consideraciones que dieron lugar a que las discu-
siones se extendieran. Incluso, el vicepresidente de la Republica debia reunirse con
varios de ellos, lo que no se concretd, en un hecho que se interpreta como propiciado
por la presién de las ONG. (El presidente de la Republica parece no valorar ain el
poder de las organizaciones, aunque varias veces ha tenido serios enfrentamientos con
ellas. Hay que decir, no obstante, que el vicepresidente de Colombia ha preservado
una actitud de comunicacién con las ONG.)

La ley, finalmente, trae una estructura muy compleja e interesante sobre repa-
racién a las victimas y sobre preservacién de la memoria histérica. Este articulado,
solo, merece un estudio en profundidad que no es posible adelantar aqui. No obstan-

te, se hardn precisiones pertinentes, especialmente sobre el problema de la verdad.

6 Verdad, justicia penal y crimenes internacionales:
equilibrios complejos

6.1. Labusqueda de la verdad y la confesion

El argumento de constitucionalidad en relacién con la confesién es fuerte,
pero hay que matizarlo o, por lo menos, colocarlo en el lugar que corresponde. Desde

el trabajo anterior, mencionado al principio de este texto, el autor resené la necesidad
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de diferenciar muy bien entre la verdad que se busca desde el punto de vista histéri-
co, y la verdad, siempre mds reducida, que es posible deducir de la aplicacién de la
norma penal. Es decir, entre la verdad que puede surgir de una Comisién de Verdad
y aquella que surge de un proceso penal.

La reconstruccién probatoria en materia de derechos humanos, con toda suer-
te de intereses en juego y en disputa, es extremadamente dificil de adelantar. En el
trabajo escrito para el primer libro en conjunto, se daba cuenta de la duracién exce-
siva de un proceso penal —uno de decenas de acciones que no son juzgadas nunca—
; son afios para que se llegue a una verdad minima. Por esa razén, la idea, ligada al
derecho administrativo, de una reparacién de cardcter integral que parta del recono-
cimiento estatal de la ocurrencia de hechos violatorios de derechos humanos, toma
cada dfa mds fuerza. Por esa razén, ademds, el problema central de la verdad se plan-
tea por fuera del derecho penal: se trata de reconstruir verdades a partir de consensos
que surjan de una auténtica voluntad de esclarecer la historia; no la historia que
puede contar el derecho penal, sino la historia que cuentan los pueblos y las personas
ultrajadas. El derecho penal es extraordinariamente limitado en este punto.

Cuando se trata de la verdad, en la discusién parlamentaria los ponentes y
siempre el gobierno la refieren al problema de la confesién; la convierten en un pro-
blema penal. Y alli surgen entonces los limites constitucionales que deben respetarse.
Pero ese no es el problema: éste radica en hacer un esfuerzo social conjunto por
reconstruir los horrores y hacer que constituyan la memoria —con la vergiienza,
ademds, que a todo pueblo le debe ser propia—, una memoria viva para evitar que
dichos horrores vuelvan a producirse.

El articulo 7 de la ley, que se refiere a la verdad, es muy ambiguo. De un lado
se dice que “la sociedad y en especial las victimas, tienen el derecho inalienable, pleno
y efectivo de conocer la verdad sobre los delitos cometidos por grupos armados orga-
nizados al margen de la ley, y sobre el paradero de las victimas del secuestro y desapa-
ricién forzada”. Luego se dice que los procesos judiciales deben buscar el hallazgo de
la verdad. Al final, aparece una disposicién un poco criptica, que no se sabe si consti-
tuye un aplazamiento de esa busqueda o si se deja abierta la posibilidad para que en
el futuro se creen verdaderas Comisiones de Verdad. Dice el dltimo inciso de la
norma: “‘Los procesos judiciales que se adelanten a partir de la vigencia de la presente
ley no impedirdn que en el futuro puedan aplicarse otros mecanismos no judiciales

de reconstruccién de la verdad”.
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Algunos autores han interpretado esta férmula como un aplazamiento pactado
en la busqueda de la verdad y son muy criticos de dicha férmula. Asi, por ejemplo, se
dice: “La ley aplazé expresamente el mecanismo politico del registro de la verdad. A
pesar de las razones poderosas que sin duda llevaron a tomar esa decisién, lo tnico
claro por ahora es que el gobierno y el Estado lograron escurrir la responsabilidad de
dar la versién oficial de un capitulo oscuro —pero necesario de conocer en toda su
dimensién— de nuestra breve y agitada historia”.”

En la ley se hace referencia a la preservacién de la memoria, pero en relacién
con la preservacién de los archivos, etcétera. No se ha notado, sin embargo, una real
voluntad por esclarecer verdades, por hallar /z verdad. Es muy elocuente que el go-
bierno haya rechazado siempre la creacién de una Comisién de Verdad. No se sabe
realmente por qué. Lo que si es claro es que las discusiones mds crudas en el Parla-
mento se dieron alrededor del problema de la verdad. Para algunos parlamentarios, la
esencia del proyecto, hoy ley de la Republica, no reside tanto en otorgar impunidad,
sino, ante todo, en dificultar que por ese medio se reconozca la verdad. Parece que
existe un temor generalizado de conocer la verdad. Hay mucho que estd en juego;

mucho dinero, ademds.
6.2. Derecho penal, confesion y reconciliacion: una triada problematica

En los esfuerzos que en todas las naciones se han adelantado para prohijar una
transicién democrdtica, el problema de la verdad ha sido un hecho central. Es el caso
de Chile, por ejemplo, que ha sorteado tantos obstdculos para hallar verdades, que
enfrenté una Constitucién muy cefiida a la voluntad de los antiguos autdcratas. El
presidente de ese pais, Ricardo Lagos, en cuanto al informe de la Comisién sobre
Prisién Politica y Tortura, ha dicho: “Esta es una Comisién para investigar la verdad
de lo que pasé; no es un tribunal de justicia. Una cosa es decir: ‘esto ocurrié’ y otra
decir: ‘estos son los culpables™.8

Nétese que aqui se refuerza la idea que nos ha acompafiado sobre la diferencia-
cién entre diversas verdades. No obstante, también la verdad, esta verdad amplia, se

ha relacionado con el derecho penal. En diversos estudios que dan cuenta de procesos

7 Danilo Rojas Betancourt, “De la verdad y otros demonios”, en revista Semana On Line, sébado 30 de julio de 2005, p. 1.

8 Semanario El Espectador, semana del 12 al 18 de diciembre de 2004, p. 14A
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de transicién muy complejos, se ha aceptado, como en este escrito, el papel restringi-
do del derecho penal en la posibilidad de superar el pasado. Pese a ello, en relacién
con la verdad y el papel de la confesion si se ha rescatado una funcién positiva de ésta
para el derecho penal. En el informe sobre Argentina, que hace parte de un gran
trabajo de derecho comparado a instancias del Instituto Max-Planck para Derecho
Penal Internacional de Friburgo, se dice, por ejemplo: “[...] se impuso la comproba-
cién de que: por un lado, la elaboracién del pasado no es una tarea primordialmente
del derecho penal, dado que el derecho penal no constituye un sustituto racional
para la confrontacién social y politica con el pasado, necesaria para el futuro. Por otro
lado, sin embargo, el derecho penal no deja de tener influencia en la elaboracién del
pasado”.’

Luego se ligan reconciliacién, reconstrucciéon del pasado y derecho penal. Asi,
“parece ser sabido que la reconciliacién sélo es posible cuando la verdad ha sido
descubierta”. Los autores sitdan esta conclusion en el marco del derecho natural, lo
cual es problemdtico, pero ella se rescata aqui en funcién del tema que se resefard en
el siguiente apartado. Finalmente, se concluye entonces: “En esa medida, el papel del
derecho penal también consiste en funcionar como medio coactivo para el descubri-
miento de la verdad”.!® Esta es la conclusién a la cual llegan algunas personas que en
Colombia se acercan al tema.!!

Pero no es sélo la restriccién de los alcances de la confesién lo que puede obs-
taculizar el hallazgo de verdades, dentro de la ley, en un sentido puramente penal. Lo
son también otras circunstancias. Ya se ha hecho referencia aqui a las desmovilizacio-
nes meramente individuales. De esta manera, para citar un ejemplo, se dice que la
“verdad judicial por la que se opt6 a la postre, que sin duda es un mecanismo idéneo
para la averiguacion histdrica, estd rodeada de una serie de circunstancias que no dan
buenos augurios. Sélo dos de ellas corroboran este temor: el alud de casos individua-
les que ahogardn la estructura judicial creada al efecto y los términos extremadamente

breves para la investigacién y el juzgamiento. Con ello, los fiscales y los jueces no

?  Marcelo Sancinetti y Marcelo Ferrante, El derecho penal en la proteccién de los derechos humanos, con la direccién de

Jérg Arnold y la coordinacién para América Latina de Kai Ambos, Buenos Aires: Hammurabi, p. 55.

1 Ibidem, p. 57.

""" Es el caso de Claudia Redondo en su escrito de grado. “El derecho a la verdad en el proyecto de ley de alternatividad
penal”, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2004, p. 56. La autora insiste en la necesidad de separar las funciones
de la verdad en el derecho penal y las propias de una Comisién de la Verdad, pero le concede al derecho penal un papel central
en la busqueda de la verdad.
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tendrdn mds remedio que actuar a las volandas, pensar sélo en los casos, y no en las
tantas interconexiones posibles de los mismos, y tomar decisiones que arrojen cifras

compatibles con las que se esfuerza mostra