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1. Introduccién

El Estatuto de Roma no establece la obligacion
juridica de adaptacién del Derecho interno a sus
disposiciones, salvo la obligacién emanada del
art. 70 inc. 4.°, letra a del Estatuto, de extender las
leyes penales que castiguen delitos contra la ad-
ministracién de justicia a la Corte Penal Interna-
cional (CPI). Sin embargo, surge para los Estados-
Parte, a partir de la obligacién de cooperacién de
los arts. 86 y ss. y del principio de complementa-
riedad consagrado en el art. 17 del Estatuto, la
obligacién fdctica! de adecuar su legislacién in-
terna. Como bien reconoce AMBOS, por un lado,
no es posible cooperar con la CPI sin contar con
normas procesales adecuadas y, por otro, el prin-
cipio de complementariedad supone que el Estado
donde se comete un crimen internacional tenga la
voluntad —vale decir, la disposicién politico-cri-
minal— y la capacidad para perseguirlo penal-
mente, lo que también exige una normatividad su-
ficiente para lograr este fin2 De esta exigencia
factica y, en menor medida, normativa3 del Esta-
tuto, se pueden extraer opciones de implementa-
cién que segin AMBOS van desde un incumpli-
miento de la misma (opcién cero) hasta un
modelo de implementacién total con codificacion
especial4.

Atendido el enorme impulso que la Republica
Federal de Alemania le dio a la negociacién y fir-
ma del Estatuto, como parte de los llamados Es-
tados con posicion favorable a la CPI (like-minded
states), no sorprende que se haya seguido el ulti-
mo modelo referido, con una oportuna y exhaus-
tiva adecuacion del ordenamiento legal aleman,
tanto a nivel legal como constitucional, estable-

ciendo como cuerpo normativo central el Cédigo
Penal Internacional (Vélkerstrafgesetzbuch, en
adelante VStGB)5. La ventaja que se aprecia con la
introduccién del VStGB, en lugar de una amplia-
cioén de tipos y reglas ya existentes, es que esta co-
dificacién da una visién clara y de conjunto de
una materia juridica altamente compleja® y, a su
vez, permite tomar decisiones precisas que a nivel
internacional tuvieron que quedar parcialmente
abiertas con el fin de lograr un acuerdo amplio en-
tre paises con sistemas penales muy disimiles?.
Finalmente cabe resaltar que el VStGB constitu-
ye un modelo de implementacién modificada8, en
el cual se adecuan las regulaciones del Estatuto
tanto al principio de legalidad en su manifesta-
cion de lex certa (art. 103 inc. 2.° Constitucién Fe-
deral Alemana [Grundgesetz], GG en lo que sigue)
bastante estricto en el ordenamiento aleman, co-
mo a la Parte General del Derecho Penal aleman.
Sin embargo, en opinién de SATZGER esto con-
lleva ciertos “vacios” normativos respecto del Es-
tatuto, lo que adquiere relevancia por la eventual
activacion de la competencia de la Corte. A su vez,
aprecia ciertos “excesos” que afectarian el princi-
pio de legalidad referido, llegando a la conclusién
que la satisfaccién conjunta de las exigencias in-
ternacionales y constitucionales se asemeja en al-
gunos casos a un trabajo en la cuerda flojad.

II. El Cédigo Penal internacional (VStGB)

1. La Parte General del VStGB. La regla basica
contenida en el § 210 es la aplicacién supletoria del
Derecho Penal general, en cuanto el VStGB no
contenga regulaciones especiales. Ya que en este
ambito el VStGB —a diferencia del Estatuto con
su amplia regulacién de materias pertenecientes a
la Parte General— solamente regula la actuacién
bajo 6rdenes, la responsabilidad de los jefes mili-
tares y otros superiores y la prescripcion, surge un
campo muy amplio de materias que siguen las re-
glas de los delitos comunes. De este modo se pre-
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tende, por un lado, preservar la coherencia inter-
na del ordenamiento penal aleman, y por otro,
permitir la aplicaciéon de una doctrina y jurispru-
dencia asentada y basada en una rica y diferen-
ciada dogmatica respecto de la Parte General del
Cédigo Penal aleman, la que en el ambito interna-
cional auin se encuentra en ciernes!!.

En concreto, el § 3 establece una eximente de
responsabilidad penal para aquel que cumpla una
orden militar o una disposicién de efecto vincu-
lante comparable (incluyéndose asi aquellas que
emanan de civiles), en la medida que el autor del
hecho no conozca la antijuricidad de la orden o
disposicién y ésta no sea evidente. Se omite de tal
modo la presunciéon de evidencia para las 6rdenes
referidas a delitos de genocidio y lesa humanidad
contenida en el art. 33 n.° 2 del Estatuto.

A continuacién el § 4 establece una posicién de
garante del jefe militar o superior civil en cuanto
alos hechos cometidos por el inferior y que no ha-
ya impedido. El inc. 2.° de este paragrafo equipa-
ra al jefe o superior a toda persona que en un gru-
po armado o en una organizacién civil o empresa,
respectivamente, ejerza la autoridad y el control.
En tales casos no procede la rebaja de pena con-
sagrada en el § 13 inc. 2.° del StGB para la comi-
sién por omisién general.

Por otra parte, el § 5 consagra la imprescriptibi-
lidad de los crimenes!2 establecidos en el mismo,
vale decir, el genocidio, los crimenes de lesa hu-
manidad y los crimenes de guerra. Al referirse so-
lamente a los crimenes se exceptiian de la impres-
criptibilidad los simples delitos de infraccién del
deber de vigilancia (§ 13) y omisién de la comuni-
cacién de un delito descrito en esta ley cometido
por un subordinado (§ 14).

Finalmente, el § 1 hace aplicable esta ley a todos
los crimenes contra el Derecho internacional, se
hayan cometido en territorio aleman o extranjero.
Por ende, ahora también se aplica a los delitos de
lesa humanidad!3 un genuino principio de justicia
universal al establecerse como tnico criterio de
conexién con la jurisdiccién alemana el contenido
material del injust!4. Se elimina asi expresamente
el elemento de conexién legitimador exigido con
anterioridad por la jurisprudencial3. Respecto de
los simples delitos consagrados en el VStGB rigen
las reglas generales de los §§ 3 y ss. StGB.

2. La Parte Especial. El crimen de genocidio (§
6) se traslada en términos muy similares desde el
§ 220a StGB al VStGB, facilitandose ahora la in-
terpretacion del tipo en cuanto a la suficiencia de
un ataquel® a una victima individuall7, con la in-
tencién de destruir total o parcialmente un grupo
nacional, racial, religioso o étnico, como tal. Las
exigencias emanadas del principio de legalidad
justifican en la “causacién de dafios fisicos y men-
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tales” la mencién, a modo de ejemplo, de las le-
siones graves del § 226 StGB. Este tipo difiere del
Estatuto al regular en un inc. 2.° supuestos menos
graves, asignandoles un marco penal mas bajo!8.

La tipificacién de los crimenes de lesa humani-
dad (§ 7) constituye una innovacién en el Derecho
penal aleman. El delito consiste en la realizacion
de alguna de las conductas enumeradas (inc. 1.°
n.° 1-7)19, en el marco de un ataque sistematico y
generalizado en contra de una poblacién civil. La
relacién funcional entre los elementos de contex-
to (Gesamttat) del encabezado y los actos indivi-
duales (Einzeltaten) coincide con la técnica nor-
mativa del Estatuto. El § 7 se aparta del Estatuto
al establecer una penalidad diferenciada segin
grupos de conducta (inc. 1.° parte final) y de su-
puestos menos graves en el inc. 2.°, al tipificar de-
litos calificados por el resultado (inc. 3.° y los su-
puestos menos graves en el inc. 4.°) y finalmente
al sancionar delitos cometidos con la intencién de
mantener un régimen institucionalizado de opre-
sién y dominacién sistematica por razones racia-
les y sus casos menos graves (inc. 5.°).

Los crimenes de guerra adquieren en el VStGB
una divisién distinta a la del Estatuto, ya que se
regulan conjuntamente20 los crimenes que se sus-
citan en el contexto de conflictos armados inter-
nacionales e internos (§ 8 encabezado del inc. 1.°)
y, en cambio, tipifica separadamente los crime-
nes, atendiendo a si la materia forma parte del lla-
mado Derecho de Ginebra (proteccién de perso-
nas [§ 8], la propiedad y otros derechos [§ 9] u
operaciones humanitarias o emblemas [§ 10]) o
del Derecho de La Haya (limitacién del empleo de
ciertos métodos [§ 11] y medios de conduccién de
guerra [§ 12]).

Finalmente se regulan como simples delitos,
con la ya sefalada consecuencia respecto de su
prescriptibilidad y su omisién en las referencias
que se hacen en otros tipos del StGB, los ilicitos
de infraccion del deber de vigilancia (§ 13, tam-
bién en caso de infracciéon imprudente en el inc.
4.°) y omisién de la comunicaciéon de un delito
descrito en esta ley cometido por un subordinado
(§ 14). A ellos se asignan consecuentemente penas
menores.

3. Reformas al Cédigo Penal aleméan. En el
StGB se introducen las adecuaciones necesarias
consistentes en la derogacién del antiguo genoci-
dio (§ 220a StGB), la inclusién de los crimenes
internacionales en el § 6 n° 1 StGB (jurisdiccién
universal) y en los 8§ 78 y 79 StGB (imprescripti-
bilidad de la persecucién del delito y de la pena,
respectivamente). Por otra parte, en el § 130 StGB
(delito de incitacién al pueblo) se sustituye la re-
ferencia al antiguo delito de genocidio por el nue-
vo. También se introducen ampliaciones al in-
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cluir, junto al genocidio, los crimenes de lesa hu-
manidad y de guerra entre los supuestos que dan
lugar a los delitos de alteracion del orden ptuiblico
mediante amenaza de ciertos delitos (§ 126 StGB),
la constitucién de asociaciones terroristas (§ 129a
StGB) y la omisién de la denuncia de delitos pla-
nificados (8§ 138 y 139 StGB).

4. Reformas a la Ley Procesal Penal alemana.
Mediante la introduccion del § 153f StPO se rela-
tiviza el principio de jurisdiccién universal del § 1
ya descrito. Esta disposiciéon permite a la fiscalia
abstenerse de la persecucion (inc. 1.°), retirar la
acusaciéon publica ya formulada o suspender el
proceso (inc. 3.°) respecto de un hecho punible
descrito en los §§ 6-14, en los casos de extraterri-
torialidad descritos en el § 153c inc. 1.°, n.° 1y 2
StPO21, cuando el culpable no se encuentre en el
territorio nacional ni sea de esperar su presencia.
Hace excepcion a esta regla el caso de un hecho
extraterritorial, segin el n.° 1 de la disposicién re-
cién referida, cometido por un aleman, volviéndo-
se al principio de legalidad en la persecucion, sal-
vo que el hecho ya sea perseguido por un tribunal
internacional o por un tribunal del Estado en cu-
yo territorio fue cometido el hecho o cuyos ciuda-
danos fueron lesionados por el mismo. En el inc.
2.° del § 153f StPO se acentua esta facultad de la
fiscalia (“puede en particular abstenerse”) en los
mismos supuestos de ilicitos internacionales
cuando, por un lado, concurren copulativamente
las siguientes circunstancias: no existe sospecha
en contra de un aleman, ni victima alemana, ni
presencia en el territorio aleman de un sospecho-
so o sea de esperar que esto ocurra y, por otro la-
do, el ilicito esté siendo perseguido por un tribu-
nal penal internacional o un Estado con
jurisdiccion preferente. Finalmente se aplica idén-
tica regla en caso de que no exista victima alema-
na, se esté persiguiendo el ilicito en las instancias
referidas y, encontrandose el inculpado en territo-
rio nacional, esté prevista y sea admisible su en-
trega o extradicion.

Respecto de esta regulacion cabe destacar tres
aspectos. Por un lado, se trata de la aplicacién de
un genuino principio de oportunidad, propio del
sistema procesal penal alemén, por lo que no im-
porta un quiebre en él, toda vez que constituye
una especificacién de los criterios que se aplican
respecto de delitos ordinarios en el § 153c StPO
(nacionalidad extranjera del autor, comisién ex-
traterritorial del delito) y en el 154b StGB (perse-
cucién por instancia extranjera o internacional),
quedando la decisién integramente en manos de
la fiscalia (en su caso con aprobacién judicial)?2.

Por otro lado, la regulacién introduce un siste-
ma coherente de prelaciéon de jurisdicciones que
puede considerarse un ejemplo de aplicacién del

principio de complementariedad consagrado en el
art. 17 del Estatuto, ya que de las reglas recién ex-
puestas se desprende que antes del Estado aleméan
tienen preferencia para conocer de un asunto el
Estado en el que se cometi6 el ilicito y la CPI, lue-
go el Estado del cual el imputado es nacional y
por ultimo el del cual son nacionales las victimas
del ilicito?3.

Finalmente WERLE/JESSBERGER sostienen
que la regulacién comentada cumple una funcién
de modelo e impulso del Derecho Internacional,
toda vez que impone al Estado alemén una obli-
gacion de persecucién como tercer Estado de un
ilicito internacional, a pesar de que el Derecho In-
ternacional consuetudinario s6lo reconoce de un
modo indiscutido la facultad de terceros Estados
de perseguir tales ilicitos24.

5. Reformas Constitucionales. Mediante una
modificacién del art. 96 inc. 5.° GG se faculta el
establecimiento de una ley que otorgue competen-
cia en materias de competencia federal a tribuna-
les estaduales cuando aquéllas se refieran, entre
otros, al delito de genocidio, al delito internacio-
nal de lesa humanidad y a delitos de guerra25. Se-
gun ya se mencioné supra2é, también fue necesa-
rio una adecuacion constitucional (art. 96 inc. 2.°
GG) para permitir la entrega de nacionales a la
CPL

6. Reforma a la Ley Orgénica del Poder Judicial.
Mediante la introduccién de un 8.° numeral en el
§ 120 inc. 1.° de la GVG?7 se otorga competencia a
los Oberlandesgerichte?8 para el juzgamiento de
los ilicitos descritos en el VStGB, lo que conlleva,
por aplicacién del § 142a inc. 1.° de la misma ley,
la competencia persecutoria del Generalbunde-
sanwalt?9. Esta concentracién y elevacién de la
competencia se justifica por la complejidad de la
materia y la afectacién de intereses de politica ex-
terior del Estado30.

Notas

1. SATZGER, Das neue Vélkerstrafgesetzbuch - eine kritische
Wiirdigung, NStZ 2002, pag. 127, habla de una necesidad poli-
tico-criminal.

2. Cfr. AMBOS, “Implementacién del Estatuto de Roma en la le-
gislacién nacional”, pag. 25, en AMBOS/MALARINO (eds.), Per-
secucién penal nacional de crimenes infernacionales en América
Latina y Espaia.

3. A la que cabria afiadir el inc. 6.2 del preémbulo del Estatu-
to como reforzamiento de la obligacion de Derecho Internacional
consuetudinario de los Estados respecto de la persecucién penal
de los responsables de crimenes internacionales.

4. Véase, con mayor detalle, AMBOS, op. cit., pégs. 26 y ss.

5. El proceso de reforma legal alemén se divide en tres pasos.
Por un lado, la reforma constitucional (BGBI 2000 I, pég. 1633)
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vigente desde el 2 de diciembre de 2000, que modifica el art. 16
inc. 2.2 GG, permitiendo la entrega de nacionales a la CPl y la
dictacién de la Ley del Estatuto de la CPI (IStGH-Statutsgesetz,
BGBI. [Bundesgesetzblatt, boletin oficial del Estado Federal] 2000
II, pag. 1393), que permitié la ratificacion del Estatuto. Por ofro la-
do, la dictacién de la Ley de introduccién del Cédigo Penal ale-
man (BGBI 2002 I, pag. 2254), que establecié tanto el VStGB co-
mo modificaciones y adecuaciones al Cédigo Penal (en adelante
SiGB), a la Ley Procesal Penal (en adelante StPO) y otras de me-
nor importancia. Finalmente, la Ley para la Ejecucién del Estatuto
de Roma (RSAG) (BGBI. 2002 |, pég. 2144) que establece dispo-
siciones sobre cooperacion con la CPI, junto a otras reformas de
menor frascendencia. El VStGB entré en vigencia el 30 de junio de
2002, un dia antes que el propio Estatuto y la Ley para la Ejecu-
cion del Estatuto. Para una traduccién completa de la Ley de in-
troduccion del Cédigo Penal Internacional, que incluye el referido
Cédigo, véase www.iuscrim.mpg.de/forsch/online_pub.html.

6. Asi HERMSDORFER, Humanitédres Vélkerrecht- Informa-
tionsschriften 1999, pag. 27; KRE3, Vom Nutzen eines deutschen
Vélkerstrafgesetzbuchs, pégs. 2 y ss.; SATZGER, op. cit., pag. 126.

7. Asi KREB, op. cit., pags. 2 y ss.; SATZGER, op. cit., pdg.
126.

8. Asi la denominacién de WERLE, Konturen eines deutschen
Vélkerstrafrechts, Juristenzeitung (JZ) 2001, pégs. 888 vy ss.

9. Véase al respecto, con amplias referencias, SATZGER, op.
cit. pags. 127 y ss.

10. Los 8§ sin especificacion corresponden al VStGB.

11. Asi la opinién de WERLE/JESSBERGER, op. cit., pag. 135,
quienes, sin embargo, sostienen que las diferencias entre ambos
ordenamientos son “desconcertantemente minimas”. Un aporte
significativo para el desarrollo de una dogmética de la Parte Ge-
neral del Derecho Penal internacional ofrece el trabajo de habili-
tacién de AMBOS, Der Allgemeine Teil des Vélkerstrafrechts,
Ansgtze einer Dogmatisierung, 2002.

12. El § 12 StGB diferencia entre Verbrechen (crimenes) y Ver-
gehen (simples delitos) segtn si la pena privativa de libertad es su-
perior o no a la de un afio.

13. El antiguo § 6 StGB ya consagraba este principio para el
genocidio (ntm. 1) y los delitos de guerra en cuanto a las obliga-
ciones emanadas de las Convenciones de Ginebra (nim. 9).

14. Sobre la restriccién procesal mediante el principio —tam-
bién genuino— de oportunidad, véase infra la reforma a la StPO.

15. Cfr. BGHSt (Corfe Suprema alemana) 45, pégs. 64 vy ss.,
con comentario de WERLE en JZ 1999, p4g. 1176.

16. El inc. 1.2 establece como ataques tipicos en numerales su-
cesivos: homicidio, dafios fisicos o mentales graves, somefimiento
a condiciones de existencia aptos para ocasionar la destruccion fi-
sica total o parcial del grupo, imposicién de medidas destinadas
a impedir los nacimientos en el grupo y el traslado por la fuerza
de un nifio del grupo a otro grupo.

17. El antiguo § 220a StGB se referia en plural a “miembros”
y “nifios”.

18. En vez de pena privativa de libertad de por vida, una no
inferior a cinco afios.

19. En numerales sucesivos: homicidio, esclavitud, deportacién,
tortura, coaccién sexual, desaparicién forzada (en dos variantes),
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dafios fisicos o mentales graves, privacién de libertad y persecu-
cién.

20. Hacen excepcién a este tratamiento conjunto, refiriéndose
solamente a conflictos armados internacionales, los § 8 inc. 3.2y
§11inc. 32

21. Estos supuestos se refieren a casos de comisién extraterri-
torial del ilicito (en cuanto al suelo en el nim. 1y a barco o ae-
ronave en el nim. 2).

22. Sin embargo, esta pureza de principio no constituye un
principio inquebrantable del legislador alemén, ya que en la re-
ciente ampliacién de la persecucién extraterritorial de los delitos
de asociacion criminal (§ 129 StGB) y asociacién terrorista (§
129a StGB) a casos fuera de la UE, consagrada en el § 129b
StGB, se opté por transferir integramente la decisién respecto de
la persecucién a una instancia politica como lo es el ministerio de
justicia, indicando solamente deferminadas circunstancias a tener
en cuenta.

23. Asi WERLE/JESSBERGER, op. cit., pag. 139 con referencia
a la exposicién de motivos de la ley.

24. Clr. WERLE/JESSBERGER, op. cit., pégs. 138 y 139, con
ulteriores referencias.

25. Se trata de una enumeracién confusa, en la medida que se
antepone el término infernacional al delito de genocidio (con la in-
tencién de no dar cabida a interprefaciones extensivas) y no se
hace referencia explicita a los ilicitos de los § 13 'y 14 VStGB, los
que, sin embargo, se encuentran vinculados a los delitos enume-
rados en la disposicién.

26. Véase nom. 5.

27. ley organica del poder judicial (Gerichtsverfassungsge-
setz).

28. Tribunales superiores territoriales.

29. Fiscal General Federal.

30. En tal sentido WERLE/JESSBERGER, op. cit., pags. 139y s.,
quienes destacan, por un lado, la significacién que adquirird la ju-
risprudencia internacional y extranjera para estos casos, y, por
otro lado, la complejidad de las investigaciones que se llevarén a
cabo en el extranjero, todo ello atendido a que presumiblemente,
al menos por algin tiempo, se presentarén exclusivamente casos
acaecidos en el extranjero.

Argentinal

Luis Fernando Nifio
Profesor Universitario — Magistrado
Buenos Aires

I. Sabido es que en julio de 1998, casi un siglo
después de las Convenciones de La Haya y tras
cuatro afios de arduo trabajo del Comité Prepara-
torio, se aprobé el Estatuto de Roma para la crea-
cién de la Corte Penal Internacional (ECPI), ins-
trumento que, a diferencia de otros compromisos
internacionales en materia de proteccion penal de
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Derechos Humanos o Derecho Penal Internacio-
nal, posee dos caracteristicas salientes: por un la-
do “en €l se retnen por primera vez en un cuerpo
normativo homogéneo diferentes figuras de cri-
menes internacionales y una serie bastante com-
pleta de principios generales de imputacion de de-
recho penal internacional”; y por el otro, “con su
ratificacién se expresa también... un acuerdo a la
jurisdiccion complementaria (subsidiaria) de la
Corte Penal Internacional” (AMBOS-MALARINO,
2003, pag. 578)2.

Argentina suscribi6 el Estatuto de Roma el 8 de
enero de 1999 y lo ratificé el 8 de febrero de 2001,
fecha en que el Canciller argentino deposit6 for-
malmente el instrumento correspondiente.3 En
virtud de ello, Argentina debe afrontar la tarea de
adecuar su ordenamiento juridico interno, a fin de
cumplir con las exigencias que emanan del docu-
mento.

Una comisién interministerial, creada en el afio
2000 e integrada por los Ministerios de Relaciones
Exteriores, de Defensa y de Justicia, preparé un
proyecto de ley de implementacién en febrero de
2002. Dicho proyecto, que proponia una completa
adecuacién del derecho interno al Estatuto, a tra-
vés de una suerte de Cédigo Penal internacional
(ley especial), perdi6é estado parlamentario. Algu-
nos senadores nacionales prepararon un proyecto
alternativo, que vio la luz en 2004. Actualmente,
se hallan en plena discusién en la Comisiéon de
Asuntos Constitucionales del Senado diferentes
proyectos de implementacién; en la tltima parte
de este informe abordaremos sus aspectos mas sa-
lientes.

II. Una cuestién latente en los abordajes ensa-
yados hasta el presente, tanto en el ambito acadé-
mico especifico cuanto en el parlamentario con-
siste en definir qué debe entenderse por
implementacién del ECPI. Segtin una importante
ONG ocupada en el seguimiento del Estatuto de
Roma, “el propésito de la legislacion de imple-
mentacién de la CPI es doble: por un lado, sittia a
los Estados Partes en una posicion de cooperacion
con la Corte, y por el otro, les permite ejercer ju-
risdiccién local sobre los crimenes sobre los que
tendra competencia la Corte de manera comple-
mentaria” (ICCnow, 2003). Asi, si bien es cierto
que, a excepcion de la disposicion prevista en el
art. 70.4.a4, “el Estatuto de Roma no contiene una
obligacién especifica en cuanto a la adaptacién
del derecho interno” (AMBOS, 2003, pag. 25),
existen dos excepciones de facto a dicho principio.
Ellas son la obligacién de cooperacién de los Es-
tados parte con la Corte (arts. 86 y ss. ECPI) y el
principio de complementariedad (subsidiariedad)
(art. 17 ECPI). “En cuanto a lo primero, es claro

que los Estados Parte [solamente] pueden cumplir
con su obligacién de cooperacién si tienen una le-
gislacion procesal adecuada, en particular una ley
de cooperacién con la CPI”5 (idem). Por el otro la-
do, el principio de complementariedad “presupo-
ne que el Estado donde se comete un crimen in-
ternacional tiene la capacidad...de perseguirlo
penalmente y castigar a los responsables;... la ca-
pacidad a su vez requiere una normatividad ade-
cuada para poder perseguir el genocidio, los cri-
menes de lesa humanidad y los crimenes de
guerra en el sentido de los arts. 5 a 8 del Estatu-
to... Si un Estado no dispone de estos crimenes en
su legislacién nacional... estd obligado de facto a
adaptar su legislacién nacional al Estatuto” (ibid.,
con cursivas en el original; en igual sentido, MA-
LARINO, 2003, pag. 35).

De lo expuesto se deriva que por implementa-
cién del ECPI se entiende comunmente el dictado
de normas internas que tornen aplicables las dis-
posiciones del Estatuto por los tribunales locales,
sean estas normas relativas a la cooperacién con
la CPI o normas de derecho penal internacional
sustantivo. Resta entonces sentar un criterio que
permita determinar cuando puede afirmarse que
un ordenamiento juridico estatal, en este caso el
argentino, cumple con las exigencias del Estatuto
de Roma.

Durante la reunién de la Comisién de Asuntos
Constitucionales del Senado argentino del 9 de
marzo de 2004, un renombrado penalista y magis-
trado sostuvo que la adecuacién de nuestra legis-
lacién de modo tal de dar cumplimiento al Trata-
do “significa que debemos estar seguros de que
ninguna de las conductas que estamos obligados a
sancionar, conforme al Tratado, quede impune o
tenga una pena desproporcionada o ridicula en el
orden interno” (ZAFFARONI, 2004). Este serd el
principio guia que utilizaremos para ponderar la
adecuacion de las normas vigentes en nuestro pa-
is en relacién con los estandares internacionales.

Como conclusién parcial, pues, cuadra sostener
que la implementacién del ECPI en el derecho in-
terno argentino no puede ser nula (opcién cero);
sin perjuicio de ello, ella podra ser limitada o par-
cial o total o completa. “Los modelos a seguir de-
penden de las exigencias constitucionales de cada
Estado” (AMBOS, 2003, pag. 26). Veamos cudles
pueden ser las vias de incorporacién del Derecho
Penal Internacional al derecho interno argentino
y si ellas exigen el dictado de normas de caracter
interno para dar cumplimiento a las exigencias
del ECPL.

III. En primer lugar, cabe preguntarse por la po-
sibilidad de recurrir directamente, en el ambito
interno, al ECPI. Para responder a tal interrogan-

213

o



(MAQ) 14 d 11 penales compar 209-256.gxp 29/06/2004 1E5:13 PEgina 214

Revista Penal

Argentina

te, consideraremos brevemente la forma de incor-
poracién del Derecho Penal Internacional al dere-
cho interno argentino. Luego, analizaremos si co-
rresponde aplicar en forma directa las normas de
caricter sustantivo previstas en el Estatuto de Ro-
ma. La conclusién que se preanuncia es la si-
guiente: si bien los principios del Derecho Penal
Internacional son obligatorios para el Estado ar-
gentino, en el derecho interno no es posible penar
a alguien exclusivamente sobre la base de tipos
penales construidos a partir de normas penales de
caracter internacional, sean ellas emanadas de la
costumbre o del derecho internacional convencio-
nal, en el que queda incluido el ECPI. Y aunque
ello no pone necesariamente a Argentina en una
posicién insalvable frente al Derecho Penal Inter-
nacional, marca un déficit que seria conveniente
subsanar mediante el dictado de una norma de
implementacion de aquel estatuto.

Dos han sido las vias por las cuales se ha tratado
la incorporacién del derecho internacional al dere-
cho interno argentino. Tradicionalmente, ella se
basaba en el texto del art. 31 de la Constituciéon Na-
cional®. Al respecto, se discutian dos cuestiones
diferentes: por un lado, si las normas de derecho
internacional posefan caracter operativo o progra-
matico; y por otro, qué jerarquia correspondia re-
conocerles en el sistema juridico interno. En cuan-
to a la primera de estas cuestiones, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, en el caso EFE,
consideré en su momento que las normas de dere-
cho internacional eran de caricter programaético
(Fallos 310:1081). Respecto de la segunda de ellas,
en su decision en el caso “Martin”, sostuvo que la
Constitucién no atribuia prelacién a los tratados
internacionales respecto de las leyes del Congreso
de la Nacién (Fallos 257:99). Tal doctrina fue mo-
dificada en 1992, con el fallo dictado en el caso
“Ekmedjian c/Sofovich” (Fallos 315:1492), me-
diante el cual la CSIN “por un lado, sent6 el prin-
cipio de la jerarquia superior de los tratados inter-
nacionales respecto de las leyes nacionales y, por
el otro, consagré su directa operatividad” (MALA-
RINO, 2003, pag. 40). Esta misma linea fue pro-
fundizada por la reforma constitucional de 1994,
que incorporé diversos instrumentos internaciona-
les de derechos humanos que, junto a la CN, pasa-
ron a conformar lo que se ha dado en llamar el
“bloque de constitucionalidad” (BIDART CAM-
POS, 1997, pag. 78; MONCAYO 1997; entre otros).

El segundo criterio de incorporacién, que pasé
casi inadvertido durante buena parte de nuestra
historia constitucional, deriva del art. 118 de la
CN7. Esta norma de incorporacion del derecho de
gentes de caracter penal desplaza a la del art. 31,
debido a su mayor especificidad. M4s atn; se ha
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sostenido que incorpora el Derecho Penal Interna-
cional al derecho interno con nivel constitucional
(MALARINO 2003, pag. 50). Sobre esta base, se ha
entendido que dicha cldusula incorpora todo el
Derecho Penal Internacional, vale decir, no sélo
los tipos penales especificos, sino también los
principios de derecho material y adjetivo y los pre-
supuestos de la responsabilidad penal (causas de
exoneracion de responsabilidad, imprescriptibili-
dad, estdndares procesales, etc.). Asimismo, se ha
interpretado que incorpora tanto el Derecho Penal
Internacional de naturaleza contractual como el
de base no contractual. En los tiltimos afios, ha si-
do con fundamento en esa norma que los tribuna-
les locales aplicaron directamente el Derecho
Penal Internacional a casos sometidos a su juris-
diccién (vid. casos “Schwammberger”8, “Priebke”?
y “Poblete” o “Simén”10, como los mas represen-
tativos).

El principal problema que se plantea ante la in-
corporacién del Derecho Penal Internacional por
esta via —y con esos alcances— reside en deter-
minar si los principios de esa constelacién nor-
mativa que ingresan por via del art. 118 de la CN
“¢deben compatibilizarse con los principios, dere-
chos y garantias que ya existen en la CN o, por el
contrario, los hechos que se encuadrarian como
crimenes internacionales deberian ser resueltos
exclusivamente por las normas penales del dere-
cho internacional...?” (MALARINO, 2003, pag.
51). Y, especificamente, qué hacer ante una coli-
sién de tales principios con otros principios o ga-
rantias constitucionales.

IV. La cuesti6n asi referida se plantea, en parti-
cular, con un principio basico en la delimitacién
del poder punitivo: el de legalidad. Ello, por cuan-
to en el derecho interno argentino no se han dic-
tado normas de implementacién que prevean ti-
pos penales de crimenes internacionales. La
doctrina dominante ha entendido que aquel prin-
cipio no rige plenamente respecto de los crimenes
de derecho internacional. Esta posicién se funda
esencialmente en tres argumentos: a) en primer
lugar, se afirma que “el art. 118, al introducir el
derecho penal de gentes en el orden interno, re-
mite a sus reglas propias” (MALARINO, 2003,
pag. 52, con cursivas en el original); b) en segun-
do lugar, se hace referencia a la “primacia légica y
axiolégica” del derecho de gentes por sobre el de-
recho interno (SCHIFFRIN, 1997, pags. 119 y ss.);
¢) por ultimo, toda vez que el origen histérico del
principio de legalidad fue garantizar la indemni-
dad contra el despotismo del Estado, erigiéndose
tal axioma como consecuencia del principio de di-
visién de poderes, dado que en el plano interna-
cional estas dificultades no son tales, el principio
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en si mismo pierde en gran medida su razén de
ser (SCHIFFRIN, idem)!1.

Quienes defienden la postura contraria se ba-
san, en lo esencial, en que “esta forma de concebir
las relaciones entre el derecho internacional y el
derecho interno ha sido... puesta en duda en los
altimos afios... especificamente en el campo del
derecho penal internacional” (MALARINO, 2003,
pag. 54, con cita de Mireille Delmas-Marty y Fron-
za-Guillou). Esta opcién, que se ha dado en llamar
pluralismo y que se presenta como alternativa
frente al monismo y al dualismo tradicionales,
postula que de la “interaccién entre los diferentes
6rdenes normativos (derecho internacional y de-
rechos estatales) surgiria un nuevo orden, tnico,
complejo, pero con diferentes niveles normativos”
(ibid.). Basta con dejar sentado aqui que los tribu-
nales locales que han intervenido en el juzga-
miento o investigaciéon de hechos que podrian
subsumirse en tipos penales previstos en el dere-
cho internacional han resuelto los casos aplicando
los tipos penales tradicionales locales (v.gr., en el
caso “Poblete”, citado precedentemente y los dife-
rentes fallos que han seguido su doctrinal2).

Ha menester sefialar, en ese contexto, que el or-
denamiento juridico argentino, salvo algunas po-
cas excepciones previstas en el Cédigo de Justicia
Militar, no contiene normas penales que tipifi-
quen delitos internacionales. Frente a ello, los Tri-
bunales locales, al analizar la atribucién de res-
ponsabilidad han utilizado los tipos penales
clasicos previstos en el ordenamiento interno.
Ahora bien, ello plantea el problema de la menor
magnitud de injusto aquilatada en los tipos tradi-
cionales del derecho interno en relaciéon con los
crimenes del derecho internacional, situaciéon que
no permite sostener que tal solucién satisfaga ple-
namente los estdndares de implementacion del
ECPIL.

Si el criterio por el cual vale considerar satisfac-
toria la implementacién de dicho instrumento es
el de asegurar que ninguna de las conductas que
estamos obligados a sancionar conforme al Trata-
do quedaria impune o tendria una pena despro-
porcionada o ridicula en el orden interno, el des-
crito es el déficit principal —si bien no el tnico—
que hoy en dia presenta el derecho interno argen-
tino en relacién con las normas vigentes del Dere-
cho Penal Internacional.

No obstante ello, es dable sefialar que este défi-
cit no es de una magnitud insoportable. Por lo
pronto, la jurisprudencia ha sostenido que la “sub-
suncién en tipos locales de ningtin modo contra-
ria ni elimina el cardcter de crimenes contra la hu-
manidad de las conductas [analizadas] (cuestion
que establece el derecho de gentes a través de nor-

mas ius cogens) ni impide aplicarles las reglas y
las consecuencias juridicas que les cabe por tra-
tarse de crimenes contra el derecho de gentes”!3.
De lo que se desprende que ciertas falencias que
presentaba la legislacién interna respecto del EC-
PI, que podrian impedir una persecucién con ba-
se directa en el Derecho Penal Internacional, han
comenzado a ser superadas en las decisiones judi-
ciales!4,

Sin embargo, el problema apuntado marca la
necesidad de una norma de implementacién que
incorpore de alguna forma los tipos penales pro-
pios del derecho internacional al derecho local, de
forma tal que se satisfaga, dentro de parametros
admisibles!5, las exigencias normativas que plan-
tea el principio de nullum crimen. Y al respecto,
se ha sefialado correctamente en nuestro medio
que una norma de implementacién de las caracte-
risticas referidas deberd lidiar necesariamente
con una serie de dificultades dogmaticas, prove-
nientes de ciertas deficiencias o equivocos que
presenta el ECPI. Como ejemplo, se ha alertado
que “transformar una intervencién culposa, una
omisién practicamente culposa por negligencia,
en la autoria de un delito doloso... sobre todo,
cuando ese delito doloso es punible con pena pri-
vativa de libertad perpetua”, como ocurre con la
forma en que esta regulado el tipo de genocidio en
el Estatuto, genera un problema para el derecho
interno argentino (MAIER, 2004).

V. Paralelamente, la incorporacién de normas
penales que habitualmente se consideran propias
de una “parte general” en el ECPI, deja traslucir
que “estd comenzando a desarrollarse una dog-
matica de la parte general del derecho penal in-
ternacional” (AMBOS-MALARINO, 2003, pags.
581/2). Ahora bien, no todos estos desarrollos de-
ben necesariamente ser incorporados a nuestro
ordenamiento interno; una vez mas, lo que parece
necesario, de conformidad con el criterio sentado
supra, es “tener la seguridad de que [por ejemplo]
no tendremos en nuestra legislacién una eximen-
te mas amplia que la prescripta en el Tratado”
(ZAFFARONI, 2004) ni un criterio de imputacién
sensiblemente mas restrictivo.

En este ultimo supuesto, un problema que se
advierte a simple vista radica en que en el Cédigo
Penal argentino no existe una norma expresa que
prevea la responsabilidad especial del superior je-
rarquico (art. 28 del ECPI). Sin embargo, es posi-
ble afirmar que las reglas de autoria, en particu-
lar, los desarrollos dogmaticos que se conocen
como la teoria de la autoria mediata por dominio
de un aparato de poder organizado, podrian llevar
a una solucién analoga a la alli prevista, en un
gran numero de los casos abarcados por dicha
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norma. Al respecto, se ha sostenido que las “reglas
sobre autoria y participacién en el Cédigo Penal,
en especial, sus arts. 45 y 46, son reglas amplias
dominadas por dos conceptos asaz vagos: “tomar
parte en la ejecucién del hecho” (autoria) y “pres-
tar al autor auxilio o cooperacién” (participacion).
Por tanto, la interpretacién del primero de acuer-
do con el cartabén de la denominada teoria del
dominio del hecho no representa inconvenientes”
(SANCINETTI, 1999, pag. 206).

En punto a las eximentes de responsabilidad
con que cuenta el derecho interno argentino, ellas
son sensiblemente mas restrictivas que las previs-
tas en el ECPI. En virtud de ello, lo tnico que po-
dria ocurrir es que un caso que en el derecho in-
terno fuese antijuridico o culpable, pudiere no ser
considerado asi, o tratado més benignamente, en
la CPI (ZAFFARONI, 2004). En particular, la doc-
trina nacional ha criticado, posiblemente con
acierto, la amplitud de las formulaciones del tipo
permisivo de legitima defensa y de la causa de ex-
clusién de la culpabilidad denominada coaccién
(ibid.)16. En todo caso, si estas disposiciones no
fueran implementadas en el derecho interno, ello
no conllevaria responsabilidad internacional por
parte del Estado argentino.

Parrafo aparte merece la incorporacién de la
obediencia debida como causal de disminucién o
exclusion de responsabilidad (art. 33 del ECPI).
Por un lado, se ha objetado que, en realidad, esta
eximente de responsabilidad no posee existencia
dogmatica auténoma (ZAFFARONI, 2004)17. Por
otra parte, se ha objetado que una exencién total
de responsabilidad por esta causal resulta contra-
ria a lo dispuesto en numerosos instrumentos in-
ternacionales de Derecho Penal Internacional!8.
En este caso, al igual que en el de las demas exi-
mentes analizadas, su no incorporacién al dere-
cho interno, tampoco podria provocar ningtn re-
proche al Estado argentino desde el punto de vista
del derecho internacional.

De tal suerte, es dable concluir que en esta ma-
teria la inica necesidad de adecuacion del sistema
juridico local a la normativa del ECPI consiste en
la ampliacion de la posibilidad de responsabilizar
a los superiores jerarquicos en el sentido expresa-
do supra. Sin perjuicio de ello, seria posible argu-
mentar, en contra de esta ampliacién, que ella po-
dria afectar el principio-garantia de culpabilidad
por el hecho, receptado en la Constitucién Nacio-
nal y en varios instrumentos internacionales de
derechos humanos.

VI. Como ya ha quedado sefialado, desde el pun-
to de vista del Derecho Procesal surge con clari-
dad que, en materia de implementacién del ECPI,
la prioridad sera dictar una norma de derecho in-
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terno que regule la cooperacién con la Corte
—comprendida la extradicién—, y parece redun-
dante sefialar que una regulacién tal no podra li-
mitar irrazonablemente la jurisdiccién de la
CPI!9. Tal como sostiene MAIER, esto podria so-
lucionarse con algunas reglas sencillas: “en cuan-
to a la prueba, una regla que fije la competencia
de los tribunales federales para la realizacién de
los deberes de cooperacion regulados en el art. 86
y siguientes” (MAIER, 2004).

Un segundo problema lo plantean las reglas de
solucién de conflictos jurisdiccionales y de deter-
minacioén del derecho aplicable al caso. Sobre el
tépico, se ha expedido el mismo jurista cordobés:
“Como ustedes saben, rige aca el principio de
complementariedad —yo preferiria denominarlo
subsidiariedad— del sistema internacional, sobre
todo de la competencia de la Corte Internacional.
Aqui, a mi juicio, hace falta, primero, una regla
que prevea la competencia de los tribunales fede-
rales, como he visto en el proyecto que me ha he-
cho llegar el senador Yoma, gracias a Dios sin el
resurgimiento de los tribunales militares dentro
de la iniciativa, como lo prevé el proyecto base
que ha perdido estado parlamentario. Entonces,
como decia, hace falta una regla que prevea la
competencia de la ley, la aplicacién de esta misma
ley y que se regule el procedimiento segun el C6-
digo Procesal Penal de la Nacién” (MAIER 2004).

En tercer lugar, la ley de adecuacién deberia re-
solver quién es la autoridad competente para pro-
mover la competencia de la Corte Internacional,
segun el art. 13, inciso A, y el art. 14 del Estatuto
de Roma. Citamos una vez mas al reconocido pro-
cesalista: “Y acd mi pregunta es: ¢debe ser sola-
mente el Ejecutivo, o el Ejecutivo con acuerdo del
Senado? No me cabe duda de que el Ejecutivo pue-
de pedir a la Corte que tome la investigaciéon de un
caso y que causaria mas o menos el mismo efecto,
porque la Corte no examina el derecho interno. Pe-
ro podria tener responsabilidades en el derecho in-
terno, y se podria decidir que un pedido de ejerci-
cio de competencia de la Corte o la promocién de
un asunto de la Corte, segiin este articulo, necesita
la autorizacién del Senado” (MAIER 2004).

VIIL Dos son las modalidades que puede asumir
la implementacién reclamada por el Estatuto, a
saber: a) modificar en las partes pertinentes las
disposiciones de la Parte General y de la Parte Es-
pecial del Cédigo Penal argentino, incorporando-
se una seccion de delitos de lesa humanidad, ge-
nocidio y crimenes de guerra; b) incorporar el
propio ECPI como un sistema normativo cerrado,
aplicable sélo a los casos por él previstos.

Entre quienes defienden esta udltima tesitura,
MAIER sostiene que es mejor “adaptar el derecho
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interno al Estatuto de Roma y no dictar reglas que
prohiban, manden, justifiquen o determinen la
culpabilidad, excluyan la punibilidad, etcétera; to-
maria el Estatuto de Roma para traerlo al derecho
interno como un envase cerrado... Esto es, lo in-
ternalizaria sin mezclarlo con el sistema que, has-
ta hoy llamamos interno, derivado basicamente
del Cédigo Penal y de sus leyes complementarias”
(ibid.). De este modo, el sistema penal del ECPI se
aplicaria exclusivamente para los hechos objeto
de la competencia de la CPI y contenidos en el De-
recho Penal Internacional. De resolverse por di-
cha variante, sera prudente prever un sistema de
incorporacién de las nuevas normas a crearse
dentro del sistema normativo de dicho derecho.

Por su parte, ZAFFARONI considera que la im-
plementacién “exige un trabajo comparativo entre
lo que prescribe el Tratado de Roma y lo que se
encuentra legislado en nuestro Cédigo Penal”
(ZAFFARONI, 2004); por lo que se opone a la pro-
puesta de “cortar y pegar” un sistema normativo,
para implantarlo directamente en otro ya en fun-
cionamiento.

VIII. El proyecto elaborado por la Comisién In-
terministerial al que se alude en el comienzo de
este informe estd concebido como una ley espe-
cial. Se lo ha redactado en forma casi idéntica al
Estatuto de Roma, tanto en lo que se refiere a los
tipos penales alli previstos, como a aquellas dis-
posiciones que guardan relacién con la parte ge-
neral del derecho penal sustantivo y, por ultimo,
amplia la jurisdiccion de los tribunales argentinos
en relacién con el principio de nacionalidad acti-
va y pasiva y con el principio aut dedere, aut iudi-
care (o entregar o juzgar).

A su turno, el proyecto del Senador Jorge Yoma
registra, en relacién con el anterior, un avance en
cuanto a la desaparicién de la justicia militar co-
mo competente para juzgar crimenes de guerra.
Posee ademads una cuidadosa reglamentacién de
las relaciones entre el Gobierno Nacional y la
CPI, demarcando competencias y procedimien-
tos, y cumple adecuadamente con los objetivos de
incorporacién al derecho interno tanto de los de-
litos contra la administracion de justicia de la CPI
como de los crimenes internacionales previstos
en el Estatuto. De todas formas, este proyecto de-
ja subsistentes casi todas las contradicciones que
existen y han sido sefialadas entre el sistema del
ECPI y el del Cédigo Penal argentino.

Por ultimo, el proyecto de la Senadora Cristina
Fernandez de Kirchner representa un avance con
respecto a los anteriores. En él se han tomado en
consideracién las diferencias entre el sistema nor-
mativo que establece el ECPI y el Derecho Penal
interno argentino, y se ha hecho un considerable

esfuerzo para amalgamarlos. A titulo de ejemplo,
el art. 6 de dicho proyecto establece que cada vez
que el ECPI haga referencia a “reclusién” debera
entenderse, en el derecho interno, “pena privativa
de libertad”. Sin perjuicio de ello, este proyecto
tampoco resuelve de manera satisfactoria los défi-
cit marcados a lo largo de este informe. Empero,
le cabe el mérito de reducir las contradicciones
entre los sistemas incorporando —objetivo central
de todo proyecto de implementacién— los tipos
penales pertinentes al ordenamiento juridico in-
terno.

Ese es el cuadro de situacién en que se encuen-
tra Argentina de cara a la asuncién plena de un
compromiso suscrito, ratificado y depositado for-
malmente, ante una comunidad de naciones que
pretende continuar avanzando hacia la meta, por
el momento cuasi utépica, de un foro penal que
alcance a todos y a cada uno, por poderoso que
sea el infractor, cuando el sujeto pasivo resulte
ser, en definitiva, la propia Humanidad.
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Criticas al proyecto:
http://www.iccnow.org/espanol/tesinas/Memorial-
implementacion.pdf

Notas

1. En la preparacién del primer borrador de este informe cola-
boré, activa y eficazmente, el abogado Alejandro Chehtman, do-
cente de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Univer-
sidad de Buenos Aires.

2. Los datos de las obras cuyos autores se citan en el texto se
encuentran en la bibliografia que se acompafia al final del pre-
sente informe.

3. Vale recordar, paralelamente, que la Corte Penal Internacio-
nal fue instituida a partir del 1.2 de julio de 2002, una vez que
conté con sesenta ratificaciones y adhesiones (art. 126 del ECPI).

4. Esta disposicién obliga a los Estados parte a extender los ti-
pos penales que protegen el correcto funcionamiento de la admi-
nistracién poblica nacional, de modo que también quede abarca-
da la Corte Penal Internacional. Advierte al respecto un
prominente procesalista argentino: “El segundo problema es la ne-
cesidad de sancionar internamente los llamados delitos contra la
administracién de justicia... Y alli existe la necesidad de decidir o
prever cudl serd el ambito de aplicacién de la ley para estos deli-
tos: territorialidad —sintéticamente—, nacionalidad activa o pasi-
va, universalidad. También es necesario prever la competencia
para juzgar esos delitos contra la administracion de justicia por la
propia Corfe. Pero ambos problemas, a mi juicio, son superables
mediando una o varias normas no necesariamente complicadas.
Traducir reclusién o privacién de la libertad, prever para los deli-
tos contra la administracién de justicia uno o todos los puntos de
conexién nombrados segin decisién politica, y la competencia de
la Justicia Federal cuando el juzgamiento sea realizado por el Es-
tado argentino a solicitud de la propia Corte”. (Maier, J.B.)

5. Conf. art. 88 del Estatuto de Roma.

6. Dicho precepto reza: “Esta Constitucion, las leyes de la Na-
cién que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los Tra-
tados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Na-
cién”. A su texto se suma el del art. 27, que establece: “El
gobierno federal esté 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 piblico esta-
blecidos en esta Constitucién”.

7. El art. 118 de la Ley Fundamental estatuye: “Todos los juicios
criminales ordinarios, que no se deriven del derecho de acusacién
concedido a la Cémara de Diputados, se terminarén por jurados,
luego que se establezca en la Repiblica esta institucién. La actua-
cién de estos juicios se haré en la misma provincia donde se hu-
biera cometido el delito; pero cuando éste se cometa fuera de los
limites de la Nacién, contra el Derecho de Gentes, el Congreso de-
terminard por una ley especial el lugar en que haya de seguirse el
juicio” (sin cursivas en el original).

8. Sala lll de la Camara Federal de Apelaciones de la Plata, re-
suelto el 30 de agosto de 1989. En particular cabe consultar el vo-
to del juez Schiffrin (reproducido en Ef Derecho, Bs.As, 135-323).
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9. CSIN, Fallos 318:2148.

10. Causa n.2 8686/00, del Juzgado Nacional en lo Criminal
y Correccional Federal n.° 4 de la Ciudad de Buenos Aires, de fe-
cha 6/3/01; Sala Il de la Cémara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional Federal, de fecha 9/11/01 (ambos re-
producidos, junto con el dictamen en igual sentido del Procurador
General de la Nacién, en los Cuadernos de Doctrina y Jurispru-
dencia Penal, afio IX, n.2 16, Ad-Hoc, Bs.As., 2003).

11. El Dr. Petracchi, Juez de la Corte Suprema, en su disiden-
cia en el caso Priebke, consideré que un juez argentino no podria
dictar una sentencia condenatoria exclusivamente sobre la base
del Derecho Penal Internacional vigente. Se basé, en primer lugar,
en que el principio de legalidad, que “exige indisolublemente la
doble precision de la ley de los hechos punibles y de las penas a
aplicar”, debe extenderse al derecho penal internacional. El se-
gundo argumento utilizado se basa en la imposibilidad de inte-
grar el derecho local con elementos del derecho internacional, de
modo tal de obtener un derecho “mixto” (para observaciones per-
tinentes acerca del valor de estos argumentos puede consultarse,
Ferrante, 1999, pags. 448/9).

12. Para un andlisis de los tipos penales locales comprendidos
véase Sancinetti, 1999, pags. 195/202.

13. Resolucién del Juez Federal en lo Criminal y Correccional
de Buenos Aires, Dr. Caballo, en el caso “Simén”, apartado IV-B.,
con cursivas en el original).

14. En particular, el voto del juez Schiffrin en el caso “Shwam-
berger” y el de la mayoria en “Priebke”, ambos citados anterior-
mente, procedieron a subsumir los hechos en tipos penales del De-
recho Penal Internacional. En ambos casos, valga aclararlo, lo que
se solicitaba era la extradicién del causante y no la atribucion de
responsabilidad por un tribunal argentino. Sin perjuicio de ello, es
posible coincidir con Parenti, en cuanto a que ha quedado evi-
denciado “un cambio de actitud frente a la capacidad normativa
[interna] del derecho penal internacional” (Parenti, inédito, citado
en Malarino, 2003, pég. 76).

15. Se hace referencia aqui a la dificultad de satisfacer plena-
mente el principio de legalidad en su acepcion de lex certa a raiz
de lo impreciso de las formulaciones de los delitos internacionales.

16. Sobre esta cuestion en particular, Zaffaroni sugirié que “Los
apartados ¢) y d) del inciso 1 [del art. 31 del ECPI], es decir, legi-
tima defensa y coaccién, contienen férmulas que son amplisimas,
que no son admisibles para nuestro derecho interno vigente. Mas
atn —y en esto ha habido una critica cerrada de los profesores
belgas, particularmente de los de la Universidad de Lovaina— se
ha llamado la atencién sobre la circunstancia de que estos dos dis-
positivos legales parecen chocar frontalmente con todas las previ-
siones de la Convencién de Ginebra. Yo diria que, sin forzar mu-
cho la lectura de estos dispositivos, podria un defensor hébil tratar
de encuadrar en algunas de estas justificaciones o exculpaciones
la conducta nada menos que del sefior Priebke. Esto nos da idea
de la gravedad de colocar una férmula de semejante amplitud en
nuestra legislacion inferna. Estimo que es conveniente mantener
nuestras eximentes, que son bastante limitadas y si el Tribunal de
Roma en algdn momento quiere absolver a alguien en funcién de
esto, es un problema del Tribunal de Roma pero no de aplicacién
de nuestro derecho interno. De cualquier manera, insisto en que
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esto no seria objetable” desde el punto de vista del derecho infer-
nacional (Zaffaroni 2004).

17. A ello agregé “La obediencia debida en la legislacion pe-
nal, en el resto de los codigos que son extrafios a [nuestra] tradi-
cién, no existe y no tiene razén de existir efectivamente. Porque la
obediencia debida exime, pero exime cuando es estado de nece-
sidad justificante; exime cuando es error invencible; exime cuan-
do es una situacién de necesidad exculpante; fuera de esos su-
puestos no exime. En consecuencia se... disuelve dentro de las
ofras eximentes. Creo que... simplemente podriamos adaptar
nuestra legislacién interna al Tratado de Roma suprimiendo el in-
ciso que hace referencia a la obediencia debida en el Cédigo Pe-
nal sin que nada cambie en la practica, pues esos casos quedan
comprendidos en los restantes incisos si son eximentes y, si no lo
son, naturalmente no funcionan” como tales (Zaffaroni 2004).

18. En particular puede citarse el art. 7, inciso 4, del Estatuto
del Tribunal ad hoc para la ex Yugoslavia y el art. 6, inciso 4, del
correspondiente a Ruanda. En igual sentido, el art. 2, inciso 3, de
la Convencién contra la Tortura, el articulo VIII de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas y el art.
5 del Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y la Seguri-
dad de la Humanidad (1996).

19. “La Onica posibilidad... de rechazar esta cooperacién seria
la lesién de una regla constitucional por parte del requerimiento
de la Corte. Y la pregunta del millon es si rigen o no los privile-
gios constitucionales de la autoridad pablica argentina. Para esto,
el art. 27 del Estatuto de Roma no determina —o no define clara-
mente— el problema. Tampoco es posible que la ley diga si o no
a esta pregunta por la simple razén de que el Congreso no esté
autorizado, tampoco, a derogar una cléusula constitucional; es
decir, no se aplica, en este caso, cuando la Corte Internacional lo
requiere. El problema es, en cierta manera, insoluble para la ley.”
(Maier 2004)

Brasil

Luiz Otavio de Oliveira Rocha
Fiscal en Brasil y doctorado en Derecho penal
por la Universidad Complutense de Madrid

I. Introduccién

Como es largamente sabido, el 17 de julio de
1998, en Roma, los 160 paises participantes de la
“Conferencia diplomatica de plenipotenciarios de
las Naciones Unidas sobre el establecimiento de
una Corte Penal Internacional’ (de 15/17 de julio),
después de discutir y deliberar sobre los distintos
proyectos que tramitaban en el seno de la Comi-
sién de Derecho Internacional acerca de los cri-
menes internacionales, decidieron por mayoria de

votos (120 a favor y 7 contrarios —Estados Uni-
dos, China, Irak, Israel, Libia, Qatar y Yemen—,
allende 20 abstenciones) establecer un Tribunal
Penal Internacional-TPI (o Corte Penal Interna-
cional-CPI), de caricter permanente, con compe-
tencia para juzgar a los autores de crimenes de
guerra, genocidio, lesa humanidad y agresion!,
conforme el art. 5.° del Estatuto aprobado en la
misma oportunidad?.

El Tribunal Penal Internacional se instal6 en La
Haya luego de haber alcanzado (11 de abril de
2002) el ntmero minimo de 60 ratificaciones3.
Cuenta con un cuerpo de 18 magistrados (presi-
dente el juez canadiense Phillip Kirsh) y con un
fiscal jefe (el abogado argentino Luis Moreno
Ocampo), habiéndose constituido una estructura
minima que ya le permite funcionar.

Si se consideran los obstaculos que tuvo que su-
perar para que llegaramos a este punto, no hay co-
mo negar el valor intrinseco de la creacién de del
Tribunal Penal Internacional, que emerge como
uno de los mayores logros del Derecho sobre la
fuerza4, de los imperativos de Justicia sobre las
exigencias del orden Politico3. Y esto, como desta-
ca ESCOBAR HERNANDEZ, “con independencia
de las valoraciones sobre el fondo que puedan re-
alizarse mas adelante”®.

II. Limites del Derecho internacional penal

Hasta el presente momento histérico, la alterna-
tiva que se impuso fue la de encargar este nuevo
Derecho de tratar de los crimenes internacionales
estricto sensu’, que son aquellos que afectan los
bienes juridicos de mayor trascendencia para la
humanidad y que la comunidad internacional
considera dignos de proteccién directa, es decir,
por medio de instrumentos de realizacién de jus-
ticia como los Tribunales Penales “Ad Hoc” para a
Ex-Yugoslavia8 y Ruanda® y, especialmente, el
Tribunal Penal Internacional de caricter perma-
nente.

La jurisdiccién supranacional que se busca im-
plementar con el Tribunal Penal Internacional no
esta destinada a sustituir la jurisdiccién interna de
los Estados!0. Por otra parte, la creacién del Tri-
bunal Penal Internacional ensalza la discusion so-
bre una cantidad nada despreciable de cuestiones
juridicas atin no resueltas en la doctrina.

De ahi que se deben tomar como naturales las
criticas impartidas por sectores de la doctrina pe-
nalista en cuanto a la viabilidad del Tribunal Pe-
nal Internacionalll, casi siempre centradas en los
defectos de su base normativa.
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I11. La resistencia de la doctrina

En realidad, puede observarse en los tltimos
afios dos actitudes basicas de los juristas ante los
retos que la globalizacién presenta al mundo juri-
dico, especialmente en el campo del Derecho Pe-
nal.

La primera es de negacién. Se critican los insti-
tutos que se van proponiendo como medio para
solventar los problemas tipicos de la expansién de
la criminalidad, sobre la base de que ellos supo-
nen desconsiderar la barrera insuperable de la so-
berania, cuya mayor expresién interna es exacta-
mente la potestad estatal de crear y modificar el
Derecho sin doblegar ante cualquier influencia ex-
terna.

La segunda, més articulada, se caracteriza por
la aceptacion condicional de los institutos juridi-
cos de matiz internacional, tan sélo en la medida
que se ajustan o guardan similitud con sus corres-
pondientes del Derecho interno. Siempre que es
detectada una distincion, se tiende a considerarla
como “disfuncién”, que casi siempre genera una
critica desfavorable basada en las concepciones
generales de que lo internacional no se estriba en
base estable, carece de la madurez del Derecho in-
terno, y por ello representa una involucién en la
ciencia juridica.

No es dificil identificar en las dos posturas la
influencia de las tradicionales concepciones mo-
nista e dualista del Derecho Internacional!2. En
que pese la aparente incompatibilidad de la con-
cepcién monista con las propuestas de creacién
de un Derecho internacional penal, ya en los afios
sesenta ALFRED VERDROSS implicitamente la
negaba al afirmar que la idea de que las normas
juridicas internacionales se aplicaran también —
y de forma directa— a los individuos, en absoluto
era incompatible con la visién monista modera-
dal3.

Creo, sin embargo, que puede también identifi-
carse en las criticas que se van haciendo al Esta-
tuto de Roma una resistencia que mas bien confi-
gura un prejuicio en contra de lo nuevo. Lo
confirma el hecho de que tales criticas parten ca-
si siempre de la premisa de que el Derecho penal
interno —y, para nuestro entorno, el Derecho
Continental—, es el mejor Derecho.

IV. Las perspectivas del DIP
Podria afirmarse, de acuerdo con algtin autor!4,
que el hecho de que no sea posible construir des-

de luego una jurisdiccion penal internacional ca-
paz de atender a todas necesidades materiales y
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formales deseables no autoriza que se adopte la
alternativa de no hacerse nada en este sentido.

Pero esto no significa que deba contemplarse la
evolucion del Derecho internacional penal como
un proceso que se basta a si mismo. No hay nin-
guna razén para despreciar los avances alcanza-
dos por el Derecho penal interno desde que la “la
decadencia de la praxis del Derecho Penal”15 y la
sistematizacién de los conceptos juridico-penales,
por FEUERBACH!6, result6 en la apariciéon de la
dogmatica penal.

Al contrario, se advierte en la doctrina penalista
de las dos ultimas décadas!? una tendencia a re-
plantear el Derecho penal como una ciencia de vo-
cacién internacionalista, tal como lo hiciera VON
LISZT!8. Sin embargo, con ello no quiere erigirse
un sistema completo y cerrado de derecho inter-
nacional penal (el que parece tan lejos de realizar-
se como pudo parecer la misma creacién de un
Tribunal Penal Internacional a los criticos de las
primeras propuestas en este sentido en los cua-
rental9), capaz de sustituir los ordenamientos ju-
ridico-penales internos, sino abarcar un “marco
valorativo comtin”20 con respecto a determinadas
cuestiones de caracter fundamental, como son las
que atafien a los derechos individuales y la digni-
dad de la persona, respecto de las cuales se mues-
tra ya posible extraer un consenso de la mayoria
expresiva de los Estados.

Y eso, desde luego, sin que quepa renunciar a
construcciones futuras volcadas a expandir ese
marco minimo, a medida que el funcionamiento
de ese sistema de Derecho penal supranacional
paulatinamente cree las condiciones necesarias a
la reduccién de las innegables discrepancias cul-
turales que se manifiestan en la actualidad, “de
configuracion técnica y practica..., asi como, ob-
viamente, ideoldgicas y cientificas”?!.

De todas maneras, creo que las criticas de indo-
le nihilista, con total independencia de que pue-
den ser contestadas con argumentos juridicos, asi-
mismo no deben ser recibidas sin reservas a
medida que no son muy distintas de las que se ha
venido haciendo con relacién a todo y cualquier
codigo de leyes penales elaborados internamente
en los dos ultimos siglos22.

V. El método de construccién del DPI

Cabe advertir en este punto que, de modo dis-
tinto del que ocurre en cuanto a la tarea de iden-
tificar los limites posibles de afectacion de los ins-
titutos del Derecho internacional publico en la
formacién del Derecho Internacional penal?3, no
se muestra insuperable la de buscar la compatibi-
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lidad de los parametros rectores del Derecho Pe-
nal de los principales sistemas juridicos del mun-
do con vistas a la estructuraciéon de un sistema ge-
neral de justicia penal supranacional que sea
limitado en sus objetivos primordiales y al mismo
tiempo completo —y este término ha de ser en-
tendido con referencia a la actualidad, ya que no
se ha podido lograr hasta hoy, y tal vez no se pue-
da jamas, un sistema teérico de derecho penal
perfecto y acabado— en lo que cuenta a la instru-
mentacién de que deba estar provisto para perse-
guir sus objetivos.

Con respecto a este tema, debe atin considerar-
se que los distintos modos de tratar las cuestiones
fundamentales relativas al estudio del fenémeno
del crimen y los modos de llevar a cabo su repre-
sién, aunque hayan resultado en formulaciones
doctrinarias de variadas matices, y en la adopcion
de diferentes métodos de aplicacién de los institu-
tos juridicos, suelen ofrecer soluciones concretas
de gran similitud, lo que desde una visién externa
llega a ser una constataciéon “verdaderamente lla-
mativa’”24,

Lo anterior pone de manifiesto que la principal
de cuantas condicionantes deben considerarse al
acometer el estudio del Derecho Internacional pe-
nal, es la toma por el intérprete de un criterio de
examen no restrictivo, que pueda concebir refe-
rencias multidisciplinares, con lo cual se evitara
obstaculos insuperables al desencadenamiento de
raciocinio juridico productivo. Creo que sé6lo por
este método puede llegarse a soluciones juridicas
que, sin dejar de ser compatibles con la doctrina
penal compartida por la respectiva herencia cul-
tural, tampoco implican en negacién del sistema
incipiente —y limitado— de justicia que empieza
a tomar forma con el Tratado de Roma25.

Cabe atin subrayar que no obstante el Derecho
Internacional penal contemple alternativas distin-
tas de las que normalmente se plantean en el de-
recho interno de los Estados de nuestro entorno,
como, por ejemplo, en lo que refiere a la exigencia
de determinacion de la pena26, eso no implica en
merma al modo de concebir el derecho por éstos,
a medida que, como queda claro en el Estatuto
(art. 17 del ETPI), la jurisdiccién internacional pe-
nal, como esta aqui subrayado, no pretende susti-
tuir los ordenamientos estatales, sino actuar de
modo complementario o supletorio a cada uno de
ellos.

El método de produccién del nuevo Derecho
que le corresponde, por lo tanto, puede basarse en
la prueba de validez de los conceptos basicos del
Derecho penal interno, pero desde que la invalidez
(o de la validez parcial) de estos conceptos no im-
plique en la automaética recusa de probar nuevas

soluciones que sean compatibles con un orden in-
ternacional basado en principios democraticos y
de justicia.

VI. Los fines primordiales del DIP

En este sentido, segtin creo, podria afirmarse
que el fin primero que ha de buscar el Derecho in-
ternacional penal es el de igualdad. En un mundo
globalizado, en el que acciones individuales pue-
den producir violaciones masivas de derechos
fundamentales que son percibidas por toda la “co-
munidad internacional”, s6lo puede entenderse
como cometido legitimo del Derecho internacio-
nal penal el de consolidar limites penales unifor-
mes y perfectamente visibles por todos, con rela-
cién a las infracciones relevantes desde el punto
de vista global.

Ademas, si se acepta que el gran reto del princi-
pio del milenio es la democratizacién de la “socie-
dad internacional”, como propone el ex-secretario
general de Naciones Unidas BOUTROS-GHALI?7,
los ideales de igualdad y justicia deberan estar al
frente de toda actividad creadora de nuevos insti-
tutos juridicos, asi como de la reforma de las or-
ganizaciones internacionales ya existentes28.

VII. La dinadmica del DIP

Ahora bien, creo que la creacién del Tribunal
penal internacional ya ha empezado a producir
consecuencias alentadoras en el sentido referido.

No solamente los Estados-parte del Tratado de
Roma, pero también los que atin no se han deci-
dido por ratificarlo, y asimismo los que no pre-
tenden hacerlo, estan trabajando con vistas a
adaptar sus legislaciones internas al texto del ER,
creando y/o alterando tipos penales que estable-
cen sanciones para los crimenes de Guerra, contra
la humanidad y genocidio.

VII. Particular referencia al proceso de adap-
tacién de la normativa penal brasilefia al Esta-
tuto de Roma

Asi como Espainia, que el ultimo 25 de noviem-
bre aprobé la Ley Organica 15/2003, con la que
“Se definen y regulan los delitos que permiten co-
ordinar nuestra legislacién interna con las compe-
tencias de la Corte Penal Internacional’, tras la ra-
tificaciéon del Tratado de Roma (20 de junio de
2002)2% Brasil empezo a elaborar proyecto de ley
con la misma finalidad, el que se encuentra en tra-
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mite en el Congreso Nacional desde octubre de
2002.

El proyecto contiene 133 arts. (dispuestos en 7 ti-
tulos) y contempla las cuestiones fundamentales
relacionadas con el TPI, como son las definiciones
de los crimenes de genocidio (articulos 18 al 21), de
lesa humanidad (arts. 22/40) y de guerra (arts.
41/86: conflictos internacionales; art. 87: conflictos
internos), las formas procesales (la prisién y la en-
trega, arts. 103-109; la prisién provisional por soli-
citud del TPI, arts. 111/114; el procedimiento apli-
cable, arts. 130/132), la ejecucién de las penas (arts.
125/129) y la cooperacion del estado brasilefio con
el TPI en todas sus formas (arts. 98/102 y 103/109).

Algunas de sus previsiones representan incluso
un alargamiento del &mbito de proteccién de los
bienes juridicos recogidos en el Estatuto del pro-
yecto como, por ejemplo, la que define el crimen
de “segregacion racial” (art. 39) como una especie
de crimen contra la humanidad y algunos crime-
nes de guerra.

Sin duda, se advierten algunas imperfecciones
en el texto, como la regulacién de la obediencia
debida (arts. 13/14), que se muestra mas limitada
que la del ER al no contener norma semejante a la
de su art. 33, apartado 2 (“A los efectos del pre-
sente articulo, se entendera que las 6rdenes de co-
meter genocidio o crimenes de lesa humanidad
son manifiestamente ilicitas”), la no inclusiéon de
referencia al elemento “nacionalidad” en el tipo
que establece el crimen contra la humanidad de
privaciéon de derechos (art. 37: privar a alguien,
sin justa causa, de sus derechos fundamentales,
por motivos de pertenencia a grupo politico, ra-
cial, étnico, religioso, cultural o de género), la au-
sencia de cualquier disposicién relativa a repara-
ci6én de las victimas, etc.

Pero la perspectiva de que el texto del proyecto
pase a integrar la normativa brasilena en la mate-
ria supone un gran avance para el Derecho penal
interno, puesto que podria llenar el importante
hueco existente entre las Convenciones de Gine-
bra de 1949 y sus Protocolos Adicionales de 1977
(I y )30 y la practica penal en el pais, que no
cuenta en sus Codigos Penales civil y militar con
ninguna disposicién que corresponda al conteni-
do de aquellos instrumentos internacionales.

Tampoco puede dejar de valorarse el previsible
efecto de integracion cultural del conjunto de las
fuerzas armadas con los nuevos conceptos juridi-
cos que pasaran a integrar el ordenamiento juridi-
co. Ello seguramente va a producir un salto cuali-
tativo de la ensefianza en la formacién de los
militares de carrera, trayendo como resultado un
enorme provecho ideolégico y operacional: en pri-
mer lugar, porque implicard en un mayor acerca-
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miento de Brasil al ideal de democracia que abra-
76 con firmeza con el ocaso de la dictadura a co-
mienzos de los ochenta; en segundo, porque per-
mitira que el Estado brasilefio pueda disponer de
fuerzas armadas capaces de actuar dentro de los
limites de la moderna doctrina de respeto a los de-
rechos fundamentales de la persona humana, lo
que es sumamente importante en el momento his-
térico en que aboga ante la comunidad interna-
cional por una plaza permanente en el Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas.

Notas

1. En realidad, al no haberse llegado @ un consenso acerca de
la definicién del término “agresion”, fue establecida la siguiente
norma en el apartado 2 del art. 5 del Estatuto: “La Corte ejercerd
competencia respecto del crimen de agresién una vez que se
apruebe una disposicién de conformidad con los arts. 121 y 123
en que se defina el crimen y se enuncien las condiciones en las
cuales lo haré. Esa disposicién serd compatible con las disposi-
ciones pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas”.

2. En adelante “Estatuto de Roma” o “ER”.

3. En la fecha de 3 de mayo de 2003 el nomero de ratificacio-
nes ya alcanzaba 94.

4. En contra de lo dicho por HERZOG, J. B., “Recuerdos de Nii-
remberg” (conferencia dictada el 3 de mayo de 1949 en la Uni-
versidad de Chile, bajo los auspicios del Instituto Chileno-Francés
de Cultura), Revista de Derecho y Jurisprudencia, nos. 8 y 9, de
mayo y junio de 1949, Santiago de Chile, para contestar a los
“escépticos” criticos de Niremberg: “Ciertamente que algunos,
que no se recomiendan necesariamente por la doctrina juridica, y
que se encuentran mas bien en los circulos filoséficos, literarios o
sencillamente mundanos, donde reina el escepticismo, consideran
que el Tribunal de Niremberg no es sino un instrumento erigido
por los vencedores para ejecutar a los vencidos; su sentencia, ob-
tenida por la victoria y condicionada por la fuerza, no es sino un
abuso de la fuerza y de la victoria”. {...). Contesto yo a estos es-
cépticos que Pascal, hace ya mucho fiempo respondié su argu-
mento. Ellos han olvidado su célebre apéstrofo: “La justicia sin la
fuerza es impotente, la fuerza sin la justicia es tirénica; es preciso
pues colocar juntos la fuerza y la justicia”.

5. La convivencia de la moral y la politica ha sido siempre una
paradoja de la ciencia politica, habiéndose ocupado de ella Ma-
quiavelo y todos los que le sucedieron. KANT, 1., Sobre la paz per-
petua (presentacién de Antonio Trujol y Serra y traduccién de Jo-
aquin Abellan), 6.2 ed., Ed. Tecnos, Madrid, 1998, pag. 48, por
ej., estimando las dificultades de esa convivencia, afirmé que “...
yo puedo concebir un politico moral, es decir, un politico que en-
tiende los principios de la habilidad politica de modo que puedan
coexistir con la moral, pero no un moralista politico, que se forje
una moral Gtil a las conveniencias del hombre de Estado”.

6. Cf. ESCOBAR HERNANDEZ, C., en Crimen internacional y
jurisdiccién universal - el caso Pinochet (Coordinadores: Mercedes
Garcia Arén y Diego Lépez Garrido), Ed. Tirant lo Blanch, Valen-
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cia, 2000, pégs. 229. La autora también considera que “... la
adopcién del Estatuto de Roma y la futura institucién de la Corte
Penal Internacional significan el triunfo de los criterios de humani-
dad y justicia y su plasmacién en mayores aportaciones a la cul-
tura juridica del presente siglo” (idem, pég. 269). En ese sentido,
adhiero fotalmente a RODRIGUES CARRION, Alejandro J. y PUE-
YO LOSA, Jorge, Palabras previas, en La Corte Penal Internacio-
nal, Ariel Derecho, Barcelona, 2001, IX, cuando afirman que
“aunque la Corte resultara un fracaso en su consolidacion y fun-
cionamiento, ha ensefiado una forma de construir el Derecho in-
ternacional”.

7. El art. 123 del Estatuto establece que siete afios después de
que entre en vigor el Estatuto se reexaminaré la competencia del
TPl en una Conferencia convocada para esa finalidad, en la que
se discutiré la inclusién de ofros crimenes ademés de los listados
enel art. 5.

8. El Tribunal Penal Internacional para a Ex-Yugoslavia fue cre-
ado por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas a través
de la Resolucién n. 827, de 25.05.1993, con el propésito de res-
ponsabilizar los autores de los crimenes contra el Derecho Inter-
nacional Humanitario cometidos durante la guerra que culminé
con la fragmentacién de Ex-Yugoslavia en diversos Estados.

9. El Tribunal Penal Internacional para Ruanda fue creado por
el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas a través de la Re-
solucion n. 955, de 08.11.1994, con el propésito de contribuir al
proceso de reconciliacién en Ruanda y el mantenimiento de la paz
en la regién, por medio de la sustitucién de la cultura local de la
impunidad por la de la responsabilidad.

10. El Tribunal actuaré tan sélo como mecanismo complemen-
tar a las, que seguirén manteniendo la preferencia para juzgar
siempre que no se manifestaran las condiciones de admisibilidad
previstas en su art. 17, es decir, la no disposicién o la imposibili-
dad de los Estados de juzgar a los autores de dichos crimenes. Es-
ta fue la formula que hizo posible el consenso en torno a la apro-
bacién del Estatuto del Tribunal Penal Internacional en la
Conferencia de Roma, a pesar de que “no cabe ninguna duda de
que un futuro sistema de justicia internacional penal precisa en to-
do caso de una jurisdiccién internacional” (cf. PIGRAU SOLE, A.,
“Hacia un sistema de justicia internacional penal: cuestiones toda-
via abiertas tras la adopcion del Estatuto de Roma de la Corte Pe-
nal internacional”, en Creacién de una jurisdiccién penal interna-
cional, Coleccién Escuela Diplomética n. 4, Escuela Diplomética
de Madrid/Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho inter-
nacional y relaciones internacionales/Boletin Oficial del Estado,
edicion a cargo de Concepcién Escobar Hernandez, Madrid,
2000, pag. 67).

11. Asi, por ejemplo, MOCCIA, en ponencia hecha en Brasil
durante el “9.2 Senindrio Internacional do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais-IBCCrim”, el 3 de octubre de 2003 (en prensa),
titulada “La Corte Penale Internazionale: | Profili Della Legalita”,
tras examinar el Estatuto de la ICC desde el punto de vista del prin-
cipio de legalidad concluyé que son tantos sus defectos que “Esto
significa que, probablemente, para poder aspirar a una justicia
penal internacional, seré necesario escribir un nuevo Estatuto”.

12. Como es sabido, los monistas creen en la unidad de los dos
érdenes juridicos, el nacional y el internacional, y su pensamiento

puede ser clasificado en dos vertientes: la que preconiza el pri-
mado del derecho nacional y la que pugna por la supremacia del
derecho internacional (Esta Gltima postura atn se subdivide: para
el monismo internacionalista radical son invélidas las normas na-
cionales contrarias al Derecho internacional; para el monismo in-
ternacionalista moderado la norma nacional contraria al Derecho
Internacional no rompe la unidad del sistema, siempre que pueda
ser contestada con arreglo a los procedimientos de esa rama del
Derecho). Los dualistas defienden que los dos érdenes juridicos
son auténomas, no habiendo entre ellas una conexién sistematica;
de ese modo, las normas internas contrarias al Derecho Inferna-
cional obligan las autoridades (tribunales) del Estado en el que
fueron elaboradas.

13. VERDROSS, Alfred, Derecho Internacional Poblico (traduc-
cién de Antonio Trujol y Serra), Ed. Aguilar, Madrid, 1961, pag.
74.

14. Esta posicién ha sido defendida por el Comité de la Cruz
Roja Internacional desde el comienzo de los trabajos en pro de la
creacién de una corte penal internacional. En la pagina Web del
organismo se puede leer el siguiente comentario: “Hay quien opi-
na que el derecho internacional, incluido el derecho humanitario,
no va acompaiiado de un sistema centralizado y eficaz de apli-
cacién y de sanciones debido, en particular, al estado actual de la
estructura en la comunidad internacional. Sea como fuere, tanto
en situaciones de conflicto como en tiempo de paz, que la juris-
diccién vigente sea nacional o infernacional, se violan las leyes y
se cometen crimenes. Pero, seria mucho mds condenable darse
por vencidos frente a ese hecho y renunciar a toda actividad ten-
dente a mejorar el respeto del derecho humanitario”.

15. JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Pendl...,
op. cit., pag. 85.

16. Idem, ibidem, pag. 85.

17. En Espafia destacase SILVA SANCHEZ, J. M., La expansién
del Derecho Penal — Aspectos de la politica criminal en las so-
ciedades postindustriales, Cuadernos Civitas, Ed. Civitas, Madrid,
2.2¢ed., 2001, pags. 70 y ss.

18.Y en este campo puede incluso hablarse de que se trata de
un nuevo “retorno a von Liszt”, ahora no més en términos de cri-
tica @ sus concepciones, como ocurrié en fines de los afios cin-
cuenta y comienzo de los setenta, con ocasion de la reforma pe-
nal alemana, en particular en cuanto a la  funcién
socio-terapéutica del Derecho penal, mas sobre todo con respecto
al acierto de sus afirmaciones —a las que bien podria encajar el
adjetivo de previsiones, puesto que lanzadas en momento en el
que no cabia ni siquiera imaginar que iban a producirse los fe-
némenos que hoy caben en la denominacion unificadora y provi-
soria de “globalizacién”, los que solamente hace pocos afios en-
sefiaran con claridad la via por la que ahora parece conducirse la
dogmética juridico-penal— sobre el carécter supranacional del
Derecho penal.

19. Véase, por ejemplo, las contundentes criticas dirigidas por
JIMENEZ DE ASUA, Luiz, Tratado de Derecho Pendl..., op. cit.,
pégs. 1093y 1106, a las obras de GLASER, S, Quelques proble-
mes litigieux de Droit internacional pénal, R. D. p. et C., trente-cin-
quiéme année, n. 5, febrero de 1955, pégs. 403 y ss., y QUIN-
TANO RIPOLLES, Antonio, Tratado de Derecho penal
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infernacional e Internacional penal, Consejo Superior de Investi-
gaciones Cienfificas, Instituto “Francisco de Vitoria”, Madrid,
1955-57, tras las que concluye que “No es posible que haya un
Derecho auténticamente tal para la comunidad (refiriéndose a la
‘comunidad de naciones' afiade), mientras ésta no exista” y que
“hoy por hoy es utépica esa rama juridica de nuevo cufio”.

20. Cfr. SILVA SANCHEZ, J. M., “La expansién del Derecho Pe-
nal...”, ob. cit., pég. 85.

21. Como ejemplifica SILVA SANCHEZ, J. M., ob. cit., pag. cit,
“Es muy revelador el estudio relatado por Perron, ZStW 109
(1997), pégs. 291 y ss. sobre el diverso modo de resolver técni-
camente un caso tipico de homicidio bajo el ‘battered woman syn-
dromé’ (sindrome de la mujer apaleada) en ocho paises de la Eu-
ropa occidental y en Estados Unidos. Si bien, existia una
coincidencia en el sentido de imponer una pena de gravedad in-
termedia”.

22. El proceso de elaboracién del Cédigo Penal Espafiol de
1995 no se llevé a cabo sin debate infenso en torno de concep-
ciones distintas sobre muchas cuestiones fundamentales del Dere-
cho Penal, como son el principio de culpabilidad, los fines de la
pena, los elementos de los tipos penales, efc. Esto, sin embargo,
no impidié que se llegara a un texto final plagado de imperfec-
ciones. Véase, por ejemplo, BELESTA SEGURA, Luis, “3Qué que-
da del principio de culpabilidad en el Cédigo Penal de 19952
Examen del art. 5 de octubre de 2000”, Actualidad Penal, Sep-
tiembre de 2001, Revista XXXI, cuando afirma que “La férmula del
art. 5 acaba por no satisfacer précticamente a nadie. No agota el
contenido del principio de culpabilidad. Si bien tampoco disgusta
a la mayoria de la doctring, al proclamar un principio que no es
negado por nadie”.

23. Quiero referirme, al modo de ejemplo, a la tormentosa
cuestién relativa a la adopcién, como fuente adicional del Dere-
cho internacional penal, de la “costumbre internacional”, que pa-
sa por la necesidad de concebir el Derecho internacional penal
con “una mayor flexibilidad, en cuanto a las fuentes admisibles,
de la que estamos acostumbrados a contemplar en el émbito del
Derecho penal interno”, en la medida que “es admisible la cos-
tumbre (internacional) como posible elemento integrador del tipo
de delito, lo que no seria aceptable en el ordenamiento juridico
penal de un Estado de Derecho” (Cf. BUENO ARUS, Francisco y
JUAN DE MIGUEL ZARAGOZA, Francisco, Manual de Derecho
Penal Internacional, Publicaciones de la Universidad Pontificia de
Comillas, Madrid, 2003, pag. 25.

24. Asi HENDLER, Edmundo S., El Derecho penal en los Esta-
dos Unidos de América, Instituto Nacional de Ciencias Penales,
México, 1992, pég. 36.

25. Sobre este punto, es inferesante la matizacién de GUIL-
HERME DE ARAGAO, Eugénio José, A incorporacdo ao Direito
inferno de instrumentos juridicos de Direito Internacional Humani-
tério e Direito Internacional dos Direitos Humanos (notas taqui-
gréficas de ponencia hecha durante el coléquio internacional “O
Tribunal Penal Internacional e a Constituicdio Brasileira”, organi-
zado por el “Centro de Estudos Judiciérios do Conselho da Justica
Federal”, el 30 de setiembre de 1999, en el “Superior Tribunal de
Justica”, en Brasilia-DF) sobre el “Derecho penal simbélico”. El au-
tor, tras reconocer el acierto de las criticas que se hacen al uso
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“simbolico” del Derecho penal en el émbito interno, aduce que
“Parece que el Derecho Penal simbélico es la esencia del Derecho
Penal internacional y tiene sus razones de ser funcionalmente. Con
efecto, cuando se habla, en el Derecho Internacional, en punir cri-
minosos por crimenes de agresién o mismo crimenes contra la hu-
manidad, hay una clara necesidad de la comunidad internacional
plantear directrices de lo que es bueno, de lo que es cierto y de lo
que es equivocado. De alguna forma, ese discurso tiene que que-
darse para la historia. No es posible que un Estado que aniquile
una minoria, un grupo nacional, sea tratado con la misma indife-
rencia histérica que un Estado que cuida muy bien de su politicas
poblicas”.

26. Véase al respecto, GRASSO, Giovanni & RAGAZZI, Simoni
(Universidad de Catania), in The Internacional Criminal Court —
Problems and Prospects, Turin, 2002, pags. 47 y 48, quienes dfir-
man que la jurisprudencia y la doctrina acerca del art. 7 de la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos contemplan la garantia de
legalidad de la pena en un “sentido material”, de modo que “lo im-
portante es la razonable previsibilidad de la sancién consecuente
a la comisién de un acto que sea considerado crimen por la ley na-
cional o internacional, lo que puede ser satisfecho sea por una pre-
visién escrita, sea por una aplicacién consolidada en la préctica”.

27. V. arficulo publicado en el periédico “Folha de S. Paulo”,
edicién del 9 de mayo de 2004, Séo Paulo/Brasil, pég. A-3, ba-
jo el titulo “Hacia la democracia global”.

28. El autor, op. cit., afirma que “en primer lugar es necesario
ampliar el é@mbito de democracia en dentro del propio sistema de
Naciones Unidas. Esto exige una reforma del Consejo de Seguri-
dad y el fortalecimiento del Consejo Econémico y Social {...). En
segundo lugar, es crucial involucrar las empresas transnacionales
en el proceso de democratizacién |...). En tercero, es necesario
vincular el ejercicio del poder politico y econémico a las aspira-
ciones de participantes sociales y culturales, de las ONGs, de las
ciudades, universidades, parlamentos, partidos politicos, grupos
religiosos y medidticos, efc. Eso no es fécil, pero no tenemos ofra
opcién (...). Me gustaria creer —y me obstino a seguir creyen-
do— que la paz entre las naciones basada en la democratizacién
de la globalizacién es concebible y alcanzable”.

29. Autorizada por el Decreto presidencial n. 4.388, de 25 de
septiembre de 2002, editado tras la aprobacién del Estatuto de
Roma por el Congreso Nacional de Brasil, por medio del Decreto-
Legislativo 112, de 6 de junio de 2002.

30. A los que Brasil manifesté su aceptacién en 1957 (Conven-
ciones) y 1993 (Protocolos Adicionales).

Chile

Felipe Caballero Brun
Prof. de Derecho Penal; Univ. La Republica

Cuando Chile suscribié el 11/09/1998 el Tratado
de Roma no resultaba imaginable que algunos
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afios después nuestro Tribunal Constitucional
(TC) declararia que dicho tratado era incompati-
ble con la Constitucién por implicar una transfe-
rencia de soberania a un érgano supranacional
no permitida por la carta fundamental. A pesar de
haber sido aprobado (enero de 2002) el proyecto
de acuerdo del tratado en cuestién por la CAmara
de Diputados por una amplia mayoria (67 votos a
favor sobre 35 en contra); un grupo de los Dipu-
tados que votaron en contra recurrié ante el TC
por estimar que la jurisdiccién de la CPI no esta-
ba permitida por la Constitucién. Mediante sen-
tencia del 08/04/2002 el TC acogi6 el aludido re-
querimiento! y estableci6 —en una discutible
resolucién— que: “el Tratado que contiene el Es-
tatuto de Roma de la Corte Penal Internacional...,
para su aprobacién por el Congreso Nacional y su
posterior ratificacion por el Presidente de la Re-
publica, requiere de reforma constitucional pre-
via”.

Inmediatamente después de este fallo el Gobier-
no del Presidente Lagos envio, el 09/04/2002, al
Congreso un Proyecto de reforma constitucional
que introduce en la Constitucién una disposicion
transitoria que autoriza al Estado de Chile para
reconocer la jurisdiccién de la CPI y establece di-
rectamente la compatibilidad de la Constitucion
en relacion con la aprobacion y ejecucion del Tra-
tado de Roma2. Lamentablemente esta reforma
constitucional, a la fecha, no ha tenido mayores
avances en su tramitacién parlamentaria. Tampo-
co el Ejecutivo ha utilizado respecto de ella el me-
canismo de las urgencias legislativas (que también
resulta aplicable al procedimiento de reforma de
la Constitucion). Todo lo anterior indica de modo
claro que para el Estado de Chile la aprobacion
del Tratado de Roma es un hecho remoto e in-
cierto de concretarse, a pesar de estar dentro de
las prioridades politicas declaradas del actual go-
bierno.

De ahi entonces que en el nivel legal no se hayan
producido adecuaciones destinadas a compatibili-
zar el derecho penal interno con el referido trata-
do.

Ahora bien tarde o temprano esta adecuacién
tendra que necesariamente producirse; toda vez
que en Chile, actualmente, no estan tipificados
en la ley penal los delitos de genocidio, asi como
tampoco los crimenes de guerra y de lesa huma-
nidad. Sin perjuicio de que en nuestro pafs la
Convencién contra el Genocidio de 1948 y los
Convenios de Ginebra de 1949 se encuentran vi-
gentes, respectivamente, desde 1953 y 1951. Sin
entrar a la discusion sobre la auto-ejecutabilidad
o no de las disposiciones punitivas contenidas en
las referidas Convenciones, pareciera existir con-

senso sobre la necesidad de establecer en nuestro
derecho interno las tipificaciones correspondien-
tes, asi como también las penas correlativas3. Re-
sulta ilustrativo sobre este punto que nuestra ju-
risprudencia, en el Gnico caso que le ha tocado
conocer sobre la materia (la extradicién del cri-
minal de guerra nazi Walther Rauff a comienzos
de la década de 1960), establecié que el delito de
genocidio establecido en la Convencién homoni-
ma (vigente a la fecha en Chile) no estaba incri-
minado en nuestro ordenamiento juridico4.

Por otra parte y desde comienzo del afio 2003
en Chile existe una instancia oficial creada al ale-
ro del Ministerio de Justicia, denominada Comi-
siéon Foro Penal, que tiene como objetivo entre-
gar a finales de 2004 un borrador de nuevo
Cédigo Penal para su posterior debate parlamen-
tario. La Parte General de dicho CP se encuentra
ya terminada y en ella se han previsto normas
que guardan una especial compatibilidad con
disposiciones del Tratado de Roma. En este sen-
tido destaca la regulacién que el referido borra-
dor ha hecho del indulto, la amnistia y de la pres-
cripcién. Asi en el Titulo V del Libro I,
denominado “De la Extincién de la Responsabili-
dad Penal”, se establece que la responsabilidad
penal se extingue, entre otras causales, por la
amnistia, el indulto y la prescripcién sin perjui-
cio de las limitaciones que la Constitucion o los
tratados internacionales vigentes en Chile esta-
blezcan al respecto3.

Actualmente y durante todo el presente afio
2004 se esta trabajando, por la Comisién Foro
Penal, el borrador de Parte Especial del nuevo
Cédigo Penal. En este borrador de PE se ha deci-
dido establecer un Titulo especifico dedicado a
los delitos contra el Derecho Internacional, don-
de se ubicaran los delitos establecidos en el art.
5.° del Tratado de Roma de competencia de la
CPI. Este Titulo especifico deberia ser elaborado
antes de diciembre préximo.

Respecto a los delitos contra la CPI establecidos
en el art. 70 del Tratado de Roma, el sistema de in-
criminaciones actualmente vigente que protege la
Administracién de Justicia en nuestro Coédigo Pe-
nal resulta incompleto e insatisfactorio. Incom-
pleto porque el CP contempla sélo los delitos de
falso testimonio en juicio (arts. 206, 207 y 208),
presentacion en juicio de testigos o documentos
falsos (art. 212) y obstruccién a la justicia (art.
269 bis); quedando varios comportamientos como
por ejemplo: corromper a un testigo u obstruir su
comparecencia, tomar represalias en su contra,
intimidar a un funcionario de la Corte y solicitar
o aceptar soborno en dicha calidad que no se en-
cuentran hoy expresamente tipificados. Y deci-
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mos también insatisfactorio por cuanto las incri-
minaciones existentes estan construidas y estruc-
turadas sobre la base de un bien juridico de ca-
racter nacional como lo es la administraciéon de
justicia chilena; con lo cual y debido a la prohibi-
cién de la analogia en materia penal no podrian
tener operatividad también respecto de la CPI. Por
todo lo anterior es que en relacién a los delitos es-
tablecidos en el art. 70 del Tratado de Roma la le-
gislaciéon penal sustantiva debera también ade-
cuarse. Situacién que deberd enfrentarse por la
Comisién Foro Penal y decidir si estos ilicitos de-
berian recepcionarse como Delitos contra la Rec-
ta Administraciéon de Justicia o —al igual que el
genocidio, los crimenes de guerra y los delitos de
lesa humanidad— como delitos contra el Derecho
Internacional.

En cuanto a proyectos adecuatorios al Tratado
de Roma sobre normas procesales y/o de compe-
tencia no se han planteado iniciativas ni tampo-
co discusién al respecto. Sin perjuicio de ello se
puede observar que en el ambito de los procedi-
mientos parecieran no existir mayores proble-
mas de compatibilidad, toda vez que las resolu-
ciones pronunciadas por los tribunales
extranjeros tienen en Chile la fuerza que le reco-
nocen los tratados respectivos®. Sin perjuicio de
ello pareciera necesario que aquellos procedi-
mientos que tienen relacién con la investigacién
del Fiscal de la CPI en el territorio del Estado,
debieran ser autorizados y regulados especifica-
mente, a objeto de que la investigacion y las me-
didas que de ella emanen posean (jurisdiccional
interno) que garantice y cautela las garantias in-
dividuales.

Notas

1. Puede revisarse la senfencia en cuestién en www.tribunal-
constitucional.cl, rol 346, afio 2002.

2. Disposicién transitoria cuadragésima primera: “El Estado de
Chile podré reconocer la jurisdiccién de la Corte Penal Inferna-
cional de acuerdo a las condiciones previstas por el tratado apro-
bado en la ciudad de Roma, el 17 de julio de 1998, por la Con-
ferencia Diplomética de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas
sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional.

Las disposiciones de esta Constitucién no serén obstéculo para
la aprobacién y ejecucion del Tratado a que se refiere el inciso an-
ferior”.

Debe sefialarse que existe también ofro proyecto de reforma
constitucional, originado en la mocién de un Senador, que tiene
por objeto reconocer de modo genérico la jurisdiccion de tribuna-
les internacionales; en detalle vid. Boletin N.2 3491-07.

3. Vadle la pena advertir que en el seno del Ministerio de Rela-
ciones Exteriores se encuentra afinado un borrador de proyecto de
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ley en este sentido, pero que no seré enviado a trémite legislativo
hasta que no se apruebe la reforma constitucional indicada en ci-
ta precedente.

4. Vid. Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LX, seccién
45, pags. 112y ss.

5. Vid. Numerales 3, 4 y 8 del art. 72 de la Parte General del
Borrador de Nuevo Cédigo Penal, Ministerio de Justicia —Comi-
sion Foro Penal— Secretaria Técnica, Santiago, Diciembre de
2003. En relacion con la prescripcién, la amnistia y el indulto exis-
te —en actual tramitacién legislativa— un proyecto de ley presen-
tado por un grupo de Diputados que incorpora un inciso final al
actual art. 93 del Cédigo Pendl a fin de que la aplicacion de las
causales de extincion de responsabilidad penal mencionadas se
verifique “sin perjuicio de lo dispuesto por los tratados internacio-
nales suscritos por Chile y que se encuentren vigentes”; vid. Bole-
tin N.2 3345-07.

6. Ver art. 242 del Cédigo de Procedimiento Civil, aplicable
para estos efectos al ambito penal.

Colombia

Alvaro Orlando Pérez Pinzén
Magistrado de la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de
Justicia de Colombia.
Profesor.Univ. Externado Colombia.

Este informe es puramente formal. Comunica
sobre aquello que ha sucedido en el aspecto legal
con la Corte Penal Internacional. No profundiza,
porque aun no es tiempo, pues ese Tribunal ape-
nas se halla en sus albores. Desde luego, ya es uti-
lizado como modelo o paradigma, por ejemplo en
seminarios, congresos, conferencias y, sobre todo,
en la confeccién del nuevo Cédigo de Procedi-
miento Penal que en la actualidad adelantan las
Céamaras legislativas y que muy pronto sera otro
Codigo en nuestro medio.

Para arribar a la adopcion del Estatuto de Ro-
ma, en Colombia se ha hecho lo siguiente:

1. Tras el intercambio de ideas entre las autori-
dades encargadas del asunto, se opt6é por modifi-
car el art. 93 de la Constitucién Politica, para adi-
cionarle dos incisos que permiten el ingreso, sin
limites y sin excepciones, del contenido del Trata-
do.

El art. 93 original de la Constitucién, que se re-
fiere al valor de los tratados internacionales sobre
derechos humanos, decia:

“Los tratados y convenios internacionales ratifi-
cados por el Congreso, que reconocen los dere-
chos humanos y que prohiben su limitacién en los
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estados de excepcion, prevalecen en el orden in-
terno. Los derechos y deberes consagrados en es-
ta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia”.

Adelantado el tramite de reforma constitucional
que culminé en el Acto Legislativo N.° 02 del 2001,
se agrego lo siguiente:

“El Estado colombiano puede reconocer la ju-
risdiccién de la Corte Penal Internacional en los
términos previstos en el Estatuto de Roma adop-
tado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de
plenipotenciarios de la Naciones Unidas y, conse-
cuentemente, ratificar este tratado de conformi-
dad con el procedimiento establecido en esta
Constitucién”.

“La admisién de un tratamiento diferente en
materias sustanciales por parte del Estatuto de
Roma con respecto a las garantias contenidas en
la Constitucién tendra efectos exclusivamente
dentro del ambito de la materia regulada en é1”.

Asi, se dio soporte méaximo y total a los pasos si-
guientes.

2. El Congreso de Colombia, entonces, expidi6é
la Ley 742 del 5 de junio del 2002, “Por medio de
la cual se aprueba el Estatuto de Roma de la Cor-
te Penal Internacional, hecho en Roma, el dia die-
cisiete (17) de julio de mil novecientos noventa y
ocho (1998). Esta Ley se reduce a transcribir el
Tratado.

3. Como de acuerdo con el art. 241.10 de la
Constitucién Politica, a la Corte Constitucional le
compete “Decidir definitivamente sobre la exequi-
bilidad de los tratados internacionales y de las le-
yes que los aprueban”, el Gobierno remitié a esta
Corporacién copia de la Ley mencionada.

La Corte Constitucional, mediante la sentencia
C-578, del 30 de julio del 2002 (M. P. Manuel José
Cepeda Espinosa), tomo las siguientes determina-
ciones, luego de un amplio y prolijo estudio:

a) Declarar conforme a la Constitucién Politica
la Ley 742 del 2002.

b) Declarar exequible el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional.

Las decisiones obedecieron fundamentalmente
a la ampliaciéon que previamente se hizo del art.
93 de la Constitucién, con la reforma citada del
Acto Legislativo N.° 02 del 2001, pues por esa via
penetraron a nuestro ordenamiento juridico fené-
menos hasta ese momento extrafios al mismo, por
ejemplo los relacionados con la imprescriptibili-
dad de acciones penales, la pena de cadena perpe-
tua, la inmutabilidad de las sentencias judiciales
internas, y el caracter estricto, rigido, del princi-
pio de legalidad en materia de definiciones tipi-
cas.

No obstante, la Corte Constitucional hizo algu-
nas precisiones, entre ellas las siguientes:

Una. La Corte Penal Internacional es comple-
mentaria de la jurisdiccién penal nacional. Puede
actuar cuando Colombia se niegue (indisposicion)
o no pueda (incapacidad) investigar o enjuiciar a
los autores y/o participes de hechos delictivos. No
es posible, entonces, que suplante o sustituya a la
jurisdiccién nacional.

Dos. Colombia no cede su soberania porque ac-
tie la Corte Penal Internacional. Y no la pierde
porque ésta s6lo puede obrar ante la indisposiciéon
o incapacidad mencionadas. Mientras tanto, la so-
berania existe para proteger a los habitantes de
Colombia y no para amparar a quienes violan los
derechos humanos.

Tres. Cuando el parrafo 3.° del art. 17 del Esta-
tuto dice que para determinar la incapacidad para
investigar o juzgar se deben tener en cuenta ciertos
motivos y “otras razones”, se debe entender que se
refiere a “la ausencia evidente de condiciones ob-
jetivas necesarias para llevar a cabo el juicio”.

Cuatro. Para que la Corte Penal Internacional
pueda intervenir complementariamente, se debe
demostrar que en Colombia se ha adelantado un
proceso aparente, o a través de un procedimiento
guiado por un juez que no ha sido imparcial e in-
dependiente, es decir, cuando el funcionario judi-
cial ha tenido el propésito de sustraer a la perso-
na del alcance de la justicia.

Al contrario, si el tramite desarrollado ha sido
genuino, o sea orientado a establecer la verdad de
los hechos, a hacer justicia efectiva y a garantizar
la reparacién a las victimas, la Corte Penal Inter-
nacional no puede ejercer jurisdiccién.

Cinco. Como uno de los valores mas importan-
tes consagrados en la Constitucién es el de la paz,
es obvio que el Estatuto no pueda oponerse al
otorgamiento de amnistias, indultos y mecanis-
mos similares dirigidos a la busqueda de esa paz 'y
de la reconciliacién nacional. Desde luego, se ex-
cepttian aquellos eventos en los cuales se estable-
ce que, en el fondo, se trata de auto amnistias, le-
yes de punto final, amnistias en blanco y toda otra
modalidad que impida a las victimas el ejercicio
de un recurso judicial efectivo.

Seis. En general, las definiciones tipicas previs-
tas en los arts. 6, 7 y 8 del Estatuto respetan la tra-
dicién del principio de legalidad. Aun cuando
existen algunas imprecisas y mas o menos inde-
terminadas —por ejemplo, “otros motivos univer-
salmente reconocidos como inaceptables con
arreglo al derecho internacional” y “o cualquier
otra forma de violencia sexual de gravedad com-
parable”—, pueden ser admitidas, primero por la
elasticidad que el derecho internacional otorga al
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principio de legalidad —nullum crimen sine iure,
en vez de sine lege—; segundo, por razones histé-
ricas; tercero, por la gravedad de las cuatro cate-
gorias de delitos que incorpora el Tratado; y cuar-
to, porque asi lo asumié la reforma constitucional
del Acto Legislativo N.° 02 del 2001.

Siete. El Estatuto excluye la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas, especialmente por-
que la Corte Penal Internacional investiga, juzga y
castiga a individuos y no a Estados.

Ocho. La entidad del cargo oficial, como meca-
nismo defensivo que impediria la sujeciéon a una
jurisdiccién, no es admitida en el Tratado. Por
ello, no es posible alegar a favor propio alguna in-
munidad o fuero con el propésito de impedir la
declaracién de responsabilidad o de pretender
una reduccién de pena. Y ello es correcto, porque
por encima de la inmunidad o fuero de los Jefes
de Estado, de Gobierno y de otros altos cargos de-
sempefados por servidores del Estado, se ubica la
proteccion de los derechos humanos.

Nueve. Aun cuando en general coinciden la
Constitucién y las disposiciones del Tratado en
materia de derechos, importa hacer énfasis en la
necesidad de no aceptar los procesos secretos que
impiden al procesado y a su defensor desconocer
las actuaciones, cargos y pruebas que configuran
las diligencias desde la perspectiva del fiscal, co-
mo en que el derecho de defensa debe ser pleno,
en todo momento de la investigacién y del juicio.

4. Con fundamento en el art. 189.2 de la Consti-
tucién Politica, en cumplimiento de la Ley 7.* de
1944, y siguiendo muy de cerca la anterior deci-
sién de la Corte Constitucional, el ejecutivo expi-
di6 el Decreto 2764, del 26 de noviembre del 2002,
por medio del cual promulgé la Ley mencionada.
De esta norma resulta esencialmente lo siguiente:

a) El 5 de agosto de 2002, Colombia deposité
ante el Secretario General de la Organizacion de
las Naciones Unidas, el Instrumento de Ratifica-
cién del “Estatuto de Roma de la Corte Penal In-
ternacional”, hecho en Roma el 17 de julio de
1998.

En consecuencia, el citado instrumento interna-
cional entré en vigor para Colombia el primero
(1.°) de noviembre de 2002.

b) Al momento de depositar el instrumento de
ratificacién, el Gobierno Nacional formulé las si-
guientes declaraciones:

Una. Ninguna de las disposiciones del Estatuto
de Roma sobre el ejercicio de las competencias de
la Corte Penal Internacional impide la concesién
de amnistias, indultos o perdones judiciales por
delitos politicos por parte del Estado colombiano,
siempre y cuando dicha concesién se efectie de
conformidad con la Constitucién Politica y los
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principios y normas de Derecho Internacional
aceptados por Colombia.

Las normas de este estatuto deben ser aplicadas
e interpretadas de manera concordante con las
disposiciones del Derecho Internacional Humani-
tario y, en consecuencia, nada de lo dispuesto en
el estatuto afecta los derechos y obligaciones con-
sagrados en las disposiciones del Derecho Inter-
nacional Humanitario, en especial las sefialadas
en el art. 3.° comun a los cuatro convenios de Gi-
nebra y en los Protocolos I y II a estos convenios.

Si llegara a darse el caso de que un colombiano
haya de ser investigado y enjuiciado por la Corte
Penal Internacional, procede la interpretacién y
aplicacion del Estatuto de Roma, de ser apropia-
do, de conformidad con los principios y normas
que integran el Derecho Internacional Humanita-
rio y el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos.

Dos. Frente a los arts. 61, parrafo 2.°, literal b),
y 67, parrafo 1, literal d), a los nacionales colom-
bianos les debera ser garantizado plenamente, en
la investigacion y el juicio, el derecho de defensa,
en especial el que tienen a ser asistidos por un
abogado, siempre en interés de la justicia.

Tres. Las “otras razones” a las que alude el art.
17, parrafo 3.° del Estatuto, tienen que ver con la
ausencia evidente de condiciones objetivas nece-
sarias para llevar a cabo el juicio.

Cuatro. Teniendo en cuenta que el ambito del
Estatuto de Roma se limita exclusivamente al ejer-
cicio de la competencia complementaria atribuida
a la Corte Penal Internacional y a la cooperacién
de las autoridades nacionales con ésta, es claro
que ninguna de las disposiciones del Estatuto de
Roma modifican el derecho interno aplicado por
las autoridades judiciales colombianas en ejerci-
cio de las competencias nacionales que le son pro-
pias dentro del territorio de la Republica de Co-
lombia.

Cinco. Con base en la facultad consagrada en el
art. 124 del Estatuto, y sujeto a las condiciones es-
tablecidas en el mismo, no se acepta la competen-
cia de la Corte Penal Internacional respecto de los
delitos a que se refiere el art. 8.° del Estatuto (cri-
menes de guerra), cuando se denuncie la comisién
de uno de esos crimenes por nacionales colombia-
nos o en territorio colombiano.

Seis. Las solicitudes de cooperacién o asistencia
se deben tramitar por via diplomatica, y en idioma
espafol o acompafiadas de una traduccién a este
idioma [art. 87, parrafo 1.°, literal a), y parrafo 2.°,
inciso 1.° del mismo art.].

5. Y un punto pendiente: hacia agosto del afio
2002, autoridades norteamericanas pidieron al
Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia,
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y al Presidente de la Republica, que por la via de
un tratado bilateral eximieran a funcionarios y
militares suyos de ser eventualmente llevados an-
te la Corte Penal Internacional. Por aquellos dias
Colombia insistia expresamente en que acataria
en su totalidad el Convenio de Roma.

Ecuador

Dr. Efrain Torres Chaves
Universidad Central de Quito
y Universidad Catdlica de Loja

Hoy 11 de marzo de 2004, el mundo esta estre-
mecido, por el crimen de lesa humanidad cometi-
do por individuos, seguramente apéatridas que han
asesinado a gran nimero de espafioles inocentes
que viajaban en sus trenes hacia Madrid.

Claro que no hay necesidad de recurrir a la Cor-
te Penal Internacional, para el juzgamiento de es-
te incalificable delito, pero que da lugar a que se
piense que siendo el hombre un animal crudo y
selvatico, pese a la civilizacién actual, tiene que
ser juzgado por el primer Juez que esté inmedia-
tamente cerca de la figura penal correspondiente,
como si después de cada Apocalipsis, habria que
aplicar simplemente, los mandamientos del Deca-
logo de Moisés, sin que sirvan para nada ni leyes
penales, ni jurisdicciones o competencias de clase
alguna.

Para desgracia de nuestra Madre Patria, el caso
de cientos de individuos dedicados a matar a otros
por pasiones inentendibles no es el tnico, pues
hay otros iguales o peores como el abuso de los
imperios, que de modo increible existen todavia
en el mundo y los crimenes de guerra, resultantes
de sus omnimodas voluntades y otros que por el
celo econémico de las drogas, tienen en jaque no
solamente a la propia Colombia que es la victima
principal sino a todos sus paises vecinos que su-
fren tanto dolor y lagrimas, simplemente por su
fatal vecindad.

La intromisién de los Estados Unidos, en el pro-
blema interno entre los guerrilleros-narcotrafi-
cantes y el Gobierno de Colombia, ha producido
en el Ecuador graves conflictos en varios érdenes,
a tal punto que se ha cambiado desde el Presu-
puesto General del Estado, hasta la movilizacion
distinta, hace poco tiempo de las pequefias Fuer-
zas Armadas Nacionales.

La violencia en Colombia tiene, por lo menos,
60 anos de edad y nacié en el “Bogotazo”, asi lla-
mada a la destruccién de la mayor parte de la Ca-

pital del Pais, cuya procedencia se puso en cabeza
del joven Fidel Castro, que habia venido de Cuba,
a alguna Universidad de Bogota.

Luego, el asunto se situé en el inmenso sembrio
de coca, que ha obligado a fumigaciones de terri-
torios colindantes, en gran parte con el Ecuador.

Nuestro pais, accedié a la peticiéon yanqui, de
permitir que el Puerto de Manta, pueda ser usado
por la flota norteamericana, en persecucion de las
aeronaves que se despachaban hacia los Estados
Unidos.

Todo esto, ha obligado a “internacionalizar” el
problema colombiano, en desmedro de nuestra
preciosa paz y tranquilidad de toda la vida Repu-
blicana.

Por todo lo anterior, se han hecho pedazos los
proyectos de la posible Jurisdiccion Internacional
Penal, puesto que el Imperio, ha hecho suscribir
tratados, por los cuales, los militares norteameri-
canos no pueden ser juzgados con las leyes de los
paises sudamericanos en donde han cometido cri-
menes comunes que naturalmente ni provienen
de una guerra ni son genocidios ni de lesa huma-
nidad y deben ser entregados, ipso facto, a su pa-
is de origen (recientemente un funcionario esta-
dounidense asesiné en estado de embriaguez a un
ecuatoriano, en plena Capital de la Republica, lue-
go de disparar su arma desde el vehiculo de la
Embajada norteamericana).

Consecuentemente, se ha convertido en un mito
que los crimenes de guerra, genocidio y lesa hu-
manidad, puedan ser incluidos en los papeles que
iba a firmar o ratificar el Ecuador, al Estatuto de
Roma.

Por su parte, el Gobierno de Colombia, pese a
haberles cedido en la Presidencia de Pastrana,
enormes territorios, para que en ellos exclusiva-
mente vivieran quienes se habian separado, por la
razon de sus propias armas, de los pueblos y ciu-
dades de dicho Pais, habiendo sido calificados con
los Estados Unidos como “bandidos”, “guerrille-
ros” o “terroristas” indistintamente, pero que al
ser apresados, deben ser extraditados a los Esta-
dos Unidos de Norteamérica, mientras que, los
soldados norteamericanos que hubiesen cometido
crimenes comunes o de cualquier clase, en Co-
lombia, no pueden ser juzgados en esa jurisdic-
cién sino, de la misma manera, entregados ipso
facto a la Embajada Norteamericana de Bogota,
para que puedan ser expatriados a los Estados
Unidos.

Esta Revista, gran aporte cientifico para la le-
gislacién y la justicia de todos los paises, se ha
preocupado siempre de los problemas generales
de la delincuencia y es asi como ya en su primer
namero de julio de 1997, publicé un estudio sobre
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la “Europeizacién del derecho penal” y luego de
su “Internacionalizacién” del Profesor Winfried
HASSEMAR, Catedratico de la Universidad de
Goethe de Frankfurt y Magistrado del Tribunal
aleman.

Luego el N.° 3 de la Revista Penal, trajo un estu-
dio del profesor Fermin MORALES PRATS de la
Universidad Auténoma de Barcelona sobre “Los
modelos de unificacién de Derecho Penal en la
Unién Europea”.

El profesor Hans-Heinrich JESCHECK, en el
ndam. 8 de julio del 2001, calificé de “importante
acontecimiento de la Historia del Derecho Penal y
del Derecho Internacional” el nacimiento del Tri-
bunal de Roma, antes del cual, titnicamente existia
la Carta de las Naciones Unidas.

La voluntad de 160 Estados, permiti6 crear una
potestad penal internacional que limitaba las so-
beranias nacionales, en uno de sus puntos neural-
gicos, conservando intacta, su potestad punitiva.

La historia se habia dividido en pre-guerra, gue-
rra y post-guerra, en la cual se preparaba nueva-
mente la siguiente conflagracion.

Después de esa increible Primera Guerra Mun-
dial y cuando la humanidad todavia no salia de su
asombro, estremecida en el Tratado de Versalles,
se cre6 un Tribunal Especial que debia juzgar al
Emperador Aleman.

Desgraciadamente, los Paises Bajos no conce-
dieron la extradicién del Emperador que hicieron
valer su jurisdiccién y competencia territoriales.
Ante la claudicacién de los tribunales, ante el po-
der de la guerra, nuevamente en 1937, se creé en
una conferencia internacional, convocada en Gi-
nebra, por la liga de las naciones, un tribunal pa-
ra combatir el terrorismo.

Las nubes negras de la Segunda Guerra Mun-
dial, enterraron las grandes instituciones de paz
que se habian formado, como la Liga de las Na-
ciones, el Tribunal de la Cruz Roja, etc.

Fue necesario que Alemania se quedara hecha
pedazos, para que se impusiera la conformacién
del Tribunal Militar de Nuremberg, para juzgar
casi como un verdadero 6rgano de jurisdiccién in-
ternacional, los juicios penales, ocasién en la cual,
propiamente se conforma el “Cédigo Penal Inter-
nacional”, como un primer paso al Estatuto del
Tribunal Penal.

Se debe recordar, que también en Tokio, parale-
lamente se formé6 un tribunal militar del Extremo
Oriente, para conocer los juicios contra los diri-
gentes militares y politicos del Japén.

De todo esto, se infiere que paso a paso y lenta-
mente, la humanidad ha querido desesperada-
mente huir de la guerra y castigar a los culpables
que la provocan, y asi las Naciones Unidas forma-
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ron la “International Law Commission”, la que
trabajé en una redaccion de los tipos penales que
se habian aplicado en Niiremberg y que encajen
en una jurisdiccién penal internacional.

Es obvio suponer, que el Derecho Internacional
puro y la Diplomacia, han dado mucho trabajo pa-
ra la elaboracién de tipos penales que puedan ser
aceptados internacionalmente y por eso es que al
fin se ha concluido que el genocidio, por ejemplo,
protege a cualquier grupo nacional de cualquier
raza o religién frente a acciones con la finalidad
de destruirlos en todo o en parte.

Los delitos contra la humanidad, se entienden
como todo ataque contra una poblacién civil co-
mo homicidios premeditados expulsién de deter-
minados pueblos “limpieza étnica”, los actos difu-
sos de violencia sexual o “supresién secreta de
personas”, como sucedieron en Chile y Argentina,
a través de los “Escuadrones de la muerte” en sus
respectivos regimenes militares.

En esta materia, los juristas del mundo entero
se dividieron cuando en el caso de Pinochet, el
Juez esparfiol Baltasar Garzon, le persiguié en In-
glaterra, lo que causé alarma, porque se decia que
con esto comenzaba la destruccién total de las
fronteras de todos los paises y que el derecho iba
a caminar con jurisdiccién y competencia mun-
diales y para toda clase de delitos como realmen-
te han pensado algunos criterios libres que defi-
nen a la justicia como justicia, al derecho como
derecho y al delito como delito, siempre que se
hay superado la arbitrariedad, la falsedad, el aco-
modo procesal y todos los vicios que han lesiona-
do, desgraciadamente, la respetabilidad de la jus-
ticia a la que muy merecidamente se la puso en el
Olimpo como una de sus principales Diosas.

Espaiia

Prof. Dr. Ad4n Nieto Martin
Universidad de Castilla-La Mancha

La ratificacién y adaptacién del ordenamiento
espafiol a lo dispuesto en el Estatuto de la Corte
penal internacional se ha instrumentado me-
diante tres normas diferentes. La LO 6/2000 de 4
de octubre, que autoriza la ratificacién del Esta-
tuto; la LO 15/2003 que ha armonizado las dis-
posiciones del CP espafiol con los tipos penales
previstos en el Estatuto de Roma vy, finalmente,
la LO 18/2003 de cooperacion con la Corte penal
internacional. Para entender la extensién y las
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necesidades de adaptacion ha de tenerse en
cuenta que de acuerdo con el derecho esparfiol los
tratados internacionales una vez ratificados tie-
nen caracter autoejecutivo por lo que pueden ser
aplicados directamente por los tribunales espa-
fioles. Este principio de aplicacién directa se en-
cuentra limitado, sin embargo, por el principio
de legalidad.

Por esta razén si bien existen disposiciones del
Estatuto de Roma que son directamente aplica-
bles y cuya introduccién en el derecho interno no
resultaba necesaria, si que resultaba imprescindi-
ble la actuacion del legislador con el fin de intro-
ducir determinadas figuras delictivas en el CP, e
igualmente desarrollar aspectos de la cooperacion
con la Corte.

El aspecto mas destacable de la Ley 6/2000 de
adaptacion es la condicion relativa a los supuestos
de cadena perpetua. Las penas privativas de liber-
tad impuestas por la Corte s6lo pueden ejecutarse
en nuestro pais si “la duracién de la pena impues-
ta no exceda del maximo mas elevado previsto pa-
ra cualquier delito con arreglo a la legislacién es-
panola”. Esta reserva, amparada en el art. 103.1 b)
del Estatuto, viene exigida por el principio de re-
socializacién de las penas que se establece en el
art. 25.2 de la Constitucién!. Mayoritariamente se
considera que la pena de cadena perpetua, como
la establecida en el art. 77.1 b) del Estatuto, resul-
ta incompatible con este principio. En realidad, y
en sintonia con la jurisprudencia de la Conven-
cién Europea de Derechos Humanos, mas que el
nomen iuris de la pena o su duracién en abstrac-
to, lo que provoca su colisién con la Constitucién
es que no se haya previsto un mecanismo de revi-
sion, incluido el derecho de gracia, que permita al
condenado recuperar su libertad. En cualquier ca-
so, tras las dltimas reformas penales, y la instau-
raciéon del denominado cumplimiento efectivo de
las penas, la dureza del CP espafiol conducira a
que s6lo en casos extremos pueda ser de aplica-
cién la anterior reserva.

El Estatuto de Roma en relacion a los derechos
penales nacionales no contiene, a diferencia de
otras convenciones internacionales, un ntmero
elevado de deberes de penalizacién directos. Uni-
camente el art. 70.4 del Estatuto obliga a los Es-
tados firmantes a que “castiguen los delitos con-
tra la integridad de su propio procedimiento de
investigacién o enjuiciamiento a los delitos con-
tra la administracién de justicia a que se hacen
referencia en el presente articulo y sean cometi-
dos en su territorio o por uno de sus nacionales”.
Con el fin de dar cumplimiento a este mandato, a
través de la LO 15/2003 de reforma del Cédigo pe-
nal se ha introducido dentro del Titulo XX un

nuevo Capitulo IX “De los delitos contra la Admi-
nistracién de Justicia en la Corte Penal Interna-
cional”, cuyo tnico articulo —471 bis— reprodu-
ce, con pequefias modificaciones, los delitos
contra la Administracién de Justicia previstos en
el art. 70.1: falso testimonio; presentacion de
pruebas falsas, corrupcién, obstruccion o interfe-
rencia de testigos; intimidacién, obstruccién o
poner trabas a un funcionario de la Corte y cohe-
cho activo y pasivo de los funcionarios de la Cor-
te internacional. Aunque los marcos penales son
similares, las conductas sancionadas en este lu-
gar difieren en algtin caso de los correspondien-
tes delitos contra la administracién de justicia na-
cional, como ocurre especialmente con la
corrupcion de testigos (art. 471 bis 2 y 3) y la al-
teracién de pruebas que sélo puede equipararse
de algin modo a la conducta prevista en el art.
465 del CP. Otras conductas como el cohecho de
funcionarios judiciales (art. 471 bis 4 y 7) se tipi-
fican en el caso de funcionarios nacionales en el
marco de los delitos de cohecho. En materia de
corrupcion, resulta a mi juicio discutible el que
pueda ser sancionada la corrupcién pasiva o acti-
va de un juez de la Corte, ya que el principio de
legalidad impide considerarlos incluidos entre los
funcionarios espanoles a los efectos del delito de
cohecho. Por otro lado, debe advertirse, que algu-
na de las conductas resultan poco taxativa, como
singularmente el poner “trabas a un funcionario
de la Corte” (num. 5), y en relacion a otras el le-
gislador ha utilizado expresiones ajenas a nuestro
vocabulario juridico penal “tomas represalias”,
que tiene un campo semantico mas amplio que la
amenazas o intimidacién.

Al lado de estas obligaciones de penalizacién di-
recta, del principio de complementariedad, una de
las piezas claves en el disefio del Estatuto, se des-
prendian para los Estados firmantes la necesidad
de armonizar sus disposiciones penales internas
con los delitos previstos en los art. 6 y ss.2. El Es-
tatuto de Roma contiene tres figuras delictivas el
genocidio (art. 6), los crimenes de lesa humanidad
(art. 7) y los crimenes de guerra (art. 8). De estas
infracciones la tinica que era desconocida para el
CP espariol era la prevista en el art. 7.

La LO 15/2003, que no entrara en vigor hasta el
1 de octubre de 2004, ademas de introducir en
nuestro ordenamiento los delitos de lesa humani-
dad ha modificado los crimenes de guerra aproxi-
mandolos a la regulacion del Estatuto. El delito de
genocidio ha permanecido, en cambio, inalterado
Igualmente deben analizarse en este punto la
adaptacion interna a las disposiciones de Parte ge-
neral de los arts. 22 y ss., pues también ha gene-
rado previsiones especificas.
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Espaina

En su gran mayoria las modificaciones se ubi-
can en el Titulo XXV del CP, Delitos contra la co-
munidad internacional.

La LO 15/2003 sigue en este punto practica-
mente al pie de la letra la propuesta que habia re-
alizado en este punto el Grupo de Estudios de Po-
litica criminal. El afio 2002 este Grupo,
compuesto por profesores de Universidad, jueces
y fiscales, public6 un estudio titulado “Una pro-
puesta de justicia penal internacional” , que con-
tenia una “propuesta de reforma del Cédigo penal,
del cédigo penal militar y de la ley organica del
poder judicial”3. Este texto resulta fundamental
para la interpretacién de los nuevos preceptos,
pues supone el material prelegislativo mas impor-
tante. La reforma penal en lo que se refiere al Es-
tatuto de la Corte, ha pasado casi desapercibida
dentro de la avalancha legislativa acaecida duran-
te el tltimo semestre de 2003.

Los delitos de lesa humanidad (art. 607 bis, Ca-
pitulo II bis) se acomodan a la propuesta del Es-
tatuto. De este modo, se penaliza la comisiéon de
determinados delitos contra bienes juridicos indi-
viduales dentro de un contexto, el ataque sistema-
tico y generalizado a una poblacién civil. Los con-
cretos delitos resefiados sdélo adquieren su
dimensién de delitos contra la Comunidad inter-
nacional si se relacionan funcionalmente con los
elementos del contexto sefialado el art. 607 bis. 1.
La alteracién més importante es que se destacan
los supuestos de persecucién y apartheid incorpo-
randolos a la definicién inicial4. Asimismo la des-
cripcién de algunas conductas tipicas se aparta
del tenor literal del Estatuto (exterminio) para
describirse utilizando la terminologia juridica in-
terna (asesinato, homicidio). Las penas se han es-
tablecido siguiendo el sistema dosimétrico del CP,
en cuanto que la remisién genérica a un conjunto
de penas mdas o menos indeterminada resulta in-
compatible con los principios de legalidad y pro-
porcionalidad. Los marcos penales se han estable-
cido a partir de la penalidad establecida para
hechos semejantes sancionados por el CP, intro-
duciendo una agravacién acorde con la especial
gravedad del contextoS.

Los crimenes de guerra o delitos contra las per-
sonas y bienes protegidos en caso de conflicto ar-
mado (arts. 608-614 bis) tienen una regulacién
mas compleja que procede del CP de 1995. La
adaptaciéon del Estatuto de Roma no ha alterado
sustancialmente el derecho positivo espafiol. Den-
tro de este grupo encontramos una serie de figu-
ras delictivas que se producen en un contexto bé-
lico, el conflicto armado, expresién con la que se
quieren incluir tanto situaciones de guerra decla-
rada, como conflictos internos, y que es la que da
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nombre comun a un conjunto de infracciones bas-
tantes heterogéneas y cuya sistematizacion es bas-
tante objetable®.

La realizacién de comportamientos prohibidos
contra personas protegidas (art. 608). Los com-
portamientos se encuentran tanto en el art. 610
(maltrato de obra, puesta en grave peligro de la vi-
da, la salud o la integridad fisica, tortura o tratos
inhumanos o sometimientos a actos médicos no
indicados), como en el art. 611 (deportaciones o
traslados forzosos o detenciones ilegales) y en el
art. 612 (nam. 3).

El empleo de métodos de guerra prohibidos o
desproporcionados por causar padecimientos in-
necesarios, aterrorizar al conjunto de la poblacién
o causar dafos desproporcionados en la pobla-
cién civil (art. 610 y art. 611.1.°).

Proteccién de determinadas instituciones, sim-
bolos y bienes culturales o de otro tipo (arts.
611.2, 612 y 613).

Ataques contra la poblacién civil que no consti-
tuyen propiamente supuestos de métodos de gue-
rra: deportaciones, asentamiento ilegales en el te-
rritorio ocupado, realizacién de practicas de
segregacion racial e impedir o demorar la repa-
triacién de prisioneros (art. 611, 6.°, 7.°, 8.°y 9).
La introduccién de estas conductas por la LO
15/2003 es la innovacién mas importante en lo
concerniente a los crimenes de guerra.

La adaptacion al Estatuto ha supuesto también
la introduccién de figuras y disposiciones que
tienden a resolver problemas de Parte general. Es
el caso singularmente del 615 bis en el que se re-
gula la responsabilidad del superior jerarquico.
Aunque ésta podia establecerse a partir de la in-
duccién y, sobre todo, la comisién por omisién
(art. 11 CP), en aquellos casos en los que la auto-
ridad o jefe militar no adopte las medidas necesa-
rias para impedir alguno de los delitos anteriores,
este precepto amplia la responsabilidad a los su-
puestos de omisiones imprudentes, lo que desde
un punto de vista préctico tiene gran importan-
cia’. Otras disposiciones de PG afectan a la pres-
cripcion (art. 131.4), declarando la imprescriptibi-
lidad de estos delitos en conformidad con el art.
29 del Estatuto. Igualmente en el delito de encu-
brimiento (art. 451.3.°) se declara expresamente
que el favorecimiento personal de los delitos de le-
sa humanidad y delitos contra las personas y bie-
nes protegidos resulta punibles8.

La tercera ley clave en el proceso de adapta-
cién del ordenamiento esparfiol al Estatuto es la
LO 18/2003 de cooperacién con la Corte penal in-
ternacional, cuyo objetivo es regular las relacio-
nes de cooperacion entre el Estado espafiol y la
Corte penal internacional en el ejercicio de la ju-
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risdiccién y funciones encomendadas a esta ins-
titucion. La Ley establece el denominado “meca-
nismo de activacién” atribuyendo exclusivamen-
te al gobierno la competencia para la denuncia
de hechos ante la Corte; regula los conflictos de
competencia entre la Corte y la jurisdiccién es-
panola (arts. 8-10); la detencién y libertad provi-
sional de persona detenida en cumplimiento de
una orden de la Corte (arts. 11-12); el procedi-
miento de entrega —extradicién— (arts. 13-20);
otros mecanismos de cooperacién judicial, in-
cluidos los que han adoptarse para la reparacién
(arts. 21 y 23, 25); la ejecucién de la pena priva-
tiva de libertad en nuestro pais (art. 22) y la in-
tervencion de Espafia en calidad de amicus cu-
riae ante la Corte (art. 24).

Aunque con estas tres leyes, la adaptacién del
ordenamiento espafiol al Estatuto de la Corte se
ha concluido en sus aspectos mas importantes.
Faltaria atin no obstante por abordar la discusién
relativa a si el principio de justicia universal reco-
gido en el art. 23.4 de la LOPJ ademas de al delito
de genocidio, debe extenderse a los delitos de lesa
humanidad y a los crimenes de guerra. En este
sentido se habia mostrado el Grupo de estudios de
politica criminal®, al que el legislador no ha segui-
do en esta ocasion.

Notas

1. Cfr. MENDEZ RODRIGUEZ, “La CPI. Implementacién en de-
recho penal espafiol”; en DIEGO DIAZ SANTOS/FABIEN CA-
PARROS/RODRIGUEZ GOMEZ, La reforma penal a debate, Co-
lex, Madrid, 2004, pag. 72.

2. Cfr. GOMEZ BENITEZ, “Elementos comunes de los crimenes
contra la humanidad en el Estatuto de la Corte penal internacio-
nal y necesaria tipificacién de estos crimenes en el Derecho pe-
nal espafiol”, en El derecho penal internacional, Cuadernos de
derecho judicial, Escuela Judicial, 2001, pags. 16 y ss. WER-
LE/JESSBERGER, “La punibilidad de los crimenes internacionales
en el derecho interno alemén”. Revista Penal, n.2 12, 2003, 129-
130.

3. Grupo de Estudios de Politica criminal. Una propuesta de
justicia penal internacional. Documentos 6, Tirant lo Banch, Va-
lencia, 2002.

4. Vid. para més detalles Grupo de Estudios de politica crimi-
nal (not. 3), pags. 38 y 44, la argumentacién ofrecida es que la
persecucion y el apartheid pertenecen al contexto y no deben
aparecer confundidas tal como ocurre en el Estatuto con las dis-
tintas infracciones. Critica esta divergencia, que otorga mayor
amplitud al CP espafiol que al Convenio, Méndez Rodriguez (not.
i), pag. 81.

5. Vid. Grupo de Estudios de politica criminal (not. 3), péag.
40. Asi, por ejemplo, el homicidio, sancionado generalmente con
pena de 10 a 15 afios (art. 138), como delito de lesa humanidad

tiene una pena de 15 a 20 afios. En la redaccion del delito de le-
sa humanidad se establece con claridad que las penas fijadas lo
son en relacién a una sola conducta tipica, por lo que son de
aplicacién las reglas generales de los concursos de delitos.

6. Otro problema importante de esta regulacién es su relacién
con el derecho penal militar, vid. al respecto Tamarit Sumalla,
Art. 615, en Quintero Olivares (dir.), Comentarios a la PE del De-
recho penal, Pamplona, Aranzadi, 2003, pags. 1687 y s.

7. Vid. Grupo de Estudios de politica criminal (not. 3), pégs.
51-52.

8. Vid. las consideraciones sobre este punto del Grupo de Es-
tudios de politica criminal (not. 3), pags. 43-44.

9. Grupo de Estudios de politica criminal (not. 3), pég. 57.

Grecia

Dr. Dimitris Ziouvas, LL.M.
Abogado en Atenas y Francfort
Pte. del Comité de jovenes
Penalistas de AIDP

Grecia estd entre los primeros paises que han
firmado y ratificado, por medio de la Ley
3003/2002, el Estatuto del Tribunal Penal Interna-
cional, lo que ha supuesto su incorporacién a
nuestro ordenamiento juridico. El Estatuto preva-
lece sobre el Derecho interno. La transposicion
del Estatuto en el ordenamiento juridico griego
supone ciertas obligaciones para Grecia, que debe
proceder a la criminalizacién (extensién de la
aplicacion de las penas) de aquellos actos, que han
sido catalogados por el Estatuto como crimenes,
asi como llevar a cabo otras modificaciones con-
cernientes a nuestros procedimientos legales.

De conformidad con el art. 5, la competencia del
Tribunal Penal Internacional se extiende a los si-
guientes crimenes:

a. El crimen de genocidio;

b. Los crimenes contra la humanidad;

c. Los crimenes de guerra;

d. El crimen de agresién.

El Estatuto entiende por “genocidio” cualquiera
de los siguientes actos perpetrados con la inten-
cién de destruir total o parcialmente a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso, como:

a. Matanza de miembros del grupo;

b. Lesién grave a la integridad fisica o mental de
los miembros del grupo;

¢. Sometimiento intencional del grupo a condi-
ciones de existencia que hayan de acarrear su des-
truccién fisica, total o parcial;

d. Medidas destinadas a impedir nacimientos en
el seno del grupo;
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e. Traslado por la fuerza de nifios del grupo a
otro grupo.

Grecia ha ratificado la correspondiente Conven-
cién sobre Genocidio por medio de la Ley
3091/1954. Sin embargo, hasta la fecha no tenia-
mos una Ley que definiese de forma especifica las
penas para genocidio.

El Estatuto entiende por “crimenes contra la
humanidad” cualquiera de los actos siguientes
cuando se cometan como parte de un ataque ge-
neralizado o sistemético contra una poblacién ci-
vil y con conocimiento de ese ataque:

a. Asesinato;

b. Exterminio;

c. Esclavitud;

d. Deportacién o traslado forzoso de poblacion;

e. Encarcelamiento u otra privacién grave de la
libertad fisica en violacién de normas fundamen-
tales del Derecho internacional;

f. Tortura;

g. Violacién, esclavitud sexual, prostitucién for-
zada, embarazo forzado, esterilizacién forzada, o
cualquier otra forma de violencia sexual de com-
parable gravedad;

h. Persecucién de un grupo o colectividad con
identidad propia fundada en motivos politicos, ra-
ciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de
género definido en el parrafo 3, u otros motivos uni-
versalmente reconocidos como inaceptables segin
el Derecho internacional, en conexién con cual-
quier acto mencionado en el presente parrafo o con
cualquier crimen de la competencia del Tribunal;

i. Desaparicion forzada de personas;

j. El crimen de apartheid,;

k. Otros actos inhumanos de caracter similar
que causen intencionadamente grandes sufri-
mientos o atenten gravemente contra la integri-
dad fisica o la salud mental o fisica.

El Derecho griego ya contemplaba penas para la
mayoria de los crimenes descritos en el art. 7 del
Estatuto; sin embargo, éstos se consideran como
hechos aislados y no como crimenes que han sido
cometidos bajo las circunstancias especiales exis-
tentes que se dan en tiempo de guerra. Asi por
ejemplo:

El art. 299 del Cédigo Penal griego (CP) con-
templa el homicidio intencionado; el art. 137 A CP
abarca la tortura y otros insultos a la dignidad hu-
mana; el art. 323 CP, la esclavitud; el art. 325 CP,
el encarcelamiento contrario a la ley; el art. 336
CP, la violacion: el art. 349 CP, la prostitucion for-
zada; el crimen del Apartheid estd contemplado
en la Ley 927/1979.

Es necesario por tanto que se establezca un tra-
tamiento distinto para este grupo de crimenes y se
determinen las penas apropiadas.
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El Estatuto define los “crimenes de guerra” co-
mo: las Infracciones graves de la Convencién de
Ginebra de 12 de agosto de 1949. Muchos de ellos
estan contemplados en el Cédigo Penal o en el C6-
digo Militar (CM)

Asi por ejemplo:

1. El homicidio intencionado del art. 299 del CP.

2.La tortura y el trato inhumano, incluyendo
los experimentos biolégicos, en el art. 137 A del
CP y arts. 156, 157 y 161 del CM.

3. Causar deliberadamente grandes sufrimien-
tos o atentar gravemente contra la integridad fisi-
ca o la salud (arts. 156, 157 y 161 del C.M. asi co-
mo el Capitulo 16 del Cédigo Penal, arts. 308 y
Ss.).

4.La destruccién extensiva y apropiaciéon de
propiedad no justificada por necesidad militar y
llevada a cabo de una forma ilegal y gratuita, con-
templada en parte en el art. 150 del C.M. asi como
en los arts. 372, 381 y 382 del CP.

5. El crimen de forzar a prisioneros de guerra u
otras personas protegidas a servir en las fuerzas
armadas de una potencia enemiga, en el art. 159
del C.M.

6. No se contempla la privacién deliberada a un
prisionero de guerra u otra persona protegida, del
derecho a un juicio justo y con las debidas garan-
tias, aunque se puede considerar establecido par-
cialmente en el art. 325 o 326 del CP.

7. No se contempla la deportacién o el traslado
ilegal.

8.La toma de rehenes, en el art. 161 del C.M.

En su gran mayoria, no estan contemplados por
el ordenamiento griego los actos denominados co-
mo otras violaciones graves de las leyes y usos
aplicables en los conflictos armados internaciona-
les dentro del marco establecido de derecho inter-
nacional, de la misma forma que los actos enume-
rados, en el caso de un conflicto armado que no
tenga cardcter internacional.

La transposicién del Estatuto al ordenamiento
juridico griego requiere asimismo la adopcién de
medidas penales y procesales adicionales.

Asi, de acuerdo con el parrafo 4 del art. 70 del
Estatuto, “todo Estado Parte hara extensivas sus
leyes penales que castiguen los delitos contra la
integridad de su propio procedimiento de investi-
gacion o enjuiciamiento a los delitos contra la ad-
ministracién de justicia a que se hace referencia
en el presente articulo y sean cometidos en su te-
rritorio o por uno de sus nacionales”.

De conformidad con el art. 88 del Estatuto (Pro-
cedimientos aplicables en el derecho interno) los
Estados Partes se aseguraran de que en el derecho
interno existan procedimientos aplicables a todas
las formas de cooperacién especificadas en la pre-
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sente parte (parte 9, cooperacioén internacional y
asistencia judicial).

La ratificaciéon del Estatuto ha supuesto la
creacion de una nueva situacién en nuestro siste-
ma penal y de procedimientos. Se ha producido
una concesion de poder voluntaria del Estado, en
la que no sélo son vinculantes las decisiones fina-
les del Tribunal Penal Internacional sino también
las de sus 6rganos; por ejemplo, el art. 59 del Es-
tatuto dispone que la autoridad competente del
Estado de detencién no podra examinar si la or-
den de detencion fue dictada conforme a derecho
con arreglo a los apartados a) y b) del parrafo 1
del art. 58.

El Estatuto introduce la responsabilidad penal
individual de personas fisicas, la cual se extiende
al Jefe de Estado o de gobierno, miembro de go-
bierno o parlamento, representante elegido o fun-
cionario de gobierno. El cargo oficial no les exime
en ningdin momento de responsabilidad penal, ni
constituye un motivo para reducir la pena (arts.
25, 27 del Estatuto).

Los principios generales de Derecho penal per-
manecen inalterados, pero el Estatuto aporta una
dimensién especial a la responsabilidad penal in-
dividual, en el elemento mental, en los motivos de
exclusion de la responsabilidad penal (enferme-
dad mental, intoxicacién, defensa, amenaza), en
el error de hecho o de Derecho.

De lo anterior dicho se desprende la necesidad
de la constitucién de un Comité por el Ministerio
de Justicia, en cooperacién con el Ministerio de
Defensa y otras instituciones (universidades, Or-
ganizaciones no gubernamentales, etc.) que se
compondria de criminélogos especializados, pro-
fesores y Jueces, y que aclararia y estableceria las
modificaciones legislativas que son necesarias en
el ordenamiento juridico griego tras la ratificaciéon
del Estatuto del Tribunal Penal Internacional.
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Guatemala

Alejandro Rodriguez Barillas
Profesor

Guatemala es un pais con una historia masiva
de violaciones a los derechos humanos. Durante
cerca de cuatro décadas, de 1960 hasta 1996 el pa-
is vivié un conflicto armado interno, y una dicta-
dura militar que ejerci6 el terrorismo de Estado
como forma de gobierno. Como producto de los
Acuerdos de Paz, suscritos entre la Unidad Revo-
lucionaria Nacional Guatemalteca se instal6 en
Guatemala la Comision de Esclarecimiento Histo-
rico (CEH) o comisién de la verdad, con el objeto
de recabar las violaciones a los derechos humanos
cometidos durante el conflicto armado interno.

La CEH comprob6 que a lo largo del enfrenta-
miento armado el Ejército de Guatemala disefi6 e
implementé una estrategia para provocar terror
en la poblacién. Esta estrategia se convirtié en el
eje de operaciones, tanto en las de estricto carac-
ter militar como en las de indole psicolégica y las
denominadas. Dentro de este marco de terrorismo
de Estado, el Informe de la Comisién de Esclare-
cimiento Histérico concluyé que en Guatemala,
las fuerzas militares habian cometido genocidio
contra los pueblos mayas. También sefial6 que
aproximadamente 200.000 civiles fueron ejecuta-
dos extrajudicialmente o sometidos a desaparicio-
nes forzadas. Afiade que en Guatemala hubo un
uso sistematico de la tortura contra los opositores
politicos. La tortura se aplicé a casi todas las per-
sonas que fueron objeto de desapariciones forza-
das y fue el tragico precedente de las ejecuciones
arbitrarias.

Como parte de una politica de terror estatal, las
préacticas de tortura, desaparicién forzada, ejecu-
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cién extrajudicial y genocidio fueron cometidos
de manera clandestina y asegurando la impuni-
dad de sus autores. Esto socavé profundamente
las instituciones democraticas, especialmente el
funcionamiento de la justicia. Los jueces tolera-
ron o participaron directamente en la impunidad
que daba cobertura material a las violaciones mas
elementales de derechos humanos, los 6rganos de
justicia se volvieron inoperantes en una de sus
funciones fundamentales de proteccion del indivi-
duo frente al Estado y perdieron toda credibilidad
como garantes de la legalidad vigente. Permitie-
ron que la impunidad se convirtiera en uno de los
mas importantes mecanismos para generar y
mantener el clima de terror.

Por lo tanto, en Guatemala se cometieron cri-
menes de guerra y crimenes de lesa humanidad,
en una proporcién no equiparable a ningtn otro
pais del Hemisferio. No obstante, la magnitud e
intensidad de los crimenes cometidos, hasta el
momento el sistema de justicia nacional ha sido
incapaz de juzgar y sancionar a los militares y de-
mas funcionarios publicos que participaron en los
actos de genocidio, desaparicion forzada, tortura
y desaparicion extrajudicial, entre otros. Hasta
una época relativamente reciente, 1994 se inicia-
ron las exhumaciones de cementerios clandesti-
nos en el pais. Existen todavia una vasta cantidad
de ellos, incluyendo algunos que se encuentran en
destacamentos y bases militares. Pero lo mas gra-
ve, es que la poblacién civil ain se encuentra bajo
el temor de ejercer su derecho a la justicia, por te-
mor a represalias. De esa cuenta, a casi diez afios
de la finalizacién del conflicto armado interno, la
impunidad sigue siendo la norma en Guatemala.

Las reflexiones anteriores enmarcan la discu-
sién sobre la necesidad de una Corte Penal Inter-
nacional, en situaciones de terrorismo de Estado
y de dictaduras militares, el sistema de justicia in-
terno se halla bajo el control y manipulacién di-
recta de los detentadores del poder politico. El re-
sultado ineludible en todo ello es una complicidad
en las atrocidades o cuando menos una indiferen-
cia silenciosa. El colapso total que produce en las
institucionales judiciales (incluyendo policia, Mi-
nisterio Publico, abogados), impide que en afios
posteriores a la caida de tales dictaduras pueda re-
almente iniciarse procesos judiciales contra los
autores materiales. Es necesario por tanto la ac-
tuacion de tribunales penales internacionales co-
mo una garantia fundamental de los derechos hu-
manos.

Si bien en el caso de Guatemala, el Estatuto de
Roma no puede ser aplicado para juzgar a los res-
ponsables de los Crimenes Contra la Humanidad
perpetrados durante el conflicto armado, lo cierto
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es que constituye una necesidad que existan me-
canismos internacionales para que no se repitan
estos hechos en el futuro.

Debido precisamente a la magnitud de los cri-
menes cometidos en Guatemala, existen podero-
sas fuerzas contrarias a la adhesién de Guatemala
al Estatuto de la Corte Penal Internacional. No
obstante, se han dado algunos avances significati-
vos. En el afio 2001, el Presidente de la Republica
someti6 a la Corte de Constitucionalidad una opi-
nién consultiva para determinar si el Estatuto de
Roma era compatible con la Constitucién Guate-
malteca. La Corte de Constitucionalidad diol su
asentimiento para la adhesionl.

Como puntos centrales de la Opinién consultiva
el Presidente sefial6 que el Estatuto de la Corte Pe-
nal Internacional se rige por el principio de com-
plementariedad, es decir, podra ejercer su juris-
diccién si considera que los sistemas judiciales
son incapaces o no existe voluntad para cumplir
con sus obligaciones. En este contexto, se pregun-
t6 si el Estatuto no entraba en contradiccién con
el art. 203 de la Constitucién Politica de la Repu-
blica que establece la exclusividad de la adminis-
tracién e justicia al Organismo Judicial. También
se solicit6é opinién sobre el compromiso de coope-
racién internacional y de legislar en cuanto a la
detencién y entrega de personas, y si tal compro-
miso no violaba la prohibicién de extradicién de
ciudadanos guatemaltecos. En particular el presi-
dente formul6 la pregunta sobre si el Estatuto
contraviene la Constitucién debido a que el Tribu-
nal Penal Internacional tendrd competencia para
juzgar los crimenes de competencia mas grave pa-
ra la Comunidad Internacional. En particular, ge-
nocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes
de guerra después de que entre en vigor su estatu-
to; en consecuencia, la Corte podra ejercer com-
petencia sobre esos crimenes contra cualquier
persona que se encuentre en su territorio de Gua-
temala, por haber tenido ahi la conducta de que se
trate o si el crimen se hubiere cometido a borde de
buque o aeronave guatemalteco. Asi como los co-
metidos por nacionales guatemaltecos.

En cuanto al sometimiento a la Corte Penal In-
ternacional y su compatibilidad para ejercer com-
petencia en el territorio nacional, la Corte de
Constitucionalidad opina que es una cesién de so-
berania perfectamente admisible en virtud de lo
dispuesto en el art. 171 inciso L 5)2, de la Consti-
tucién Politica de la Republica y ademas porque
Guatemala ya se encuentra sometida a jurisdic-
ciones internacionales como la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos.

La Corte de Constitucionalidad también sefiala
que por virtud del principio de complementarie-
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dad, la Corte Penal Internacional se encontraria
imposibilitada de ejercer su jurisdiccién mientras
el Estado de Guatemala cumpla su deber de ad-
ministrar justicia conforme a los arts. 23, 12, 29,
203 y 204 de la Constituciéon de Guatemala. Dis-
posicion similar a la contenida en el art. 46 de la
Convencién Americana de derechos humanos con
relacién al agotamiento de los recursos internos
como requisito para someter un caso a la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos.

En cuanto a que la Corte Penal Internacional
tenga personalidad juridica propia concluye la
Opinién consultiva que es plenamente compatible
con lo dispuesto en el derecho internacional en
cuanto a la creacién de otros sujetos de derechos
internacional distintos de los Estados. Adicional-
mente, el que un sujeto de derecho internacional
ejerza soberania tampoco es inusual; por el con-
trario es una practica internacional amparada en
la cesién voluntaria de soberania del Estado. Por
otra parte, tampoco constituye una excepcién al
principio de exclusividad de la administracién de
justicia a cargo del Organismo Judicial, puesto
que no subroga las funciones judiciales, sino la
competencia de la Corte Penal Internacional em-
pezard a funcionar en forma complementaria y
subsidiaria a la jurisdiccién nacional.

De esta forma, el dictamen favorable de la Cor-
te de Constitucionalidad ha allanado el camino
para la adhesion del Estado de Guatemala al Es-
tatuto de Roma. Aclarado el panorama juridico
subsiste todavia el problema politico, puesto que
el Congreso de la Republica debe proceder a apro-
bar el tratado. Existen fuerzas politicas ligadas a
los grupos militares de antafio que preservan po-
der suficiente para oponerse al Estatuto. Entre
ellas, el principal es el partido del ex dictador Ri-
os Montt, el Frente Republicano Guatemalteco.
Bajo el gobierno de Rios Montt se cometieron las
principales masacres contra las comunidades in-
digenas, incluyendo actos de genocidio. Es légico
que su partido adverso fuertemente la adhesion al
Estatuto de Roma. El debate politico, por lo tanto
continda.

Notas

1. Sentencia de 25 de marzo de 2002. Expediente 171-2002.

2. Corresponde ol CONGRESO DE LA REPUBLICA {...) apro-
bar, antes de su ratificacién, los tratados, convenios o cualquier
arreglo internacional cuando... “5. Contengan cléausula general
de arbitraje o de sometimiento a jurisdiccién internacional”.

3. Articulo 2. Es obligacion del Estado garantizar a los habi-
tantes el derecho a la justicia; 29. Establece el derecho al libre ac-
ceso a fribunales. 203. Independencia del Organismo Judicial y

potestad de juzgar y 204 obligacién de ejercer justicia conforme
a la Constitucion.

Italia
Emanuela Fronza

Italia ha tenido, como es conocido, un rol muy
activo e importante durante la etapa de prepara-
cién y adopcién del Estatuto de la Corte Penal In-
ternacional (en adelante ECPI)!. También la rati-
ficacion del texto definitivo ha ocurrido en
tiempos muy breves con la ley n.° 232 de 12 de ju-
lio de 19992.

Sin embargo, a pesar de este comienzo auspi-
cioso, la tendencia actual parece ser la contraria
en cuanto concierne a la adaptacion de la legisla-
cién italiana al ECPI3. A casi cinco afios de su ra-
tificacién no existe atin ningdn proyecto en trami-
te ante el Parlamento italiano. En efecto, los dos
anicos proyectos existentes en Italia no han ingre-
sado aun a discusién parlamentaria.

En primer lugar, se alude al proyecto de Cédigo
Penal Internacional elaborado por algunos dipu-
tados de la oposicién y presentado el 9 de mayo de
2002 al Parlamento?. La falta de examen de este
proyecto luego de casi dos afios de la fecha de su
presentacion, al no ser incluido nunca en el orden
del dia de tratamiento parlamentario, indica la
falta de voluntad politica al respecto del bloque
parlamentario mayoritario actualmente en el Go-
bierno.

En segundo lugar, se hace referencia a los pro-
yectos presentados en febrero de 2003 (en cuanto
a las reglas cooperacién internacional) y en octu-
bre de 2003 (en cuanto a las normas de derecho
penal sustancial) al Ministerio de Justicia por la
“Comision de estudio para la actuacién del Esta-
tuto institutivo de la Corte Penal internacional”>
instituida por el mismo Ministerio de Justicia®
(conocida comunmente con el nombre de “Comi-
sién Conforti’, en razén de estar presidida por el
profesor Benedetto Conforti). La propuesta pre-
sentada por esta Comisién atin no se ha cristaliza-
do en un proyecto ministerial concreto para ser
presentado al Parlamento.

En lo siguiente se realizaran algunas considera-
ciones respecto de la propuesta de la “Comisién
Conforti’. La eleccién de exponer tan sélo este
proyecto se debe a una simple razon: si acaso el
Parlamento italiano llegara a discutir en un tiem-
po cercano (lo que es de todos modos dudoso) un
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proyecto de implementacién del ECPI, seguro que
éste no ser4, en las condiciones politicas actuales,
el de la oposicion, sino, a lo sumo, un futuro pro-
yecto ministerial sobre la base de las propuestas
de la “Comisién Conforti’. El proyecto de la opo-
sicion, como se adelanté, lleva ya casi dos afios sin
haber logrado autn siquiera entrar en el orden del
dia del Parlamento.

La “Comisién Conforti” estaba dividida en dos
subgrupos de trabajo: uno se ha ocupado de la
adaptacién de las normas de derecho penal sus-
tancial; el otro, de las normas atinentes a la coo-
peracion internacional.

En cuanto a la adaptacién de las normas de de-
recho penal material, al subgrupo respectivo se le
presenté, ante todo, la siguiente alternativa: pre-
sentar un proyecto de “Cédigo Penal Internacio-
nal”, separado del cédigo penal, con normas de
parte general y de parte especial o, por el contra-
rio, realizar una propuesta de integraciéon de las
normas de derecho penal internacional (especial-
mente, crimenes internacionales) en el Cédigo pe-
nal ya existente’. El subgrupo en cuestién se ha
decidido finalmente por la segunda opcién.

El proyecto se divide en dos titulos: el primero
sobre la parte general y el segundo dedicado a la
parte especial.

El primer titulo contiene la tnica norma, dado
que la Comisién ha considerado que el ordena-
miento penal italiano actual ya prevé todos los
principios generales contenidos en el capitulo IIT
del ECPI. La tnica modificacién se refiere a la
aplicacion de la ley penal italiana en caso de cri-
menes internacionales cometidos en el exterior
por un italiano (personalidad activa), en perjuicio
de un italiano (personalidad pasiva) o por un ciu-
dadano extranjero en participacién con uno italia-
no8. Con ello se incorpora una regla especifica pa-
ra este tipo de crimenes que se agrega a las reglas
generales en la materia previstas por los arts. 6 y
siguientes del CP9.

En lo que concierne a normas de parte general,
como se adelantd, el proyecto de la “Comisién
Conforti” no prevé otra incorporacién. Durante
sus sesiones se ha discutido (y finalmente recha-
zado) la posibilidad de incorporar normas especi-
ficas en cuanto a la inmunidad de los 6rganos es-
tatales de gobierno y de los miembros del
Parlamento, pero finalmente se ha preferido no
modificar la normativa existente porque ello ha-
bria necesitado de valoraciones de tipo politico,
dada la incidencia sobre temas de relevancia cons-
titucionall0.

A su vez, se ha discutido sobre la oportunidad
de introducir una norma especifica para la puni-
ci6én de la omisién dolosa del superior jerarquico
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de impedir la ejecucion de crimenes de competen-
cia de la Corte, en caso de que fueran cometidos
por sujetos bajo su autoridad y control (es decir,
una forma de responsabilidad del superior dolo-
sa). En este caso, sin embargo, se ha considerado
que por medio de los arts. 110 y 40, 211 segundo
parrafo del Cédigo Penal en relacién con la figura
especifica de parte especial se podrian reprimir
las hipétesis contempladas por el art. 28 y, por
ello, no se consider6 necesaria una nueva regula-
ci6én!2, En realidad, esto no es asi, ya que por me-
dio del juego combinado del tipo de parte especial
en cuestiéon (por €j., el tipo de homicidio, art. 575
CP) y la regla del art. 40.2 CP se podria lograr una
condena como autor de “homicidio doloso por
omisién” y no por la responsabilidad del superior
de impedir un resultado. En la 16gica del ECPI, el
art. 28 no castiga al superior como “autor de un
crimen internacional” de los enumerados en los
arts. 6 a 8, sino como “autor del tipo de responsa-
bilidad del superior”, lo cual sin duda alguna se
vera reflejado en la penal3.

El segundo titulo del articulado relativo a la par-
te especial esta limitado al delito'4 de genocidio y
a los delitos contra la humanidad!3.

Con referencia a los tipos de genocidio la Comi-
sién no propone al Ministerio una solucién unica,
sino que ofrece dos opciones, exponiendo las ven-
tajas de cada una. La alternativa es la siguiente: a)
la sustitucién de la ley n.° 962 de 9 de octubre de
1967 relativa a la “Prevencién y represion del deli-
to de genocidio”16 y una nueva tipificacion de es-
te delito en el CP, o b) el mantenimiento de esta
ley, pero modificando la disposicién sobre los ac-
tos dirigidos a cometer genocidio mediante sus-
traccién de menores con el fin de transferirlos de
un grupo a otro, en el sentido de elevar la edad pa-
ra la calificacion del sujeto pasivo como menor de
14 a 18 afos!7.

La primera alternatival® permitiria integrar me-
jor el sistema de los crimenes internacionales con
las regulaciones del ordenamiento italiano, tanto
en el plano de la colocacién (de este modo, tam-
bién los tipos de genocidio serian introducidos en
el Cédigo Penal), como en el plano de la técnica de
descripcion de conductas. Con referencia a este
altimo aspecto es necesario precisar que la ley
962, a diferencia de la Convencién (art. II) y del
ECPI (art. 6), estructura los actos de genocidio se-
gun un esquema de tutela anticipada, como deli-
tos de atentado. En este sentido, el resultado de la
muerte (al menos de s6lo un miembro del grupo)
es considerada sélo como circunstancia agravante
(art. 3 de la ley n.° 962). Con la incorporacién al
CP, el delito de genocidio podria ser estructurado,
en cambio, como un delito de resultado, con lo
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cual el resultado pasaria a formar parte del tipo y
por tanto constitutivo del injusto penal. Dentro de
esta alternativa propuesta al Ministerio, se propo-
ne también la eliminacién de la figura prevista por
el art. 6.2 de la ley 962 que sanciona de modo au-
ténomo la imposicién de signos o marcas distinti-
vas, ya que se considera que tales conductas, si
son univocas e idéneas, podran siempre integrar
ya la tentativa de un genocidio.

La segunda alternativa, segin la cual no se de-
beria sustituir la ley 962, se apoyaria esencial-
mente en que la técnica de redaccién “actos diri-
gidos a”, tipica de los tipos de atentado, seria mas
adecuada a los objetivos de prevencién de los de-
litos de genocidio. Con otras palabras, modificar
esta disciplina, transformar estas figuras en deli-
tos de resultado significaria, segin la Comisién,
dar un paso atras en el nivel de tutela hoy vigente
en Italia, ya que se renunciaria a la “dilatacién ex-
trema” del campo de punibilidad garantizada por
la redacciéon como tipo de atentado. En nuestra
opinioén, la configuracién del genocidio como tipo
de atentado puede plantear dudas en relacién con
el principio de ofensividad y por ello seria preferi-
ble su configuraciéon como delito de resultado.

Con respecto a los delitos contra la humanidad
la necesidad de una adecuacion de la legislacion
italiana es méas evidente, dado que, a diferencia de
otros codigos europeos, el Cédigo Penal italiano
no contiene ninguna disposicién especifica dedi-
cada a estas hipétesis delictivas!®. La regulacion
de los delitos contra la humanidad comienza con
una disposicién comun que indica el elemento
constitutivo cualificante comun a todas las des-
cripciones tipicas. La Comisién ha reproducido,
por tanto, el esquema utilizado por el art. 7, pa-
rrafo 1 del ECPI, en donde se identifican los ele-
mentos comunes a todas las conductas punibles
previstas en los parrafos sucesivos (el llamado
chapeau o frase superior comun). Los tipos intro-
ducidos son, en principio, aquéllos contemplados
por el citado art. 7, ECPI y han sido, luego de una
atenta discusion, configurados como delitos de re-
sultado; en algunos casos, ademas, con el fin de
remarcar la antijuridicidad particular de la con-
ducta, han sido introducidas alusiones a la antiju-
ridicidad en la descripcion tipica (illiceita specia-
le). Respecto de algunos tipos la Comisién ha
considerado necesario especificar mayormente la
descripcion de las conductas, para dar cumpli-
miento a las exigencias del principio fundamental
de determinacién de los tipos penales (lex certa);
éste es el caso, segin la Comisién, en particular,
de las hipétesis de “reduccién a esclavitud” y “de-
portacién”. En cuanto a esta ultima, por ejemplo,
se ha agregado a la descripcién del hecho tipico la

referencia a que el hecho debe ser cometido con
violencia o amenaza. En cambio, en cuanto a
otros tipos del ECPI que plantean enormes pro-
blemas de determinacién [como el de “otros actos
inhumanos”, art. 7.1, k) del ECPI], la Comisién ha
directamente omitido su regulacién. Por otra par-
te, parece también importante evidenciar que la
Comisién ha decidido especificar las sanciones,
estableciendo el minimo y el maximo de la escala
penal; de este modo, ella se ha apartado del siste-
ma utilizado por el ECPI de indicar sélo el maxi-
mo de la pena a aplicar (treinta afios de reclusion,
art. 77), con el fin de proponer una regulacién
acorde con el sistema empleado por el ordena-
miento italiano.

En relacién con el elemento psicolégico, la Co-
misién ha considerado oportuno prever para al-
gunos delitos contra la humanidad el dolo directo,
con el fin de restringir atin mas el alcance de estas
normas penales20. Con la misma finalidad ha sido
previsto en algunos tipos una intencién especial
(dolo especifico), en particular para el delito de
apartheid. También se ha discutido la introduc-
cién de una intencién especial para el delito de
tortura?!, pero, finalmente, se ha optado por una
solucién de compromiso coherente con el hecho
(cristalizado también en la Convencién interna-
cional respectiva del 10 de diciembre de 1984) de
que la tortura lesiona ademas de la integridad fi-
sica y psiquica del individuo, también su libertad
moral.

En cuanto al proyecto presentado por el sub-
grupo de trabajo sobre la cooperacion internacio-
nal el articulado se compone de tres partes: dispo-
siciones generales (parte I); entrega de personas
(parte II); ejecucién de las decisiones de la Corte
(parte III). En el art. 1 se establece la obligacién
de cooperacién con la Corte Penal Internacional,
reiterando, con ello, lo dispuesto por los arts. 86 y
88 del ECPI. La norma base del proyecto es el art.
3, en donde se prevé, en principio, la aplicabilidad
de las normas contenidas en los titulos II, III y IV
del libro XI del Cédigo de procedimiento penal
(esto es, las normas que regulan la extradicion, las
rogatorias internacionales y los efectos de las sen-
tencias pronunciadas en el exterior). Ello, a me-
nos que una disposicién del proyecto no prevea
otra cosa. En cuanto a la entrega de personas se
puede observar que no esté prevista la posibilidad
de re-examen, sino sélo el recurso en Casacién, en
este caso también sobre cuestiones de hecho
(mientras que por lo normal la Casacién esta re-
servada para cuestiones de derecho).

A modo de conclusién pueden realizarse dos ob-
servaciones. Por un lado, la propuesta de la “Co-
mision Conforti’ es de naturaleza minima: Su in-
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tento de regulacién acorde con el sistema y cate-
gorias utilizado por el ordenamiento italiano es
loable (por €j., se debe saludar la decisién de pre-
ver escalas penales mas precisas), pero es necesa-
ria una implementacién mas completa, lo que no
siempre se puede solucionar con las normas ya
existentes en el ordenamiento italiano (por ej., la
responsabilidad del superior). Por el otro lado, no
parece que a nivel politico la adaptacion del orde-
namiento italiano sea una prioridad; esto se de-
muestra por la falta de examen de parte del Parla-
mento del proyecto de Cédigo Penal Internacional
elaborado por la oposicién y por el hecho de que
las propuestas de la “Comisién Conforti” no han
desembocado atin en un proyecto ley ministerial.

Notas

1. Aprobado en Roma el 17 de julio de 1998 por la Conferen-
cia Diplomética de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas so-
bre el establecimiento de una Corte Penal Internacional.

2. El Estatuto de Roma estd sujeto a orden de ejecucién de
acverdo a la ley 232 del 12 de julio de 1999 (“Ratificacion y eje-
cucién del Estatuto institutivo de la CPI”). Por tanto, no es self-exe-
cuting. Por ofra parte, en ltalia no se han presentado objeciones
en cuanto a la pérdida de soberania que implica el ECPI, dado
que el art. 11 de la Carta Constitucional permite tales limitaciones,
siempre que sean necesarias a un “ordenamiento que asegure la
paz y la justicia entre las Naciones”. Cfr. R. BELLELLI, “Come adat-
tare I'ordinamento giuridico italiano allo Statuto della Corte
dell’Aja” en Diritto penale e processo, n.2 10/2003, pég. 1299.

3. Este no parece ser un fenémeno exclusivamente italiano. Acer-
ca de la brecha entre el impulso por la ratificacion y la implemen-
tacion concreta en la mayoria de los paises latinoamericanos cfr.,
tan sélo, AMBOS, K, - MALARINO, E. “Persecucién penal de cri-
menes internacionales en América Latina. Conclusiones prelimina-
res”, en AMBOS — MALARINO (editores), Persecucién penal nacio-
nal de crimenes infernacionales en América Latina y Espafa,
Fundacion Konrad Adenauer, Montevideo, Uruguay, septiembre
2003, pégs. 585 y ss. De todos modos, en gran parte de estos pa-
ises se encuentran ya proyectos completos en tramite parlamentario.

4. Proyecto de ley n.2 2724 (Normas para la adaptacién del or-
denamiento interno al Estatuto de la Corte Penal Internacional)
presentado el 9 de mayo de 2002 a iniciativa de los diputados
Kessler, Violante, Calzolaio, Finocchiaro, Melandri, Minniti, Bue-
mi, Carboni.

5. La Comisién ha decido redlizar (y ha entregado en las fechas
indicadas en el texto) un proyecto completo, en lugar de un pro-
yecto de ley delegante, en vista de la dificultad de las disposicio-
nes que debian ser elaboradas y la urgencia de cumplir con las
obligaciones asumidas con la ratificacion del Estatuto.

6. La Comisién fue creada el 27 de junio de 2002 por decreto
ministerial.

7. Estas posibilidades resultan ya de una répida mirada de de-
recho comparado acerca de las alternativas de implementacién
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propuestas o ya utilizadas por diferentes paises. En particular, la
opcién de legislacién separada por medio de un Cédigo Penal In-
ternacional ha sido la via seguida por Alemania con su Vslkers-
trafgesetzbuch (Bundesgesetzblatt 2002 |, pag. 2254; entrada en
vigor 30 de junio de 2002). Cfr. KRESS, C., Vom Nutzen eines
deutschen Volkerstrafgesetzbuchs, Nomos Verlag, Baden Baden,
2000; SATZGER, H., “German Criminal Law and the Rome Statu-
te — A Critical Analysis of the New German Code of Crimes
against International Law”, International Criminal Law Review 2,
2002, 261; WERLE, G., “Konturen eines deutschen Vélkerstra-
frechts, Juristenzeitung 2001, 885; Werle G. / Jessberger, F., In-
ternational Criminal Justice is Coming Home — The New German
Code of Crimes Against International Law”, Criminal Law Forum
13, 2002 191; WERLE G. /JESSBERGER, F., Das Vslkerstrafge-
setzbuch, Juristenzeitung, 2002, 725; A. ZIMMERMANN, Auf
dem Weg zu einem Volkerstrafgesetzbuch, Zeitschrift fir Rechts-
politik, 2002, 97; S. MANACORDA/ G. WERLE, “L'adaptation
des systémes pénaux nationaux au statut de Rome. Le paradigme
du ‘Vélkerstrafgesetzbuch” allemand”, Revue de Sciences Crimine-
lles et droit comparé, 2003, 501 y ss.; WERLE G. /JESSBERGER,
F., “La punibilidad de los crimenes internacionales en el derecho
interno alemén. El cédigo penal internacional aleman”, Revista
Penal, 12,2003, 126 y ss. Las propuestas de integracién en el CP
fueron seguidas o proyectadas en diversos paises latinoamerica-
nos, por ejemplo, en Costa Rica, Honduras y Pert. Sobre las dife-
rentes modalidades de implementacién cfr. AMBOS, K., “Imple-
mentacién del Estatuto de Roma en la legislacién nacional”, en
AMBOS - MALARINO (editores), Persecucién penal cit., pags. 25
y ss.

8. En este caso sin embargo sélo si el ciudadano italiano ha
promovido u organizado la cooperacién en el delito o ha dirigido
la actividad de los participes. Ademés, para la aplicacién de la
ley italiana al extranjero es necesaria una peticién en ese sentido
del Ministro de Justicia.

9. Sobre los criterios de competencia para la represion de los
crimenes internacionales cfr. ZAPPALA, S., Droit italien, en CAS-
SESE, A., DELMAS MARTY, M. (editores), Juridictions nationales et
crimes internationaux, PUF, Paris, 2002, 197-215.

10. En efecto, la Constitucién italiana prevé la inmunidad de los
parlamentarios (art. 68), del Presidente de la Repiblica (art. 90) y
de los consejeros regionales (art. 122, cuarto pérrafo).

11. El art. 110 del CP regula la intervencién de personas en el
delito (autoria y participacién) y el art. 40, segundo pérrafo esta-
blece la equiparacién entre la omisién de impedir un resultado
respecto del cual se tiene el deber juridico de impedir con la cau-
sacién del mismo resultado por medio de una conducta activa.

12. Se ha propuesto, sin embargo, una integracién a los arts.
363y 364 del CP, en el sentido de hacer una expresa referencia
a la omisién de denunciar un genocidio o delitos contra la huma-
nidad, a fin de atender el requisito de la puesta en conocimiento
de las autoridades competentes del art. 28, ECPI.

13. Por eso el proyecto de la oposicion prevé en su art. 11 la
figura de la responsabilidad del superior con penas atenuadas
respecto de las del autor del crimen.

14. La cdlificacién de “delito” y no de “crimen” responde a la
sistemética del CP italiano que no realiza una divisién tripartita
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del hecho punible entre “crimenes”, “delitos” y “contravenciones”,
sino que sélo distingue entre “delitos” y “contravenciones” (art.
39, CP).

15. La Comision no se ha ocupado de los crimenes de guerra,
pues al respecto la adaptacién al Estatuto habré de ser llevada a
cabo mediante una modificacién al Cédigo Penal militar.

16. Con esta ley Italia habia dado cumplimiento a las obliga-
ciones infernacionales asumidas a consecuencia de la ratificacién
de la Convencién internacional sobre el Genocidio de 1948. Pa-
ra un andlisis de esta ley cfr. GRASSO, G., voce “Genocidio”, in
Digesto Discipline Pubblicistiche, vol. V. Utet, 1991, 399 y s.; CA-
NESTRARI, S., voce “Genocidio”, in Enc. Giur. Treccani, 1989,
vol. XV; para un andlisis de la aplicacién de la jurisprudencia ita-
liana sobre el genocidio cfr. el comentario de FRONZA, E. a la
sentencia Corte di Appello di Milano, noviembre 2001, in Cassa-
zione Penale, Fasc. 3, 2003, 1006 y ss.

17. Con ello, se adecua a las prescripciones del elemento 5 de
los elementos de los crimenes del art. 6, letra e) del ECPI.

18. Esta opcién comprende nueve articulos relativos respectiva-
mente a: Genocidio mediante homicidio; Genocidio mediante le-
siones; Deportacion con fines de genocidio; Genocidio mediante
limitacion e impedimentos; Genocidio mediante sustraccién de
menores para transferirlos de un grupo a otro; imposicién de sig-
nos o marcas distintivas; Acuerdo para cometer genocidio; insti-
gacion poblica y apologia; Competencia por materia.

19. La ausencia de normas sobre crimenes internacionales tam-
poco podré ser suplida, en muchos casos, en el derecho italiano
con las normas del derecho penal comdn. Al respecto, baste men-
cionar que el ordenamiento penal italiano no contiene un tipo pe-
nal que reprima la tortura.

20. Esta solucion ha sido adoptada tanto para el delito de tor-
tura, como para el de persecucién racial.

21. Con esta solucién, la Comisién se aparta del art. 7.2 apar-
tado, letra. f), ECPI, pues éste no construye esta hipétesis como de-
lito de intencién (intencién especifical).

México

Manuel Vidaurri Aréchiga
Dpto. de Investigaciones Juridicas de la
Universidad de Guanajuato, México.

Los antecedentes histéricos de la Corte Penal
Internacional son suficientemente conocidos y
ampliamente divulgados, razén por la que nos evi-
tamos en este reporte hacer mencién de los mis-
mos, teniendo en cuenta, ademas, que el interés
de esta seccién es informar, as{ sea someramente,
la situacion prevaleciente en cada pais. Para el ca-
so mexicano, vale decir que este tema, el corres-
pondiente a la suscripcion y adhesion al Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional despert6
un gran interés publico, manifestado por las cons-

tantes solicitudes de organizaciones no guberna-
mentales a las instancias legislativas y del poder
ejecutivo federal en el sentido de realizar todas
aquellas gestiones necesarias para la suscripcion
del referido Estatuto. De la misma manera desta-
can los frecuentes pronunciamientos de los orga-
nismos publicos de Derechos Humanos en la mis-
ma direccién.

Cabe recordar, como elemento para encuadrar
la perspectiva mexicana sobre el tema que nos
ocupa, que México participé activamente en la
formulacién de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, y acept6, por considerarla
absolutamente conveniente, la creacién de una
corte internacional, aunque estimé que la juris-
diccién sobre los Estados de tal corte deberia ser
optativa. A pesar de este pronunciamiento, Méxi-
co no suscribié la Convencién o Pacto de San Jo-
sé (firmada en 1969). Fue en 1981 cuando nuestro
pais se adhiri6 y luego, en 1998, el Senado acept6
la jurisdiccion de la referida corte interamericana
de derechos humanos. Muchas fueron las circuns-
tancias que se opusieron a la adopcién inmediata
de esta corte interamericana, de las que ya no tie-
ne importancia referir a detalle. Si es importante,
por otro lado, destacar que para el presente, y an-
te la indiscutible importancia que tiene la consti-
tucién de un tribunal internacional como el que se
deriva del Estatuto de Roma, las condiciones so-
ciales y politicas de México resultan, en principio,
mas alentadoras, aunque no exentas de problema-
ticas especificas, como las que tienen que ver con
la necesaria reforma constitucional.

En el &mbito doctrinal nacional, desta}ca la ver-
sada opinién del jurista Sergio GARCIA RAMI-
REZ, juez de la corte interamericana y reconocido
especialista en temas de derechos humanos, desde
que en 1998 México reconocié la jurisdiccién de la
corte interamericana de derechos humanos, se tie-
ne clara la direccién en que se quiere transitar en
la materia, misma que no puede desconocer la re-
levancia de la corte penal internacional. No obs-
tante, México se abstuvo en la votacién sobre el
convenio que contiene el Estatuto de Roma, y co-
mo es sabido, en el mismo sentido se condujeron
Estados Unidos, China, India, Israel, Turquia, Fi-
lipinas y Sri Lanka. Los motivos de la abstencién
mexicana fueron en dos sentidos, por un lado los
concernientes al contenido del propio Estatuto, a
saber: a) la facultad que el Estatuto concede al
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas pa-
ra requerir a la Corte para que posponga una in-
vestigacién o juicio ya iniciado; b) concederle atri-
buciones al Consejo y no a la Asamblea General
para someter algin asunto al conocimiento de la
Corte; c) la adicién de la cldusula sobre “elemen-
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tos del crimen”; y d) la exclusién uso de ciertas ar-
mas de destruccién masivas del catdlogo de cri-
menes de guerra. Y de otro lado, motivaron la abs-
tenciéon mexicana la existencia de disposiciones
juridicas constitucionales que versan sobre mate-
rias similares a las del propio Estatuto, entre otras
al menos las que se expresan en los arts. 15 (que
establece: “No se autoriza la celebracién de trata-
dos para la extradicion de reos politicos, ni para la
de aquellos delincuentes del orden comun que ha-
yan tenido en el pais donde cometieron el delito,
la condicién de esclavos; ni de convenios o trata-
dos en virtud de los que se alteren las garantias y
derechos establecidos por esta Constitucion para
el hombre y el ciudadano”) y 21 (relativo a las fun-
ciones de procuracién y administraciéon de justi-
cia) de la Constitucién Mexicana, en relacién con
el 133 (que textualmente sefiala: “Esta Constitu-
cion, las leyes del Congreso de la Unién que ema-
nen de ella y todos los Tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se cele-
bren por el presidente de la Republica, con apro-
bacién del Senado, seran la Ley Suprema de toda
la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglaran
a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de
las disposiciones en contrario que pueda haber en
las Constituciones o leyes de los Estados”) del
mismo ordenamiento supremo nacional.

No faltaron las opiniones en el sentido de que la
suscripcion del Convenio debe entenderse ad refe-
réndum, o sea que el compromiso del Estado me-
xicano quede sujeto a un acto posterior del mismo
Estado, lo que ocurriria una vez que hubiese sido
revisado el orden juridico interno para hacerlo
compatible con las normas del Estatuto. Lo ante-
rior ha significado asumir una de las dos posibles
rutas, las que al decir de GARCIA RAMIREZ im-
plican, disyuntivamente, lo siguiente: a) la refor-
ma uno a uno de todos los arts. constitucionales
que entran en conflicto con el Estatuto de la Cor-
te, lo que, como es notorio, significaria una total
revolucién del sistema de justicia penal nacional,
o b) atender a la férmula francesa que asumi6 en
bloque el Estatuto, mediante un nuevo articulo, el
53.2 de su Constitucion, segtn el cual: “La Repu-
blica puede reconocer la jurisdiccién de la Corte
Penal Internacional en las condiciones previstas
por el tratado firmado el 18 de julio de 1998”.
Coincidiendo con GARCIA RAMIREZ, lo anterior
da lugar a la existencia de dos sistemas de justicia,
uno que podria denominarse ordinario, con ga-
rantias plenas, y el especial, con garantias reduci-
das o condicionadas, asociadas al régimen propio
de la Corte Penal Internacional.

La férmula adoptada por los legisladores mexi-
canos, concretamente los Senadores, fue similar a
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la de sus homologos franceses, es decir, el estable-
cimiento de una férmula general que otorgaria fa-
cultades al titular del Poder Ejecutivo federal pa-
ra reconocer la jurisdiccién de la Corte Penal
Internacional, siempre y cuando tuviera la apro-
bacién del Senado. Y asi fue, en efecto, la pro-
puesta de iniciativa de reforma de la Camara se-
natorial para adicionar con un parrafo el
contenido del art. 21 constitucional bajo el si-
guiente texto: “El Ejecutivo Federal podra, con la
aprobacién del Senado en cada caso, reconocer la
jurisdiccién de la Corte Penal Internacional”. Es
preciso mencionar que esta propuesta de adicion
constitucional debe atin superar los requisitos que
la carta magna establece para que las adiciones o
reformas lleguen a ser parte de la misma, puesto
que es necesario el voto de las dos terceras partes
de los diputados presentes en el Congreso de la
Unién y que tales propuestas sean aprobadas por
la mayoria de los congresos locales (en total 32),
seguiin ordena el art. 135 de la Constitucién Mexi-
cana. Como bien puede apreciarse se trata de una
férmula genérica que obliga a un reconocimiento
casuistico de la jurisdiccién internacional y, por
eso mismo, imprecisa que muy probablemente
traiga mas interrogantes, sobre todo de caracter
técnico.

En suma, como hemos querido insinuar, para el
caso mexicano se tienen muy claros propésitos de
adhesion al Estatuto de la Corte pero es necesaria
la superacién de varios problemas de derecho in-
terno.

Panama

Carlos Enrique Mufioz Pope
Universidad de Panama

L. Mediante la Ley 14, de 13 de marzo, de 2002
la Asamblea Legislativa de Panama aprobd, en to-
das sus partes, el “Estatuto de Roma”, del 17 de ju-
lio de 1998, que creé la Corte Penal Internacional.

La citada Ley aparece publicada en la Gaceta
Oficial numero 24512, del viernes 15 de marzo de
2002 y dispone en su articulo 2 que la Ley “co-
menzara a regir desde su promulgacion”.

Luego de la adopcién de la Ley en cuestion, muy
poco o casi nada hemos hecho para poner en prac-
tica la Ley 14 de 2002. En efecto, ninguna disposi-
cién adicional hemos adoptado para hacer efectiva
la vigencia de la Corte Penal Internacional.

Esta colaboracién, que poco puede aportar al
estudio del tema en Panama, quiere destacar dos
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cuestiones coyunturales sobre la problematica de
la Corte Penal Internacional. Por una parte, la
propuesta del Gobierno panamefio para la desig-
nacién de una jurista de Costa Rica para el cargo
de juez del tribunal; por otro lado, la convenien-
te firma de un convenio con los Estados Unidos de
América para no entregar a nacionales de tal pais
a la Corte Penal Internacional.

II. Para la efectiva vigencia de la citada Corte, sin
embargo, nuestro pais propuso el nombre de la se-
fiora Elizabeth Odio, destacada jurista costarricen-
se, para juez del tribunal. En los medios politicos y
juridicos panamefios, tal proposicién fue entendida
como un desaire a la clase forense panameria, que
no encontré el nombre de ningtin panamefio en la
propuesta de Gobierno de Panama. )

La sociedad panamefia entendié que el Organo
Ejecutivo patrio desaproveché una importante
oportunidad para proponer a un jurista panamefio,
siendo inexplicable que se hiciera la postulacién de
una ciudadana de otro pais, que ni siquiera habia
sido propuesta por su propio Gobierno.

El hecho de que la Asamblea General de la Orga-
nizacién de Naciones Unidas haya escogido, en su
oportunidad, a la sefiora Elizabeth Odio como juez
de la Corte Penal Internacional reprodujo nueva-
mente la polémica previamente suscitada por su
postulacién, que tuvo fundamentalmente razones
muy coyunturales. No en vano la sefiora Presiden-
te de la Repuiblica de Panama tiene, entre sus mas
estrechas colaboradoras, una asesora personal ori-
ginaria de Costa Rica, que fue factor decisivo en tal
postulacion.

II. Por medio de la Ley 64, de 29 de octubre, de
2003 la Asamblea Legislativa de Panama aprobé en
todas sus parte el “Acuerdo suscrito entre el Gobier-
no de Panama y el Gobierno de los Estados Unidos
de América respecto de la entrega de personas a la
Corte Penal Internacional”, suscrito en la Ciudad de
Panama el 23 de junio de 2003 entre el Ministro de
Relaciones Exteriores de Panama y la Embajadora
de los Estados Unidos de América en Panama.

Se trata de un brevisimo acuerdo, pues sélo tie-
ne cinco puntos, en el que ambos Estados se com-
prometen a no entregar a la Corte Penal Interna-
cional a los nacionales de dichos Estados, ni
extraditarlos o deportarlos a terceros paises con el
propoésito de entregarlos a la citada Corte.

El “acuerdo” en cuestion fue firmado en Pana-
ma el 23 de junio de 2003 y aprobado por la Asam-
blea Legislativa de Panama al inicio de la siguien-
te legislatura, que empezaba en septiembre de
2003. El Organo Ejecutivo promulgé dicha Ley el
29 de octubre de 2003, cuando todavia no habian
transcurrido dos afios de la ratificaciéon panamefia
del Estatuto de Roma.

Dicho acuerdo, sin embargo, no es una iniciati-
va panamerfia, pues debemos recordar que los Es-
tados Unidos exigieron un acuerdo de tal natura-
leza con todos los paises a quienes les brindaba
apoyo y subsidio econémico y de otra naturaleza,
ya que si tal acuerdo no se lograba en un plazo pe-
rentorio cesarian los préstamos y apoyos interna-
cionales que se brindaban con apoyo de los Esta-
dos Unidos de América.

Es una nueva forma de imperialismo, de tipo ju-
ridico, pues paises de escasa independencia real y
verdadera frente al coloso norteamericano ponen
en evidencia el servilismo de los gobiernos que
nos dirigen.

Lo peor de todo esto, sin duda, es que el propio
“acuerdo” sefiala en su preambulo que el propio
Estatuto de Roma “tiene la intencién de comple-
mentar y no de suplantar la jurisdiccién penal na-
cional”, asi como que “cada una de las Partes ha
expresado su intencién de investigar y enjuiciar,
cuando sea procedente, los actos que estan bajo la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional su-
puestamente cometidos por sus funcionarios, em-
pleados, personal militar u otros nacionales”, lo
que evidencia el desprecio que se tiene por los
principios que inspiraron la adopcién del Estatu-
to de Roma en 1998.

A la luz de ordenamiento constitucional pana-
mefio el citado acuerdo es contrario al texto cons-
titucional, ya que el articulo 4 de la Constitucién
Politica de la Republica de Panama dispone que
“Panamaé acatara las normas de Derecho Interna-
cional”, lo que es obvio que no ocurrié con la adop-
cion del acuerdo en cuestién, que limita los efectos
del Estatuto de Roma para los nacionales de los
Estados Unidos de América, pues Panama convino
en no someter a la jurisdiccién de la Corte Penal
Internacional a los nacionales de dicho pais y, de
la misma forma, los nacionales de Panama no se-
ran enviados a dicho tribunal internacional por
parte de los Estados Unidos de América, por ha-
berlo convenido en tal sentido con Panama.

El acuerdo entre Estados Unidos y Panama, sin
embargo, permite que se entreguen a los naciona-
les de ambos paises a la Corte Penal Internacional
si el Estado de que es parte el ciudadano entrega-
do o trasladado da su consentimiento expreso pa-
ra tal fin, lo que sin duda es poco probable respec-
to del gobierno de los Estados Unidos de América.

IV. La firma de acuerdo antes mencionado en-
tre el Ministro panamefio y la Embajadora de los
Estados Unidos en Panama es una burla y una
afrenta a la Corte Penal Internacional y a todo es-
fuerzo de la Organizacién de Naciones Unidas pa-
ra el establecimiento de una jurisdiccién penal in-
ternacional, pues el poderoso siempre encuentra
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forma de evadir el Estatuto pactado en Romael 17
de julio de 1998.

La firma del acuerdo en referencia pone en evi-
dencia las presiones que los Estados hegemoénicos e
imperialistas utilizan a su conveniencia, pues la
existencia de listas negras, certificaciones de paises
y otros mecanismos semejantes, constituyen agre-
siones a la soberania e independencia de los Estados
pequeiios, que carecen de mecanismos para enfren-
tar estas situaciones y no encuentran la solidaridad
de la comunidad internacional, que muchas veces es
complice silenciosa de tales actuaciones.

Los piratas y corsarios modernos ya no usan gar-
fio y pata de palo, pues en ocasiones usan presiones
financieras que son mas efectivas que la fuerza.

Pera

Victor Roberto Prado Saldarriaga
Catedratico de Derecho Penal

1. Introduccién

El Estatuto de Roma fue aprobado por Pert a
través de la Resolucién Legislativa nam. 27517.
Como consecuencia de ello el legislador peruano
viene promoviendo importantes reformas en el
derecho penal nacional, con la finalidad de com-
patibilizar sus normas con las propuestas y exi-
gencias que derivan del instrumento que crea la
Corte Penal Internacional.

En lo esencial, los cambios ocurridos se han de-
sarrollado a través de los Proyectos de Reforma
del Codigo Penal y del Cédigo Procesal Penal. Es-
tos documentos prelegislativos se han elaborado
por Comisiones Multisectoriales y se han hecho
publicos entre noviembre de 2003 y abril de 2004.

Brevemente presentamos a continuacion las re-
formas sustantivas y adjetivas que los Proyectos
han estructurado para adecuar la legislacién pe-
ruana al Estatuto de Roma, y cumplir con lo esti-
pulado en su art. 88.°.

II. Reformas penales

El Grupo de Trabajo N.° 3 de la Comisién Espe-
cial Revisora del Cédigo Penal, creada por Ley N.°
27837, fue el ponente de las propuestas de “Ade-
cuacién al Estatuto de Roma de la Corte Penal In-
ternacional’, publicados en abril de 2004. Funda-
mentalmente se propone incorporar un nuevo
Libro al Cédigo Penal. Se trata del Libro Tercero
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“Delitos contra el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos y el Derecho Internacional Huma-
nitario”. Este contiene 4 titulos y un total de 30 arts.

El Titulo I sobre “Disposiciones Generales” con-
tiene 8 arts. De ellos cabe destacar la responsabi-
lidad penal que se asigna a los Jefes y Superiores
que no impidan la comisién de delitos contra los
Derechos Humanos por sus subordinados (Articu-
lo III) y la imprescriptibilidad de tales delitos (Ar-
ticulo V). Con relacién a la competencia de la Cor-
te Penal Internacional el articulo VII plantea la
inaplicabilidad del principio ne bis in idem cuan-
do la incoacién de un proceso penal en el pais
“obedeciera al propésito de sustraer al acusado de
su responsabilidad penal por delito de competen-
cia de la Corte Penal Internacional’.

Los Titulos II (Delito de Genocidio), III (Delitos
de Lesa Humanidad) y IV (Delitos contra el Dere-
cho Internacional Humanitario) constituyen la
Parte Especial del Proyecto. En ellos se describen
los delitos que atentan contra los Derechos Hu-
manos y sobre los cuales puede asumir competen-
cia la Corte Penal Internacional. Varios de estos
delitos ya se encontraban tipificados en el Cédigo
Penal y en el Cédigo de Justicia Militar vigentes.

Las innovaciones relevantes las encontramos en
la criminalizacién especifica de la “ Provocacion al
Genocidio” (Articulo X) y de la “Ejecucién Extra-
Judicial’ (Articulo XI); asi como en el delito de
empleo de “Medios Prohibidos en las Hostilida-
des” dentro de un conflicto armado internacional
o no internacional (Articulo XXIX).

II1. Reformas procesales

La Comisi6én Especial de Alto Nivel para la Mo-
dificacion del Cédigo Procesal Penal, constituida
por el Decreto Supremo N.° 005-2003-JUS, ha he-
cho publico en noviembre de 2003 el “Proyecto de
Cédigo Procesal Penal 2003”.

En lo que concierne al Estatuto de Roma, el
Proyecto dedica la Seccién VII, del Libro Séptimo
sobre la Cooperacién Judicial Internacional, a la
“Cooperacién con la Corte Penal Internacional’.

Como lo precisa el articulo 554.° del Proyecto, el
ambito de la cooperacién con la Corte Penal In-
ternacional se vincula con las siguientes acciones:

La detencién y entrega de personas.

La detencién provisional.

Las Medidas de Asistencia Judicial definidas en
el articulo 93.° del Estatuto de Roma.

A través de 12 arts. (Arts. 554 a 566), se definen
los procedimientos y requisitos particulares para
tramitar las solicitudes de cooperacién que pueda
formular la Corte Penal Internacional a las Auto-
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ridades peruanas. Es interesante sefialar que los
arts. 565 y 566 otorgan al Estado Peruano la fa-
cultad de ofrecer a la CPI su disponibilidad para
recibir, en ejecucion de penas, a los peruanos que
sean condenados por la instancia internacional.

Como Autoridad Central para la tramitacién y
desarrollo de los procedimientos de Asistencia
que formule la Corte Penal Internacional, el Pro-
yecto de 2003 considera como tal a la Fiscalia de
la Nacién (Art. 555).

Finalmente, en lo que atafie a procedimientos
de Extradicién Pasiva el Proyecto, conforme a lo
estipulado en el art. 90.° del Estatuto de Roma, da
prioridad y prevalencia a las solicitudes de la CPI
frente a la concurrencia de otros pedidos que pue-
dan recaer sobre una misma persona (Art. 561.°).

Ahora bien, es necesario precisar que Pert, con
la Resolucién Legislativa num. 27517, eligio el ca-
nal diplomatico como la via de comunicaciéon que
deben seguir las solicitudes de cooperaciéon que
proponga la Corte Penal Internacional (Art. 87.°
del Estatuto de Roma).

IV. Evacuacién general

Los proyectos peruanos de adecuacion al Esta-
tuto de Roma se encuentran atn en una etapa de
consolidacién y debate. De alli que un anélisis de-
tallado de sus disposiciones en el presente, exce-
deria los fines informativos de esa nota.

En todo caso, es de reconocer la voluntad del le-
gislador peruano por construir un marco legal fle-
xible que permita que las competencias de la Cor-
te Penal Internacional, puedan realizarse con
arreglo a nuestro derecho interno. Sin embargo,
es de precisar que las propuestas legislativas con-
tienen alternativas bastante polémicas como la
que propone la imprescriptibilidad de los delitos.
También es discutible, por su probada ineficacia,
la decisién peruana de elegir el canal diplomatico
como via de comunicacién y acceso de la coope-
racion judicial con la Corte Penal Internacional.

Polonia

Barbara Kunicka-Michalska

Instituto de Ciencias Juridicas

de la Academia de Ciencias de Polonia
Varsovia

1. Polonia firmé el Estatuto de Roma de la Cor-
te Penal Internacional el 9 de abril de 1999, y el 9

de octubre el Presidente de Polonia lo ratificé. El
12 de noviembre de 2001 se entregé el documento
de ratificacién al secretario general de la ONU, en
tanto que depositario del Estatuto!. El Estatuto
entr6 en vigor el 1 de julio de 2002. Ese mismo dia
entré en vigor también en la Republica de Polo-
nia. (Ver Dz.U. del afio 2001 N.° 98 pos. 1065 y del
afio 2003 N.° 78 pos. 708 y 709).

2. En Polonia ya han comenzado los trabajos so-
bre el proceso de las reformas legislativas en rela-
cién con la Corte Penal Internacional, pero atin no
han sido terminados. Falta todavia la ley de adap-
taciéon de las normas del Estatuto de la Corte Pe-
nal Internacional a la legislaciéon polaca. No obs-
tante, ya se hacen los preparativos para la
elaboracién y aprobacién de esa ley. En el Minis-
terio de Justicia ya se ha redactado un proyecto de
la ley sobre la reforma del Cédigo de Procedi-
miento Penal, encaminada a trasladar las normas
del Estatuto al procedimiento penal polaco. El
proyecto todavia no ha sido presentado al Parla-
mento, pero eso tendra lugar en breve. Dentro de
poco, pues, se podra conocer el texto del proyecto
(actualmente es inaccesible, porque su elabora-
cién se encuentra en la fase de coordinacién in-
terministerial).

Es interesante el hecho de que los autores del
proyecto optaron por la concepcién de adaptar las
normas polacas al Estatuto mediante la reforma
del Cédigo de Procedimiento Penal, decisiéon que
a mi me parece acertada. Sin embargo, en las pu-
blicaciones relacionadas con la Corte Penal Inter-
nacional aparecieron postulados adversos a la re-
forma del Cédigo de Procedimiento Penal y
favorables a la elaboracién de una nueva ley que
abarcase toda la problematica vinculada a la Cor-
te Penal Internacional. Hasta ahora, como se pue-
de ver, parece haber triunfado la idea de reformar
el Cédigo de Procedimiento Penal.

3. En lo que concierne al catdlogo de delitos
abarcados por el Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional, es decir, las normas del derecho penal
subjuntivo (y de la reforma eventual del Cédigo
Penal relacionada con esas normas), hasta ahora
no ha sido realizado ningtn trabajo al respecto.
Asi pues, hasta ahora no ha sido adoptada ningu-
na iniciativa legislativa concerniente a la modifi-
caciéon o complementacion eventual del catdlogo
de delitos comprendido por la legislacién polaca,
de manera que esa legislacién abarque todos los
delitos que competen a la jurisdicciéon de la Cor-
te, tal y como se establece en el Estatuto (ver los
arts. 5-8 y 70 del Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional).

Ese problema fue sefialado en las publicaciones
cientificas. Se presentd, por ejemplo, la proposi-
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cién de elaborar en Polonia una ley especial simi-
lar al Cédigo Penal Internacional aleman?2. En las
publicaciones cientificas se habla también de las
normas nuevas del Cédigo Penal espaiiol, relacio-
nadas con la Corte Penal Internacional3.

En el Cédigo Penal polaco que rige actualmen-
te hay un capitulo titulado “Los delitos contra la
paz y la Humanidad y los delitos de guerra”. Ese
capitulo abre la Parte Particular del Cédigo Pe-
nal. Sin embargo, algunos de los delitos com-
prendidos por el Estatuto se encuentran plasma-
dos en distintas partes del Coédigo Penal y
contemplados de manera distinta que lo hace el
Estatuto.

No se sabe auin cual sera la concepciéon que
adoptara el Legislador en ese asunto.

4. Los problemas relacionados con la Corte Pe-
nal Internacional se relacionan también, en algu-
nos casos (de manera fragmentaria), con las re-
formas actuales de la legislacién penal material y
procesal que tienen otros objetivos, en particular
con la necesidad de adaptar la legislacion polaca a
la comunitaria en relaciéon con el ingreso de Po-
lonia en la Unién Europea el 1 de mayo del afio en
curso. Por ejemplo, en la ley del 18 de marzo de
2004 sobre la modificacién del Cédigo penal, del
Cédigo del Procedimiento Penal y del Cédigo de
las Contravenciones, en el nuevo art. 114 del Co6-
digo Penal, se habla de las sentencias de los tribu-
nales penales internacionales que actdan de
acuerdo con el derecho internacional ratificado
por la Republica de Polonia, tratando el asunto
como una excepcién a la regla sobre la llamada
condena doble, es decir, excepcién a la regla ne
bis in idem, en lo que concierne a las sentencias
dictadas en el extranjero. El art. 607w del Cédigo
de Procedimiento Penal polaco (introducido por
la ley del 18 de marzo de 2004) comprende —me-
diante la incorporacién a la legislacién polaca de
la lista de delitos contenida por el art. 2 parrafo 2
de la Decisién Marco sobre la orden europea de
detenciéon— entre otros un delito que compete a la
Corte Penal Internacional.

5. Un problema bésico que despert6 intensa dis-
cusion, con motivo de la ratificacién por parte de
Polonia del Estatuto de la Corte Penal Internacio-
nal fue el de la compatibilidad de ese documento
con la Constitucién de Polonia. Las dudas surgie-
ron, porque el art. 55 de la Constitucién de Polo-
nia prohibe de manera tajante la extradicién de
un ciudadano polaco y establece: “La extradicién
de un ciudadano polaco esta prohibida”. Esa nor-
ma no ha sido modificada.

Los estudiosos del derecho internacional —in-
cluidos los especialistas del derecho penal inter-
nacional— y del derecho constitucional no llega-
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ron a opiniones unanimes. Unos afirmaban que,
como el Estatuto de la Corte Penal Internacional
prevé la extradicion de ciudadanos propios, su ra-
tificacion requiere una modificacién previa de la
Constitucién. Otros, mientras tanto, afirmaban
que la modificacion de la Constitucion era innece-
saria, porque el Estatuto no la viola. Al mismo
tiempo afnadian que la institucién de la “entrega”
de un ciudadano es algo diferente a su extradi-
cién. Se invocaba el art. 102 del estatuto de la Cor-
te Penal Internacional que distingue la extradicién
de la entrega. Se hacia referencia, asimismo, al ar-
gumento de que, la extradicién, a la que se men-
ciona en la Constitucién de Polonia concierne a la
entrega de un ciudadano propio a otro Estado,
mientras que la “entrega” concierne a la entrega a
un tribunal internacional. Y esa segunda opinién
triunfé, porque, en definitiva, Polonia ratifico el
Estatuto. Ahora bien, a pesar de la ratificaciéon ya
realizada, la discusién continda y se intensificé en
relacion con la orden europea de detencion. Es in-
teresante el hecho de que, los principales partida-
rios de la tesis de que el Estatuto de la Corte penal
Internacional y la Constitucién de Polonia son
compatibles, opinan que la orden europea de de-
tencién no es compatible con la Ley Fundamental
polaca. Consideran que, si bien la nocién “entre-
ga”, empleada en el Estatuto de la Corte Penal In-
ternacional es totalmente distinta a la nocién “ex-
tradicién”, en la Decisién Marco sobre la orden
europea de detencién, la nocién “entrega” en la
practica es idéntica a la nocién “extradicion”
(aunque se le da un nombre diferente).

Aunque la ley del 18 de marzo de 2004, que re-
formé el Cédigo de Procedimiento Penal, defini6
en su art. 602 parrafo 1 del Cédigo de Procedi-
miento Penal la extradicién como “la entrega de
una persona perseguida o condenada a peticién
de otro Estado” (excluyendo, no obstante, del con-
tenido de la nocién “extradiciéon” de la entrega de
una persona sobre la base de la orden europea de
detencion), hay que sefialar que no se trata de una
norma constitucional.

6. El Estatuto de la Corte Penal Internacional
despierta en Polonia mucho interés y eso se refle-
ja en las publicaciones juridicas cientificas. La bi-
bliografia polaca al respecto es muy rica#. El pro-
blema de la Corte Penal Internacional fue también
tema de los debates del grupo polaco de la Aso-
ciacién Internacional de Derecho Penal (AIDP) 3.

Notas

1. Al depositar el documento de ratificacion Polonia hizo la si-
guiente declaracién: “En lo que concierne al art. 87 pérrafo 2 del
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Estatuto la Repblica de Polonia declara que las peticiones de co-
laboracion hechas por la Corte y los documentos adjuntados se-
rén elaborados en idioma polaco”.

2. E. ZIELINSKA: “Implementacja Statutu Miedzynarodowego
Trybunalu Karnego w Niemczech — Kodeks Karny Miedzynaro-
dowy” (Implementacién del Estatuto de la Corte Penal Internacio-
nal en Alemania — Cédigo Penal Internacional) en: PRAWO, SPO-
LECZENSTWO, JEDNOSTKA. Libro de Jubileo dedicado al
profesor Leszek Kubicki. Comité de Redaccién: A. Lopatka-presi-
dente, B. Kunicka-Michalska, S. Kiewlicz, Varsovia 2003.

3. Ver, B. KUNICKA-MICHALSKA: “Reforma Kodeksu Karnego
w Hiszpanii” (La reforma del Cédigo Penal espafiol), Panstwo i
Prawo 2004 N.2 6.

4. Ver, entre ofros: M. PLACHTA: “Jurysdykcja Miedzynaro-
dowego Trybunalu Karnego” (La jurisdiccién de la Corte Pendl
Internacional), Studia Prawnicze 2002, N.2 4; M. PLACHTA:
Polskie prawo karne a postanowienia Statutu Miedzynarodowe-
go Trybunalu Karnego (La legislacién penal polaca y las normas
del Estatuto de la Corte Penal Internacional), Panstwo i Prawo
2002, N.2 8; A. ZABLOCKA: “Statut Miedzynarodowego Trybu-
nalu Karnego a polskie prawo karne materialne” (El Estatuto de
la Corte Penal Infernacional y el derecho penal polaco) Revista
trimestral Prawo Publiczne 2001, N.2 3; K. KARSKI: “Ratyfikac-
ja Statutu Miedzynarodowego Trybunalu Karnego (zagadnienia
prawnomiedzynarodowe i konstytucyjne)” (Ratificacion del Esta-
tuto de la Corte Penal Internacional) (cuestiones juridico-interna-
cionales y constitucionales), Panstwo i Prawo 2001, N.2 1; “Po-
lemika w sprawie ratyfikacji Statutu MTK” (Polémica en torno a
la ratificacién del Estatuto de la CPI): K. Karski, Panstwo i Prawo
2001, N.2 7; M. PLACHTA, A. WYROZUMSKA, Panstwo i Pra-
wo 2001, N.2 5; K. GRAJEWSKI: “Rzymski Statut Miedzynaro-
dowego Trybunala Karnego a niektore regulacje Konstytuciji z
1997 r”. (El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y
algunas normas de la Constitucion de 1997), Gdanskie Studia
Prawnicze 2003, N.2 11; B. BANASZAK: “O koniecznosci
zmiany Konstytucji RP w zwiazku z ratyfikacja Statutu Miedzy-
narodowego Trybunalu Karnego” (Sobre la necesidad de en-
mendar la Constitucién de la Reptblica de Polonia en relacién
con la ratificacién del Estatuto de la Corte Penal Internacional),
Humanistyczne Zeszyty Naukowe Prawa Czlowieka 2003, N.°
9; J. IZYDORCZYK, P. WILINSKI: “Postepy w ratyfikaciji Statutu
Miedzynarodowego Trybunalu Karnego” (Progresos en la ratifi-
cacién del Estatuto de la Corte Penal Internacional), Prokuratura
i Prawo 2002, N.2 3; R. GRABOWSKI: “Miedzynarodowy Try-
bunal Karny” (Lo Corte Penal Internacional), Rzeszowskie
Zeszyty Naukowe 2001, N.2 30; P. MILK: “Miedzynarodowy
Tribunal Karny a problematyka bezpieczenstwa swiatowego” (La
Corte Penal Internacional y los problemas de la seguridad mun-
dial), Wojskowy Przeglad Prawniczy 2003, N.2 3; La literatura
indicada por B. KUNICKA-MICHALSKA en: E. BIENKOWSKA,
B. KUNICKA-MICHALSKA, G. REJMAN, J. WOJCIECHOWSKA,
KODEKS KARNY. Czesc Ogolna (Cédigo Penal. Parte General),
coord. G. Rejman, Ed. C.H. Beck, Varsovia, 1999, péags. 1391-
1392 .

5. Ver B. K.-M.: “Posiedzenie Polskiej Sekcji AIDP” (Sesion del
Grupo polaco de la AIDP, Panstwo i Prawo 1999, N.2 7 y 2000

N.2 9; F. CZERNICKI: “Posiedzenie Polskiej Sekcji AIDP” (Sesién
del Grupo Polaco de la AIDP), Panstwo i Prawo.

Repiublica Dominicana
Prof. Ana Cecilia Mortin

A la fecha aproximadamente, 90 Estados de la
comunidad internacional han ratificado el Estatu-
to de Roma, la Repuiblica Dominicana ha firmado
el estatuto de Roma el 8 de septiembre del afo
2000, y se encuentra pendiente de ser ratificado
por el Congreso de la Republica, a los fines de que
posteriormente sea promulgado y pueda entrar en
vigencia en nuestro Pais, incorporandolo a nues-
tra legislacién nacional, para que la Corte Penal
Internacional funcione en el pafis.

Segtin lo dispuesto en el Estatuto de Roma, la
Republica Dominicana (y todos los Estados que
han ratificado el Estatuto), debe tomar las medi-
das pertinentes y desarrollar una legislaciéon que
permita aplicar el Estatuto de Roma en nuestro
pais, para que de esta forma podamos cumplir
con los requisitos exigidos y darle cumplimiento a
todo lo estipulado, y de esta forma poner en fun-
cionamiento dicho Estatuto en el pais.

En el Senado y la Cdmara de Diputados de nues-
tro pais no hay pendiente de estudio, ni de apro-
bacién ninguna reforma a nuestra legislacién na-
cional, con el objetivo de poner en
funcionamiento la Corte Penal Internacional, a la
fecha nuestro pais firmé el Estatuto de Roma, pe-
ro, debe ratificarlo y promulgarlo para su entrada
en vigor, lo cual estd pendiente de realizarse.

Uruguay

Pablo Galain Palermo
Prof. Adscrito de la Universidad Catdlica
Montevideo

1. La adopcién del Estatuto de Roma de 17 de
julio de 1998 (en adelante Estatuto) ha marcado el
inicio de una nueva fase del desarrollo del derecho
internacional, luego de mas de un siglo de infruc-
tuosos intentos. La humanidad, y en especial el
ordenamiento juridico internacional, han conse-
guido dotar de estabilidad e independencia a un
organo internacional, que tiene el cometido de
juzgar y sancionar a aquellos sujetos que cometan
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Uruguay

determinados crimenes o delitos, los mas graves e
intolerables ataques contra bienes juridicos que
atafien a toda la humanidad.

La Republica Oriental del Uruguay como Esta-
do parte! del Estatuto constitucional de la Corte
Penal Internacional (en adelante Cédigo Penal In-
ternacional) y como nacién comprometida con la
legalidad internacional, ha procedido a legislar en
forma interna la aprobacién de dicho cuerpo nor-
mativo a través de la Ley 17.510 de fecha 27 de ju-
nio 2002 (en vigor desde el 1 de julio de 2002).2

En enero de 2003, el Poder Ejecutivo envié al
Parlamento un Proyecto de Ley3 (en adelante Pro-
yecto) a efectos de adaptar el Estatuto aprobado al
ordenamiento nacional, como dispone el art. 3 de
la Ley 17.5104.

Sin embargo, y pese a las recomendaciones pro-
venientes del 4&mbito internacional, la Republica
no ha realizado ninguna modificacién en su Cédi-
go Penal o en el ordenamiento juridico nacional
tras la aprobacion del EstatutoS.

2. Cuando se trata de la colaboracion entre dis-
tintos Estados o entre los Estados y algtin orga-
nismo supranacional, como es el caso que nos
ocupa, el principio de complementariedad® se tor-
na de imposible ejercicio si los crimenes de com-
petencia del Cédigo Penal Internacional, no cons-
tituyen a la vez conductas punibles en la esfera de
competencia de los jueces nacionales. Es decir, ta-
les crimenes o delitos deben estar también consa-
grados en el derecho interno, en vista que la com-
plementariedad establece la primacia de las
jurisdicciones nacionales frente a la jurisdiccion
internacional del Cdédigo Penal Internacional,
siendo éste s6lo competente para juzgar al autor
de los crimenes sujetos a su jurisdiccién cuando
compruebe por si, que el Estado interesado no es-
td en condiciones —o no tiene— la voluntad de
juzgarlo?.

Asi las cosas, cada Estado podra optar bien por
la tipificacién de las conductas punibles en el C6-
digo Penal, o por la incorporacién al derecho in-
terno por via de la remisién al orden juridico na-
cional, de los crimenes previstos en el Estatuto del
Cédigo Penal Internacional. En el caso uruguayo,
se opto por esta ultima técnica8.

3. En lo que refiere al Proyecto de 2003, el pa-
rrafo 2 del art. 3 consagra un principio de singu-
lar importancia, si tenemos en cuenta que el Esta-
tuto se aplica a crimenes internacionales de
excepcional gravedad (aunque la historia reciente
demuestra que son de regular comisién). La ratio
de esta norma es evitar la impunidad de tales cri-
menes en el territorio de la Republica Oriental del
Uruguay o en aquellos lugares sometidos a su ju-
risdiccion, con el fin de impedir la utilizacién de
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territorio uruguayo como refugio para quienes co-
metan los crimenes a que hace referencia el Esta-
tuto. Esta competencia complementaria, se ejer-
cera siempre y cuando no se solicite su
extradicién por el Estado con jurisdiccién para
entender en dichos crimenes, ni el Cédigo Penal
Internacional solicite su entrega.

El art. 2 incorpora al derecho interno los crime-
nes de genocidio, los crimenes de lesa humanidad
y los crimenes de guerra mencionados en el art. 5
del Estatuto, cuyas definiciones y elementos se en-
cuentran previstos en la tipificacién contenida en
los arts. 6 a 8 de dicho instrumento; los cuales, a
efectos de ser interpretados, podran ser comple-
mentados por el art. 9 del Estatuto.

El art. 4 del proyecto prevé los delitos contra la
administracién de justicia, respecto de los que se
establece la pena minima y maxima, de conformi-
dad con el art. 70 del Estatuto.

4. En cuanto atafie a la cooperacion de los Esta-
dos con el Cédigo Penal Internacional (arts. 86 y
ss. del Estatuto), se debe tener en cuenta que di-
cho deber es mas extenso que el que enmarca la
cooperacién entre distintos Estados. El Estatuto,
no obstante el caracter excepcional de las causales
de rechazo, admite bajo determinadas condicio-
nes, la posibilidad de oponer razones de seguridad
nacional. Por ende, sera el Ministerio de Relacio-
nes Exteriores la autoridad que oficiard de nexo
entre el Estado uruguayo y el Cédigo Penal Inter-
nacional.

Entre otros cometidos que se detallan en el pro-
yecto, tendra el de conferir traslado de la solici-
tud, segiin su naturaleza y finalidad, a los érganos
nacionales que en cada caso resulte pertinente. De
esta forma, el Poder Ejecutivo hace las veces de
“primer filtro” de las solicitudes provenientes del
Cé6digo Penal Internacional y deriva al Poder Ju-
dicial (Suprema Corte de Justicia)!0, con la previa
vista al Fiscal de la de Corte y Procurador General
de la Nacién, en caso de proceder la limitacién de
derechos personales o patrimoniales de los pre-
suntos responsables (arts. 15 y ss. del Proyecto)!!.

5. Asi las cosas, podemos senalar a modo de sin-
tesis, que:

a) el desarrollo del proceso penal internacional
ha debido compaginar dos tipos de procedimien-
tos bien diferenciados, el anglosajon y el de la Eu-
ropa continental, de cuya fusién ha resultado un
fiscal con demasiados poderes de disposicion (en
base al principio de oportunidad) que se convier-
te en el “amo y sefior del proceso”, modelo al cual
deben adaptarse todos los Estados firmantes, es-
pecialmente aquellos que no han adoptado un sis-
tema procesal penal acusatorio pleno —como es el
caso de Uruguay—, a efectos de coordinar la coo-
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peracion entre ellos y el Codigo Penal Internacio-
nal,

b) en cuanto a la cooperacion entre los distintos
Estados, el sistema prevé una modalidad que com-
bina el conocido instituto de la extradicién con la
cooperacion obligatoria o vertical prevista en oca-
sién de los tribunales ad hoc de la ex Yugoslavia
(1993) y Ruanda (1994); en ese sentido y previen-
do la posibilidad de recibir solicitudes concurren-
tes (supongamos un pedido del Cédigo Penal In-
ternacional y uno de extradicién de cualquier
Estado requirente), el art. 18 del Proyecto indica
que tal situacién debera ser resuelta por el Poder
Ejecutivo. Nosotros entendemos que no puede tra-
tarse de una decisién que dependa de la voluntad
del Estado requerido, sino que ante pedidos con-
currentes deberia darse prioridad a la solicitud del
Cédigo Penal Internacional. Como vemos el Pro-
yecto pretende dejar en manos del Poder Ejecutivo
una decisién de tales caracteristicas;

©) del analisis comparado de la situacién de la
legislacién latinoamericana en cuanto a normas
especificas de derecho penal internacional, se
puede decir que se estd muy lejos de lo deseable,
ya que “practicamente no existen normas sobre la
materia mas alla de la tipificacion aislada de al-
gun crimen internacional o las regulaciones con-
cernientes al principio de jurisdiccién univer-
sal”12;

d) que respecto a los crimenes a los que se re-
fiere el Estatuto, Uruguay no ha introducido nin-
guno de los tipos penales en su ordenamiento in-
terno, permaneciendo los mismos en la 6rbita del
Derecho Internacional Publico, es decir, que sélo
podréan ser perseguidos por la Republica, aquellos
delitos que coincidan con las descripciones tipicas
del ordenamiento interno, lo que significa un no-
torio incumplimiento del Estado uruguayo con el
compromiso internacional asumido;

e) se debe criticar el hecho de recurrir a la via de
la remisién cuando hubiera correspondido proce-
der a la tipificacion de cada delito en forma indi-
vidualizada y en correspondencia con los linea-
mientos generales del derecho penal uruguayo;

) no se explica por qué el Poder Ejecutivo pue-
de resolver sobre las cuestiones de inmunidad
(art. 98 y art. 27 del Estatuto, art. 9. 1 del Proyec-
to), que surjan en ocasioén de la ejecucién de una
solicitud de cooperacién; asi como proponer can-
didatos en las elecciones para Magistrados y para
el Fiscal del Cédigo Penal Internacional (arts. 36.4
y 42.4 Estatuto, art. 9.n Proyecto), sin tener en
cuenta la opinién de los otros Poderes del Estado,
en particular del Judicial;

g) segun el art. 11 del Proyecto, ante la produc-
cién de una situaciéon con apariencia delictiva en

el sentido de los crimenes y delitos contenidos en
el Estatuto “el Poder Ejecutivo podra remitir los
antecedentes de dicha situacién al Fiscal de Cor-
te...”. Aqui se deberia aclarar que no es potestad
del Estado uruguayo decidir el envio de toda la
documentacién que tenga en su poder ante la
eventual comisién de un crimen internacional
perseguible por el Cédigo Penal Internacional, si-
no una obligacién a la que se ha comprometido
con la firma y aprobacién interna del Estatuto
(art. 86)13; empero —ademas— de no producirse
las “razones” o “motivos” de seguridad nacional a
las que alude el art. 21.6 del Proyecto, ninguna
otra consideracién podria ser valorada para no co-
operar con el Cédigo Penal Internacional.l4

6. Hecha esta breve sintesis, corresponde indi-
car que mas alla de posibles aciertos o errores del
Estatuto de Roma y de las Leyes que cada pais
sancione, el funcionamiento efectivo —en la prac-
tica— de la Corte Penal Internacional, dependera
no tanto de la naturaleza juridica o del alcance de
las obligaciones que se suscriban, cuanto de la vo-
luntad politica de los Estados de cooperar en la
persecucion de los responsables de los crimenes a
los que el Estatuto refierel5.

En el caso de Uruguay, mas alld de las muchas
atribuciones que generalmente se otorgan al Po-
der Ejecutivo en detrimento de los otros Poderes
de Estado, su voluntad es clara (aunque debieran
introducirse modificaciones en el Proyecto pre-
sentado por Poder Ejecutivo) respecto al compro-
miso con la comunidad internacional en la perse-
cucién de los responsables de los crimenes mas
aberrantes cometidos contra seres humanos y sus
derechos fundamentales.

Notas

1. La Repblica Oriental del Uruguay suscribié el Estatuto de
Roma el 19 de diciembre de 2000. En junio de 1998 habia sido
uno de los 160 Estados participantes del Comité Preparatorio, y
uno de los 120 Estados que aprobaron en primera instancia el
mismo.

2. Ténganse en cuenta que el Estatuto en vigencia el 1.2 de ju-
lio de 2002.

3. Comisién de Derechos Humanos, Carpeta n.2 179 de 2000,
repartido 120 de mayo de 2000.

4. La Ley se estructura en un sector preliminar, dos Partes, cin-
co Titulos, tres Capitulos y 23 arficulos. El sector preliminar com-
prende las definiciones. La Parte | contempla los crimenes, las pe-
nas y los principios generales, en tanto la Parte Il regula la
cooperacién con la CPl. En esta Gltima el Titulo | identifica los 6r-
ganos competentes y sus atribuciones; el Titulo Il refiere a la remi-
sion de situaciones a la CPl y a la impugnacién de la competen-
cia o admisibilidad; el Titulo lll prevé la cooperacién internacional

249

o



(MAQ) 14 d 11 penales compar 209-256.gxp 29/06/2004 1E5:13 PEgina 250

Revista Penal

Uruguay

y la asistencia judicial. Este Gltimo Titulo contiene varios capitulos.
En el Capitulo 1 se establecen las disposiciones generales, el Ca-
pitulo 2 regula la detencién y entrega de personas a la CPly el
Capitulo 3 contempla otras formas de asistencia. El Titulo IV regu-
la la ejecucion de las sanciones adoptadas por la CPl. Por ende,
el Titulo V contiene una disposicién final que vincula el fexto del
proyecto con la ley aprobatoria del Estatuto.

5. Respecto al delito de genocidio (art. 6 Estatuto), pese a ha-
ber aprobado Uruguay la Convencién de Paris de 9 de diciem-
bre de 1948 para la Prevencion y Sancién del Delito de Genoci-
dio (Ley 13482 de 7 de julio de 1966), no ha incluido a dicho
delito en el ordenamiento penal nacional. Ademés, a pesar de
haber la Reptblica Oriental de Uruguay ratificado la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (Ley 16294
de 11/8/1992), la Convencién Interamericana sobre Desapari-
cién forzada de Personas (Ley 16724 de 13/12/1995), la Con-
vencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién Racial (Ley 13670 de 1/7/1968), tampoco ha
introducido en el derecho penal interno los crimenes contra la hu-
manidad (asesinato; exterminio; esclavitud; deportacién o trasla-
do forzoso de poblacién; encarcelacién u ofra privacién grave de
la libertad fisica en violacién de normas fundamentales de dere-
cho internacional; tortura; violacién, esclavitud sexual, prostitu-
cién forzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada u otros
abusos sexuales de gravedad comparable; persecucion de un
grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de
género definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente
reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho interna-
cional, en conexién con cualquier acto mencionado en el presen-
te parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la CPI;
desaparicién forzada de personas; el crimen de apartheid; ofros
actos inhumanos de cardcter similar que causen intencionalmen-
te grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad
fisica o la salud mental o fisica; segin el art. 7.1 Estatuto). Res-
pecto a los crimenes de guerra que enumera el art. 8 del Estatu-
fo (infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de
agosto de 1949) Uruguay carece de cualquier regulacién inter-
na, con la excepcion del Libro Il titulo | del Cédigo Penal (Delitos
contra la Patria), donde se incluye como delito alguna de las fi-
guras (arts. 132y 133) a las que se refiere el articulo recién men-
cionado. Se debe tener en cuenta que cuando se trata de un au-
tor especial (militar) corresponde aplicar el Cédigo Penal Militar.
Es en verdad en este cuerpo normativo donde estan previstos los
crimenes de guerra en el ordenamiento juridico uruguayo. En la
actualidad se encuentran a estudio del Parlamento un Proyecto de
Ley enviado por el Poder Ejecutivo en fecha 11/7/2000 para
aprobar la Convencién de la ONU (26/11/1968) sobre la im-
prescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad (Poder Legislativo, Comisién de Asuntos Inter-
nacionales, carpeta 527 de 2000, repartido 302 de 2000), y un
Proyecto de Ley sobre Delitos de Lesa Humanidad (Poder Legisla-
tivo, Comisién de Derechos Humanos, carpeta 179 de 2000, re-
partido 120 de 2000). Vid. al respecto GONZALEZ, José Luis,
“Informe sobre Uruguay”, en Persecucién penal nacional de cri-
menes infernacionales en América Latina y Espafia, Ambos/Ma-

250

larino (editores), Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranie-
ro e Internacional/Konrad Adenauer Stiftung, Uruguay, 2003,
pégs. 502 y ss.

6. La CPI no ha sido creada para sustituir a los tribunales na-
cionales, correspondiendo su intervencién sélo en aquellos casos
excepcionales en que, por diversas razones, los Estados no pue-
dan o no estén dispuestos a juzgar a los supuestos responsables
de las conductas criminales previstas en el Estatuto. El art. 17 de
dicho cuerpo normativo consagra esta regla, cometiendo a la CPI
resolver por si y ante si la admisibilidad de un asunto, teniendo en
cuenta (con especial interés), si el Estado con jurisdiccién y com-
petencia, no esté (o no estuvo) dispuesto a llevar a cabo la inves-
tigacién o enjuiciamiento de los presuntos responsables, o no pue-
de (o no pudo) hacerlo. Esto indica, el carécter complementario
del ejercicio de la competencia de la CPI, y significa que ésta s6-
lo podré actuar cuando los Estados Parte no estén dispuestos o no
puedan ejercer su jurisdiccion sobre un caso que es de competen-
cia de la CPI. De todas formas, en Gltima instancia es la propia CPI
la que decide sobre su propia competencia y/o actuacion.

7. Como sostienen ESER y KREICKER, no pueden caber dudas
respecto a que la persecucién de determinados crimenes interna-
cionales es obligacion de cada Estado. Vid., ESER/KREICKER, “Pre-
facio e introduccién al proyecto”, “Persecucién penal nacional de
crimenes internacionales”, en Persecucién penal nacional de crime-
nes internacionales en América Latina y Espafia, obra cit, pag. 15.

8. La opcién por la via de la remisién impide que sean inclui-
das en el ordenamiento interno algunas figuras delictivas que po-
drian darse con frecuencia en la préctica, como es el delito de tor-
tura, que deberd ser abarcado por otros delitos existentes (por
ejemplo, lesiones o abusos de la autoridad contra los detenidos)
pero que no conllevan la carga simbélica (independientemente de
la magnitud de la pena) que dicho tipo objetivo ofreceria.

9. Segin el art. 9 del Proyecto corresponde al Poder Ejecutivo
sostener —fundadamente— ante la Asamblea de los Estados Par-
te la decisién de la Repiblica de no brindar —excepcionalmen-
te— cooperacioén (art. 87.7 del Estatuto), debiendo estar Uruguay
a lo que en ella se resuelva; como también, presentar denuncia
ante la autoridad judicial competente, con fines de persecucién
penal y a pedido de la CPI, en los casos previstos en el art. 70,
pérrafo 4, literal b) del Estatuto; tomar a cargo de la Republica,
cuando corresponda, a solicitud de la CPI, la ejecucién de penas
(art. 103 del Estatuto); resolver sobre las cuestiones de inmunidad
(art. 98 y art. 27 del Estatuto), que surjan en ocasién de la ejecu-
cién de una solicitud de cooperacién; autorizar al Fiscal de la CPI
a ejecutar en ferritorio uruguayo actos de instruccién en el sentido
del art. 99.4 del Estatuto; proponer candidatos en las elecciones
para magistrados de la CPl'y para el Fiscal de la CPI, de confor-
midad con lo previsto en los arts. 36.4 y 42.4 y adoptar las de-
mas decisiones de cardcter no jurisdiccional respecto de las solici-
tudes de cooperacién previstas en el Estatuto.

10. Segon el art. 10 seré competencia del Poder Judicial, a tra-
vés de la Suprema Corte de Justicia, emitir opinién consultiva so-
bre la admisibilidad de la causa o en su caso, sobre la competen-
cia de la Corte, en los casos previstos en los arts. 17 y 19 del
Estatuto; conocer en las solicitudes de detencién provisoria y de
detencién y entrega que se efectoen de conformidad al art. 59 (1)
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y (2) del Estatuto y conocer en las demas solicitudes de coopera-
cién que requieran el ejercicio de funciones jurisdiccionales, de
conformidad con lo establecido en el art. 93 del Estatuto.

11. Segon el art. 16.6 del Proyecto, seré la Suprema Corte de
Justicia el érgano que decida respecto al traslado de un sujeto de-
tenido provisionalmente.

12. Vid., AMBOS Kai/MALARINO Ezequiel, “Persecucion pe-
nal nacional de crimenes infernacionales en América Latina. Con-
clusiones preliminares”, en Persecucién penal, cit, pag. 588.

13. Art. 86: Obligacién general de cooperar: Los Estados Par-
te, de conformidad con lo dispuesto en el presente Estatuto, coo-
perarén plenamente con la Corte en relacién con la investigacién
y el enjuiciamiento de crimenes de su competencia.

14. Estos motivos de “seguridad nacional” que puede oponer el
Estado para no colaborar con la CPI deberian ser taxativamente
definidos, puesto que la amplitud —rayana en la ambigiiedad—
de determinadas normas, permite excesos y situaciones confusas
que no tiene por qué solucionar el intérprete cuando es deber del
legislador la claridad del mensaje normativo.

15. En similar sentido, LIROLA DELGADO, |./MARTIN MARTI-
NES, M., La Corte Penal Internacional. Justicia versus Impunidad,
Ariel, 2001, pag. 297. Lamentablemente, al dia de hoy, podero-
sas naciones como EEUU, China (integrantes permanentes del Con-
sejo de Seguridad de la ONU), Israel o India, por citar algunas de
las més influyentes en el orden mundial, tantas veces permisivas
con la violacién de derechos humanos sin que hubieran procedido
a perseguir a los responsables de las mismas (asi se frate de jefes
de Estado o militares), no han ratificado el Estatuto. Asi como de-
bemos resaltar que tampoco ha habido consenso infernacional res-
pecto a la tipificacion del delito de agresién (art. 5.1.d Estatuto).

Venezuela

Jests Enrique Rincén Rincén
Doctor en Derecho. Juez Penal
Profesor de Derecho Penal General y Especial

CONSIDERACIONES PRELIMINARES. SITUA-
CION ACTUAL

La Corte Penal Internacional fue establecida por
el Estatuto de Roma y constituye su 6rgano juris-
diccional, su caracter es complementario de las
jurisdicciones penales nacionales y su objetivo es
evitar que se produzca la impunidad de los delitos
mas atroces contra la humanidad. Es decir, este
Tribunal sélo acttia en caso de que el Estado Par-
te no lo haga, demostrando asi su negligencia o su
incapacidad de investigar y enjuiciar a los respon-
sables de la perpetracién de los delitos alli expre-
samente establecidos. La Competencia de la Corte
se circunscribe a los delitos mas graves que se
pueden cometer contra los derechos humanos, los

cuales el Estatuto ha denominado “Crimenes”, és-
tos son, los de genocidio, de lesa humanidad, de
guerra y de agresion, en sus diversas modalidades
y con las circunstancias agravantes alli sefialadas.
El Estatuto de Roma creando la Corte Penal In-
ternacional fue aprobado por 120 paises el 17 de
julio de 19981, entrando en vigencia a partir del
1.° de julio de 2002.

Venezuela fue el primer pais de Iberoamérica?
y el undécimo en el mundo en ratificar el Estatu-
to, el cual se convirti6é en Ley vigente de la Repu-
blica al ser publicado su texto integro en la Gace-
ta Oficial N.° 5.507 Extraordinario del 13 de
diciembre de 2000, luego de su aprobacion por el
Poder Legislativo. Sin embargo, hasta la presente
fecha, Venezuela no ha legislado apropiadamente
sobre la materia, ya que no ha desarrollado debi-
damente las normas penales y procesales conte-
nidas en el Estatuto3, adecuandolas totalmente a
los principios, derechos y garantias establecidos
en nuestra Constitucién Nacional, para asi, luego
de que hayan sido incorporadas con las adapta-
ciones requeridas al derecho positivo venezolano,
especificamente al Cédigo Penal o a una Ley Es-
pecial, pueda ser eficaz y efectivamente aplicado
dicho Estatuto. Es evidente que no basta lo que
hasta ahora se ha hecho, que no ha sido otra co-
sa que, simplemente, limitarse a publicar textual-
mente el Estatuto tal como fue aprobado en Ro-
ma. Esto ha ocasionado que algunos juristas han
puesto en duda la real posibilidad de que el mis-
mo se pueda aplicar actualmente en Venezuela,
tal como ha sido publicado, o, al menos, no con
la efectividad requerida®. En todo caso, el Estatu-
to, a pesar de las fallas que presenta y que deben
ser corregidas y aclaradas, si es legislacion positi-
va venezolana y forma parte integrante de la mis-
ma, porque, como ya antes se indicé, fue suscrito
y ratificado por Venezuela y su contenido se en-
cuentra publicado en la Gaceta Oficial, lo que lo
convierte en ley vigente.

Desde marzo de 2001 Venezuela se encuentra
estudiando y analizando propuestas de reforma
del Cédigo Penal, tanto por parte de la Asamblea
Nacional como del Tribunal Supremo de Justi-
cia3, entre otras cosas, para adecuar el nuevo Cé6-
digo a las disposiciones de la Constitucién Nacio-
nal de diciembre de 1999 y al Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional. En general, conside-
ro que los delitos y crimenes de Lesa Humanidad
deben ser mejor ordenados y sistematizados que
como se encuentran en el Estatuto, especialmente
el genocidio. En realidad, el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional no es precisamente
un buen ejemplo de orden, ni de sistematizacion,
ya que establece y repite muchas conductas puni-
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bles. Venezuela debe aprovechar la oportunidad
que actualmente tiene, ya que precisamente se en-
cuentra elaborando la reforma legislativa del C6-
digo Penal, asi como la recopilacién, compilacién
y codificacion de las leyes penales especiales exis-
tentes, para enmendar y corregir todos los entuer-
tos y defectos que tiene el Estatuto, y, por supues-
to, evitar su repeticion.

Como muy bien lo ha sefialado Kai AMBOS “...
un examen mads detenido del Estatuto de Roma
nos lleva rdpidamente de vuelta a complejos tec-
nicismos legales e insuficiencias, resultado del 'es-
piritu de compromiso' presente en las negociacio-
nes diplomaticas que tuvieron lugar en el edificio
de la FAO de Roma. El Estatuto de Roma no es
precisamente un depurado cédigo de derecho pe-
nal y procesal penal desde el punto de vista dog-
madtico, ni podia serlo. Pero es un intento de hacer
concurrir los modelos de justicia criminal de mas
de 150 Estados dentro de un sistema legal mas o
menos aceptable para la mayoria de las delegacio-
nes presentes en Roma. Esto se puede afirmar de
todo el Estatuto, pero en especial de la Parte III,
titulada 'Principios Generales”.

Para la implementacién del Estatuto, los Esta-
dos Parte no tienen que "copiar" el procedimiento
y los crimenes alli establecidos, pero si deben res-
petar los aspectos principales y basicos, segin los
estdndares minimos establecidos en el Derecho
Internacional.

EL TRABAJO DE LA COMISION MIXTA DE LA
ASAMBLEA NACIONAL

Quien mas ha analizado, estudiado y discutido
el tema del Estatuto de Roma de la Corte Penal In-
ternacional en el seno de la Comisién Mixta, es el
Dr. Fernando M. FERNANDEZ7?, habiendo pre-
sentado numerosos informes al respecto. En ellos,
ha realizado fundamentalmente las siguientes
propuestas:

1.- Que se incorpore dentro de los hechos puni-
bles el término "Crimenes", que no existe actual-
mente como tal en Venezuela, para asi, segin él,
poder cumplir adecuadamente con lo establecido
en el Estatuto de Roma. Aclarando que el uso del
término "Crimenes" "queda restringido a los hechos
punibles claramente tipificados en el Estatuto"s.

2.- Que se debe de guardar estricta fidelidad en-
tre los hechos sancionados por el Estatuto de Ro-
ma y la legislaciéon nacional para evitar la insegu-
ridad juridica.

3.- Que se debe de mantener la separacién entre
los diferentes crimenes internacionales, tal y co-
mo lo establece el propio Estatuto.
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4.- Que los crimenes de guerra deben ser tipifi-
cados en el Cédigo Orgénico de Justicia Militar y
no en el Cédigo Penal.

En relacién a la proposicién de incorporar el vo-
cablo “crimenes” dentro del Cédigo Penal, como
un hecho punible distinto y diferente al denomi-
nado "delitos", la considero innecesaria e inoficio-
sa, ya que, a mi juicio, no sélo traera mas perjui-
cios que beneficios, sino que, adicionalmente, el
término “crimenes” no estd previsto como algo
distinto o diferente a los “delitos”", sino como una
modalidad agravada de los mismos. La palabra
“delito” es la generalmente utilizada en los paises
de habla hispana, en cambio la palabra “crimen”
es la cominmente usada en los paises anglosajo-
nes. En Venezuela, durante mas de 100 afios, es-
tuvo vigente el “Cédigo de Enjuiciamiento Crimi-
nal”, sin embargo, en nuestras universidades la
catedra se denominaba, y atin se denomina, “De-
recho Procesal Penal", no “Derecho Procesal Cri-
minal”, sencillamente porque siempre hemos con-
siderado como sinénimos a “delitos” y a
“crimenes”, reservando la palabra “crimenes” pa-
ra referirnos a los “delitos mas graves”. De mane-
ra que, al menos para nosotros, los crimenes no
son mas que modalidades agravadas de los deli-
tos. Por ello, creo que es absolutamente innecesa-
rio el abandonar nuestro clasico bipartidismo de
dividir los hechos punibles en delitos y faltas, pa-
ra asumir un tripartidismo ajeno a nuestras tradi-
ciones legislativas, con el tnico objetivo de pre-
tender distinguir entre esos dos términos, cuando,
repito, al menos entre nosotros, no existe confu-
si6én alguna, y méaxime cuando las consecuencias
juridicas tanto del uno como del otro, son exacta-
mente las mismas, ya que ambos prevén un casti-
go a una determinada pena de prisién que, por
disposicién y mandato constitucional, bajo ningu-
na circunstancia puede superar los treinta 30 afios
de privacién de libertad. Por otro lado, la Consti-
tucién Nacional vigente de 19999, en el numeral 6
del art. 49, expresa y taxativamente sefiala que:
“Ninguna persona podra ser sancionada por actos
u omisiones que no fueren previstos como delitos,
faltas o infracciones en leyes pre-existentes” (ne-
grillas agregadas), no previendo castigo alguno
para los “crimenes”. En consecuencia, la forma
adecuada de sancionar a los “crimenes” en Vene-
zuela, es si se les considera como una modalidad
agravada de los delitos, ya que, de otra manera, se
corre el riesgo de que los acusados aleguen la in-
constitucionalidad de dicha figura, por violar la
mencionada norma. En consecuencia, para poder
establecer el término “crimenes” sin que esto cau-
se problemas, habria que reformar primero la
Constitucién. Es conveniente igualmente resaltar,
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como un ejemplo de que el Estatuto de Roma tam-
bién utiliza como sinénimos otros vocablos, que
la denominacién en inglés de la Corte Penal Inter-
nacional es “The International Criminal Court”,
donde, como se notar4d, el término “Criminal” fue
traducido del inglés al castellano como “Penal”, a
pesar de que la palabra “criminal” existe, se escri-
be y significa exactamente lo mismo tanto en in-
glés como en espaifiol, pero se prefirié “penal”. Es-
to es asi, simplemente porque el vocablo “penal”
es el usualmente utilizado en nuestros paises, en
cambio el vocablo “criminal” es el normalmente
usado en los paises anglosajones.

EL ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL DEL
MAGISTRADO ALEJANDRO ANGULO FONTI-
VEROS

A mediados de diciembre de 2003, el Magistra-
do Doctor Alejandro ANGULO FONTIVEROS,
Presidente de la Sala de Casacién Penal del Tribu-
nal Supremo de Justicia de Venezuela, present6
para la consideracién de los demés Magistrados,
un Anteproyecto de Cédigo Penal de 1038 arts.,
conteniendo las més de ochenta 80 leyes penales
especiales actualmente vigentes!9. En el Titulo IV
del Libro Segundo (Parte Especial) del Antepro-
yecto, desde el art. 339 hasta el 442, se tipifican los
crimenes de lesa humanidad.

Entre las novedades que presenta el Antepro-
yecto Angulo, se encuentra el incluir al Terroris-
mo como delito de lesa humanidad. En principio,
no se considera al Terrorismo como un crimen de
Lesa Humanidad, ya que generalmente son delitos
que pretenden alterar el orden constitucional de
un pais determinado, por razones o motivos ente-
ramente politicos, econémicos y sociales. Sin em-
bargo, es un tema bastante interesante, especial-
mente después de los atentados indiscriminados
que han ocurrido en los tltimos tiempos, asi como
por los grupos o bandas que se han organizado in-
ternacionalmente, algunas de las cuales tienen
motivaciones cercanas a este tipo de hechos puni-
bles (diferencias raciales, creencias religiosas dis-
tintas, diversas nacionalidades, etc.). Por ello, la
novedosa propuesta de incluir al Terrorismo co-
mo un crimen de Lesa Humanidad merece ser es-
tudiada y analizada. El debate promete ser ttil y
definira la conveniencia o no de hacerlo. En todo
caso, el Estatuto de Roma no contempla el Terro-
rismo entre los crimenes de la Competencia de la
Corte Penal Internacional, pero pudiera ser incor-
porado en el futuro.

Otra novedad del Anteproyecto es el considerar
a la Pirateria y a otras modalidades de ataques,

atentados y apoderamientos de naves y aeronaves
como crimenes de lesa humanidad cuando “sean
cometidos con gran ignominiall” (ver arts. 373, y
del 568 al 576), lo cual no me parece adecuado y
no estoy de acuerdo.

También incorpora el Anteproyecto al Trafico
Ilicito de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépi-
cas, como crimen de lesa humanidad, seguramen-
te como consecuencia de algunas sentencias dicta-
das por la Sala Constitucional y la Sala de
Casacién Penal de Venezuela en ese sentidol2. A
pesar de ello, en mi opinion, el trafico de drogas no
puede ser considerado un crimen de lesa humani-
dad. Si es, por supuesto, un delito muy grave y
abominable, que merece todo el repudio de la co-
lectividad y que se le aplique todo el peso de la ley,
pero no es un crimen de lesa humanidad. Conside-
ro que se desnaturalizan esa clase de crimenes si a
cualquier delito grave se le confiere tal caracter.

En relacién con las sustancias estupefacientes y
psicotrépicas, comparto plenamente que se debe
de mantener una actitud muy firme para enfren-
tar ese flagelo, en consecuencia, estos delitos de-
ben ser muy severamente perseguidos y castiga-
dos, sin aceptar ningan tipo de permisividad, y
que bajo absolutamente ninguna circunstancia se
debe pensar en su legalizacion. Por ello, el 12 de
septiembre de 2002, presenté a la Comisiéon Mixta
de la Asamblea Nacional, un Informe donde sena-
1€, entre otras cosas, lo siguiente:

“Las drogas son un problema sumamente grave
de salud publica y de seguridad social, con inci-
dencia en el orden publico, en la economia, en la
educacion, en el aumento de la corrupcién, en la
transmisiéon de enfermedades y en la criminali-
dad. Son sustancias que desinhiben a las personas
trastornando su voluntad y las llevan a cometer
todo tipo de delitos y causar toda clase de acci-
dentes. Los estupefacientes degradan y desequili-
bran moral, psiquica y fisicamente a las personas,
hasta incapacitarlas y convertirlas en verdaderas
piltrafas humanas, desmembrando a la familia y
destruyendo a la sociedad, convirtiendo al consu-
midor en un potencial delincuente, propiciando la
formacién de bandas y grupos cuyo tnico objeti-
vo en la vida es el drogarse, constituyéndose asi el
drogadicto en una pesada carga para el Estado y
en un grave problema tanto para la comunidad en
general, como para su propia familia y amistades.
Por ello se considera que son miiltiples y comple-
jos los bienes juridicos que es necesario proteger y
que se lesionan o se ponen en peligro, a través de
los delitos previstos en la LOSSEP, cuya Exposi-
cién de Motivos los cataloga como "pluriofensi-
vos”, por los diversos bienes tutelados del Estado
que vulneran como fenémeno global.
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Por otro lado, pensar que las drogas llamadas
“blandas” no son un peligro para nuestra juven-
tud, es pecar de ingenuo o de ignorante, ya que,
evidentemente, por alli se empieza, pasar a otras
drogas mas “duras” es s6lo cuestién de tiempo y
de recursos, sean éstos legales o no, que, por lo
cuantiosos que son los requerimientos, con casi
total seguridad, finalmente seran ilegales. Permi-
tir o hacerse de la vista gorda en relacién al con-
sumo de sustancias estupefacientes, cualesquiera
que éstas sean, es una actitud criminal, alcahueta
y celestina, que mas temprano que tarde lamenta-
remos. La atencién especializada a las primeras
victimas de este “negocio”, esto es, a los consumi-
dores, es indispensable proseguirla e intensificar-
la, sin descanso ni cuartel, sino queremos conver-
tirnos todos finalmente en victimas también”.

Considero por lo tanto, que los hechos punibles
relacionados con el Trafico Ilicito de Sustancias
Estupefacientes y Psicotrépicas no sélo afectan la
salud publica, sino la vida y la integridad de las
personas, y es alli donde deberian estar ubicados
esos delitos, pero, de ninguna manera, como cri-
menes de lesa humanidad.

En relacion a los Crimenes de Lesa Humanidad
susceptibles de ser cometidos en tiempo de guerra
(crimenes!3 de guerra), la mayoria de los especia-
listas opinan que deben ir en el Cédigo Orgéanico
de Justicia Militar y no en el Cédigo Penal, sin em-
bargo, lo realmente importante es que se encuen-
tren adecuadamente tipificados en la legislacion
nacional. En todo caso, desde el art. 400 hasta el
442 del Anteproyecto (y muy especialmente a par-
tir del art. 426), se vuelven a repetir una serie de
figuras delictivas (discriminacion racial, desapari-
cién forzada, homicidio, lesiones, esclavitud, tor-
tura, violacién, prostitucién forzada, embarazo y
esterilizacién, privacién ilegitima de libertad, de-
portacién, apartheid, etc.), ahora en tiempos de
guerra. Considero que se deben de evitar las repe-
ticiones inttiles de hechos punibles e integrar mu-
chas disposiciones, de esa manera podrian elimi-
narse algunos articulos que realmente estin de
mas. Esto ha sucedido asi, como consecuencia 16-
gica de la compilacién indiscriminada de mas de
80 leyes especiales y del Estatuto de Roma. La mi-
nuciosa revisiéon y adecuada seleccion de los he-
chos punibles contenidos en toda esa legislacion
posiblemente solucionaria el problema.

Al igual que ocurre con el Estatuto de Roma, al-
gunas conductas previstas en el Anteproyecto de-
ben ser planteadas mejor. Considero que se debe
tener en cuenta es el bien juridico protegido y no
la naturaleza de personas protegidas, que en reali-
dad es un agravante, por lo que debe evitarse la
proliferacién y repeticién de figuras delictivas, co-
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mo es el caso del genocidio, de la esclavitud, de la
desaparicién forzada de personas, y otras ya men-
cionadas anteriormente. No es conveniente que en
el mismo Cédigo Penal haya dos o mas normas
destinadas a sancionar la misma conducta delicti-
va, y que, adicionalmente, estén ubicadas a 100
arts. de distancia una de la otra.

CONCLUSIONES

Se requiere por lo tanto, una lectura coordinada
por los bienes juridicos protegidos (vida, salud, li-
bertad sexual, etc.) e incluir circunstancias agra-
vantes si se trata de una persona protegida o un
conflicto bélico, etc. Los crimenes internacionales
(genocidio, de lesa humanidad, de guerra y de
agresion) se han establecido para agravar los su-
puestos basicos o contemplar conductas que son
impunes con la regulacién tradicional o que no es-
tan expresamente tipificadas, no para volver a re-
petir innecesariamente todo el articulado de los
hechos punibles. Considero que hay que revisar si
es realmente necesario transcribir todo el Estatu-
to de Roma de la Corte Penal Internacional, u op-
tar por férmulas mas sencillas. Yo me inclino por
lo segundo.

Por todo lo antes expuesto, considero que se de-
be analizar, revisar, simplificar y adecuar las tipi-
ficaciones de los graves delitos (crimenes) estable-
cidos en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, firmado y ratificado por Venezuela,
a nuestra Constitucién y tradicion legal, esto es, lo
correspondiente a: el crimen de genocidio, los cri-
menes de lesa humanidad, los crimenes de guerra
y el crimen de agresién. Esto significa, incorporar
en el Codigo Penal, o en el Codigo de Justicia Mili-
tar, segun sea el caso, los siguientes ataques gene-
ralizados o sistematicos contra la poblacién civil o
grupos nacionales, étnicos, raciales o religiosos: el
asesinato, el exterminio, la esclavitud, la deporta-
cién de poblaciones, la tortura, la esclavitud sexual
y otras formas de violencia sexual grave, la perse-
cucién por motivos inaceptables, la desaparicion
forzada de personas, el apartheid, los actos inhu-
manos, los ataques o bombardeos de ciudades,
pueblos o edificaciones que no sean objetivos mili-
tares, la realizacion de saqueos y el empleo de ar-
mas prohibidas, con sus modalidades y respectivas
circunstancias agravantes.
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11. De conformidad con el Diccionario de la Real Academia Es-
pafiola, ignominia significa "afrenta pblica".

12. Sala Constitucional: Sent. 1712 del 12-09-01. Sala de Co-
sacién Penal: Sent. del 28-03-00.

13. Ver los Informes de la Comisién Mixta de la Asamblea Na-
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