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Presentacion

Con esta publicacion se presentan los resultados del seminario internacional
“La implementacion del Estatuto de Roma en el derecho interno y otras cuestiones
fundamentales de derecho penal internacional”, organizado por el Programa Estado
de Derecho para Sudamérica de la Fundacion Konrad Adenauer y el Instituto Brasi-
lero de Ciencias Criminales (IBCCRIM), auspiciado por la Facultad de Derecho de
la Universidad de Gotinga, Alemania, y llevado a cabo en la ciudad de San Pablo,
Brasil, los dias 18 y 19 de marzo de 2004.

La publicacion de esta obra nos ofrece motivos de gratificacion que van mas
alla de la presentacion de los resultados de un seminario internacional en la materia.
Ante todo, porque ella constituye un signo evidente de la consolidacion de un grupo
de trabajo sobre derecho penal internacional integrado esencialmente por investiga-
dores de varios paises del continente latinoamericano. Ella representa, en efecto, la
continuacion de la investigacion que diera origen al primer libro de este grupo de
investigadores: Kai Ambos y Ezequiel Malarino (editores), Persecucion penal na-
cional de crimenes internacionales en América Latina y Espana, Konrad-Adenauer
Stiftung, Montevideo, 2003. En version reducida, ella ha sido publicada también en
portugués: Ambos, Malarino (editores), Persecugdo penal na America Latina e Es-
panha, IBCCRIM, San Pablo, Brasil, 2003.

En cuanto a su contenido, en esta obra se presentan algunas de las ponencias del
seminario llevado a cabo en San Pablo. Los trabajos, actualizados y reelaborados
para esta publicacion, tratan diversos temas de actualidad del derecho penal interna-
cional. A continuacion de estos, se encuentra un informe que da cuenta, resumida-
mente, del desarrollo y de las discusiones del seminario de San Pablo. Mas alla de
ello, al final de la obra han sido incorporados dos informes sobre la situacion de la
implementacion del Estatuto de Roma en Paraguay y Ecuador. Estos informes repre-
sentan una linea de continuidad respecto del analisis ya iniciado con el libro



12 TEMAS ACTUALES DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL...

Persecucion penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y Esparia
antes citado.

Esperamos que esta nueva publicacion sobre el derecho penal internacional sea
de provecho para los lectores y constituya un aporte para la implementacion del Esta-
tuto de Roma en América Latina.

Kai Ambos, Ezequiel Malarino, Jan Woischnik
Gotinga, Paris, Montevideo,
enero de 2005



Kai Ambos

La construccion de una parte general
del derecho penal internacional

I.  Cuestion preliminar: el derecho penal internacional y sus fuentes

1. Se entiende por derecho penal internacional (Volkerstrafiecht),' tradicio-
nalmente, el conjunto de todas las normas de derecho internacional que establecen
consecuencias juridico-penales.* Se trata de una combinacion de principios de dere-
cho penal y de derecho internacional. La idea central de la responsabilidad individual
y de la reprochabilidad de una determinada conducta (macrocriminal) proviene del
derecho penal, mientras que las clasicas figuras penales (de Naremberg),’ en su cali-
dad de normas internacionales, se deben clasificar formalmente como derecho inter-
nacional, sometiendo de este modo la conducta en cuestion a una punibilidad auzo-
noma de derecho internacional (principio de la responsabilidad penal directa del in-
dividuo segun el derecho internacional). Nos encontramos no solo frente a un orde-
namiento juridico-penal internacional nuevo y auténomo, sino también frente a uno

*

El texto es una version resumida de los capitulos 1 y 8 de la obra Der Allgemeine Teil des
Vélkerstrafrechts, Duncker & Humblot, 2002/2004, que en su version castellana (actualizada y revi-
sada) es publicado por la Fundacion Konrad Adenauer (Programa de Estado de Derecho para
Sudamérica, Montevideo, Uruguay) y la editorial Temis, a comienzos de 2005. La traduccion de la
mencionada obra asi como la de este texto fue realizada por Ezequiel Malarino.

I Sobre el concepto, utilizado por primera vez por Beling, cf. Jescheck/Weigend, AT, 1996, p.
119, nota 4. Decididamente en favor del concepto: Jescheck, Verantwortlichkeit, 1952, p. 8; Makarov,
Festschrift (libro homenaje, en adelante FS) Kern, 1968, p. 253; en contra: Oehler, Internationales
Strafrecht, 1983, p. 606.

2 Cf. para mayores detalles, Triffterer, Untersuchungen, 1966, p. 34: “derecho penal interna-
cional en sentido formal es el conjunto de todas las normas de naturaleza penal del derecho internacio-
nal, que conectan a una conducta determinada —crimenes internacionales— ciertas consecuencias
tipicamente reservadas al derecho penal y que, como tales, son aplicables directamente”.

3 Cf. el art. 6 del Estatuto del Tribunal Penal Militar (anexo al Acuerdo de Londres de las
cuatro potencias, del 8 de agosto de 1945): crimenes contra la paz, crimenes de guerra, crimenes
contra la humanidad. Cf. con mas detalles, Ambos, AT, 2002/2004, pp. 81 y ss.
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amplio, del cual la parte general constituye solamente un pequeno fragmento, si bien
desde el punto de vista dogmatico probablemente el mas importante.

2. Puesto que el derecho penal internacional es, al mismo tiempo, parte del
derecho publico internacional, puede originarse, basicamente, a través de la celebra-
cion de convenciones multilaterales por los Estados interesados (cf. articulo 38.1.a,
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia —en adelante, ECIJ) o a través de la
formacion de derecho consuetudinario o principios generales del derecho (cf. articu-
lo 38.1.by ¢, ECIJ).* En lo que respecta en particular a las fuentes del derecho penal
internacional, la fundamentacion en el derecho consuetudinario de normas de dere-
cho penal internacional plantea especiales dificultades, en un doble sentido. Desde la
optica del derecho penal el principio del nullum crimen parece excluir la existencia
de tipos penales no escritos fundados en la costumbre internacional.’ Sin embargo,
conforme a los articulos 15.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
11.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y 7.2 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, una conducta puede ser sancionada si ella era punible “segtin
los principios generales de derecho reconocidos por la comunidad internacional”.®
Aqui, el concepto “principios de derecho” no se tiene que entender en el sentido del
articulo 38.1.¢, ECIJ, sino en el de las reglas de derecho consuetudinario internacio-
nal desarrolladas sobre la base del derecho de Nuremberg,” por lo cual la regla apli-
cada debe tener “sin duda” el caracter de costumbre internacional.® Esto implica una
“desformalizacion” o bien la carga normativa del principio nullum crimen. Desde
luego, ella ha perdido importancia con la codificacion de los crimenes nucleares de
derecho penal internacional en los articulos 5 a 8 y con la aprobacion adicional de los
llamados elementos de los crimenes (elements of crimes) en virtud del articulo 9.°

4 Sobre el reconocimiento de la teoria de las fuentes del derecho internacional en el derecho

penal internacional, ya Triffterer, o. cit., 1966, pp. 35 y ss.; también Triffterer, en Liiderssen (ed.),
Kriminalpolitik 111, 1998, pp. 314 y ss.; recientemente también KreB3, ZStW, 1999, p. 599 y s.; Simma-
Paulus, en Ascensio-Decaux-Pellet, Droit international pénal, 2000, pp. 55y ss.

5 Cf. también Triffterer, o. cit., 1966, pp. 35 y ss.; el mismo, en Hankel-Stuby, Strafgerichte,
1995, pp. 218 y ss.; el mismo, en Liiderssen (ed.), Kriminalpolitik 111, 1998, pp. 315 y ss.

¢ Cf. ya Ambos, StV, 1997, pp. 39 y ss.; recientemente Broomhall, en Triffterer (ed.),
Commentary, 1999, art. 22, nm. 25; Bremer, Strafverfolgung, 1999, pp. 60 y ss. Por el contrario, el art.
9 de la CADH no contiene esta excepcion.

7 Cf. Simma/Paulus, en Ascensio/Decaux/Pellet, Droit international pénal, 2000, pp. 60 y
64; también, Caracciolo, en Lattanzi/Schabas (eds.), Essays, 1999, p. 227.

8 Cf. UN, Report of the Secretary General, 1993, § 34: “[...] rules [...] beyond any doubt
part of customary law [...]”. Cf. también Triffterer, GS Zipf, 1999, pp. 502 y ss.; Simma/Paulus, en
Ascensio/Decaux/Pellet, Droit international pénal, 2000, p. 64.

®  Los elementos de los crimenes fueron aprobados definitivamente en la primera sesion de la
Asamblea de Estados Partes (3 al 10 de setiembre de 2002, ICC-ASP/1/3; cf. <www.un.org/law/iccy).
Ellos no poseen un efecto vinculante directo, sino que solamente deben “ayudar” a la ICC en la
interpretacion, y la CPI debe examinar su compatibilidad con el ECPI (cf. Gadirov, en Triffterer (ed.),
Commentary, 1999, art. 9, nm. 30; von Hebel/Robinson, en Lee (ed.), /CC, 1999, pp. 87 y s.).
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Desde la optica del derecho internacional se presenta el problema de que la praxis de
los Estados (repetitio facti), necesaria junto a un convencimiento juridico general
(opinio iuris) para el nacimiento de derecho consuetudinario internacional, dificil-
mente se pueda fundamentar de cara a la amplia extension de la impunidad de las
severas violaciones a los derechos humanos.!® Este problema puede ser atendido
mediante una mas fuerte acentuacion de los principios generales del derecho. Ante
todo, los principios generales del derecho existentes pueden ser traidos en considera-
cion para la verificacion o falsacion de las reglas de derecho consuetudinario interna-
cional en formacién y, en consecuencia, ain no consolidadas. En caso de verificacion
de laregla de derecho consuetudinario internacional correspondiente se fundamentaria,
por medio de una semejante solucion de combinacion, una nueva regla de derecho
internacional."! Con esto se desarrollaria un principio general del derecho —de modo
absolutamente tradicional— a partir del derecho nacional con base en investigacio-
nes de derecho comparado, en cierto modo como “general principles of law derived
[...] from national laws of legal systems of the world [...]” (articulo 38.1.c, ECIJ)."?
Ademas, seglin la opinion preponderante en la actualidad, los principios generales
del derecho se pueden fundamentar,'® también, en una valoracion de conjunto del
soft law '* internacional, como una especie de opinio iuris without concordant state
practice.”® En esa direccion argumenta en definitiva también el Tribunal para la ex
Yugoslavia (ICTY) cuando funda una prohibiciéon fundamental de represalias en caso
de ataques a civiles en el campo de batalla, esencialmente, en las “demands of huma-
nity and the dictates of public conscience, as manifested in opinio necessitatis”.'° Tal

10 Respecto de la “missionary writing” y de las “words” en lugar de “deeds” en este contexto

Simma, en Academy of European Law (ed.), Collected Courses IV, 1995, pp. 216 y ss.

1 Cf. Simma/Paulus, 4JIL, 1999, 313 (en cuanto a la punicion de crimenes de guerra en un
conflicto no internacional); también KreB3, ZSt, 1999, pp. 613 yss. (en cuanto al reconocimiento en
derecho penal internacional del estado de necesidad por coaccion).

12 Cf. en general KreB, ZStW, 1999, pp. 608 y ss., con otras referencias.

13 Sobre todo esto Ambos, AVR, 1999, pp. 332 y ss., con otras referencias.

4 En este concepto entran, por ejemplo, las decisiones de los organismos internacionales no
jurisdiccionales, los demostrables esfuerzos de codificacion, las declaraciones de las conferencias
diplomaticas, etc. Sobre el concepto, Verdross/Simma, Volkerrecht, 1984, §§ 540 y ss., 654 y ss.;
sobre el “soft law” de los derechos humanos, Simma, en Academy of European Law (ed.), Collected
Courses IV, 1995, pp. 233 y ss.; Simma/Paulus, en Ascensio/Decaux/Pellet, Droit international pénal,
2000, p. 66.

15 Simma, en Academy of European Law (ed.), Collected Courses IV, 1995, p. 225; en similar
sentido, Bassiouni, MichJIL, 1990, pp. 768 y s. Uno de los defensores mas destacados de un derecho
consuetudinario internacional fundado fuertemente en la opinio iuris es el actual presidente del TPY,
el prof. Theodor Meron (American Journal of International Law, AJIL, 1995, pp. 554 y ss. y AJIL,
1996, pp. 238 y ss.).

16 Prosecutor v. Kupreskic et al., Judgement 14.1.2000 (IT-95-16-T), § 527 y ss. (533, resalta-
do en el original). De esta manera, la Cdmara quiere fundamentar una regla de derecho consuetudina-
rio internacional y renuncia, de forma dudosa, al elemento constitutivo de la praxis de los Estados
(crit. sobre esa tendencia ya Ambos, AVR, 1999, pp. 328 y ss.).
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comprension moderna de los principios generales del derecho conduce a una asimila-
cion del derecho consuetudinario internacional con los principios generales del dere-
cho, en el sentido de trascendentes “principios y normas del derecho internacional”
(principles and rules of international law) segin el articulo 21.1.5."7 El derecho con-
suetudinario internacional es, con esto, parte de las normas (rules);'® los principios
generales del derecho contienen una doble funcién:' por un lado, como reglas supra-
nacionales originarias ellos colaborarian con la formacion de la costumbre interna-
cional o —segun una comprension moderna— con la de reglas de derecho interna-
cional; por otro lado, como principios generales del derecho en sentido tradicional
ellos representarian una fuente autdbnoma. En este sentido, aunque de acuerdo con el
articulo 21.1.c deben ser aplicados solo subsidiariamente,? ellos asumen sin embar-
go una considerable importancia®! en atencion del estado atin rudimentario del dere-
cho penal internacional escrito y no escrito, especialmente en su parte general.

3. Deeste modo se evidencia, a la vez, el importante rol que le cabe al derecho
penal comparado: este colabora con la fundamentacion de principios generales del
derecho en sentido tradicional, permitiendo deducir de las regulaciones concretas de
los derechos nacionales un principio comun.?? Desde luego, no se puede partir aqui
solamente del propio sistema nacional del hecho punible, convirtiendo, por ejemplo
—en el sentido del mérodo tradicional, normativo-descriptivo, del derecho compara-
do—, el punto de vista dogmatico propio en el punto de partida y centro de las consi-
deraciones de derecho comparado.?® El peligro de este método es evidente: si se parte
de tal punto de vista, basado en el derecho propio, los conocimientos logrados con
motivo de la comparacion juridica no se diferenciarian radicalmente de este y se
prejuzgaria su valoracion juridico-politica. Por ello se ha de preferir un moderno
método funcional, el cual se oriente —en el sentido de una orientacion empirica— a
los problemas materiales hallables en un orden juridico determinado y que se interro-

17" Cf. también Simma/Paulus, en Ascensio/Decaux/Pellet, Droit international pénal, 2000, p. 61:

“Ce n’est pas par hasard que la coutume et les principes généraux de droit semblent se rapprocher, [...]".

18 Cf. McAuliffe de Guzman, en Triffterer (ed.), Commentary, 1999, art. 21, nimero marginal
(nm.) 14.

19 Cf. también Simma/Paulus, o. cit., pp. 62 y ss.; similar Caracciolo, en Lattanzi/Schabas
(eds.), Essays, 1999, p. 228.

20 Cf. McAuliffe de Guzman, o. cit., art. 21, nm. 2 y ss., 15 y ss.

21 Similar McAuliffe de Guzman, o. cit., art. 21, nm. 17; Schabas, Introduction, 2001, p. 73;
Lagodny, ZStW, 2001, 817; Vest, Genozid, 2002, p. 29; Fronza, en Papa (ed.), Orrizonti, 2003, p. 9
(14 y ss.).

22 Sobre la importancia para el derecho penal internacional de la comparacion (legislativa) de
derecho penal, también Eser, F'S Kaiser, 1998, pp. 1506, 1508 y s., 1514.

2 Cf. en este sentido atin Jescheck, Entwicklung, 1955, pp. 36y ss. (37 y s., 40 y ss.). Partien-
do de un punto de vista politico-criminal o dogmatico (propio) (primer nivel) ¢l pretende interpretar
el derecho extranjero (exégesis, segundo nivel), luego sistematizarlo (tercer nivel) y, finalmente, valo-
rarlo juridico-politicamente (cuarto nivel).
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gue, en la solucion de estos problemas, por el rol y la funcion de los institutos juridi-
cos existentes, para posibilitar, de esta manera, una comparacion —sin prejuicios
conceptuales ni dogmaticos— con los institutos juridicos funcionalmente correspon-
dientes en ordenamientos juridicos extranjeros.?* Si bien nunca se podra evitar com-
pletamente la parcialidad del derecho penal nacional,” al menos este método ofrece
la chance de descubrir, “libre de los conceptos de sistema del ordenamiento juridico
propio”,* una solucion materialmente adecuada para un problema juridico determi-
nado. Sin embargo, para no actuar de modo simplemente funcional y desvinculado de
las decisiones de valor de derechos fundamentales de los sistemas juridicos mas im-
portantes, se propone utilizar el conocido principio de la comparacion juridica valo-
rativa proveniente del derecho de la Comunidad Europea.”’

4. Se sobreentiende que la comparacion juridica para la obtencion de un prin-
cipio general del derecho, en el sentido del articulo 38.1.c del ECIJ, no puede agotar-
se en la reunion descriptiva de diversas normas de derecho nacional. Mas bien, estas
normas constituyen solamente la base para la elaboracion del principio que se en-
cuentra detras de ellas (common principle behind), de la cuestion valorativa esencial
y valida para todos los ordenamientos juridicos y de su solucion generalmente acep-
table.?® Lo decisivo es, por tanto, el nivel de los principios, no el de la regulacion.?
En nuestro contexto, la importancia de esto no se debe subestimar, pues en la elabo-
racion por medio del derecho comparado de principios generales del derecho penal o
de una parte general —en el sentido continental europeo— existen, en el nivel de los
principios, mas similitudes entre el civil law y el common law de lo que por lo comun
se acepta. Resumiendo, se trata de una comparacion juridica valorativa orientada a
principios, que sirve al desarrollo de principios generales de derecho penal sobre la
base del ECPI.

24 Sobre el principio fundamental de la funcionalidad en el derecho comparado, Kétz, Rabels

Zeitschrift (en adelante, RabelsZ), 1990, p. 209 y s.; Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung, 1996, p. 33
y ss.; Eser, F'S Kaiser, 1998, p. 1521.

2 Cf. Weigend, RIDP, 1981, p. 500: “[...] one will find that jurists everywhere are likely to
regard their own system of justice not necessarily perfect, but as better than the rest”. Similar, tam-
bién, Bogdan, Nordic JIL, 1977, 49; Eser, en Bassiouni (ed.), Commentaries, 1993, p. 44.

26 Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung, 1996, p. 33.

El concepto se remonta a Zweigert, RabelsZ, 1964, p. 611: “[...] principio general del dere-
cho es [...] lo que se presenta como la mejor solucion, luego de un analisis critico de las soluciones
que resultan de una mirada al derecho comparado”. El concepto fue recogido por el fiscal general
Roemer, por primera vez, en la causa Stauder (TEDH, coleccion 1969, pp. 427, 428; también Wehrhan,
TEDH, coleccion 1973, pp. 1254, 1258, 1273).

28 Convincente, Perron, ZStW, 1997, p. 299.

2 Bogdan, NordicJIL, 1977, 48 s.; también KreB3, ZStW, 1999, p. 612; McAuliffe de Guzman,
en Triffterer (ed.), Commentary, 1999, art. 21, nm. 16; Simma/Paulus, en Ascensio/Decaux/Pellet,
Droit international pénal, 2000, p. 63.

27
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5. Encuanto a las decisiones judiciales como fuente de derecho internacional
(articulo 38.1.d, EC1J)* ellas pueden, ya en una interpretacion tradicional del articu-
lo 38.1 del ECIJ, servir de tres modos a la fundamentacion de reglas de derecho penal
internacional. Por un lado, ellas pueden dar informacion sobre la praxis de los Esta-
dos en el sentido del articulo 38.1.5 del EC1J, asi como sobre los principios de dere-
cho nacionales en el marco del articulo 38.1.c del ECIJ; por otro lado, a ellas se
puede recurrir por medio del articulo 38.1.d del EClJ, al menos como medio auxi-
liar.’! Desde un punto de vista material, lo que interesa en nuestro contexto para la
importancia creadora de derecho de la judicatura es inicamente si los tribunales com-
petentes han aplicado —directamente o indirectamente por medio del derecho nacio-
nal— derecho penal internacional. Si este es el caso, se los podra designar incluso de
modo general —en un sentido material y que recuerda a la teoria del dédoublement
fonctionnel—3* como tribunales internacionales,*® independientemente de que ellos
—en un sentido formal debido a su institucion y composicion— puedan haber sido
internacionales,** nacionales® o tribunales de ocupacion.*® 7 Este punto de vista ma-
terial no debe descuidar, desde luego, la diferenciacion, absolutamente convincente,
entre jurisprudencia originaria de derecho penal internacional a través de tribunales
supranacionales y jurisprudencia de derecho penal internacional indirecta o mediata
a través de tribunales nacionales. Mientras que en aquel caso se debera partir, segiin
un nuevo punto de vista basado principalmente en la jurisprudencia del ICTY en
Erdemovic,*® de un peso normativo propio de la jurisprudencia en la fundamentacion
de derecho consuetudinario internacional, la judicatura nacional puede influir en el
desarrollo del derecho penal internacional solo de un modo indirecto a través de la

30 Cf. Verdross/Simma, Vélkerrecht, 1984, §§ 617 y ss.; Jennings/Watts, Oppenheim'’s
International Law I, 1992, p. 26; Brownlie, Principles, 1998, pp. 19 y ss.

31 Cf. también KreB, ZStW, 1999, p. 603; Simma/Paulus, en Ascensio/Decaux/Pellet, Droit
international pénal, 2000, pp. 65 y ss.

32 Segun esta teoria fundada por Scelle, los 6rganos estatales también deben aplicar el derecho
nacional a la luz del derecho internacional (cf. Verdross/Simma, Vélkerrecht, 1984, § 46).

3 Cf. Wright, en UNWCC, XV, p. VIIL

3 Cf. sobre los tribunales de Nuremberg y de Tokio y los tribunales ad hoc existentes, Ambos,
AT, 2002/2004, pp. 81 y ss., 131y s, 259 y ss.

3 Cf. infra Ambos, AT, 2002/2004, pp. 140 y s., 163 y ss.

36 Cf. especialmente los tribunales que sucedieron al de Naremberg (Ambos, AT, 2002/2004,
pp- 83 ys., 141 ys.).

37 Sobre la jurisdiccion penal estatal e internacional, en general Jescheck, Verantwortlichkeit,
1952, pp. 149 y ss.; recientemente Bruer-Schéfer, Strafgerichtshof, 2001, pp. 129 y ss. Sobre la natu-
raleza juridica de los tribunales de Nuremberg, cf. Ambos, AT, 2002/2004, pp. 78 y ss., con otras
referencias en la nota 12.

3 Prosecutor v. Erdemovic, Judgment 7.10.1997 (IT-96-22-A), especialmente los votos parti-
culares de los jueces McDonald/Vohrah, Cassese y Stephen. Sobre esta sentencia, mas profundamen-
te, Ambos, AT, 2002/2004, pp. 263 y ss.
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derivacion, por medio del derecho comparado, de principios generales del derecho o
como fuente subsidiaria de derecho conforme al articulo 38.1.d del EC1J.* El ECPI
tiene esto en cuenta, al acentuar, en su articulo 21.2, la importancia de las decisiones
anteriores (previous decisions) de la CPI. Con ello no se establece, sin embargo, un
efecto vinculante en el sentido de la doctrina de la stare decisis del common law, sino
que la consideracion de sentencias anteriores se deja al buen criterio de la aprecia-
cion judicial *

6. Los esfuerzos internacionales de codificacion, por el contrario, brindan infor-
macion sobre la opinio iuris de la comunidad de los Estados, la cual, a su vez
—segun el punto de vista que aqui se sostiene— puede ser erigida como fundamento de
principios generales del derecho. Se puede recurrir, complementariamente, a las opinio-
nes doctrinarias a considerar en el marco de un analisis secundario, para la confirmacion
o refutacion de una opinio iuris y para el desarrollo ulterior del derecho. Finalmente, en
derecho penal internacional —al contrario que en las fuentes del derecho tradicionales en
el sentido del articulo 38 del ECIJ— también ha de considerarse el derecho nacional.
Mientras los articulos 24.1 del EICTY y 23.1 del EICTR prevén esto solo en el marco de
la determinacion de la pena, el articulo 21.1.c declara aplicable —cuando proceda (as
appropriate)— el derecho nacional del Estado que ejerceria la jurisdiccion siempre y
cuando sea compatible con el Estatuto y con el derecho internacional vigente.*!

II. La necesidad de una “parte general” y la teoria del delito aplicable

1. Elreconocimiento de la dimension individual de los comportamientos ma-
crocriminales pone claramente de manifiesto la necesidad de desarrollar reglas gene-
rales de imputacion.** La exigencia de una parte general (General Part) se corres-
ponde con el desarrollo —usual en el derecho angloamericano— de reglas generales
de derecho penal (General Principles of Criminal Law),” que ahora se encuentran en
la tercera parte del ECPI. Con el término reglas generales se alude, por tanto, a reglas
de la parte general y viceversa.

2. Sustancialmente, se trata del disefnio de un sistema del delito de derecho
penal internacional, el cual no solo tiene que pretender validez universal desde el
punto de vista de la teoria de las fuentes, sino que también tiene que ser eficiente y
comprensible:

3 Cf. sobre todo esto KreB, ZStW, 1999, p. 603, con otras referencias.

40 McAuliffe de Guzman, en Triffterer (ed.), Commentary, 1999, art. 21, nm. 21 s.

41 Cf. también McAuliffe de Guzman, en Triffterer (ed.), Commentary, 1999, art. 21, nm. 19;
Simma/Paulus, en Ascensio/Decaux/Pellet, Droit international pénal, 2000, pp. 66 y s., 68.

42 Cf. ya Eser, en Bassiouni (ed.), Commentaries, 1993, pp. 43 y ss.; el mismo, FS Kaiser,
1998, pp. 1514 y ss.; Lagodny, ZStW, 2001, pp. 815 y ss.

4 Cf. Weik, ZStW, 1994, p. 868, con referencias en la nota 79; Vogel, Goltdammer s Archiv fiir
Strafrecht (GA), 1998, p. 138; KreB3, ZStW, 1999, p. 599.
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The important thing is to have a general part that is simple and easy to apply and
at the same time conceptually rich enough to enable a judge to make all those distinctions
that must play a role in the administration of criminal justice.**

Los presupuestos fundamentales de una parte general, que deba esperar y mere-
cer aceptacion en derecho penal internacional, son, por tanto, apertura frente a los
diferentes ordenamientos juridicos y comprensibilidad y practicabilidad de las reglas
propuestas.

3. Desde la perspectiva de la teoria juridico-penal y del derecho comparado,
solo es apropiada para esta finalidad una teoria del delito “funcional de derecho
comparado”, en el sentido arriba mencionado.* Ella comparte con la teoria del deli-
to “funcional” (racional final) de alineacion moderada, orientada a los fines de la
pena, la orientacion fundamental politico-criminal,* esto es, la idea fundamental de
que un sistema de derecho penal esta caracterizado menos por sucesos onticos (es-
tructuras l6gico-objetivas)*’ que, mas bien, por el respectivo contexto politico-crimi-
nal y politico-social, el cual influye también en la solucion de las cuestiones materia-
les.*® Con un lema, tal sistema de derecho penal se puede describir como orientado a
los problemas, a las situaciones y a las consecuencias 'y, en este sentido, como abier-
to y flexible en cuanto a los nuevos desarrollos politico-criminales. Esto se corres-
ponde con la interpretacion teleologica también usual en el derecho penal internacio-
nal que se orienta a los valores y a los fines politicos de la comunidad internacional.*
Por el contrario, desde el punto de vista del derecho penal internacional se debe
rechazar el funcionalismo (juridico-penal) puro o radical>® que, con base en funda-

4 Jareborg, RIDP, 1981, 520.

4 Cf. supra, nota 24.

4 Cf. Roxin, Kriminalpolitik, 1973, pp.10 y s., 15 y ss., 40 y ss.; el mismo, AT I, 1997, § 7,
nm. 24 y ss., 51 y ss., 80 y ss.; § 19, nm. 1 y ss.; asimismo Schiinemann, en Schiinemann (ed.),
Grundfragen, 1984, p. 8 y ss. (“sistema abierto”), 46 y ss., 169 y s., 187, 195; el mismo, FS Roxin,
2001, p. 23 y ss. (32); Wolter, en Schiinemann/Figueiredo Dias (eds.), Coimbra Symposium, 1995,
p. 31 y ss.; Mir Puig, en idem, p. 36 y ss.; Moccia, en idem, pp. 48, 51 y ss.; Sousa ¢ Brito, en idem,
p. 72 ys., 75 y s.; Figueiredo Dias, en idem, pp. 357, 365 y s.; Mufloz Conde, en Eser/Hassemer/
Burkhardt (eds.), Strafrechtswissenschaft, 2000, p. 203 y s.

47 Asi aun hoy los discipulos de Welzel —orientados al finalismo—: cf. especialmente Hirsch,
FS Kéln, 1988, pp. 400 y ss.; 415 y s.; el mismo, FS Lenckner, 1998, p. 141 y s., donde reconoce de
todos modos los méritos de la teoria de la imputacion objetiva; Arm. Kaufmann, GS Tjong, 1985,
pp- 100, 109, 110; Kiipper, Grenzen, 1990, pp. 24 y ss.

4 Del mismo modo Eser, AT I, 1980, p. 49; Jescheck/Weigend, AT, 1996, p. 196.

4 Cf. McDonald/Vohrah, en Prosecutor v. Erdemovic, supra, nota 38, § 75: “[...] the law [...]
must serve broader normative purposes in light of its social, political and economic role”; también
§ 78. Cf. también Simma/Paulus, en Ascensio/Decaux/Pellet, Droit international pénal, 2000, p. 68:
“Ainsi, 'interpretation téléologique des prescriptions du droit international pénal est en effet orientée
vers les buts politico-sociaux de la communauté internationale”.

50 Sobre la diferenciacion entre funcionalismo “moderado” y “radical”, es fundamental Silva
Sanchez, Aproximacion, 1992, p. 68 y ss. (68, 70); diferenciando también el mismo, Perspectivas,
1998, p. 30 y ss. (37, 39 y s.); siguiéndolo Modolell, Bases, 2001, p. 21.
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mentos tedrico-sistémicos, aboga®' por medio de una normativizacion extrema (libre
de datos empiricos)*? por una concepcion de la culpabilidad completamente preven-
tiva general, es decir, orientada a las respectivas necesidades punitivas de la socie-
dad. Ello, pues una concepcion semejante, en todo caso en su expresion jakobsiana,>
no se puede hacer compatible con la comprension de la sociedad y de los valores, en
la que se asienta el derecho penal internacional, de una comunidad de valores univer-
sal o de una sociedad del ciudadano mundial, en donde al derecho penal mundial le
corresponde la funcion de proteger los derechos humanos fundamentales.

4. Sea como fuere, un poder punitivo trasnacional se puede fundar sin duda
alguna con referencia en los derechos humanos interculturalmente reconocidos.>
Una fundamentacion semejante presupone, desde luego, una concepcion del derecho
penal que parta del individuo y de su dignidad humana inviolable, absolutamente en
el sentido de la relacion de reconocimiento libre, igual y mutua de Kant,> basada en
esa dignidad humana. Solo el reconocimiento de la individualidad de los miembros
de la sociedad garantiza “un correctivo para la revision de las construcciones abstrac-
tas colectivas”.*® Solo la “asociabilidad parcial del individuo” garantiza la observan-
cia de la humanidad y de la dignidad humana garantizada constitucionalmente: “hu-
manidad como desviacion y libertad frente a la representacion colectiva de mania y
coaccion, como proteccion del individuo y las minorias, como chance de autorres-
ponsabilidad a través de la posibilidad de autodeterminacion [...]”.>7 La dignidad
humana debe ser, por tanto, punto de partida y al mismo tiempo punto inconmovible
de todo sistema de derecho penal; solo asi se puede poner “un obstaculo bastante
abultado y que se espera infranqueable en el camino [...] [del] total ‘desencanta-

S Jakobs, Schuld, 1976, pp. 1, 8 y s., 10, 14, 24, 31 y ss.; el mismo, AT, 1993, pp. VIl y s.,
1/1yss. (11, 15), 17/18 y ss., 22; el mismo, ZStW, 1995, pp. 859 y ss.; el mismo, en Neumann/Schulz
(eds.), Verantwortung, 2000, pp. 59 y ss.; el mismo, en Eser/Hassemer/Burkhardt (eds.),
Strafrechtswissenschaft, 2000, pp. 49 y s. (= Estudios de Derecho Judicial, 20, pp. 135 y ss.); el
mismo, en Eser/Yamanaka (editores), Einfliisse, 2001, p. 209; cf. también Ambos, AT, 2002/2004, pp.
530y s. Posiciones similares sostienen Achenbach, en Schiinemann (ed.), Grundfragen, 1984, pp. 141,
149, y Streng, ZStW, 1980, pp. 663 y ss. (664 y s.); el mismo, ZStW, 1989, pp. 283 y ss. (286 y ss.,
296); Kindhéuser, Gefdihrdung, 1989, p. 30; Lesch, Verbrechensbegriff, 1999, pp. 184 y ss.
(resumidamente pp. 276 y ss.).

52 Schiinemann, FS Roxin, 2001, pp. 13 y s.

33 Véase mi critica mas detallada, en Ambos, AT, 2002/2004, pp. 60 y ss.; en castellano, Am-
bos, PG, 2005, véase nota *.

34 Cf. sobre todo Hoffe, Strafiecht, 1999, pp. 8, 51 y ss., 67 y ss., 107 y ss. Sobre el tema y
otros con mas referencias, véase Ambos, A7, 2002/2004, pp. 66 y s.; en castellano en Ambos, PG,
2005, véase nota *.

55 Sobre la utilizacion de la filosofia kantiana para una “filosofia de los derechos humanos”
con vigencia universal cf. ahora Bielefeldt, Philosophie, 1998, pp. 45 y ss. (62 y ss.), 158 y ss.,
202 ys.

56 Soeffner, en Amelung (ed.), Verantwortung, 2000, p. 26.

7 fdem.
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miento’ (Weber) del mundo por medio de un funcionalismo formal racional-final”.>
Y, entonces, no puede estar mas en duda que el Estado y la comunidad internacional
estan llamados forzosamente a proteger esa dignidad humana con el derecho penal.>

5. Mientras que la ventaja de una teoria del delito politico-criminal funcional
de derecho comparado frente a un puro funcionalismo de impronta jakobsiana con-
siste en su orientacion hacia los derechos humanos, ella es superior al punto de vista
ontologico, debido a su apertura frente a las situaciones problematicas concretas. Si
bien a primera vista el pensamiento ontoldgico del derecho penal tiene la ventaja de
que las estructuras logico-objetivas por él presupuestas, en principio, son universal-
mente validas y, en este sentido, no se plantea en absoluto la cuestion de “nacional” o
de “sociedad”,®® no existe, sin embargo, en el plano internacional ni un consenso
sobre tales estructuras (;cudles?), ni jamas la discusion sobre su adopcion ha impreg-
nado el debate de derecho penal internacional. Ya una mirada por sobre las fronteras
alemanas ensefia, por ejemplo, que los “elementos de estructura” presuntamente “pre-
determinados” y los “datos 16gico-objetivos™, sobre los cuales se debe basar, segun el
punto de vista finalista, la diferenciacion entre autoria y participacion,®' de ningun
modo han conducido a una implementacion universal del modelo diferenciador.®* En
plano del derecho penal internacional es atin més claro que la validez y obligatorie-
dad general de principios juridico-penales con operatividad supranacional, como ahora
han sido formulados en la tercera parte del ECPI, resulta de un proceso de negocia-
cion orientado a la solucion de problemas y de consenso, a cuyo término no se impo-
nen datos presuntamente logico-objetivos —en el sentido de una ciencia juridico-
penal “correcta” o “falsa” segun criterios cientificos—,% sino formulas de compro-
miso de politica criminal y de politica de derecho internacional.** Por tanto, aqui se
trata de compromisos de politica de derecho internacional en forma de ley, los cuales
reaccionan a determinados desarrollos del derecho penal internacional y —en el mejor
de los casos— estan asegurados por el derecho comparado. Si es que estos compro-
misos pudieran estar acaparados por una cierta direccion del pensamiento juridico-
penal, esta no seria de todas maneras una cerrada, orientada a principios (6nticos),
sino, en todo caso, una abierta (de politica criminal).

58 {dem, p. 27.

3 Cf. Wolter, en Schiinemann/Figueiredo Dias (eds.), Coimbra Symposium, 1995, pp. 4y ss.,
13; también Figueiredo Dias, en idem, pp. 358 y ss.

¢ Cf. Hirsch, FS Spendel, 1992, pp. 43 y ss. (55).

¢l Cf. Kiipper, Grenzen, 1990, pp. 136 y ss. (148). Decidido por un punto de vista normativo
S/S-Cramer, 1997, previamente al § 25, nm. 3 y s.; S/S-Cramer/Heine, 2001, previamente al § 25,
nm. 3 ys.

©2 Cf., con mas detalles, Ambos, AT, 2002/2004, pp. 543 y ss.

% Cf. Hirsch, FS Spendel, 1992, p. 58.

% Similar respecto de la validez general supranacional de las opiniones de la dogmatica juridi-
co-penal, Roxin, AT 1, 1997, § 7, nm. 84, en la nota 76. Schabas, Genocide, 2000, p. 285, habla de un
“hasty ‘cut and paste’ approach to the preparation of international instruments”.
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ITI. Los pasos concretos. Aspectos metddicos

1. Parapoder desarrollar las bases para una elaboracion dogmatica de la par-
te general del derecho penal internacional se deben seguir tres pasos. Los dos prime-
ros se ocupan de un método esencialmente empirico-inductivo de los fundamentos,
es decir, se establecen las bases de la investigacion en el verdadero sentido de la
palabra, para preparar el terreno para el tercer paso: el trabajo dogmatico fino, en el
sentido de la elaboracion mas precisa de determinados ambitos de regulacion de la
parte general, partiendo de los fundamentos construidos y del ECPI. En suma, se
trata de un método con un enfoque empirico-inductivo y dogmatico funcional de
derecho comparado, con el cual se debe desarrollar “paso a paso” una teoria del
delito de derecho penal internacional.®® Veamos esto con mas detalle.

a) Primero se debe investigar la jurisprudencia de derecho penal internacio-
nal desde Nuremberg a La Haya, con el fin de analizar y sistematizar los principios
generales alli desarrollados. El analisis debe comenzar con la jurisprudencia de Nu-
remberg. Aqui se debe analizar ademas de la sentencia del Tribunal Militar Interna-
cional (IMT), aquellas de los doce procesos que le sucedieron con base en la ley del
Consejo de Control n® 10. Luego son importantes las sentencias del IMT para el
Lejano Oriente, las de los procesos documentados por la UN-War Crimes Commis-
sion, una seleccion de sentencias de tribunales nacionales respecto de crimenes co-
metidos por el nacionalsocialismo y otro tipo de macrocriminalidad y, por ultimo, la
jurisprudencia de los actuales tribunales ad hoc de la ONU, esto es, los tribunales
para la ex Yugoslavia y Ruanda y, si los hay, sentencias de los “nuevos” tribunales
(mixtos) de Kosovo, Timor Oriental, Sierra Leona, Camboya ¢ Irak.®’

En cuanto concierne a la seleccion de las sentencias es decisivo, en vistas del
objetivo de desarrollar reglas generales de un derecho penal material internacional,
el contenido y la especial importancia historica o nacional de la sentencia respectiva.
Mientras que las sentencias de Nuremberg, Tokio y de los tribunales ad hoc pueden
ser calificadas como fundamentales para el desarrollo o el estado del derecho penal
internacional y, por ello, no pueden faltar en una investigacion de este tipo, en el caso
de las sentencias de los tribunales nacionales se debe llevar a cabo una seleccion. En
este sentido, parece lo mas adecuado seleccionar siempre, en cuanto evidente, la
sentencia del proceso mas importante de cada pais. Como requisito de contenido para
la seleccion puede servir la existencia de un minimo de reflexiones y consideraciones
de parte general, sin analizar las decisiones de contenido meramente procesal. ¢

% Cf. Roxin, AT I, 1997, § 7 nm. 48 y s., 82 y ss. (84).

¢ Cf. al respecto la lista de las sentencias, en Ambos, AT, 2002/2004, p. 878.

7 Sobre los primeros cuatro véase Ambos/Othmann, New approaches, 2003; para Irak véase
<http://www.cpa-iraq.org/audio/20031210_Dec10_Special Tribunal.htm>.

% Cf., por ejemplo, el muy conocido caso Demjanjuk (resumidamente Domb, IYHR, 1994, pp.
323 y ss.; Wenig, en McCormack/Simpson (ed.), Law, 1997, pp. 115 y ss.).
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En las sentencias respectivas se debe investigar, utilizando un andlisis de conte-
nido de tipo descriptivo,” los conceptos y las cuestiones materiales que son de im-
portancia para la obtencion de reglas de parte general del derecho penal internacio-
nal. La sample resulta de las cuestiones planteadas en la discusion actual sobre una
parte general del derecho penal internacional. Entre tales planteamientos de parte
general entran especialmente en consideracion:

« las cuestiones relacionadas con la responsabilidad juridico-penal personal
o individual (individual criminal responsability), especialmente la imputa-
cion de elementos objetivos y subjetivos’ (voz: “responsabilidad individual);

+ las cuestiones relacionadas con la exclusion de la responsabilidad juridico-
penal en sentido amplio, especialmente las causas de justificacion y excul-
pacion o —en la mas amplia terminologia angloamericana— todos los moti-
vos que suprimen el reproche del hecho en la forma de impedimentos de
punibilidad (materiales) (voz: “defenc/ses™).”!

De ello resulta una construccion del delito basicamente bipartita, que distingue
solamente entre responsabilidad individual y las posibles causas de su exclusion (de-
fences)? y que, por tanto, se diferencia fundamentalmente de la construccion del
delito bipartita o tripartita, que reina en Alemania, orientada sobre la base de la dife-
renciacion entre injusto y culpabilidad:”

1. Responsabilidad individual
1. Intervencién criminal
a) Autoria y participacion
b) Autoria mediata (dominio por organizacion)
¢) Complicidad (acciones de colaboracion), joint criminal enterprise

% Sobre este concepto, proveniente de la ciencia social empirica, cf. Atteslander, Methoden,

1995, pp. 235y ss.; 2000, pp. 210 y ss. Se trata mas bien de un analisis descriptivo de contenido (que
de uno cualitativo), pues se investiga un texto dado segun determinadas categorias o conceptos, pero
sin evaluar los datos autonomamente recabados —como en el caso de un analisis cualitativo de con-
tenido— (1. cit. [1995], pp. 238 y ss., 246). El analisis de contenido de tipo descriptivo puede conver-
tirse en uno de inferencias, cuando por sobre el mero contenido del texto analizado se concluye sobre
determinados datos sociales externos, que se encuentran relacionados con este.

70 Aqui se tratan de evitar los conceptos de “imputacion subjetiva” y “objetiva”, pues en la
discusion alemana ellos estan reservados a doctrinas determinadas. En caso de que ellos emerjan, de
todos modos, en una u otra parte del texto, deberan ser entendidos fundamentalmente como imputa-
cion de elementos objetivos o subjetivos, esto es, como presupuestos objetivos y subjetivos de la
responsabilidad individual.

"I Utilizo aqui y en lo sucesivo el modo de escritura inglesa defence.

2 Véase Ambos, AT, 2002/2004, p. 515; el mismo, PG, 2005, véase nota *.

73 Cf. las amplias referencias en Perron, FS Lenckner, 1998, pp. 229 y s., ennota 12 y s.
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2. Extensiones de la punibilidad
a) Responsabilidad del jefe
b) Tentativa
c¢) Contribucion de algun otro modo al hecho colectivo, joint criminal
enterprise
3. Presupuestos subjetivos

II. Defences
1. Causas de exclusion de la punibilidad
a) Actuar en cumplimiento de una orden
b) Estado de necesidad y estado de necesidad por coaccion
c) Legitima defensa
d) Error
2. Otras defences

Con el concepto de responsabilidad individual se comprende a los problemas
relacionados con la atribucion de una determinada conducta humana a un tipo penal
de derecho penal internacional. Se trata, por tanto, en primer término de reglas y
posibilidades de imputacion de una determinada conducta a un determinado resulta-
do, y no de “responsabilidad” en el sentido de una categoria delictiva independiente
en lugar de la culpabilidad.” Sin embargo, la responsabilidad individual tiene tam-
bién un lado subjetivo y, por cierto, en un doble sentido: por un lado, en la forma de
un reconocimiento fundamental del principio de culpabilidad; por el otro, como ex-
presion de los presupuestos subjetivos de la responsabilidad individual. En derecho
penal internacional no se diferencia claramente, sin embargo, entre el dolo del hecho
—como parte del tipo— y la conciencia de la antijuridicidad —como parte de la
culpabilidad—."

Con el término defences se comprenden fundamentalmente todos los motivos
—alegados por la defensa o examinados ex oficio— cuya presencia conduce a la
exclusion de la responsabilidad juridico-penal y, con ello, de la punicion. Se puede
hablar de causas de exclusion de la punicion o de la responsabilidad o —de un modo
aun mas amplio, siguiendo a Eser—'° de impedimentos de punibilidad materiales y
procesales.”” Sin embargo, aqui seran investigados solamente las defences en sentido
restringido, esto es, las causas materiales de exclusion o supresion de la punibili-

74 Cf. Roxin, Kriminalpolitik, 1973, pp. 34, 39; el mismo, AT I, 1997, § 7 nm. 27, 65 s.

5 Cf. con mayores detalles Ambos, AT, 2002/2004, pp. 539 y ss., 758 y ss.

6 Eser, FS Triffterer, 1996, p. 755; sobre el concepto también ya Etzel, Notstand, 1993, pp. 61
y ss.; Nill-Theobald, ZStW, 1997, p. 955; Stauder, Defenses, 1999, pp. 41y s., 57 y ss.

77 Por el contrario, la traduccion como “objeciones defensivas”, aunque fiel al texto, tiene
poco valor informativo. Sobre las objeciones defensivas en sentido amplio y restringido y sobre su
relacion con la carga de la prueba en el derecho penal inglés, cf. Watzek, Rechtfertigung, 1997,
pp- 58y ss.



26 TEMAS ACTUALES DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL...

dad.” Tampoco se efectuara, en este lugar, una diferenciacion entre causas de justifi-
cacion y de exculpacion, pues ella no se encuentra en la jurisprudencia penal interna-
cional.” En la jurisprudencia de Niremberg emergen en particular numerosas defen-
ces,* las cuales han perdido importancia con la posterior evolucion, especialmente
en el ambito de los tratados internacionales.®!

Ademas, en las sentencias se encuentran también expresiones sobre los tipos de
la parte especial del derecho penal internacional y sobre las teorias generales del
derecho publico internacional. Estas consideraciones sobre la parte especial mues-
tran que existe una relacion inseparable entre esta y la parte general del derecho
penal internacional.®? Las reglas generales se han desarrollado, cuando lo han hecho,
con referencia a la realizacion de determinados tipos penales. Esto significa también
que el desarrollo de una parte general o —menos ambiciosamente y mas realista—
de un sistema (incompleto) de reglas generales de imputacion no es posible sin refe-
rencia a la parte especial. Antes bien, las reglas generales concretas se habran de
desarrollar siempre de la mano de un tipo penal determinado o de un caso concreto.
De este modo se obtendran a la vez —en cierto modo, como efecto colateral— algu-
nos conocimientos sobre la parte especial del derecho penal internacional, cuyo com-
pleto analisis necesitara, sin embargo, de un estudio autonomo.

b) En segundo Ilugar, los principios generales resultantes del analisis de la
jurisprudencia deben ser confrontados con los esfiterzos de codificacion existentes
desde Nuremberg. Con otras palabras, se trata de un examen de los principios gene-
rales investigados en el marco del analisis jurisprudencial de la mano de los esfuer-
zos de codificacion, esto es, de la verificacion de la existencia normativa del case law
investigado. Al igual que en la primera parte, se deben analizar las fuentes relevantes
de derecho penal internacional referidas a la parte general. El punto central reside
—Tluego de una observacion preliminar metddica sobre la interpretacion de los trata-
dos de derecho (penal) internacional— en la investigacion de la discusion dentro de
la ONU, en donde habra de referirse especialmente a las deliberaciones de la Comi-
sion de Derecho Internacional de la ONU (International Law Commission, ILC) so-
bre un Draft Code against the Peace and Security of Mankind. Por otra parte, estos
trabajos se apoyan, por un lado, en los principios de Nuremberg —como intento de
condensar la jurisprudencia y los fundamentos juridicos de Nuremberg—, pero tam-

78 Asimismo Nill-Theobald, Defences, 1998, pp. 7, 57. En este concepto entran también otros

presupuestos negativos de la punibilidad, es decir, aquellos cuya presencia elimina la punibilidad (por
ejemplo, el desistimiento de la tentativa); pero no necesariamente los positivos, esto es, aquellos cuya
presencia es un presupuesto de la punibilidad (por ejemplo, las condiciones objetivas de punibilidad).

7 Cf., sin embargo, Ambos, AT, 2002/2004, pp. 826 y ss.

80 Cf. Ambos, AT, 2002/2004, pp. 111 y ss.

81 Resumidamente Ambos, AT, 2002/2004, pp. 511 y ss.

82 Sobre esta relacion en el derecho penal aleman cf. Fincke, Verhdltnis, 1975, pp. 31 ys. y
passim; en general Tiedemann, en Lahti/Nuotio (eds.), Criminal Law, 1992, pp. 280 y ss.
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bién, por el otro, han sido influenciados por convenciones especiales de derecho
penal internacional. En este sentido, en primer lugar se ha de analizar el derecho
internacional humanitario (aqui, derecho de Ginebra) que, con la regulacion del de-
recho de los conflictos armados, especialmente y cada vez en mayor medida también
del conflicto interno, constituye una parte importante del derecho penal internacio-
nal. Posteriormente, se ha de analizar la Convencion contra el Genocidio y otros
tratados de derecho penal internacional. También los proyectos de organizaciones
privadas y de personas individuales han tenido una influencia insubestimable. Todo
este desarrollo ha experimentado una conclusion (provisoria) y su apogeo con el
ECPI. Al final las conclusiones sistematizadas ofrecen una sélida base —compuesta
de jurisprudencia y esfuerzos de codificacion— para la siguiente elaboracion dog-
matica de los principios generales.

c) Sobre la base del analisis y sistematizacion de la jurisprudencia y de las
codificaciones se puede efectuar, como tercer paso, una elaboracion dogmdtica que
aporte las bases para una parte general del derecho penal internacional. Se trata de
una investigacion absolutamente independiente destinada a la profundizacion y el
perfeccionamiento de los conocimientos obtenidos y, a la vez, de la tercera parte del
ECPI. En esta parte se debe elaborar una dogmatica sobre la participacion en general,
la responsabilidad del superior, la tentativa, 10s presupuestos subjetivos, inclusive el
errory las causas materiales de exclusion de la punibilidad relevantes, especialmen-
te el estado de necesidad por coaccion. Ya de la limitacion a la busqueda de bases
para una elaboracion dogmatica tendria que ser claro que, con esta tercera parte, de
ningin modo se pretende presentar un sistema definitivo de reglas generales de impu-
tacion de derecho penal internacional. Mas bien, cada autor se enfrenta aqui con la
dificil decision de considerar fodas las cuestiones de parte general que le parecian de
importancia, renunciando para ello, sin embargo, en una u otra, a necesarias profun-
dizaciones, o bien limitar a limine la investigacion a ciertos problemas escogidos.
Parece ser mas adecuado el primer camino, ya que, de frente a una elaboracion dog-
matica de la “materia prima del derecho penal internacional” que se encuentra recién
totalmente en sus comienzos y que debe constituir la base para sucesivas investiga-
ciones, parece mas importante tratar todas las cuestiones trascendentes de parte ge-
neral, si bien de modo incompleto y controversial, que presentar una doctrina defini-
tiva provista de una “dogmatica juridico-penal muy refinada” de solo un sector.®* Por
mas que esto pueda ser digno de criticas desde el punto de vista de los especialistas y
de los dogmaticos instruidos, es la consecuencia del enfoque amplio de la investiga-
cion, en lugar de uno selectivo, y, por ello, se trata mas bien de un problema metoédico
que de uno de contenido.

8 Sobre la materia prima y refinacion, cf. Weigend, FS Roxin, 2001, p. 1386. Por el contrario
son demasiado descriptivas las expresiones de Bruer-Schifer, Strafgerichtshof, 2001, pp. 177 y ss.
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ALEMANIA / Christoph Grammer

El sistema del Estatuto de Roma como fuerza
motriz del derecho penal internacional.’
El inesperado éxito del Estatuto de Roma
en América Latina

1. Elsistema del Estatuto de Roma
1.1. El principio de complementariedad

El crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra
deben castigarse. Velar por ello es, ante todo, obligacion de cada Estado. En caso de que
dicha persecucion penal nacional resulte insuficiente por causas juridicas o facticas, en
adelante los tres gravisimos crimenes antedichos podran ser perseguidos por la Corte
Penal Internacional (CPI), con lo cual se evitara la impunidad de los autores.

Estas tres ideas rectoras constituyen el elemento esencial del Estatuto de Roma,
a saber, el principio de complementariedad (articulo 17.1.a y b del Estatuto).

' El principio de complementariedad consagrado en el articulo 17 del Estatuto de Roma esta-
blece una conexion entre la CPI y los drganos penales nacionales. En la praxis, por tanto, resultara
decisiva una estrecha cooperacion (por ejemplo en el aseguramiento y evaluacion de pruebas) entre
ellos, que habra de organizarse de forma distinta segtin los casos. No obstante, este planteo requiere
estudios pormenorizados que no pueden ser objeto de esta exposicion. Aun asi, convengo con Hans-
Werner BuBmann, jefe del equipo de tareas CPI del Ministerio Federal de Relaciones Exteriores, en
que en ese sentido esta justificado hablar del “sistema del Estatuto de Roma”, por cuanto que en la
praxis, presupuesta la voluntad y capacidad de las autoridades nacionales afectadas, la reconstruccion
de un caso requiere la plena coordinacion de las actuaciones entre aquellas y la CPI a efectos de la
persecucion penal.

2 Sharon A. Williams, “Article 17. Issues of Admissibility”, en: Otto Triffterer (ed.),
Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, Baden-Baden, Nomos
Verlagsgeselischaft, 1999, nota 1 s.
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1.2. Efectos del principio de complementariedad
1.2.1 Elevado grado de aceptacion del Estatuto de Roma

El principio de complementariedad tiene un efecto evidente: supone una restric-
cion relativamente leve de la soberania de los Estados parte, por cuanto que cada
Estado es libre de desactivar la competencia de la CPI si €l mismo asume la persecu-
cion penal de forma eficaz.® Este mecanismo es una de las principales razones del
alto grado de aceptacion alcanzado por el Estatuto de Roma a los pocos afos de su
aprobacion: al cabo de cinco afios —y a pesar del desplazamiento de la soberania que
conlleva— un total de 92 Estados (tendencia al alza) lo ha ratificado.* Una recepcion
tan rapida de un tratado de tanto calado no tiene parangoén en la historia del derecho
internacional.

1.2.2.  ;Desarrollo del derecho penal internacional?

Conforme al sistema del Estatuto de Roma, la persecucion penal internacional
ante la CPI constituye una contribucion directa a la lucha contra la impunidad de los
crimenes contra el derecho internacional, pero en virtud del principio de complemen-
tariedad esta intervencion internacional directa sobre la base del Estatuto no es sino
la segunda mejor solucion posible, ya que solo entra en juego con caracter subsidia-
rio, al fallar la persecucion penal nacional.

Por consiguiente, los Estados que ratifican el Estatuto de Roma no solo patentizan
su voluntad de admitir la persecucion penal internacional de los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto, sino que al mismo tiempo
aceptan la persecucion del crimen de genocidio, de los crimenes de lesa humanidad y de
los crimenes de guerra como tarea nacional de maxima prioridad.’

Asi pues, la institucion de la Corte Penal Internacional por el Estatuto de Roma no
supuso Unicamente en el ambito internacional un importante hito en la lucha contra la
impunidad. Mucha mayor relevancia podria llegar a tener el hecho de que el sistema del
Estatuto de Roma, en concreto el principio de complementariedad, ha proporcionado un
impulso decisivo al desarrollo del derecho penal internacional a escala nacional.

Porque aunque los Estados que han ratificado el Estatuto de Roma acepten la
persecucion de los crimenes contra el derecho internacional como tarea nacional
relevante, hasta ahora los ordenamientos juridicos de los Estados parte, salvedad
hecha de algunas normativas aisladas, por ejemplo en materia de genocidio, apenas si
contienen normas de derecho penal internacional.

3 Ibidem, nota 20.

4 Ibidem, nota 16.

5 Estaobligacion estd mencionada explicitamente en el parrafo 6 del preambulo (Otto Triffterer,
“Preamble”, en Triffterer (ed.), o. cit., nm. 17).
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Por eso la incidencia del principio de complementariedad genera desde la pers-
pectiva de los Estados parte un notable interés propio en dictar normas nacionales de
derecho penal internacional,® sea para subsanar esa contradiccion entre la pretension
del Estatuto de Roma por una parte y el derecho penal nacional existente por otra o
debido a motivos mucho mas pragmaticos: si el derecho nacional dispone de los
instrumentos necesarios para perseguir sin fisuras los crimenes contra el derecho
internacional, una persecucion penal efectiva permitira evitar en cada caso concreto
que la CPI ejerza su competencia.

De ahi que Alemania, en consonancia con el proposito de los redactores del
Estatuto de Roma y la amplia corriente de opinion favorable a esta solucion, sobre
todo entre las organizaciones no gubernamentales, aprobara simultdneamente a la
entrada en vigor del Estatuto de Roma un buen niumero de disposiciones penales. Las
principales novedades legislativas se agruparon en el Codigo Penal Internacional y
en la ley reguladora de la cooperacion con la CPL’

Por lo que respecta al Cédigo Penal Internacional, es decir, a la adecuacion del
derecho penal material a los tipos penales recogidos en el Estatuto de Roma, la refor-
ma en cuestion puede calificarse de contribucion indirecta del Estatuto de Roma a la
lucha contra la impunidad, por cuanto la incidencia que el Estatuto de Roma tiene
aqui en la esfera nacional no se deriva de una obligacion directa, tal como sucede por
ejemplo en la cooperacion de los Estados parte con la CPI, sino que opera por la via
del interés vital de los propios Estados parte, esbozada mas arriba.

Asi pues, el desarrollo del derecho internacional en los Estados nacionales se
persigue como emanacion o corolario del sistema del Estatuto de Roma, aunque es
dudoso que se haya producido o vaya a producirse efectivamente, por cuanto solo se
basa en el mencionado interés propio de los Estados.

En Alemania el derecho penal internacional de hecho experiment6 el desarrollo en
cuestion, trascendiendo incluso en algunos puntos al propio Estatuto de Roma, dado que
en los crimenes de guerra, por ejemplo, también se incluyeron aspectos del derecho inter-
nacional consuetudinario. Ello no resulta sorprendente porque desde un principio la Re-
publica Federal de Alemania fue uno de los grandes adalides del sistema del Estatuto de
Roma. Para asegurar que la normativa del derecho penal internacional fuera lo mas fun-
cional, completa y coherente posible, en Alemania se siguio la via de codificar la materia
autébnomamente, a saber, en el Codigo Penal Internacional (VStGB). Ahora bien, partien-
do solo del caso aleman, hoy por hoy no es posible generalizar esa incidencia indirecta del
Estatuto de Roma sobre el contenido y alcance de la trasposicion al derecho nacional.

¢ Albin Eser y Helmut Kreiker, “Persecucion penal nacional de crimenes internacionales”, en

Ambos y Malarino (eds.), Persecucion penal nacional de crimenes internacionales en América Lati-
nay Esparia, Montevideo, Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacional — Konrad
Adenauer Stiftung, 2003, pp. 15 y ss.

7 La version espafiola del Codigo Penal Internacional se encuentra disponible en internet:
<http://www.iuscrim.mpg.de/forsch/legaltext/vstgblspan.pdf> [consulta: 01.04.2004].
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Idéntica reserva habra de formularse probablemente con respecto a la evolucion
registrada en los demas Estados miembros de la Union Europea, en algunos de los
cuales también se observa un proceso de codificacion nacional del derecho penal
internacional.® Para comprobar la existencia y el alcance de un efecto indirecto del
Estatuto de Roma, el cual en virtud del principio de complementariedad motiva a los
Estados parte a establecer normas de derecho penal internacional también a escala
nacional, en el presente estudio se examinara en particular la situacion en América
Latina.

En los paises de esta region el interés propio de los Estados miembros en esta-
blecer normas nacionales de derecho penal internacional, interés derivado del men-
cionado principio de complementariedad, se enfrenta a numerosos obstaculos de en-
vergadura: no pocos de estos paises siguen sufriendo hoy en dia la impunidad a gran
escala de los crimenes contra el derecho internacional ® que los convulsionaron hace
poco tiempo. Ademas, en estos paises también ocupan un lugar destacado en la agen-
da politica otros problemas de vital importancia. En Europa el proceso de trasposi-
cion no se ve entorpecido por problemas economicos o sociales de ese calibre.

Si a pesar de todo se superan esos obstaculos y fuera posible constatar un desa-
rrollo del derecho penal internacional en los paises latinoamericanos, se habria halla-
do una valiosa y hoy todavia no disponible prueba de la eficacia del sistema del
Estatuto de Roma en orden al desarrollo del derecho penal (internacional) en los
ordenamientos politicos nacionales.

1.2.3.  Planteamiento del estudio

A continuacion se ofrecera una vision de conjunto del grado de recepcion del
Estatuto de Roma en esta region del mundo, para comprobar si en los paises en cues-
tion la incidencia del sistema del Estatuto de Roma también se traduce en un impulso
a una reforma del derecho penal material que aporte el fundamento juridico para
combatir eficazmente la impunidad de los crimenes contra el derecho internacional.

En las conclusiones se examinara brevemente el enfoque del principio de
complementariedad que manejan los Estados Unidos de América, habida cuenta
también de las importantes consecuencias que conlleva para América Latina.

8 Existen leyes de implementacion, por ejemplo, en Bélgica, Finlandia, Suiza y los Paises

Bajos.
®  Por “crimenes contra el derecho internacional” se entienden los crimes under international
law (comp. Werle, Vélkerstrafrecht, p. 100) cuya punibilidad se deriva directamente del derecho penal

internacional: crimen de genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra.
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2. Elgrado de recepcion en América Latina como prueba de la eficacia
del sistema del Estatuto de Roma

El primer pais de la region en ratificar el Estatuto fue Belice,'® concretamente a
principios del afio 2000. Siguieron Venezuela,!! Argentina,'> Dominica,'® Paraguay,'
Costa Rica," Pert,'® Ecuador,'” Panama,'® Brasil," Bolivia,?® Uruguay,?' Honduras?
y Colombia.? Chile,>* México,? la Republica Dominicana,* Haiti?’ y Guyana? han
firmado el Estatuto. Los unicos paises que no han firmado ni ratificado el Estatuto
son El Salvador, Cuba, Nicaragua, Guatemala y Surinam.”

Por consiguiente, América Latina y, en particular, Sudamérica, es, junto a Euro-
pa, la region del mundo donde se registra un mayor grado de aceptacion de la CPI, en
consonancia con la posicion general de estos paises, tendente a asegurar una persecu-
cion penal efectiva de los crimenes contra el derecho internacional.?°

Esta posicion ya ha quedado palmariamente de manifiesto mediante la firma y rati-
ficacion de numerosos instrumentos de proteccion de los derechos humanos®! en los
ambitos internacional y regional. La Declaracion de Santa Cruz de la Sierra del 15 de
noviembre de 2003, adoptada en la XII Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de
Gobierno, ha vuelto a reiterar tltimamente esta posicion, al subrayar tanto la importancia
de la CPI para castigar los crimenes contra el derecho internacional como la necesidad de
que el Estatuto de Roma sea aceptado y ratificado universalmente. También la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, uno de los 6rganos principales de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA), ha aprobado en términos inequivocos una resolucion

Firma y ratificacion el 5.4.2000.

" Firma el 14.10.1998; ratificacion el 7.6.2000.

12 Firma el 8.1.1999; ratificacion el 8.2.2001.

13 Adhesién el 12.2.2001.

4 Firma el 7.10.1998; ratificacion el 14.5.2001.

15 Firma el 7.10.1998; ratificacion el 7.6.2001.

16 Firma el 7.12.2000; ratificacion el 10.11.2001.

17" Firma el 7.10.1998; ratificacion el 5.2.2002.

'8 Firma el 18.7.1998; ratificacion el 21.3.2002.

19 Firma el 7.2.2000; ratificacion el 20.6.2002.

20 Firma el 17.7.1998; ratificacion el 27.6.2002.

2l Firma el 19.12.2000; ratificacion el 28.6.2002.

22 Firma el 7.10.1998; ratificacion el 1.7.2002.

2 Firma el 10.12.1998; ratificacion el 5.8.2002.

24 11.9.1998.

25 7.11.2000.

26..8.9.2000.

2726.2.1999.

28 28.12.2000.

Como departamento francés de ultramar, la Guayana Francesa no es auténoma.
30 Ambos y Malarino, “Conclusiones preliminares”, en Ambos y Malarino (eds.), o. cit., p. 578.
Por ejemplo, la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.
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(Res. 1/03, del 24 de octubre de 2003) en apoyo de la CPI: “Exhortar a los Estados que
aun no lo han hecho a ratificar los distintos instrumentos regionales e internacionales en
la materia, como el Estatuto de la Corte Penal Internacional”.

2.1. Perspectivas de los paises no miembros
2.1.1. Los no firmantes

El Salvador®? no ha firmado ni ratificado el Estatuto de Roma; argumenta que
contraviene las disposiciones de la Constitucion. En este contexto se cita sobre todo
el articulo 27, que prohibe la cadena perpetua. En segundo lugar, se arguye que el
Estatuto contraviene la Convencidn contra la Tortura: la cadena perpetua es una for-
ma de trato inhumano y degradante. Por ultimo, se formulan objeciones contra el
Estatuto desde la perspectiva del principio non bis in idem.

Las tltimas reformas (Codigo Penal en 1998, Constitucion en 2000) no se han
utilizado para preparar una ratificacion o trasposicion del Estatuto de Roma. Sin
embargo, es de senalar que la reforma constitucional ha abierto la posibilidad de
extraditar a nacionales salvadorefios bajo determinadas circunstancias. Con todo,
considerada la situacion politica en su conjunto, en estos momentos parece suma-
mente dificil que se pueda promover una reforma constitucional que facilite la ratifi-
cacion. Incluso los defensores de la CPI, entre los cuales se cuentan la procuradora
para la Defensa de los Derechos Humanos, las iglesias, con restricciones también el
partido opositor FMLN y el Ministerio de Relaciones Exteriores (frente a la posicion
contraria del Ejército, el partido gobernante ARENA y la Corte Suprema de Justicia),
tienen reparos en promover una reforma constitucional, que en general se considera
necesaria, a pesar de que la Constitucion reformada prevé la extradicion de ciudada-
nos del propio pais. En su opinion, al intentar adecuar la Constitucion al Estatuto de
la CPI se corre el riesgo de poner en tela de juicio la Constitucion en su conjunto. Sin
embargo, nadie esta interesado en comprometer a la ligera el resultado de las nego-
ciaciones de paz asentado en la Constitucion.

En EI Salvador no existe un interés prioritario en perseguir los crimenes contra
el derecho internacional, ni siquiera los cometidos en su propio territorio. Asi lo
subrayan las reticencias del gobierno frente al Estatuto de Roma. Hasta ahora el
gobierno se ha limitado a constituir una comision interministerial encargada de pre-
parar un informe sobre las necesarias correcciones al texto constitucional que habra
de someterse al Parlamento y a pedir de la asamblea legislativa un examen previo
sobre la cuestion. Posiblemente ello se deba a que actualmente determinadas posicio-
nes politicas clave son ocupadas por personas que durante la no tan lejana guerra
civil estuvieron de una u otra manera implicadas en la comision de los crimenes en

32 Martinez Ventura y Vaquerano Gutiérrez, en Ambos y Malarino (eds.), o. cit., pp. 305 y ss.
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cuestion. Ello explica la inconsistencia de los esfuerzos realizados en este pais con
miras a la ratificacion del Estatuto de la CPI.

Probablemente se deba a razones similares que al dia de hoy el Estatuto de
Roma tampoco se haya firmado ni ratificado en Nicaragua. En este pais no existe un
debate politico interno sobre el tema. Por lo demas se remite a la situacidén constitu-
cional, que impide la extradicion de nacionales nicaragiienses y por tanto no es com-
patible con el Estatuto de Roma. Seguramente el titubeo de Nicaragua también obe-
dezca a que el pais no desea enemistarse con los Estados Unidos de América.

En Guatemala el gobierno solicito a la Corte de Constitucionalidad un dictamen
sobre la constitucionalidad del Estatuto de Roma. El alto tribunal no ha formulado
objeciones. Actualmente se ocupa del asunto el Congreso, donde por tanto los adver-
sarios del Estatuto en cualquier caso han perdido fuelle al no poder esgrimir el argu-
mento de la inconstitucionalidad. Los adversarios del Estatuto también temen que
desaparezca la impunidad para los crimenes cometidos con anterioridad a la entrada
en vigor del Estatuto. Mientras el ex golpista Rios Montt lleve la voz cantante en el
Congreso no se puede contar con que se vaya a examinar la ratificacion.

Surinam y Cuba tampoco han firmado ni ratificado el Estatuto.

2.1.2. Paises en proceso de ratificacion
2.1.2.1.  Chile*

Chile ha firmado el Estatuto de Roma y su gobierno ha impulsado la ratifica-
cion. El procedimiento de ratificacion se puso en marcha el 6 de enero de 1999 y fue
aprobado por la Camara de Diputados el 22 de enero de 2002. No obstante, el Senado
frend el proyecto con el argumento de que la ratificacion supondria una restriccion de
la jurisdiccion penal y por tanto de la soberania de Chile, razon por la cual la ratifica-
cion deberia ir precedida de una reforma constitucional. Ante este telon de fondo, el
4 de marzo de 2002 treinta y cinco diputados recurrieron a la Corte Suprema. Me-
diante resolucion del 6 de abril de 2002 el alto tribunal declar6 inconstitucionales
varios puntos del proyecto en el marco del control de normas preventivo.*

Las expectativas de una pronta ratificacion del Estatuto se han visto sustancial-
mente reducidas debido a esta evolucion de los acontecimientos. El gobierno, la judi-
caturay, bajo las condiciones establecidas, también el Tribunal Constitucional abogan
por la ratificacion. También la doctrina exige desde la década de los setenta que los
crimenes internacionales sean objeto de mayor atencion en el derecho penal chileno.
Ademas numerosos grupos sociales fundados para encarar las dolorosas experiencias

33 Guzman Dalbora, en: Ambos y Malarino (eds.), o. cit., pp. 163 y ss.
3% El texto de la sentencia se reproduce en el boletin n°® 2293-10 de la Camara de Diputados de
Chile; revisten especial interés los apartados 31, 45, 51, 55, 90 y 91.
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vividas durante la dictadura y esclarecer en particular los incontables casos de des-
apariciones forzadas de personas respaldan intensamente la Corte Penal Internacio-
nal y la persecucion penal de los crimenes contra la humanidad, de acuerdo con el
principio del derecho universal.

El 12 de agosto de 2003 el Presidente someti6 al Congreso un nuevo proyecto
de ley sobre los derechos humanos, que también prevé la reforma constitucional ne-
cesaria para la ratificacion del Estatuto de la CPI.

2.1.2.2. México*

El 10 de diciembre de 2001, mas de un afo después de la firma del Estatuto de
Roma, el gobierno mexicano sometio al Senado un proyecto de reforma del articulo
21 de la Constitucion para facilitar la adhesion al Estatuto de Roma. Este proyecto
fue rechazado practicamente sin debate y solo gracias a la iniciativa de la coalicion
mexicana en favor de la CPI, un pequefio grupo de parlamentarios volvid a colocar el
proyecto en la agenda legislativa: la reforma constitucional representa el altimo obs-
taculo en la senda hacia la ratificacion del Estatuto de Roma por parte de México.
Numerosas comisiones de expertos han consensuado finalmente un peculiar proyec-
to en virtud del cual tanto el reconocimiento de la jurisdiccion internacional como la
extradicion de ciudadanos mexicanos requieren la aprobacion del Senado. La com-
patibilidad de estas condiciones con el Estatuto de Roma es dudosa. Sin embargo,
probablemente hayan sido esas condiciones las que han permitido que el Senado
mexicano aprobara por mayoria de dos tercios esta modificacion, con fecha 15 de
diciembre de 2002. Falta todavia la aprobacion por parte de la recién constituida
Camara de Diputados y de los Parlamentos de los Estados. El gobierno tiene el pro-
posito de solicitar al Legislativo que conceda maxima prioridad al proyecto y confia
en que la ratificacion pueda efectuarse durante la primera mitad de 2004. En noviem-
bre de 2003 la Coalicion por la Corte Penal Internacional (CCPI) centr6 su campaiia
publicitaria en México. La Secretaria de Relaciones Exteriores ya estd elaborando
una ley de aplicacion.

Los adversarios del Estatuto se encuentran en el ala conservadora del largo tiempo
gobernante PRI y aisladamente en el PAN, actual partido en el gobierno. La Secreta-
ria de Defensa parece haber abandonado sus reservas, al igual que la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion. El gobierno, la gran mayoria del PAN y la Asociacion Na-
cional de Abogados, aparte de numerosas organizaciones no gubernamentales, se
posicionan inequivocamente en favor de la CPI. Los defensores de la Corte tienen
que decidirse: pueden respaldar el dudoso procedimiento del Senado o bien pueden
promover que la Camara de Diputados reenvie el proyecto al Senado. Sin embargo,

35 Neri Guajardo, en Ambos y Malarino (eds.), o. cit., pp. 403 y ss.
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esta segunda posibilidad entrafia el riesgo de que el Senado interponga su veto y el
correspondiente debate se aplace sine die. Con ello se torpedearia el proceso de re-
forma y la ratificacion por parte de México se pospondria hasta un futuro lejano.

2.1.2.3. Otros paises

Haiti firmo el Estatuto en la temprana fecha de 1999. Sin embargo, todavia no lo
ha ratificado. El Ministro de Relaciones Exteriores de Haiti ha declarado que la rati-
ficacion esta fuera de toda duda y que se efectuara en breve, y que el retraso se debe
a los tramites burocraticos. La crisis politica generalizada —que causo finalmente en
la primavera del 2004 la caida del presidente— hace temer que Haiti no procedera a
ratificar el Estatuto en fecha proxima, maxime teniendo en cuenta que durante esta
legislatura se han aprobado muy pocas leyes. No se puede descartar que la ratifica-
cion se posponga por insistencia de los Estados Unidos de América.

La Republica Dominicana, una vez firmado el Estatuto, parece tener serias du-
das en ratificarlo. En octubre de 2002 la Secretaria de Estado de Relaciones Exterio-
res dirigidé a numerosos drganos constitucionales una consulta relativa a la constitu-
cionalidad del Estatuto de Roma. Una vez evacuados los informes, se espera que la
Secretaria de Estado someta al Congreso una propuesta en relacion con la ratifica-
cion. La Secretaria de Estado de Relaciones Exteriores es uno de los mas firmes
defensores del Estatuto, pero no considera probable una pronta ratificacion, dado que
en mayo del afio proximo se celebraran elecciones presidenciales. La Comision Na-
cional Permanente para la Aplicacion del Derecho Internacional Humanitario ya se
ha ocupado en una ocasion del proceso de aplicacion —si bien sin resultados concre-
tos— y seguira haciéndolo en adelante. A pesar de la gran influencia de los Estados
Unidos de América, se constata una actitud de principio favorable a la CPI, lo cual se
deriva de la perspectiva latinoamericana.

En Jamaica la ratificacion parece retardarse debido a la situacion politica exte-
rior. Todas las fuerzas politicas estan a favor del Estatuto de Roma.

No se dispone de informacion detallada sobre Guyana.

2.2. Los procesos de reforma en los Estados parte®

En Argentina®” se constituy6 en agosto de 2002 una comision interministerial a
la cual se incorporaron numerosas ONG y representantes de la doctrina y que en
febrero de 2002 presentd al Presidente de la Nacion un proyecto de codigo penal

36 Sobre Belice y Dominica no se dispone de informacion suficiente, de modo que no se inclu-

yen en la siguiente relacion. En Belice, concretamente, parece que no existen ni una trasposicion al
derecho nacional ni preparativos institucionales.
37 Malarino, en Ambos y Malarino (eds.), o. cit., pp. 35y ss.
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internacional.*® E1 9 de octubre de 2002 el presidente sometio el proyecto de ley al
Congreso; la Comision de Relaciones Exteriores y Culto empez6 a examinarlo en
marzo de 2003 y organizd una audiencia publica. Se espera que antes de que acabe el
afio 2003 el Senado vote la ley y la traslade a la Camara de Diputados. Sin embargo,
el 5 de noviembre de 2003 fracasd una votacion sobre el proyecto por falta de quérum.
Aparte del proyecto interministerial, circulan otros dos proyectos con menos expec-
tativas de éxito, por ejemplo el del diputado Cafiero y el de sus colegas Rivas, Gon-
zalez y Bravo, cuya meta es que los crimenes internacionales se incluyan en el Codi-
go Penal.

Después de una consulta con expertos el proyecto interministerial fue sorpren-
dentemente retirado y perdio el rango parlamentario. El dia nueve de marzo de 2003
el senador Yoma present6 un nuevo proyecto en el Parlamento, de momento el tinico
que tiene rango parlamentario. Las perspectivas de este nuevo proyecto son inciertas.
Ahora hay que esperar las proximas evoluciones legislativas.

En Bolivia® existen signos que apuntan hacia la implementacion del Estatuto.
Aunque todavia no se hayan dado pasos sustanciales con vistas a la trasposicion, en
setiembre de 2002 se inici6 en el Ministerio de Justicia la elaboracion del correspon-
diente proyecto de ley de aplicacion. Alemania se ha comprometido a ayudar a Boli-
via en la aplicacion del Estatuto a través de una organizacion de ayuda al desarrollo;
esta previsto constituir un grupo de trabajo a tal efecto en el Viceministerio de Justicia.

Brasil® ratifico el Estatuto de Roma con fecha 20 de junio de 2002. Las refor-
mas para adecuar la Constitucion aun no se han aprobado y sera la correspondiente
ley de ejecucion la que aclare estos aspectos.

El Estatuto de Roma fue ratificado a causa de un dictamen del Ministerio de
Asuntos Exteriores que fue muy discutido. Este dictamen declaro el texto en todos
los puntos conforme a la Constitucion. Pero cada vez mas se discute la constituciona-
lidad del Estatuto. Por eso no se puede excluir que se prepare una ley de implementa-
cion que siga el ejemplo francés. En particular, se discute la imprescriptibilidad de
los crimenes establecidos en el Estatuto, la cadena perpetua, la extradicion de nacio-
nales y el problema de las inmunidades.

Previamente a la ratificacion del Estatuto de Roma, en el afo 2001 en Brasil ya
se cred una comision encargada de la elaboracion de un cddigo penal internacional #!
con tres objetivos definidos: crear normas penales en consonancia con el Estatuto,
adecuar el derecho procesal y regular la cooperacion con la Corte. Una vez que la
comision presentd su proyecto al Ministerio de Justicia, el 18 de octubre de 2002,

38 El texto de este proyecto se encuentra disponible en internet: <http://www.abogarte.com.ar/
crimenescompetenciacpi.htmy [consulta: 02.04.2004].

39 Santalla, en Ambos y Malarino (eds.), o. cit., pp. 83 y ss.

40 Moura, de Figueiredo Steiner, Righi Badaré y Dal Maso Jardim, en Ambos y Malarino
(eds.), o. cit., pp. 119 y ss.

41 Portaria n°® 1036, del 13.11.2001.
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algunas ONG aprovecharon en febrero de 2003 la posibilidad de formular observa-
ciones. Actualmente el proyecto de ley se halla en fase de examen en la presidencia
(Casa Civil) donde esta siendo estudiado con todo detalle como “legado” del gobier-
no antecesor, a fin de asegurar que sea aprobado por el Congreso sin modificaciones
sustanciales. El proyecto sera trasladado al Congreso.

Con la mencionada ley, Brasil persigue el objetivo declarado de asegurar su
propia soberania frente a la persecucion penal internacional. Brasil se ve en el papel
de precursor del derecho penal internacional y tiene el proposito de aplicar el Estatu-
to de Roma —que es objeto de una amplia aceptacion— en toda su extension.

En Colombia* no ha habido esfuerzos para adaptar el derecho material a las
normas del Estatuto de Roma, pues ya antes de la entrada en vigor del Estatuto de
Roma, diversos tipos penales formaban dentro del ordenamiento nacional un cuerpo
de derecho internacional penal. Por eso Colombia se considera preparada para una
persecucion penal efectiva.

Costa Rica® aprobd una ley de implementacion en mayo de 2003, si bien no
siguiod la via de la elaboracion de un codigo penal internacional como Argentina o
Brasil, sino que, antes bien, ha integrado los crimenes contra el derecho internacional
en el Codigo Penal. Hasta la fecha no se ha regulado la cooperacion con la Corte.
Existe la posibilidad que los nuevos tipos sean revisados otra vez en el marco de una
inminente reforma del Codigo Penal.

Ecuador ratifico el Estatuto de Roma el 5 de febrero de 2002, una vez que la
Corte Suprema de Justicia le declar6 la constitucionalidad. La implantacion del Esta-
tuto es ahora competencia de la Comision Especial Permanente de Asuntos Interna-
cionales y Defensa Nacional del Congreso. Sin embargo, hasta la fecha este 6rgano
no ha presentado un proyecto de ley. En cambio, ya en octubre de 2002 se presento el
proyecto de ley de aplicacion, con la participacion de numerosas ONG y diputados
de la Comision del Nifio y de la Mujer favorables a la iniciativa.

En su ley de ratificacion Honduras designa las autoridades competentes para la
solicitud de cooperacion (articulo 87 del Estatuto de Roma) y se declara ademas
dispuesto a recibir condenados de nacionalidad hondurefia para que cumplan sus
penas en el marco de la legislacion nacional (articulo 103 del Estatuto de Roma).
Segun datos de la Coalicion por la Corte Penal Internacional, ya ha iniciado su labor
el comité encargado de la revision de la Parte Especial del Codigo Penal y, en concre-
to, de los crimenes contra el derecho internacional.

En Panama la Comision Nacional Permanente para la Aplicacion del Derecho
Penal Humanitario, encargada de codificar los crimenes incluidos en el Estatuto de
Roma y de regular la cooperacion con la CPI, presentd un proyecto de ley a los

4 Aponte Cardona, en: Ambos/Malarino (eds.), o. cit., Montevideo, 2003, pp. 201 y ss.

4 Hernandez Balmaceda, en: Ambos/Malarino, o. cit., pp. 259 y ss.
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ministerios de Relaciones Exteriores y de Justicia, en mayo de 2003. Este proyecto
ha de trasladarse al Parlamento por conducto del presidente.

En Paraguay se constituyd por decreto presidencial del 10 de diciembre de
2002 un comité interministerial para la implantacion del Estatuto de Roma que segtin
lo previsto debia presentar un proyecto de ley de aplicacion en marzo de 2003. Se
espera que el proyecto en cuestion esté listo para fines de la primera mitad del 2004.
En todo caso el problema de la extradicion de nacionales no existe en Paraguay.

En Perii** la Comision Nacional de Estudio y Aplicacion del Derecho Interna-
cional Humanitario esta elaborando la ley reguladora de la cooperacion con la CPI.
Esta comision propuso entretanto un proyecto de ley para adaptar el ordenamiento
procesal. A mediados de setiembre de 2002 el gobierno instituyé ademas una segun-
da comision encargada de adecuar el Codigo Penal y otras normas penales a las exi-
gencias del Estatuto de Roma y otros tratados internacionales. La comision esta inte-
grada tanto por representantes del gobierno como por cientificos y miembros de or-
ganizaciones no gubernamentales. En abril de 2003 esta comision present6 unas di-
rectrices para la armonizacion del Codigo Penal peruano con el Estatuto de Roma y
concluy¢ la revision de los crimenes contra el derecho internacional. El gobierno
sometio a debate un proyecto de ley en marzo de 2003. El mandato de la comision fue
prorrogado por el gobierno hasta octubre de 2004.

Con fecha 18 de enero de 2003, el presidente uruguayo traslado al Congreso el
proyecto de codigo penal internacional del Ministerio de Justicia, que regula tanto
los crimenes contra el derecho internacional recogidos en el Estatuto de Roma como
la cooperacion con la CPI. Cuatro dias mas tarde este proyecto se remitio a la Comi-
sion Permanente de Constitucion y Legislacion del Senado. El 31 de octubre de 2003
la primera Camara del Congreso aprobo el proyecto por unanimidad; las deliberacio-
nes de la segunda Camara comenzaron el 5 de noviembre de 2003. Es probable que el
proyecto se apruebe en breve.

Venezuela® fue el primer Estado sudamericano en ratificar el Estatuto de Roma.
La Comision de Aplicacion del Estatuto de Roma presentd un proyecto de adecua-
cion del derecho penal vigente a las exigencias del Estatuto de Roma con fecha 25 de
julio de 2002. Este proyecto prevé la reforma de numerosas disposiciones del Codigo
Penal. Es de esperar que se apruebe antes de abril de 2004, dado que no se trata de un
proyecto controvertido en el ambito interno.

2.3. Contenido de las reformas

Los proyectos o leyes de aplicacion existentes hasta la fecha responden a dos
modelos distintos. Argentina, Brasil, Ecuador y Uruguay, al igual que Alemania, han

4 Caro Coria, en Ambos y Malarino (eds.), o. cit. (eds.), pp. 447 y ss.

Modollel Gonzalez, en Ambos y Malarino (eds.), o. cit., pp. 535 y ss.
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optado por codificar la materia de forma autonoma en un codigo penal internacional.
Panama, Pert, Venezuela y Costa Rica se limitan a integrar el Codigo Penal existente
e incorporar en su debido lugar los crimenes recogidos en el Estatuto de Roma.

La regulacion de los distintos crimenes responde esencialmente a las pautas del
Estatuto de Roma o los elementos de los crimenes. Solo se registran diferencias en
aspectos aislados; por ejemplo, el tipo brasilefio de la “desaparicion forzada de per-
sonas” es notablemente mas amplio que el del Estatuto de Roma. Algunas leyes pres-
cinden de una formulacién propia y remiten directamente al Estatuto de Roma (Vene-
zuela, Costa Rica, Uruguay). A la luz de los proyectos de ley presentados hasta la
fecha, se constata que las flagrantes carencias de los ordenamientos juridicos objeto
de reforma en lo que respecta al castigo de los crimenes contra el derecho internacio-
nal quedaran subsanadas tras su adecuacion al Estatuto de Roma. Tal como patenti-
zan los numerosos proyectos de ley sobre la materia, la inexistencia practicamente
absoluta de los pertinentes tipos penales que todavia tuvieron que constatar Ambos y
Malarino a principios de 2003, va perteneciendo inexorablemente al pasado.

El alcance de las medidas de aplicacion juridica varia considerablemente. En el
caso de Honduras en estos momentos no se puede anticipar si las dos declaraciones
sobre la cooperacion con la CPI y el cumplimiento de las condenas en el marco de la
ley de ratificacion iran acompafiadas de otras medidas de aplicacion. Los paises que
han optado por un co6digo penal internacional (Uruguay, Brasil, Argentina, Ecuador)
también regulan dentro de este la cooperacion con la CPI. En lo que respecta a los
demas paises, de momento no se puede predecir hasta qué punto las medidas de
adecuacion van a afectar no solo al Codigo Penal sino también a las leyes procesales
y por ende a la cooperacion con la CPI.

2.4. Resultados

I.  Un examen transversal del grado de recepcion del Estatuto de la CPI en
América Latina y parte del Caribe refleja un dato ciertamente positivo: con notable
rapidez —seis afios después de la aprobacion del Estatuto de Roma y tres desde su
entrada en vigor— el Estatuto no solo ha sido firmado y ratificado por practicamente
todos los paises de la region; todos los Estados parte han dado pasos sustanciales
para trasponer el Estatuto al derecho nacional. En Costa Rica ya se ha aprobado la
correspondiente ley de aplicacion. Por lo que respecta al grado de recepcion, esta
region del mundo por tanto puede compararse perfectamente con Europa.

En lo que se refiere a los paises no firmantes del Estatuto, sorprende su escaso
numero. Cuba, Nicaragua, Guatemala, Surinam y El Salvador son pocos paises v,
ademas, nadie suponia que fueran a adherirse en breve, habida cuenta de su pasado
reciente.

Aparte de algunos paises de menor tamafio, en estos momentos se hallan inmer-
sos en el proceso de ratificacion inicamente dos paises, a saber, México y Chile. En
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ambos casos los gobiernos preconizan expresamente la ratificacion pero se enfrentan
con el problema de que esta requiere una reforma de la Constitucion y para ello
dependen del respaldo de los partidos de la oposicion, mucho mas reticentes.

Los Estados parte latinoamericanos del Estatuto de Roma constituyen la gran
mayoria. Resulta especialmente satisfactorio que, a excepcion de Colombia, ya al
poco tiempo de la ratificacion, o incluso antes de esta, todos estos paises hayan rea-
lizado esfuerzos para adecuar su derecho nacional a las normas del Estatuto de
Roma. En algunos paises, entre ellos Estados tan importantes como Brasil o la Ar-
gentina, estas reformas estan muy avanzadas. En Costa Rica incluso ya se han incor-
porado a la legislacion interna. Es de destacar que muchos paises no se han limitado
a adecuar el derecho existente sino que tienen previsto —de forma similar a Alema-
nia— sancionar con caracter general los delitos contra el derecho nacional mediante
un codigo ex profeso.

Por tanto, en América Latina se observa con toda nitidez que la firma y la adhe-
sion al Estatuto de Roma también inciden de forma mediata en el derecho penal
material. Aunque preconice la adecuacion del derecho penal nacional, el Estatuto de
Roma a fin de cuentas no contiene normas obligatorias para los Estados en este sen-
tido, a pesar de lo cual todos los Estados parte latinoamericanos han puesto en mar-
cha reformas de su derecho penal. Ello es una muestra inequivoca de la eficacia del
sistema del Estatuto de Roma, que a través del principio de complementariedad con-
cede inequivocamente primacia a la persecucion penal a escala nacional. A pesar de
grandes reticencias, este principio fue asumido por los paises latinoamericanos y se
ha traducido en practicamente todos estos paises en la puesta en marcha de medidas
de implementacion. En todos los paises se impulsan proyectos de ley que tienen por
objeto el castigo de los crimenes contra el derecho internacional. Como efecto indi-
recto del Estatuto de Roma, esta evolucion resulta ciertamente sorprendente, al po-
derse constatar que el sistema del Estatuto de Roma esta incidiendo amplia y positi-
vamente sobre el derecho penal (internacional) material de los Estados parte.

Este proceso de ajuste del derecho penal internacional en el &mbito nacional
todavia se halla en plena fase de desarrollo, por lo que habra de seguirse con maxima
atencion hasta que arroje resultados definitivos. Existen motivos sobrados para con-
fiar en que a la postre llegara a buen puerto: en Costa Rica ya es ley. En Uruguay,
Venezuela y también en Brasil es inminente la implantacion de normas nacionales de
derecho penal internacional. Asi pues, aunque no hayan concluido definitivamente
los procesos de reforma arriba descritos, ya se puede calibrar la importante inciden-
cia mediata del Estatuto de Roma sobre el derecho penal material —sin establecer
normas imperativas— y por ende su decisivo impulso en orden a la creacion de un
derecho penal internacional a escala nacional. Precisamente esa era la intencion del
sistema del Estatuto de Roma.

Por ultimo, la vigencia del principio de complementariedad también se traduce
en un impulso general al desarrollo del derecho penal internacional como tal, dado
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que en cada reforma a escala nacional se plantea la cuestion de la virtualidad del
derecho penal internacional y en este contexto bien puede ocurrir que —como en el
caso aleman— surjan leyes que trasciendan el Estatuto de Roma.

El sistema del Estatuto de Roma y con ¢l el principio de complementariedad
han pasado a ser, por tanto, una fuerza motriz del derecho penal internacional que
trasciende con creces las disposiciones concretas del Estatuto. En la actualidad la
gran fuerza de atraccion del sistema se esta imponiendo en América Latina frente a
las multiples reticencias con que se ve confrontada en estos paises la creacion a esca-
la nacional de un derecho penal internacional material.

3. Observacion final:
El sistema del Estatuto de Roma y los Estados Unidos de América

3.1. La posicion de los Estados Unidos de América

Los Estados Unidos de América son el pais mas importante e influyente del
continente americano, razoén por la cual a continuacion se examinara brevemente la
posicion de este pais en la materia objeto de estudio.

Hasta la fecha el Estatuto de Roma ha sido firmado por 132 paises, habiéndose
adherido al sistema un total de 92 Estados. En Europa y —como ha puesto de mani-
fiesto el presente estudio— en igual medida en América Latina este sistema no esta-
blece unicamente una competencia (subsidiaria) de la CPI para juzgar los crimenes
mas graves de trascendencia internacional de conformidad con el Estatuto, sino que,
como se ha visto, el principio de complementariedad también impulsa el desarrollo del
derecho penal internacional dentro del derecho penal nacional. A pesar de estas corrientes
internacionales los Estados Unidos de América, es decir, la tinica superpotencia que
todavia existe en el mundo, siguen oponiéndose al sistema del Estatuto de Roma.

Para los Estados Unidos de América este sistema constituye una normativa in-
aceptable. Por cierto, al igual que la mayoria de los Estados parte, tratan de evitar en
todo caso que sus propios ciudadanos puedan ser enjuiciados por la CPI. Pero, a
diferencia de los casi cien Estados parte en el Estatuto de Roma, los Estados Unidos
de América recelan del elemento nuclear del Estatuto, a saber, el principio de com-
plementariedad, en virtud del cual la competencia de la CPI y por tanto también la
persecucion penal de los ciudadanos del propio pais es susceptible de evitarse me-
diante una persecucion penal eficaz en el ambito interno. De ahi que los Estados
Unidos de América hayan optado por seguir una linea propia, en tanto que en Améri-
ca Latina y Europa, con miras a evitar la condena de los propios nacionales, se han
adoptado medidas legislativas orientadas a descartar a escala nacional la impunidad
de los tres crimenes que hoy por hoy abarca la jurisdiccion de la CPI.

En concreto, los Estados Unidos de América por una parte han anulado su firma
del Estatuto de Roma. Como Estado no parte, los Estados Unidos de América no se
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ven afectados por ninguna de las obligaciones derivadas del Estatuto. Los Estados
Unidos de América no estan obligados a entregar a la Corte a nacionales estadouni-
denses.

Sin embargo, lo anterior no descarta absolutamente que un nacional estadouni-
dense sea entregado a la CPI por un Estado parte (por ejemplo, Afganistan) en el cual
haya cometido uno de los crimenes objeto de la jurisdiccion de la Corte (por ejemplo,
el crimen de genocidio). En tal supuesto la entrega seria competencia exclusiva del
Estado parte (en el ejemplo indicado, Afganistan), por cuanto en virtud del principio
de territorialidad —el hecho fue cometido en su territorio— indubitablemente a €l
corresponde la persecucion del hecho. Claro que ello colisiona con el interés de los
Estados Unidos de América de evitar que sus propios ciudadanos sean enjuiciados
por la CPI. En consecuencia, los Estados Unidos de América ejercen una considerable
presion politica en el marco de una campafia de gran alcance por medio de la cual
estan tratando de concertar con todos los Estados lo que se ha dado en llamar acuerdos
de no entrega, que, como su nombre indica, prohiben en tales supuestos la entrega de
ciudadanos estadounidenses a la CP1.* En este contexto es de destacar que, aunque los
acuerdos en cuestion excluyan la entrega a la CPI, los Estados parte no se ven privados
de la posibilidad de encauzar la persecucion a través de sus tribunales nacionales.

La politica que siguen actualmente los Estados Unidos de América frente a la
CPI no es sino la consecuencia de un profundo recelo hacia el principio de comple-
mentariedad. ;Esta justificado ese recelo?

En principio resulta dificilmente imaginable que en el supuesto de que un ciu-
dadano estadounidense cometa un crimen de genocidio, crimenes de lesa humanidad
o crimenes de guerra no sea perseguido por los tribunales de su pais y su crimen
quede impune. En este contexto seguramente ninglin pais merece mas confianza pre-
via que los Estados Unidos de América, siendo como son una de las democracias mas
antiguas y estables del mundo y habiéndose consagrado desde su misma fundacion a
la defensa de los derechos humanos con un grado de compromiso practicamente sin
parangon en el mundo.

Por tanto, resulta comprensible que los Estados Unidos de América teman fun-
damentalmente una aplicacion abusiva del principio de complementariedad: a su jui-
cio existe el riesgo de que se formulen acusaciones motivadas exclusivamente por
factores politicos, riesgo que podria limitar gravemente su capacidad de actuacion
politica. A este propo6sito hacen observar que ello se veria agravado por el hecho de
que tienen acantonados muchos efectivos fuera de su territorio en misiones que en un
buen numero de casos encierran considerables dificultades.

Los autores del Estatuto desde luego eran conscientes del riesgo de abuso del siste-
ma instituido en €l. Por eso el Estatuto de Roma contiene numerosos mecanismos juridi-

4 La legitima pregunta acerca de la admisibilidad de tales acuerdos a la luz del derecho inter-

nacional excede los limites de este estudio.
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cos preventivos para asegurar la vigencia del principio de complementariedad, incluyen-
do por ejemplo la existencia de una Sala de Cuestiones Preliminares, 6rgano judicial
autonomo encargado de resolver sobre la admisibilidad de la causa y por tanto también
sobre la existencia de eventuales abusos por motivos politicos en las causas que sean
sometidas a la Corte.*’ Estos mecanismos forman parte integrante del sistema del Estatu-
to y han persuadido a muchos paises que se encuentran en una situacion similar a la de los
Estados Unidos al tener acantonados en el extranjero a un gran nimero de soldados, a
saber, Gran Bretafa, Francia, Alemania o Polonia, entre otros.

Si se diera el mas que improbable caso de que estos mecanismos de refuerzo del
principio de complementariedad fallaran frente a una acusacion espuria, los Estados
Unidos de América seguirian teniendo a disposicion su excepcional influencia politi-
ca, la cual no deberia subestimarse, como patentiza la campana internacional a través
de la cual estan promoviendo la conclusion de acuerdos bilaterales de no entrega.
Tampoco la persecucion penal de ciudadanos de los Estados Unidos en Bélgica pudo
ignorar esta circunstancia.

Por consiguiente, el riesgo de que se sometan a la CPI causas dirigidas contra
ciudadanos de los Estados Unidos es minimo:

- en primer lugar, por la vigencia del principio de complementariedad,

+ en segundo lugar, por la existencia en el propio sistema del Estatuto de Roma
de mecanismos juridicos que refuerzan el antedicho principio, y

+ por ultimo, por el formidable poder politico al que siempre pueden recurrir
los Estados Unidos de América.

Ante este trasfondo urge un replanteamiento de la posicion de los Estados Unidos
frente al Estatuto de Roma. Como patentiza la decantacion del derecho penal internacio-
nal en los paises latinoamericanos, el sistema ya ha logrado importantes éxitos en la
lucha contra la impunidad de los crimenes internacionales, incluso ya antes de que la CPI
haya admitido a tramite su primer caso. Por tanto, los Estados Unidos de América al
menos deberian cuestionarse su oposicion abierta contra la CPI y abandonar sus recelos
frente al principio de complementariedad, tal como ha hecho un niimero creciente de los
entretanto casi cien Estados parte del Estatuto de Roma.

3.2. Consecuencias de la posicion estadounidense para América Latina

Como hoy por hoy no han corregido su posicion, los Estados Unidos también
vienen realizando intensas gestiones en América Latina y el Caribe con miras a lo-
grar la conclusion de acuerdos bilaterales de no entrega.

47 Véanse, por ejemplo, los arts. 15 (4) y 17 del Estatuto de Roma.
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No resulta facil ofrecer una vision de conjunto sobre el grado de difusion de este
tipo de acuerdos, dado que su conclusion no siempre es transparente: Bolivia y El
Salvador han firmado tales acuerdos con total discrecion. En el ambito oficial la
conclusion de acuerdos de no entrega hasta la fecha solo ha sido confirmada en Co-
lombia y en Bolivia, una vez que se habia desvelado el secretismo del procedimiento.
Los datos relativos a los demas paises proceden en su mayoria de informaciones
facilitadas por la prensa. Asi pues, no es de extrafiar que con respecto a Guyana la por
lo demas bien informada Coalicion por la Corte Penal Internacional ni siquiera pueda
afirmar a ciencia cierta si este pais ha concluido o no con los Estados Unidos un
acuerdo de no entrega. Por consiguiente, los datos que se ofrecen a continuacion han
de considerarse con todas las cautelas.

Al dia de hoy han ratificado acuerdos de no entrega Nicaragua y Honduras,
Estado parte en el Estatuto. Con Colombia y Antigua-Barbuda, que también son Es-
tados parte, los Estados Unidos han concertado los correspondientes executive agree-
ments. La Republica Dominicana y El Salvador han firmado este tipo de acuerdos.
Lo mismo cabe afirmar de otros dos Estados parte, a saber, Panama y Bolivia. En
Bolivia la ley de ratificacion esta siendo tramitada en el Congreso. Aparte de Colom-
bia, por ahora solo han cedido a las presiones de los Estados Unidos paises mas
pequeios.

En América Latina y el Caribe existen frente a los Estados Unidos multiples y
diversas dependencias en el plano econémico, militar y cultural, asi como desde el
punto de vista de la politica de desarrollo y la politica de seguridad. Estas dependen-
cias son especialmente acusadas en el caso de Honduras, que recibié mas de mil
millones de dolares tras la catastrofe del huracan Mitch, asi como en Costa Rica, que
no dispone de un ejército propio y depende de la proteccion de los Estados Unidos de
América; Panama, Ecuador y Colombia, que reciben ingentes ayudas de los Estados
Unidos; y otros paises mas pequefios como El Salvador, Guatemala, Haiti y Jamaica.
Venezuela es el tnico pais que, a pesar de depender en buena medida de los Estados
Unidos de América, mantiene una posicion de rechazo frente a este pais.

Para ejercer presion, los Estados Unidos de América se valen sobre todo de las
dependencias existentes en el ambito militar. La American Service Members Protec-
tion Act permite recortar la ayuda militar a un pais si este se niega a firmar un acuer-
do de no entrega. El inico pais expresamente excluido de esta normativa es la Argen-
tina. Pero la actuacion estadounidense ciertamente no se restringe a este ambito. Se-
gun fuentes periodisticas, en Peru los Estados Unidos asocian las negociaciones so-
bre un acuerdo de libre comercio a la firma de un acuerdo de no entrega. En lo que
respecta a los paises del CARICOM, que no consensuaron una posicion conjunta
frente a los Estados Unidos de América, se distingue nitidamente entre Estados parte
y Estados no parte. En ocasion de la Asamblea General de las Naciones Unidas, el
presidente estadounidense tinicamente se reuni6 con los jefes de Estado de los paises
no parte, en tanto que al parecer se suprimi6 la ayuda militar a los Estados parte.
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Las reacciones ante la actuacion de los Estados Unidos son dispares. Algunos
Estados han concertado este tipo de acuerdos o han impulsado su celebracion. Ar-
gentina, Brasil, Costa Rica, Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela han rechazado
publicamente la celebracion de acuerdos de no entrega a pesar de la presion ejercida
por los Estados Unidos de América. Ecuador y Belice, ambos Estados parte (hasta la
fecha) no han concertado acuerdos de no entrega con los Estados Unidos de América.

En conclusion, la concertacion de acuerdos de no entrega constituye una viola-
cion del Estatuto de Roma. Sin embargo, el creciente numero de acuerdos de no
entrega en América Latina no significa que se esté alterando la conviccion politica de
fondo, que en América Latina sigue siendo claramente favorable a la CPI. Los acuer-
dos de no entrega son, antes bien, resultado de una considerable presion por parte
estadounidense, que no han podido resistir sobre todo paises mas pequefios o Estados
que se hallan en una situacion de especial dependencia frente a los Estados Unidos de
América. Paises grandes como la Argentina o Brasil hasta la fecha no han variado sus
posiciones. Y también otros paises mas pequefios como Uruguay, Costa Rica o Para-
guay resisten a pie firme tal influencia.

La Union Europea poco puede contraponer a esta presion. No puede contrarres-
tar las multiples dependencias frente a los Estados Unidos. Deberia tratar de evitar
una carrera con los Estados Unidos de América, carrera que a la larga solo puede
perder. Esto no obsta para que la Union Europea, siempre que conozca de algin caso,
haga gestiones contra la conclusion de este tipo de acuerdos, en aras de la fiabilidad
de su punto de vista favorable a la CPI y también para que aquellos Estados que han
violado el Estatuto de Roma concluyendo un acuerdo de no entrega entonen el mea
culpa y a fin de cuentas se reafirmen en su posicion esencialmente favorable a la CPI.
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O Anteprojeto de lei de adaptacao da legislacao
brasileira ao Estatuto de Roma
do Tribunal Penal Internacional: tramitacao
e questdes constitucionais polémicas

1. O Anteprojeto de Lei

O anteprojeto de lei visando a adaptacdo da legislagdo brasileira ao Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional,! que pretendemos analisar o aspecto de sua
constitucionalidade, procura atender a duas finalidades principais: 1) possibilitar o
exercicio da jurisdicdo primaria pelo Estado brasileiro; 2) viabilizar a cooperagdo
com o Tribunal Penal Internacional.

Para a elaborag@o do anteprojeto de lei foi criada uma comissao, no ambito do
Ministério da Justica.

Apos a conclusdo de uma primeira fase dos trabalhos da comissdo, a primeira
versdao do anteprojeto de lei foi submetida a consulta publica, tendo sido apresenta-
das algumas sugestoes de alteragao.

Numa segunda fase dos trabalhos, a comissdo fez algumas poucas mudangas na
versdo original, que alteraram, basicamente, aspectos formais do anteprojeto, sem
contudo modifica-lo em sua substancia.

O Ministério da Justica encaminhou o anteprojeto de lei para a Presidéncia da Re-
publica. Apos parecer da Sub-Chefia de Assuntos Juridicos da Presidéncia da Rept-
blica, foi constituida nova comissao, agora no ambito da Secretaria Especial de Direitos
Humanos, para revisao do anteprojeto, cujos trabalhos ainda estao em curso.

*  Este trabajo fue elaborado por el autor en el marco de su pertenencia al Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais.

' O Estatuto de Roma foi aprovado em Roma, em 17 de julho de 1998, assinado pelo Brasil em
7 de fevereiro de 2000, aprovado pelo Congresso Nacional pelo decreto legislativo n°® 112, de 6 de
junho de 2002, e promulgado pelo decreto n°® 4388, de 25 de setembro de 2002.
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O anteprojeto esta dividido em sete titulos. O titulo I trata dos principios gerais
aplicaveis aos crimes de genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de guerra.
Cada uma destas categorias ¢ definida, respectivamente, nos titulos II, III e IV.
O titulo V dispde sobre os crimes contra a administracdo da justica do Tribunal
Penal Internacional. A cooperacdo com o Tribunal Penal Internacional esta
prevista no titulo VI. Finalmente, as normas processuais estdo contempladas no
titulo VII.

O Ministério da Justi¢a e o Ministério das Relagdes Exteriores ja se manifesta-
ram pela constitucionalidade do Estatuto de Roma, considerando-o plenamente com-
pativel com a ordem constitucional brasileira, reconhecendo, contudo, que ha pontos
que podem gerar duvidas sobre sua constitucionalidade.

Assim, para maior seguranca juridica, do ponto de vista constitucional, seria
conveniente a obtencdo de um “endosso explicito” ao Estatuto de Roma, evitando
alegacdes de inconstitucionalidade.

Ja tramita no Congresso Nacional uma Proposta de Emenda a Constitui¢ao (PEC)
n° 203/2000, de autoria do entdo deputado federal, e que atualmente é secretario
nacional de Direitos Humanos, Nilmario, que acrescenta um § 3° ao artigo 5° da
Constituigdo da Republica, sendo o seguinte o teor do dispositivo:

§ 3° A Repuiblica Federativa do Brasil podera reconhecer a jurisdi¢ao do Tribunal
Penal Internacional nas condi¢des previstas no Estatuto aprovado em Roma no dia 17
de julho de 1988.

Tal solugao tem nitida inspiragao francesa, que também promoveu uma emenda
constitucional que acrescentou um art. 53-2, no titulo VI de sua Lei Suprema, recon-
hecendo a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional, nas condigdes previstas no
Estatuto de Roma.

Os principais pontos que tém sido apontados pelo doutrina como hipdteses de
possiveis inconstitucionalidades sao:

1. Excegoes ao principio do respeito a coisa julgada (art. 20 do Estatuto);

2. Ajurisdi¢ao do Tribunal Penal Internacional sera exercida ndo obstante imu-
nidades e prerrogativas de foro por exercicio de func¢do previstas no direito
interno (art. 27 do Estatuto);

Imprescritibilidade dos crimes (art. 29 do Estatuto);

Entrega de nacionais ao Tribunal Penal Internacional (art. 58 do Estatuto);
Previsdo da pena de prisao perpétua (art. 77 do Estatuto); e

Auséncia de individualizacdo de penas para cada um dos tipos penais
(arts. 77 a 80 do Estatuto).

AN S

Dentre estes, somente dois pontos poderao ser invocados, também, em relagao
ao Anteprojeto de Lei de Implementagao do Estatuto de Roma: (1) Imprescritibilida-
de dos crimes (art. 3° do anteprojeto); (2) a possibilidade de entrega de nacionais ao
Tribunal Penal Internacional (art. 103 e segs. do anteprojeto).
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Como relagdo as penas, o anteprojeto ndo prevé nem a pena de morte, nem a
pena de prisdo perpétua. Além disto, todos tipos penais cominam expressamente as
penas minimas e maximas, segundo a gravidade da conduta. Ressalte-se, apenas, que
atualmente ha crimes de guerra que sao punidos com a pena de morte, o que € compa-
tivel com o art. 5°, inc. XLVII, letra “a”, da Constitui¢ao.

De outro lado, o anteprojeto, nao trata das questoes relativas a excecao ao prin-
cipio da coisa julgada (art. 20 do Estatuto), nem da inoponibilidade das regras inter-
nas de imunidades e prerrogativas de foro, por exercicio de fungéo, em face do Tribu-
nal Penal Internacional (art. 27 do Estatuto).

2. Da imprescritibilidade dos crimes de genocidio, crimes de guerra
e crimes contra a humanidade

O Anteprojeto estabelece, em seu art. 3°, que:

Art. 3°. Os crimes de genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de guerra
sdo imprescritiveis, inafiangaveis e insuscetiveis de anistia, graga ou indulto.

Tal dispositivo atende a exigéncia do art. 29 do Estatuto de Roma, que estabele-
ce que os crimes da competéncia do Tribunal Penal Internacional ndo prescrevem.

Nao ha nenhum dispositivo expresso no ordenamento juridico brasileiro que
preveja uma regra absoluta de prescritibilidade das infragdes penais.

Por outro lado, a propria Constitui¢ao proclama a imprescritibilidade do crime
de pratica de racismo, bem como da a¢do de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado democratico (art. 5°, XLII e XLIV).

Contudo, a mengao no texto constitucional de apenas dois casos de imprescriti-
bilidade implicaria, implicitamente, a vedagao ao legislador infraconstitucional de
criar novas hipoteses de imprescritibilidade.?

Entendemos ndo haver tal vedacdo. A alegacdo de inconstitucionalidade do an-
teprojeto de lei, neste ponto, teria por fundamento a regra hermenéutica inclusio
unius alterius est exclusio. Tal regra, contudo, quer do ponto de visa 16gico, quer do
ponto de vista juridico, ndo merece uma acolhida integral e incondicional. Com efei-
to, quando o legislador mencionar uma ou duas hipoteses, nao se pode deduzir, ne-
cessaria a automaticamente, a exclusido de todas as outras. Até mesmo porque, no
caso brasileiro, ndo ha previsao explicita de uma regra geral de prescritibilidade dos
delitos. H4, apenas e tdo-somente, a previsdo de duas categorias de crimes que sao
imprescritiveis.

2 Maria Regina Trippo. Imprescritibilidade penal, Sdo Paulo, Juarez de Oliveira, 2004, p. 94;
Féabio Guedes de Paula Machado. Prescri¢do penal — prescri¢do funcionalista, Sao Paulo, RT, 2000,
p- 173.
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No direito internacional ha forte posicionamento no sentido da imprescritibili-
dade de delito de genocidio, dos crimes contra a humanidade e dos crimes de guerra
de maior gravidade.

A ONU, através da resolucdo n. 2.391, de 26 de novembro de 1968, adotou a
Convengdo sobre a imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a
Humanidade?

E verdade, contudo, que o Brasil nao ratificou tal convencao. Todavia, a ndo
adesdo a tal documento internacional ndo foi determinada pela imprescritibilidade
em si de tais crimes, mas sim pela previsao de que a imprescritibilidade seria aplica-
da retroativamente (art. 1°).

Alias, no direito comparado ha inimeros exemplos de imprescritibilidade de
delitos nesta mesma linha, podendo ser citados, entre os paises da América Latina: a
Constitui¢do da Nagdo Argentina, de 1994, em seu art. 36 prevé a imprescritibilidade
da acdo penal referente aos atos de forca contra a ordem institucional e o sistema
democratico; a Constitui¢do da Republica do Paraguai, de 1992, no art 5°, dispoe
que o genocidio, a tortura e o desaparecimento de pessoas, o seqiiestro € o homicidio
por razdes politicas sdo imprescritiveis, dispositivo este que ¢ reafirmado pelo art.
102, § 3°, do Codigo Penal de 1997; a Constitui¢do da Venezuela, de 1999, em seu
art. 29, prevé a imprescritibilidade das agdes referentes aos delitos de lesa-humanida-
de, as violagdes graves de direitos humanos e aos crimes de guerra.

3. A possibilidade de entrega de nacionais ao TPI

A previsao de entrega de nacionais ao Tribunal Penal Internacional encontra-se
contida no art. 58 do Estatuto de Roma. Para dar efetividade a esta regra, o antepro-
jeto estabelece, no titulo VI - “Da Cooperacao com o Tribunal Penal Internacional”,
arts. 103 e seguintes, a possibilidade de entrega de cidadaos brasileiros ao Tribunal
Penal Internacional.

A principio, poder-se-a argumentar com uma eventual inconstitucionalidade deste
dispositivo, diante do que dispde o artigo 5°, LII, da Constitui¢do da Republica, que
assegura:

Nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum,

praticado antes da naturalizagdo, ou de comprovado envolvimento em trafico ilicito de
entorpecentes ¢ drogas afins, na forma da lei.

3 A convengdo entrou em vigor em 11 de novembro de 1970, noventa dias apos a décima ades@o.
Para a delimitacdo dos delitos imprescritiveis, o texto remete aos crimes tratados pelo Estatuto de
Nuremberg e, indo mais alem, com relagdo aos crimes de guerra, refere-se a Convencdo de Genebra de
1949, real¢ando as infragdes graves. Nos crimes contra a humanidade, abarca os delitos cometidos
tanto em tempo de guerra, quanto em tempo de paz.
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Advoga a favor da constitucionalidade, agora, a circunstancia ponderavel de
que o Estatuto de Roma, em seu art. 102, teve o cuidado de distinguir claramente
entre extradicdo de um individuo de um Estado para outro Estado e entrega de um
individuo de um Estado para o Tribunal Penal Internacional. Na extradi¢do ha “re-
lagdes horizontais™ entre Estados soberanos. Na entrega ha “relagdes verticais” entre
o Tribunal ¢ os Estados.*

A diferenca fundamental, contudo, consiste em ser o Tribunal uma instituicao
criada para processar e julgar de uma forma justa, independente ¢ imparcial, os cri-
mes mais atrozes contra a dignidade humana no contexto de conflitos armados. Na
condi¢@o de orgao internacional, que visa a realizar o bem-estar da sociedade mun-
dial, a entrega de um acusado de perpetrar tais delitos ao Tribunal ndo pode ser
comparada a extradicdo.

Ademais, uma das principais causas da ndo-extradi¢do de nacionais —a idéia
de que pode haver parcialidade na justica estrangeira— ndo se aplica ao Tribunal
Penal Internacional, porque neste os crimes estdo nitidamente cominados no Estatu-
to, suas normas processuais sao bastante garantistas e qualquer tendéncia a politizar
0 processo sera controlada por garantias rigorosas.

Além disto, ¢ essencial para que se garanta a efetiva administra¢@o da justica
penal internacional que esta tenha a faculdade de determinar que os acusados pela
pratica dos crimes reprimidos pelo Estatuto sejam colocados a disposi¢do do Tribu-
nal. Seria inttil o esforgo de criar o Tribunal Penal Internacional caso nao se confira
ao mesmo o poder de determinar que os acusados sejam compelidos a comparecer
em juizo.

Por outro lado, ¢ importante sublinhar que o Tribunal Penal Internacional nao
sera uma jurisdi¢do estrangeira, mas uma jurisdicdo internacional, de cuja cons-
trug¢do o Brasil participa, e terd, portanto, um vinculo muito mais estreito com a jus-
tiga nacional.

Logo, a previsdo de entrega de nacionais ao Tribunal Penal Internacional, estabele-
cida no Estatuto de Roma, nao fere o artigo 5°, LII, da Constituicdo da Republica.’

4. Conclusoes

Em suma, provavelmente serdo levantadas, contra o anteprojeto, as mesmas
objecdes de que num ou noutro ponto o Estatuto de Roma seria incompativel com a
Constituigao brasileira. Porém, existem argumentos apreciaveis em prol da constitu-

4 Sylvia Helena Figueredo Steiner, “Tribunal Penal Internacional — A protegéo dos direitos
humanos no século XXI”, Revista dos Advogados, n° 67, ago. 2002, p. 80; André Carvalho Ramos,
“0O Estatuto do Tribunal Penal Internacional e a Constitui¢do Brasileira”, em Choukr, Fauzi Hassan;
Ambos, Kai (orgs.), Tribunal penal internacional, Sdo Paulo, RT, 2000, p. 270.

’ Nesse sentido: Steiner, idem, ibidem.
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cionalidade do anteprojeto, e os argumentos contrarios sao fruto muito mais de po-
sigoes politicas ou ideologicas contrarias ao Tribunal Penal Internacional, do que
fruto de uma exegese juridica e dogmatica do Estatuto.

Acrescente-se, por fim, que a Constituigdo brasileira, no art.7°, das “Disposi¢des
Constitucionais Transitorias™, afirma que o pais propugnara pela formacao de um
Tribunal Internacional de Direitos Humanos. Esse tribunal é o Tribunal Penal Inter-
nacional, criado pelo Estatuto de Roma. Logo, a interpretagao que se pode extrair
desse dispositivo é de que ndo podemos utilizar a propria Constitui¢ao para impedir
ou dificultar o funcionamento do Tribunal Penal Internacional, tribunal este criado
justamente para combater graves violagdes de direitos humanos.®
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CHILE / José Luis Guzman Dalbora

Crimenes internacionales y prescripcion’

1. Estaintervencion tiene por objeto exponer y discutir someramente el efecto
imprescriptible de los crimenes contemplados en el Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional y otros documentos supraestatales. Nuestra aproximacion al tema tendra
como base el fundamento de la prescripcidn, con especial referencia a la actual disci-
plina de esta en el derecho penal del pais de que es ciudadano el autor, o sea, Chile.
Pero es posible y corresponderia a su deseo que las reflexiones que siguen, mas alla
de esa limitacion espaciotemporal, sean de algun interés para los juristas de otras
naciones y sus ordenamientos internos.

Sirvanos como punto de partida una disposicion del Codigo Procesal Penal,
cuerpo normativo que ha empezado a regir gradualmente desde diciembre de 2000 y
que abarcara todo el territorio chileno a mediados de 2005. El articulo 250, al regular
las condiciones de procedencia del sobreseimiento definitivo de una investigacion
penal, determina que debe ser decretado, entre otras situaciones, cuando se hubiere
extinguido la responsabilidad penal del imputado por alguno de los motivos estable-
cidos legalmente.! Sin embargo, a renglon seguido afiade una excepcion al tenor de la

' Tales motivos son enumerados en el articulo 93 del Codigo Penal: la muerte del reo, el

cumplimiento de la condena, la amnistia, el indulto, el perdon del ofendido en los delitos de accion
privada, la prescripcion de la accion penal y la prescripcion de la pena. Cf. Guzman Dalbora, De la
extincion de la responsabilidad penal, en Texto y comentario del Codigo penal chileno, tomo I (inico
publicado). Obra dirigida por Sergio Politoff Lifschitz y Luis Ortiz Quiroga, con la coordinacion de
Jean Pierre Matus Acufia. Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2002, pp. 433-487. El Codi-
go Procesal Penal agrega dos factores adicionales de efecto extintivo: el cumplimiento del plazo fijado
para la suspension condicional del procedimiento (articulo 240) y la aprobacion judicial de un acuer-
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cual el juez no podra disponerlo “respecto de los delitos que, conforme a los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, sean imprescripti-
bles 0 no puedan ser amnistiados™.? Esta salvedad representa una norma inédita en el
ordenamiento vernaculo. Su insercion al interior de los demas preceptos sobre la
extincion de la responsabilidad y el cierre resultante de los procesos penales entrafia
dificultades, las que no son tanto de logica ni de categorismos juridicos, sino tienen
indole axioldgica y, por tanto, condicionan la construccién seguin fines valorados,
como quiera que el que comentamos contradice un principio fundamental e inconcu-
so del derecho penal chileno.

En efecto, una tradicion centenaria quiso en él, como en la mayoria de los paises
de la cultura juridica a que pertenece, que todos sus delitos y penas prescriban en los
plazos y segun las formas previstos por la ley. El derecho nacional esta lejos de
contemplar delitos o penas de perpetua memoria juridica, hecho subrayado por la
doctrina y que la jurisprudencia viene acatando de antiguo.® Sélo parecen sustraerse
a la prescripcion ciertas puniciones propias del derecho penal castrense, a saber, las
de degradacion, destitucion, separacion del servicio y pérdida del estado militar, que
el Codigo del ramo considera, con terminologia por demas desafortunada, “siempre
de caracter permanente e imprescriptible”.* Con todo, una mirada mas atenta nos
descubre aqui que la ley magis dixit quam voluit o, si se prefiere, que acufié derecha-
mente una clausula vacia. Pues siendo tales penas accesorias de otras principales, a
cuya imposicion judicial queda supeditada su existencia, y por prescribir todas estas
en los términos fijados por el articulo 97 del Codigo Penal,’ resulta que con el cum-
plimiento de los plazos correspondientes a las penas principales se extinguiran tam-
bién las accesorias.® Por modo que, una vez despejados los ribetes engafiosos de la
norma en palabra, se reafirma el principio de que partimos, la absoluta prescriptibili-
dad de delitos y penas.

do de reparacion entre imputado y victima (art. 242). Cf. Politoff Lifschitz, Matus Acufia y Ramirez
Guzman, Lecciones de derecho penal chileno. Parte general, Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile, 2004, pp. 575-577.

2 Reserva hecha de que el inculpado o acusado haya fallecido o cumplido su condena.

Cf. Fontecilla Riquelme, Tratado de derecho procesal penal. Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile, t. III, 2% ed., 1978, pp. 170 y ss. (3 vols. publicados).

4 Articulo 219 del Codigo de Justicia Militar, aprobado por el decreto-ley n° 806, de 23 de
diciembre de 1925, que es la ley penal militar del pais y permanece en vigor, con multiples modifica-
ciones, hasta nuestros dias.

5 Quince y diez afios en el caso de los crimenes, cinco afios para los simples delitos y seis
meses tratandose de faltas. Téngase presente que rige en Chile el sistema tripartito de clasificacion de
los delitos segun su gravedad.

¢ El Cédigo Penal, que regula de modo asaz minucioso la prescripcion, ordena en su articulo
105 que las inhabilidades legales provenientes de crimen o simple delito —lo que incluye las oriundas
de una pena accesoria— so6lo duraran el tiempo requerido para prescribir la pena (principal).

3
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Esto aparte, el renacimiento contemporaneo de las excepciones a la prescrip-
cion se cifie, en general, a ciertos crimenes de particular gravedad y proyeccion cos-
mopolita. El Estatuto de Roma, con su disposicion sobre la imprescriptibilidad de los
delitos de competencia de la Corte, es una clara muestra de ello.” Ahora bien, la
interrogante de si puede infundirse vida a dichas excepciones en el derecho interno,
como pretende el Codigo Procesal Penal, requiere establecer antes dos cosas: prime-
ro, que los crimenes internacionales estén incorporados al catalogo de tipos delicti-
vos vigente en el pais; segundo, que el Estado haya adherido en forma a los documen-
tos que acuerdan a tales crimenes las secuelas que nos interesan y que el transcurso
del tiempo seria incapaz de cancelar.

Ambas exigencias carecen de respaldo positivo. El derecho penal chileno, asi el
comun como el que vaga extramuros del Codigo, conoce apenas un limitado nimero
de crimenes de guerra e ignora totalmente el genocidio y los crimenes contra la hu-
manidad. En otras palabras, no se ha hecho atin la adecuacion que precisa la legisla-
cién interna como requisito imprescindible para poder perseguir y castigar en cuanto
tales esos actos, en lo que ha de tenerse en consideracion que no existe ni se reconoce
en el pais la posibilidad de que un crimen internacional surja directamente del dere-
cho supraestatal, convencional o consuetudinario.® Tampoco se ha ratificado la Con-
vencidn de las Naciones Unidas de 26 de noviembre de 1968 sobre la imprescriptibi-
lidad de los crimenes de guerra y contra la humanidad. Todo esto explica que la Corte
Suprema de Justicia, al hilo de una jurisprudencia constante y respaldada por el pare-
cer mayoritario de la doctrina, haya negado la posibilidad de atribuir esa calidad a
delito alguno sobre la unica base del derecho consuetudinario internacional, entendi-
do como ius cogens. El arraigo de esta tradicion es de tal peso que el mismisimo
Codigo Procesal Penal, cuando demanda la ratificacion del tratado para tener por
ajena la prescripcion a determinados delitos, puso a salvo la exigencia de una lex
scripta en la esencial cuestion de la cabida restringida o la extension sin limites del
derecho de castigar en esta materia.

Por consiguiente, mientras estos crimenes no sean introducidos al derecho in-
terno y sigan sin ratificar la Convencion de 1968 o el Estatuto de Roma, el precepto

7 Articulo 29, en relacién con el 5° (genocidio, crimenes de lesa humanidad, de guerra y de
agresion), acerca de lo cual hay que ver Ambos, “Sobre el fundamento juridico de la Corte penal
internacional”, en la Revista de Derecho Penal y Criminologia, Madrid, 2* época, n° 5, 2000, p. 144
(127-169).

8 Asi, por ejemplo, si bien Chile ratifico el 11 de diciembre de 1953 la Convencion para la
Prevencion y Sanciéon del Delito de Genocidio, de 1948, los intentos de introducir el maleficio al
Codigo Penal han sido hasta ahora infructuosos. Sobre este y otros particulares nos extendemos en
nuestra contribucion sobre Chile en el volumen Persecucion penal nacional de crimenes internacio-
nales en América Latina y Espana, editado por Kai Ambos y Ezequiel Malarino, con prologo de Albin
Eser y Helmut Kreicher, publicado por la Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2003, pp. 165-175
(163-200).
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mencionado restara como una formulacion de deseos ayuna de sustancia juridica. De
que resulte recomendable dejar este designio en la condicion que actualmente osten-
ta, de letra muerta, y, al revés, mantener incolume la vieja tradicion, discurrimos en
los apartados sucesivos.

2. Cuando la ley procesal penal chilena toca el tema que nos ocupa a proposi-
to del sobreseimiento definitivo de un proceso, basado en encontrarse extinta la res-
ponsabilidad del acusado, guarda perfecta armonia con las disposiciones sustantivas
del Codigo Penal, al que ahora debemos dirigir la mirada.

La prescripcion aparece considerada entre las causas que extinguen la responsa-
bilidad criminal, esto es, como una de varias circunstancias que sobrevienen después
de la comision del delito y que destruyen la accion penal o la pena. Cualesquiera de
tales circunstancias (prescripcion, amnistia, etc.) pueden ser alegadas por la defensa
en la audiencia preliminar al juicio oral, a titulo de excepcion de previo y especial
pronunciamiento (articulo 264 del Codigo Procesal Penal), forma y oportunidad que
en el caso de la prescripcion del delito estan muy en la linea de la etimologia de la
palabra y la historia de la institucion juridica que nombra.’

Aunque a veces se afirma que cada una de las causas de extincion de la respon-
sabilidad penal posee un fundamento propio'® y el aserto no esté desprovisto de un
fondo de verdad, inspira a todas un principio comun, que reside en una prudente
autolimitacion, plasmada en la ley, del ius puniendi, puesto que en ellas el Estado,
bajo ciertos supuestos y para responder a determinadas exigencias, renuncia a su
pretension punitiva y, por ende, hace abandono de su poder de que se persiga y san-
cione a los responsables de un delito. La prescripcion, ese instituto liberador de las
consecuencias de la fechoria, obedece asimismo a aquel pensamiento fundamental.
Pero la modalidad especifica que asume a su respecto el principio sintético y rector
de la familia que la amadriga, es un caldero en que hierven antiguas disputas.!!

Casi todas las doctrinas acerca del especial fundamento de la prescripcion penal
han sido objeto de debate en Chile. Por de contado que nos referimos a las que procu-

® La voz latina prescriptio, conforme recuerda Eduardo Reale Ferrari en su monografia

Prescri¢do da agdo penal. Suas causas suspensivas e interruptivas, Saraiva, San Pablo, 1998, p. 1,
aludia en el proceso romano a un escrito presentado como medio defensivo previo a la demonstratio'y
que impedia al magistrado entrar al mérito de la cuestion, a menos que desestimase con un pronuncia-
miento especial la excepcion aducida. Para una sinopsis de su historia, Lorenz, Die Verjihrung in der
deutschen Strafgesetzgebung. Eine Untersuchung de lege lata und de lege ferenda. C. H. Beck’sche
Verlagsbuchhandlung, Munich, Berlin, 1955, pp. 3-4.

10 Como piensa en Espafia Quintero Olivares, Curso de derecho penal, Parte general, CEDECS,
Barcelona, 1997, cf. p. 581.

" La prescripcion, escribe Lorenzo Morrillas Cueva, estd “cargada de controversias”, y la
actual unanimidad tedrica en justificarla “se quiebra en el momento de fundamentar su razén de ser”.
“Prescripcion del delito y de la pena”, en Nueva enciclopedia juridica, Seix, Barcelona, t. XX, 1993,
pp- 273 y 274. Véase también, del mismo autor, Teoria de las consecuencias juridicas del delito,
Tecnos, Madrid, 1991, pp. 195-197.
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ran ilustrar el sentido de la prescripcion como conquista de la época dorada del [lumi-
nismo, ya que secuaces de las concepciones que deniegan plaza a la extincion por
obra del tiempo de la potestad punitiva, no los hubo en el pais ni siquiera durante la
etapa en que prevalecié en las aulas universitarias el positivismo peligrosista. La
distincion reviste importancia. Solo para las doctrinas que justifican la prescripcion
puede representar un problema el afan de que debiera haber delitos y penas que esca-
pen a su férula. En cambio, para quienes le recusan toda razén de existir, la concesion
de un espectro amplisimo a las actuaciones del ministerio publico en el ejercicio de la
accion nacida del delito es algo ingénito al modo de ser normal del derecho penal.
Aqui han de interesar las primeras, no los ultimos.

Se ha argumentado el fundamento de la prescripcion desde tres perspectivas.
Muchas teorias —las mas antiguas— lo cifran en la situacion subjetiva del delin-
cuente, e invocan, por ejemplo, la falta de identidad personal del reo producida por el
paso de los afios, los padecimientos sufridos por €l a lo largo de aquellos en que
evadio a la justicia, o la enmienda que revelaria el hecho de no haber delinquido
durante tanto tiempo. Mas estas son todas presunciones, cuando no hueras fantasias a
las que la realidad desmiente con alguna frecuencia. Un segundo grupo de doctrinas
se situa en el prisma del Estado, para sostener, ora que la usura del tiempo dificulta la
reconstruccion de las pruebas, allega incertidumbre a los procesos y abre camino al
error judicial, ora la renuncia a la accion demostrada por la inercia del aparato puni-
tivo en la represion de los delitos, ora lo innecesario o intitil de un castigo tan distante
de la ocurrencia del ilicito, a la luz de los fines asignados a la pena, y la declinacion
consiguiente del interés estatal en su punicion. La critica de estas posiciones corre a
las parejas de su caracter sofistico —pues la accion penal publica no es renunciable
para ni esta a disposicion de los 6rganos estatales competentes—, de la explicacion
incompleta —so6lo valida para la prescripcion de la accion penal, o sélo para la de la
pena— que ministra al polifacético fendémeno prescriptivo, y de la forma en que lo
confunden con una cuestion de punibilidad del delito. Queda todavia un tercer grupo
de teorias. Estas acuden al punto de vista de la sociedad, bien porque el transcurso de
los afios debilita la alarma colectiva creada por el maleficio, ya porque este deja de
formar parte de la memoria de las nuevas generaciones y se desdibuja, a fuer de la
sombra del olvido, en el recuerdo de la que lo presencid. El injusto del delito, no
menos que su autor, “se tornan cada vez mas ajenos con el tiempo, de modo que una
persecucion o ejecucion penales que tarden demasiado en llegar, serian una total
injusticia”.!?

Este ltimo criterio merece nuestra preferencia, en la medida en que toma en
cuenta el incuestionable poder que ejercen los hechos sobre los asuntos humanos y

12 Max Ernst Mayer, Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, Lehrbuch Carl Winters

Universitdtsbuchhandlung, Heidelberg, 2% ed., 1923, que se cita por la reimpresion de Keip Verlag,
Goldbach, 1997, p. 521.
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permite encuadrar el instituto, con armdnica insercion de su duplice faz (prescripcion
del delito y de la pena), en una exigencia de seguridad juridica. La prescripcion esta
al servicio de la firmeza, de la estabilidad de los vinculos regulados por el derecho. El
imperativo practico de hacer factible la convivencia humana, impidiendo una “per-
turbadora intromisidn en las relaciones nuevamente creadas y ya consolidadas y ex-
tendidas”,'® puede que contradiga los requerimientos retributivos y la propia positivi-
dad del ordenamiento, e incluso dé lugar a una de las que Radbruch llamé antinomias
de la idea del derecho,' pero sirve a la seguridad del ordenamiento, dado que la
eficacia venidera de los preceptos juridicos requiere eliminar, al cabo de un cierto
tiempo durante el cual estos no hallaron aplicacion, un estado de incertidumbre, cuyo
mantenimiento seria riesgoso tanto para existencia del derecho!® como para la paz de
la comunidad. En este sentido se pronuncia, también, la opinion comun en el pais, en
consonancia con la tradicion liberal de los criminalistas chilenos.!®

Resulta, pues, que la prescripcion obtiene su fundamento de uno de los pliegues de
la idea del derecho, que los ordenamientos contemporaneos expresan en un ideal de
cultura de la comunidad. En estas circunstancias, no parece acertada la afirmacion de que
la prescripcion de los delitos sélo podria ser justificada merced a conceptos extraidos del
derecho penal,” tanto menos cuanto que ella se presenta como un concepto juridico
general y, de suyo, no privativo de rama alguna del derecho. Es mas: obsérvese que
nuestro tema, que rebasa con holgura en su razon ultima las limitadas posibilidades de la
dogmatica penal, pone en juego dos veces aspectos propios de la filosofia juridica. Pues
para ¢l cuentan como trasfondo no solo el valor de la seguridad juridica, sino también el

13 Von Liszt, Tratado de derecho penal, 3 vols., traduccion de Luis Jiménez de Asta y adicio-
nes por Quintiliano Saldafia, Hijos de Reus Editores, Madrid, t. III, 1917, p. 403.

14 “En la prescripcion, en la usucapion, en la proteccion de la posesion civil y en el ‘statu quo’
internacional, se otorgan efectos justificantes al estado antijuridico en méritos de la firmeza, es decir,
de la seguridad de la vida juridica”. Filosofia del derecho, traduccion de Jos¢é Medina Echevarria,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 3% ed., 1952, p. 99.

15 Plazos demasiado largos o la franca imprescriptibilidad de delitos y penas, introducirian en
un Codigo “el mayor defecto que cabe en una ley: el defecto de que no se ejecutara”. Joaquin Francis-
co Pacheco, EI Codigo Penal concordado y comentado, estudio preliminar y anotaciones de Abel
Téllez Aguilera. Edisofer, Madrid, 2000, p. 506.

16 Cf. Cury Urzta, Derecho penal, Parte general, 2 vols., Editorial Juridica de Chile, Santiago
de Chile, t. II, 2% ed., 1992, p. 430; Etcheberry Orthusteguy, Derecho penal, 4 vols., Editorial Juridica
de Chile, Santiago de Chile, 3% ed., revisada y actualizada, 1998 (segln la cubierta, 1997), t. I1, p. 256;
Labatut Glena, Derecho penal, 2 vols., Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, t. I, 9* ed.,
actualizada por Julio Zenteno Vargas, 1995, p. 297; Novoa Monreal, Curso de derecho penal chileno,
Parte general, 2 vols., Ediar-ConoSur, Santiago de Chile, 1985, t. II, p. 486; Vargas Viancos, La
extincion de la responsabilidad penal, Editorial Juridica ConoSur, Santiago de Chile, 2* ed., 1994, p.
118; y Yuseft Sotomayor, La prescripcion penal, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1987,
p- 33.

17" Asi, Lorenz, Die Verjihrung im Strafrecht. Eine dogmatische Untersuchung, Heinrich Mercy
Sohn, Praga, 1934, cf. p. 32. Se trata de una opinién sumamente extendida entre los penalistas.
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valor de la humanidad, aunque esta nueva flexion de la idea del derecho sea normalmente
desatendida por los estudiosos de la prescripcion. En verdad, mantener a una persona
indefinidamente bajo el yugo de una acusacion o la inminencia de una pena, es incompa-
tible con un derecho penal moderno, y por moderno, humanista, sin que deba importar en
esto la real situacion del individuo empirico mientras estuvo en curso el plazo prescripti-
vo —si padecio la necesidad mas extrema o disfrutd de la opulencia, que viviese en el
aislamiento, como animal acorralado, o con la compaifiia y asistencia de otros, que su
personalidad experimentd modificaciones o permanecio inalterada, etc.—, ya que la no-
cion de humanidad toma al hombre cual sujeto abstracto, prescinde de peculiaridades
adventicias y lo realza en su quintaesencia moral de sujeto /ibrevolente y fin en si. La
humanidad consiste en

[...] romper mentalmente todas las vinculaciones de los hombres con las sociedades
histéricamente dadas, para no admitir mas que la pertenencia a la sociedad humana o,
como también suele decirse, no atribuir ningan valor a las condicionalidades en que
consiste la existencia de todo ser social, y reconocer el maximo valor a la dignidad de la
persona en cuanto tal. La humanidad proclama y exige el hombre en si.'$

Esto vale también para la prescripcion de la responsabilidad penal. Su configu-
racion concreta en la legislacion tiene que guardar congruencia con los principios
cardinales de este segmento de la Enciclopedia juridica, con su sustrato politico y
con la red de garantias que tejen en torno a ¢l las Constituciones y tratados sobre
derechos fundamentales, entre las que ocupa el primer lugar la salvaguarda de la
persona. Solo de esta guisa la prescripcion, que a primera vista contradice el magis-
terio punitivo del Estado, confiere al derecho de castigar y a las raices filosoficas de
que se nutre una rotunda confirmacion.

3. Faceta no siempre bien apreciada de la reforma penal dieciochesca, la con-
sagracion del caracter prescriptible de todos los delitos y penas, cualquiera que fuese
su naturaleza y gravedad, represent6 un adelanto notable de la marcha de la civiliza-
cion, si se piensa en las vicisitudes del instituto en la época del derecho comun, que
multiplico las excepciones a la prescripcion de los delitos y desconocia, en general,
la de las puniciones. Fue en particular la Revolucion Francesa, que habia erigido en
dogma de positivo reconocimiento el principio de legalidad y la correspondiente li-
mitacion al poder del Estado en orden a crear delitos y penas, la que impuso el tempe-
ramento al que desde entonces se ajustaron los demas Estados occidentales.”” Y, en
verdad, entre la prescripcion de la responsabilidad criminal y la sujecion de su fuente
—el delito— a la ley, existe un lazo indisoluble.

18 Max Ernst Mayer, Filosofia del derecho, traduccion de la 2° ed. original por Luis Legaz

Lacambra, Labor, Barcelona, 1937, pp. 192-193; en p. 194 prosigue, con sobrada razon: “Donde la
humanidad aparece de la manera mas destacada, es en la humanizacion de las penas, ya que cada vez
gana mas terreno la idea de que el delincuente es también un hombre, por lo que la pena ha de ser
compatible con la dignidad humana”.

9 Lorenz, Die Verjihrung im Strafrecht, o. cit., cf. p. 15.
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Sin embargo, dos fenomenos diferentes han puesto en entredicho el axioma de
la prescriptibilidad desde la primera mitad del siglo XX. Por una parte, primero bajo
la égida de regimenes totalitarios y, después, en varias naciones democraticas, co-
menzo6 a considerarse imprescriptibles algunos maleficios comunes de elevado con-
tenido antijuridico y castigados con penas de muerte o perpetuas. Pero el proceso
alcanza su expresion mas conocida y universal a propdsito de los crimenes contra el
derecho de gentes, cuando en 1968 la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas dispuso la derogacion, con retroactividad absoluta, de los plazos de
prescripcion de los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad,? o sea, y
segun el expreso tenor de la Convencion respectiva, los declard “imprescriptibles,
cualquiera que sea la fecha de su perpetracion” (articulo ). La resonancia de esta
norma, con los sobrecogedores hechos delictuosos que la determinaron promediando
la pasada centuria, en varios Codigos penales europeos, que la han acogido en punto
al genocidio, se inscribe en una tendencia cuyo predominio en el derecho internacio-
nal penal parece hoy cosa asegurada. Es la “mala conciencia” de la justicia penal ante
la posible impunidad de crimenes que ennegrecen el pasado de ciertos pueblos, el
factor decisivo de una evolucidon a mi entender de dudosas bondades, que bien pudie-
ra calificarse como involucion.?!

Desde luego, el criterio abrumadoramente mayoritario contempla las cosas de
muy otra manera. Una comunidad dada o el entero conglomerado de naciones —asi
se piensa—, bien podrian decidir que jamas sean olvidados juridicamente hechos
delictivos que tuvieron para esa comunidad o para todo el género humano la intensi-
dad traumatica de una pesadilla aterradora. En tales casos, lo que estaria en discusion
no es tanto el delito o la pena en si mismos, cuanto la gravedad del fenomeno subya-
cente, que reclama sin reservas el condigno castigo. Incluso el habitual recurso a los
fines de la pena como medio de otorgar explicacion a esta causa de extincion de la
responsabilidad penal, debiera retroceder frente a sucesos que perturban hasta tal
extremo las representaciones colectivas y el sentimiento del derecho, que seria suici-
da abandonarlos al manto del tiempo —a ese tiempo en cuyo homenaje Voltaire pro-
puso erguir un monumento con la inscripcion: “Al Gnico que consuela”—,?? visto que
la comunidad que los experiment6 en carne propia, u otras alentadas por el mal ejem-
plo, se expondrian al riesgo de verlos repetidos en el futuro. Razones practicas, entre-

20 Cf. Cerezo Mir, Curso de derecho penal espaiiol, Parte general, publicados 3 vols., Tecnos,

Madrid, t. I, 5% ed., 1996, p. 183.

2l Laexpresion “mala conciencia”, que Gustav Radbruch estimoé una virtud en el penalista, fue
aplicada a nuestro argumento en el sentido de la sublevacion del espiritu ante las atrocidades perpetra-
das por los jerarcas nazis y su eventual impunidad debida a la prescripcion, por Baumann, en su
opusculo Der Aufstand des schlechten Gewissens. Ein Diskussionsbeitrag zur Verjihrung der NS-
Gewaltverbrechen, Gieseking, Bielefeld, 1965.

22 “Los dos consolados”, en Cuentos escogidos. Edicion, estudio preliminar y bibliografia
seleccionada por D* Angeles Carmona de Gubert, Bruguera, Barcelona, 1971, p. 217.
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veradas con referencias de justicia material, cierran la argumentacion: se trataria de
evitar que la sola prolongacion de un régimen politico de terror y la fuerza que lo
sustenta, favorezcan con una garantia liberal a quienes fueron prodigos en atropellar
las garantias mas preciadas de los hombres libres, destruyendo o minando en su tira-
nico paso las bases de la administracion de justicia, o diseminando en la estructura
juridico-publica del Estado un compacto tejido de obstaculos para que aquélla, una
vez restablecida la normalidad constitucional, se encuentre en la imposibilidad de
perseguirlos oportuna y eficazmente.

En nuestro sentir, empero, el precedente discurso pasa por alto otras considera-
ciones, y so capuz de otorgar una tutela redoblada a los derechos fundamentales en
este capitulo de la atroz disciplina, acaba por devorarse a si mismo y los vulnera.

Por lo pronto, adviértase que el debate hodierno sobre la imprescriptibilidad de
ciertos crimenes se ha visto constantemente entenebrecido, bien por sospechas per-
sonales —que el defensor de la prescripcion tiene que ser un amigo de la causa tota-
litaria, quiza uno de sus viejos servidores, o que sus adversarios anteponen a las
“sutilezas” de los principios juridicos, el “deber moral” del castigo—, ya por la con-
traposicion en apariencia insoluble de facetas distintas de la idea del derecho, con
olvido de que “al derecho pertenecen lo mismo la justicia material que la seguridad
juridica”.?

Dejemos de lado lo primero, que de resultar comprobado en cualquiera de sus
extremos seria una bajeza, y centrémonos en lo que realmente es de bulto en el debate
juridico del problema, ese irremediable y hostil antagonismo entre justicia material y
seguridad juridica. El contraste, que en el fondo no es mas que una contradiccion de
la justicia consigo misma,* sélo puede encararse acudiendo al valor cultural mas
alto, la humanidad. Aqui yacen, en mi opinidn, quicio y salida del atolladero. Puesto
que una justicia penal incierta, libertada ex post facto de las cortapisas que los orde-
namientos levantaron frente a un ius puniendi que sin ellas seria desenfrenado, no es
una justicia cabalmente respetuosa de la idea de la humanidad, que “proclama y exi-
ge el hombre en si”. La prescripcion de los delitos es prenda de la superlativa opinion
que merecen a los ordenamientos de signo liberal la incolumidad del derecho, la
seguridad de los justiciables y, muy en especial, la dignidad de la persona, incluso
cuando de las mas abominables fechorias y los mas impiedosos delincuentes se trata.
Cabe en esto recordar que la robustez de los principios no se prueba en toda su exten-
sion al contacto de los conflictos triviales engendrados por la rutina de la vida coti-
diana, sino precisamente en los casos que Karl Jaspers llamo situaciones limite. El

2 Baumann, o. cit., p. 10.

Como observa Hermann Klenner, basado en Radbruch, en su “Introduccion” al quinto tomo
de las Obras completas del jurista de Liibeck. Cf. Gustav Radbruch, Gesamtausgabe. Herausgegeben
von Arthur Kaufmann, 20 vols., C.F. Miiller Verlag, Heidelberg, t. V, Literatur- und kunsthistorische
Schriften, bearbeitet Hermann Klenner, 1997, pp. 12-13 (1-13).

24
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propio totalitarismo y, en menor medida, los regimenes autoritarios, nos han ensefa-
do con sus atrocidades que la humanidad es un valor incondicional. Pero “lo incondi-
cional se vuelve temporalmente patente para si en la experiencia de las situaciones
limite y en el peligro de volverse infiel a si mismo”,” un riesgo que solo puede
amenazar a quien percibe los reclamos de aquello que esta mas alla de todo condicio-
namiento —una mentalidad ciega a los valores de la personalidad, como la totalita-
ria, ni siquiera se plantea los hard cases de que versamos—. Expresado de otra mane-
ray en el sentido de nuestro argumento: son situaciones de este jacz, como que pres-
criban también los peores crimenes, el terreno donde se templan la fibra y el caracter
de los derechos penales respetuosos de la dignidad humana. Amagar las exigencias
de la humanidad ante el criminal mas odioso, en nombre de la misma humanidad,
equivale a reconocer que las garantias no rigen para todos por igual y es indice del
trazo débil con que ese derecho las recepta. Mas que un resignado reconocimiento, es
una capitulacion. Esto, sin nombrar un peligro adicional, el de que la imprescriptibi-
lidad, que ha asomado su cerviz a titulo de excepcion y inicamente para los crimenes
que ofenden al género humano, pueda dilatarse como una mancha de aceite hasta
abarcar otros delitos, como el asesinato, el terrorismo, y quién sabe cuantos mas.

4. Extiéndase prudentemente los plazos de prescripcion para los crimenes mas
graves y las penas mas rigurosas, mas no se enajene ninguno a la validez de esta
garantia, que en ello va en juego un fragmento capital de la teoria y practica del
Estado de derecho.?

Esta pudiera ser nuestra personal conclusion, que entendemos de inequivoca
vigencia en Chile. Pero como la tarea del cientifico supone ofrecer, en reemplazo de
las posturas que ¢l ha cuestionado, una via distinta para solventar el problema en que
otros erraron el rumbo,?” digamos que, en efecto, hay medios, posiblemente mas indi-
cados que la imprescriptibilidad y el anhelo de desplazar hasta un horizonte infinito
las fronteras del derecho penal subjetivo, para que las sociedades hagan un ajuste de
cuentas con los hechos mas sombrios y vergonzantes de su pasado y, a la vez, con las
condiciones politicas de poder que los propiciaron.

Si la prescripcion, a su modo, es una manifestacion de la falibilidad y las limita-
ciones de la justicia humana, que el Estado legiferante no puede menos que aceptar
en la medida de lo que, sin ser buscado, se impone como inevitable a hombres ¢

25 Jaspers, La filosofia desde el punto de vista de la existencia, traduccion de José Gaos,

Breviarios del Fondo de Cultura Econémica, México, 1990, p. 49.

26 De idéntico parecer, Lorenz, “Die Verjahrung in der deutschen Strafgesetzgebung”, cit., cf.
p. 79,y “Uber das Wesen der strafrechtlichen Verjihrung”, en el Goltdammer s Archiv fiir Strafiecht,
R. v. Decker’s Verlag, G. Schenck, Hamburgo, 1966, pp. 373-374 (371-374).

27 Oportunamente recuerda Alfonso Serrano Goémez, en su libro La prescripcion del delito (tres
cuestiones), Dykinson, Madrid, 2003, p. 33, que el cientifico debe construir, no demoler; y, citando a
Ramon y Cajal (Reglas y consejos sobre investigacion cientifica, Madrid, 2000), redondea la advertencia:
“la critica cientifica se justifica solamente entregando, a cambio de un error, una verdad”.



INFORMES NACIONALES / JOSE LUIS GUZMAN DALBORA - CHILE 79

instituciones, en cambio, han de quedar al margen del efecto extintivo de responsabi-
lidades aquellos casos en que los 6rganos del Estado hicieron posible, con un aporte
malicioso, dichas falibilidad y limitacion.

La inercia de los 6rganos de la persecucion penal, aunque ajena al fundamento
de la prescripcion, asume en ella un significado que no se debe despreciar. Esta inac-
tividad representa una condicion de procedencia de la prescripcion. Por lo mismo,
los plazos corren si y sélo en la medida en que el Estado pueda y quiera perseguir el
delito o imponer la pena, pero, en el hecho, no lo hace. Permitasenos un par de ejem-
plos. El articulo 100 del Codigo Penal chileno ordena duplicar los plazos cuando el
delincuente se ha ausentado del territorio nacional, lo que es l6gico, ya que las posi-
bilidades de hacerle comparecer ante los tribunales disminuyen por la residencia en
pais extranjero y la nueva morada procura al fugitivo mayores ventajas para eludir la
accion judicial. Sin embargo, no se entenderan ausentes “los que hubieren estado
sujetos a prohibicion o impedimento de ingreso al pais por decision de la autoridad
politica o administrativa, por el tiempo que les hubiere afectado tal prohibicion o
impedimento”. Esta tltima clausula, que se introdujo en 1991 para resolver la situa-
cion de algunas personas que debieron partir al exilio por orden del régimen militar
que gobernd el pais entre 1973 y 1990, revela que si la duplicacion no corresponde es
porque el prescribiente hubo de permanecer en el extranjero debido a la voluntad del
titular de la pretension punitiva, pero con infraccion de los requisitos legales de su
egjercicio, o sea, antijuridicamente.

Por otra parte, la prescripcion de la accion penal se suspende cuando el procedi-
miento se dirige contra el culpable, es decir, cuando ha quedado formalizada la inves-
tigacion en contra de €l (articulos 96 del Codigo Penal y 233 del Codigo Procesal
Penal), una circunstancia que en muchos paises determina el efecto, mas macizo, de
que el episodio que precedio al acto procesal determinante caiga en el vacio. Pero la
suspension —y, en su caso, la interrupcion— tiene como presupuesto que el impulso
procesal haya podido comenzar y proseguir seriamente. También a proposito de las
causas suspensivas ¢ interruptoras de la prescripcion quedan en evidencia los defec-
tos de una jurisprudencia conceptual, atenta nada mas que a la insercidn categorial de
esas causas en la economia l6gica de un concepto general. Este camino metodologico
reduce la labor judicial a la mera verificacion de que alguna vez se instruyo proceso
por los hechos, y desprecia olimpicamente la indagacion contenidista de si el término
no estaba tal vez suspenso por otro motivo, aunque sobre este la letra del Codigo
guarde silencio. Una jurisprudencia de los valores, a su turno, argiiira que las pala-
bras de la ley penal son s6lo la corteza formal que recubre la norma. Es en su funda-
mento donde hay que adentrarse para averiguar el contenido de los preceptos. En las
disposiciones sobre el inicio y la eventual suspension de los plazos de prescripcion,
que son posibilidades operativas del concepto general, podra entonces descubrirse
formas concretas en que cristalizan #é/os, naturaleza y condiciones de procedencia
del instituto. Estos datos de fondo permiten extraer el corolario de que la probada
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falta de una voluntad real de sostener la accion punitiva, o la presencia de superiores
impedimentos juridicos o facticos a la persecucion, produce que los plazos no pue-
den empezar a correr, o lo que es igual, que quedaron suspensos desde el principio.

Diversos ejemplos entresacados del derecho extranjero corroboran esta conclu-
sidn, que para nosotros constituye un principio general. La ley aprobada por el Bun-
destag aleméan el 25 de marzo de 1965 dispuso que en el computo del plazo de pres-
cripcidon de delitos sancionados con pena perpetua de privacion de la libertad, no
debia tomarse en cuenta el lapso entre el 8 de mayo de 1945 y el 31 de diciembre de
1949. Segun la misma diccion legal, durante aquel periodo, en que se produjo el
colapso de la judicatura del pais, “la prescripcion de la persecucion penal quedd en
suspenso”.?® La ley checa sobre ilegitimidad del régimen comunista, sancionada en
1993 y declarada irreprensible por el tribunal constitucional de Praga, orden6 no
considerar las largas décadas en que aquél gobernd, dentro del tiempo requerido para
prescribir los crimenes perpetrados con su cobertura.?’ En fin, el articulo 97 del ante-
proyecto de Codigo Penal para el Ecuador, de 1993, establece que la prescripcion se
suspende “en todo delito perpetrado en ejercicio de una funcion ptblica o con abuso
de la misma, mientras cualquiera de los que hayan participado en él se encuentre
desempefiando un cargo publico”, y hace hincapié en que “si tales delitos se perpetra-
sen durante un régimen ‘de facto’, la prescripcion se suspendera hasta el restableci-
miento del orden constitucional”.’® De cara al reciente pasado politico de Hispano-
américa, apenas sera preciso destacar el acierto de esta propuesta y la tarea que impo-
ne al juez en su deber de calificar como inconstitucional el régimen que amparo las
felonias. Con ello, salen gananciosas asi la justicia penal como, mediatamente, la
justicia politica.

Laréplica de que disposiciones de esta naturaleza quebrantarian el apotegma de
la irretroactividad de la ley mas gravosa, no parece convincente. Constatar una situa-
cion no equivale a modificarla, del mismo modo que el magisterio punitivo tampoco
tiene que soportar una merma cuando quiera que esa situacion posee un origen des-
aprobado por el derecho publico.?' Se trata, bien miradas, de leyes que interpretan las

28 Baumann, o. cit., cf. p. 4.

2 Cf. Dolensky, Los fundamentos de la responsabilidad criminal en la reforma del Cédigo
penal checo. Trad. de J. L. Guzman Dalbora, en el Anuario de la Facultad de Ciencias Juridicas de
la Universidad de Antofagasta, n° 4, 1998, p. 23 (15 y ss.).

30 Rivacoba y Zaffaroni, “Anteproyectos de Codigo Penal y de ley de ejecucion penal para el
Ecuador”, en la Revista de Derecho Penal y Criminologia, n° 3, 1993, p. 850 (817-964).

31 Por servirnos de un ejemplo sélo aparentemente lejano del tema: jes que el acaudalado
delincuente que corrompid a un representante del Ministerio Fiscal para no ser perseguido, puede
alegar con éxito que el dinero con que consigui6 la pasividad del Estado deberia seguir obrando en su
favor, con la aprobacion del ordenamiento juridico, toda vez que el procedimiento “no se dirigid
contra el culpable”? No conocemos Codigos que contemplen una causa de suspension semejante,
pero nos cuesta imaginar que en un caso asi quepa pronunciar un sobreseimiento o una absolucion,
argumentando, con el corruptor, que su responsabilidad ha prescrito.
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reguladoras de la suspension de la prescripcion, con arreglo al norte teleologico de
esta, y las declaraciones contenidas en una interpretacion auténtica posterior escapan
por definicion a la regla de la irretroactividad, sea que beneficien o perjudiquen al
reo. Y puesto que a la misma solucion pudo llegar el juez aun a falta de una ley
interpretativa, bien puede reclamarse de ¢l que se atreva a extraerla si estan dados los
requisitos facticos que interesan. No hay necesidad de la imprescriptibilidad, sino de
hacer uso de instrumentos hermenéuticos tradicionales, aplicados a preceptos cono-
cidos e inobjetables, para obtener el resultado que se busca. Que este derrotero ponga
a buen recaudo los principios juridicos, no nos atormente con una mala conciencia y
enaltezca en dignidad y prestigio la administracion de justicia, son motivos conside-
rables para preferirlo.



COLOMBIA / Alejandro Aponte

Estatuto de Roma y procesos de paz:
reflexiones alrededor del “proyecto de
alternatividad penal” en el caso colombiano

1. Presentacion

En el texto preparado sobre el caso colombiano, a instancia del grupo de trabajo
latinoamericano y espaiiol que hace seguimiento al proceso de incorporacion de cri-
menes internacionales en el derecho penal interno de los diferentes paises, se planted
la hipdtesis segun la cual en Colombia el destino de esta incorporacion, mas alla del
alcance normativo de la legislacion, estaria ligado necesariamente al destino del con-
flicto armado interno: las relaciones entre guerra y derecho condicionarian la imple-
mentacion practica de las normas del Estatuto de Roma.! El curso de tal implementa-
cion no seria asi dictado por la dogmatica, sino por decisiones de politica criminal;
mas atn, de mera politica o de la politica influida por la guerra. En el caso colombia-
no, la confusion tradicional entre guerra y politica, entre guerra y derecho, condicio-
naria la normatividad.

Asi ha sido, en efecto; de manera sorpresiva, en el transito de un gobierno a otro
en el afio 2002, apenas poco tiempo después de haber finalizado el proceso de incor-
poracion del Estatuto de Roma al derecho publico interno, se acogio6 la salvedad
estipulada en el articulo 124; ello, segtn lo advirtieron los gobiernos, en funcién de
posibles procesos de paz.? Es decir, se penso que el juzgamiento, a instancia de la

I Véase al respecto, Alejandro Aponte, “Informes nacionales. Colombia”, en Kai Ambos y

Ezequiel Malarino (eds.), Persecucion penal nacional de crimenes internacionales en América Lati-
na y Espaiia, Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacional - Fundacion Konrad
Adenauer, Montevideo, 2003, p. 253.

2 Ibidem, p. 237.
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Corte Penal Internacional, de miembros de la guerrilla, por ejemplo, por crimenes de
guerra, seria una especie de obstaculo frente a un posible proceso de paz. Desde un
principio qued6 planteada entonces la tension entre la aplicacion de la normatividad
del Estatuto de Roma y los procesos de paz.

De igual forma, a finales de 2003, el gobierno colombiano firmé un tratado
bilateral con los Estados Unidos, de tal manera que ha quedado comprometido en no
entregar —y no solo a militares— a la Corte Penal Internacional a quienes en el pais
se encuentren adelantando diversas actividades de caracter militar. La mera incorpo-
racion de las normas del Estatuto de Roma al derecho interno no es entonces, en
ningun caso, condicion de su efectiva aplicacion en la practica.’> También el hecho
juridico, del cual se ocupara este trabajo, se sitia en el mismo contexto de las relacio-
nes entre guerra y derecho; mas aun, se sittia directamente en el escenario del conflic-
to armado interno que por mas de cinco décadas soporta el pais.

En Colombia ha tenido lugar en los tltimos meses una gran discusion en torno
de modelos de justicia penal que pueden ser ubicados de manera general en el &mbito
de la denominada justicia transicional, relacionados con alternativas que el gobierno
actual busca implementar en funcién de procesos de paz en curso y de otros posibles.
Una de estas alternativas, muy discutida y criticada, pero que debe ser analizada
sobriamente, constituye el tema que ocupara este texto. Se trata de lo que se ha deno-
minado en principio como “proyecto de alternatividad penal” y que, actualmente,
con base en modificaciones que se le han introducido, se viene conociendo también
como “proyecto de verdad, justicia y reparacion”.

Se trata de un proyecto formulado por el gobierno y que pretende desarmar y
desmovilizar a actores violentos, bajo el supuesto de que esos actores se comprome-
ten en politicas de paz serias, en procesos de reinsercion social y de reparacion, no
solo material, sino simbolica, de las victimas que ellos han ocasionado en logicas y
dinamicas no solamente de acciones militares ligadas al conflicto armado, sino de

3 Encel primer dia de la reflexion conjunta del grupo de trabajo sobre Corte Penal Internacio-

nal, llevada a cabo en San Pablo los dias 19 y 20 de marzo de 2004, en el contexto del Seminario
Internacional sobre la Implementacion del Estatuto de Roma en el Derecho Interno y Otras Cuestiones
Fundamentales de Derecho Penal Internacional, se discutio acerca del verdadero significado de la
masiva incorporacion del Estatuto en el continente. Se cuestiono si tal hecho masivo indicaba real-
mente la decision en los Estados de asumir los compromisos correspondientes. Se advirtio, en todo
caso, que lo verdaderamente importante no es lo cuantitativo —ya que ello puede ser identificado
como una moda—, sino lo cualitativo, es decir, la auténtica voluntad politica para implementar y
aplicar las normas del Estatuto. En el caso colombiano, ello es especialmente significativo, tanto mas
cuanto que desde el punto de vista factico es posible comprobar —aunque es una paradoja enorme—
que la gran cantidad de normas y de instrumentos internacionales incorporados al derecho publico
interno, no corresponde necesariamente en la practica a un mejoramiento respecto de la situacion de
impunidad o de violacion permanente de derechos humanos en el pais. Hay que trabajar para que las
normas no tengan apenas un efecto simbolico y discursivo.
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violencia masiva y degradada, de violacion indiscriminada de derechos humanos. La
primera version del proyecto fue presentada al Congreso de la Republica en el mes de
agosto de 2003, y el pliego Gltimo de modificaciones, en el mes de abril de 2004. El
Congreso de la Republica debera discutirlo a partir del segundo semestre de este afio.

Las relaciones entre la paz —su busqueda en escenarios de conflicto agudo, y
las formulas ideadas para ello— y el Estatuto de Roma, son uno de los aspectos mas
problematicos relacionados con la implementacion practica del Estatuto. Lo es tam-
bién, el caso de la eventual compatibilidad del Estatuto con instituciones juridicas
ligadas a hechos que han ocasionado mucho impacto en la vida de las sociedades,
como es el caso de amnistias o indultos otorgados a actores involucrados no solo en
crimenes, sino precisamente en crimenes que hacen parte del ambito de proteccion
penal de los derechos humanos; en el contexto que nos ocupa, en los hoy considera-
dos crimenes internacionales.

Cuando se trata de indultos, gracias o amnistias ofrecidas a ciertos actores, lue-
go de procesos de paz, el problema se hace mas complejo, ya que no se trata simple-
mente de modelos de autoindultos o de amnistias generales e indiscriminadas, sino
de herramientas posteriores o concomitantes con la busqueda de la paz. Y la busque-
da de la paz, por lo menos desde el punto de vista €tico o politico, es siempre un
proposito loable. Pero precisamente por ello, el problema se torna mas complejo: ja
qué costo social se logra o lograria la paz?, ;quién paga esos costos? Ello, no tunica-
mente, desde luego, desde una perspectiva material, sino desde una perspectiva hu-
mana y en términos reales de impacto social. Ademas, ;quiénes son las victimas y
como van a ser ellas reconocidas e incorporadas al escenario social y del derecho?,
;,como se compatibiliza el posible sacrificio, en términos de concesiones juridicas a
actores extremadamente violentos, con la promesa hacia el futuro de una mayor esta-
bilizacion de las relaciones sociales en el ambito del derecho? Son todas preguntas
que hoy se tornan fundamentales, no solo en el caso de Colombia, sino de hecho en
aquellas sociedades que de una u otra manera viven procesos de reconstruccion so-
cial o de transicion hacia Estados regidos por el derecho.

En el caso concreto de Colombia, empero, las preguntas se hacen mas dificiles,
particularmente porque en este caso no se trata de transitos institucionales, o de creacion
de nuevos regimenes, sino de modelos de incorporacion de actores violentos a la vida
civil, en medio de un caos y una situacion anémica muy profunda; al mismo tiempo, no
obstante, en medio de escenarios en los cuales el derecho rige y actia sobre los ciudada-
nos. Es por ello que el caso de este pais rompe los esquemas tradicionales con los cuales
se ha pensado el debate sobre modelos de justicia transicional .

4 Dada la particularidad del caso colombiano, por no tratarse en este pais, por ejemplo, del

transito de una dictadura militar a un gobierno civil, este no ha sido estudiado en las investigaciones
mas completas sobre el tema de la justicia transicional. Es el caso de la amplia investigacion editada
por Neil J. Kritz, Transitional Justice. How emerging democracies reckon with former regimes, prolo-
go de Nelson Mandela, Washington, D. C., 1995; o el trabajo todavia en curso, desarrollado a instancia
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En el centro de las decisiones politico-juridicas relacionadas con propuestas de
paz, un hecho se consolida hoy de una manera desconocida en el pasado: se trata del
impacto del nuevo orden internacional de los derechos humanos y el impacto general
de todo el circuito compuesto por los instrumentos internacionales, por la jurispru-
dencia que este genera y por la doctrina que se ha venido desarrollando. De hecho, en
el caso que aqui se estudia, la presion internacional ligada al circuito de proteccion
de los derechos humanos ha sido determinante en diversos cambios que el denomina-
do proyecto de alternatividad penal ha sufrido hasta ahora.

Esta reflexion constituye, en el fondo, una reflexion acerca de los limites del
derecho penal, de su incapacidad para resolver problemas tan arduos, como es el caso
de la instauracion de formulas de convivencia después de afios de horrores y de vio-
laciones masivas de los derechos humanos. La reflexion sobre los limites no implica,
desde luego, que el resultado sea la impunidad; al contrario, significa que la discu-
sion sobre impunidad debe también abrirse a espacios politicos y juridicos no gober-
nados exclusivamente por el derecho penal y que los Estados deben asumir formulas
sinceras de reparacion de los dafios morales y materiales causados a decenas de per-
sonas. Se deben apoyar decisiones penales con hechos concretos de buen gobierno y
de armonizacién de busquedas loables de la paz, con los derechos de sujetos particu-
larmente vulnerables y ya vulnerados, y con el mensaje posible que se da a la socie-
dad sobre el tratamiento —el perddn, por ejemplo— de actores especialmente vio-
lentos y agresivos. De alli porqué es hoy cada vez mas importante la reflexion alrede-
dor de la triada verdad, justicia y reparacion.

2. El proyecto de ley estatutaria o proyecto de “alternatividad penal”:
preocupacion nacional e internacional en torno de la impunidad

En el mes de agosto de 2003 se presento al pais y al Congreso de la Republica,
por parte del gobierno, el denominado “proyecto de alternatividad penal”. Es necesa-
rio aclarar que este proyecto fue presentado en el marco del conflicto armado y de
posibles acuerdos para desmovilizar actores ligados al conflicto, ya que ha existido
una tendencia a negar lo que es incuestionable desde el punto de vista factico: la
existencia del conflicto armado interno. Particularmente, hoy se tiende a creer que
solo existen trifulcas, meras acciones delincuenciales o simples acciones terroristas.
De esta manera, el proyecto de ley, inscrito en la 16gica del conflicto armado, se

del Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacional, de Friburgo, y coordinado por
Jorg Arnold, sobre reacciones institucionales posteriores a procesos masivos de violaciones de dere-
chos humanos en diferentes paises. Un texto que recoge los primeros resultados de esta investigacion
es el de Albin Esery Jorg Arnold, Strafrecht in Reaktion auf Systemunrecht. Criminal Law in Reaction
to state crime, Internationales Kolloquium, Friburgo, 1999. J6rg Arnold, a partir de una visita a Co-
lombia en el afio 2004, y en razon de las disyuntivas originales que suscita el caso colombiano, ha
pensado incluir este pais en el estudio mencionado.
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afinca, seglin lo establece el propio gobierno, sobre el “proposito de reincorporacion
de miembros de grupos armados que contribuyan de manera efectiva a la consecu-
cion de la paz nacional”. Queda entonces planteada la ecuacion: busqueda de la paz'y
modelos de justicia penal aplicados a actores ligados a una dinamica de conflicto
armado degradado y endémico.

A continuacion se adelanta un analisis del proyecto en su primera version. Se
hara énfasis en aquellos aspectos mas relacionados con el tema general que nos ocu-
pa, es decir, en relacion con la justicia penal internacional y con el circuito interna-
cional de los derechos humanos. Una vez que se presenta en detalle la primera ver-
sion del proyecto, se la contrasta con las modificaciones que se le han presentado;
todo ello en funcion de las implicaciones y obligaciones que para el Estado colom-
biano surgen, tanto de la incorporacion del Estatuto de Roma, como de un complejo
de instrumentos internacionales de derechos humanos.

2.1. Estructura general del proyecto de “alternatividad penal”

El proyecto de ley estatutaria n°® 85, de 2003, presentado por el gobierno al
Senado de la Republica, ha sido denominado “proyecto de alternatividad penal”,
porque se trata de un complejo de normas fundado sobre la idea de no castigar penal-
mente a actores involucrados en graves crimenes y violaciones de derechos huma-
nos, siempre y cuando estos actores se comprometan en procesos de paz verdaderos,
entreguen sus armas al Estado y se desmovilicen.

El proyecto tiene una estructura articulada a beneficios penales: en todos los
casos, la sancion penal —como pena privativa de la libertad— se sustituye por “pe-
nas alternativas”. En eso consiste el beneficio. Por esta razon, de inmediato, en circu-
los nacionales e internacionales el proyecto fue identificado como un proyecto de
impunidad penal.

El proyecto de ley esta dividido en tres capitulos, conformados por 19 articulos,
con diversos paragrafos aclaratorios. El primer capitulo se refiere a las definiciones,
el segundo, a mecanismos procesales, y el tercero, a penas alternativas a la prision.

El proyecto de ley estatutaria termina con unas consideraciones en las que se mez-
clan confusamente varios argumentos. Se rescata uno que puede considerarse, a pesar de
su redaccion confusa, en el marco de la clasica tension expuesta por Max Weber entre
una “ética politica de conviccidn” y una “ética politica de responsabilidad”.> De hecho,
esta tension ha estado presente en numerosos intentos de procesos de paz formulados en
diversos momentos, en los cuales la situacion de violencia ha sido muy aguda.®

5 Max Weber, Politik als Beruf, Mnich-Leipzig, 1926.

¢ Piénsese, por ejemplo, en los fundamentos politicos del estatuto penal denominado “ley de
sometimiento a la justicia”, que en la década de los afios noventa fue ideado con el proposito de
someter a la justicia penal, con base en un sistema de rebajas de penas, a narcotraficantes y
narcoterroristas, a cambio de la desactivacion de sus maquinas de guerra.



88 TEMAS ACTUALES DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL...

Dice el proyecto:

Mientras que por un acuerdo de paz no se ofrezca a los acusados de cometer
delitos graves la posibilidad de contribuir con sus esfuerzos a la consecucion de la paz
nacional, quienes los cometieron no se van a entregar y persistiran en sus campafias
bélicas, seguramente con nuevas y brutales violaciones al derecho internacional
humanitario, quedando los colombianos atrapados en una contradiccion al parecer
insoluble: para que haya plena justicia tendriamos que profundizar la guerra hasta limites
inconcebibles para derrotar a todos los enemigos de la democracia y llegarlos a las
carceles, o explorar formulas audaces que no contrapongan la paz a la justicia, formulas
que permitan superar el concepto estrecho de justicia que se centra en el castigo al
culpable para acceder a un nuevo concepto de justicia que nos permita superar de manera
efectiva el desangre y la barbarie a fin de reinstaurar plenas condiciones de convivencia.’

En los limites de estas tensiones se colocan las criticas y las observaciones de la
comunidad juridica nacional y, muy especialmente, de la comunidad internacional: la
discusion sobre estandares minimos en modelos de justicia transicional, en modelos de
justicia pactada en funcion de procesos de paz, ha sido especialmente rica en el caso del
proyecto que se estudia. Rica ha sido, también, la discusion alrededor de las relaciones
entre el proyecto y su finalidad, y las normas —adoptadas por el Estado colombiano—
del Estatuto de Roma; especialmente ardua ha sido la discusion alrededor de las relacio-
nes entre impunidad, crimenes internacionales, Estatuto de Roma y procesos de paz.

2.2. Definiciones de victima y reparacion: blanco de la critica internacional

El proyecto de ley estatutaria inicia con el capitulo sobre definiciones. Son tres:
victima, reparacion y reparacion simbdlica.

Para el proyecto, victima es “toda persona que individual o colectivamente haya
sufrido algtin dafio, o cualquier otro perjuicio social como consecuencias de acciones
u omisiones que constituyan violacion de la ley penal en el conflicto armado”. La
norma también considera como victima el familiar o persona directamente vinculada
con la victima en si del acto. Luego, la disposicion establece que la “condicion de
victima se tiene con independencia de que se identifique, aprehenda, procese o con-
dene el autor de la conducta”. Esto tltimo hace parte de la discusion sobre reparacion
integral, mas en la logica del derecho administrativo: el Estado, sin las peripecias del
derecho penal y sus dificultades para hallar responsables en escenarios de conflicto,
reconoce las victimas y pasa a repararlas.

Sobre el tema de las victimas se volvera mas adelante, en el contexto de las
modificaciones introducidas al proyecto de ley. Puede, en este momento, agregarse
que el proyecto considera como reparacion lo siguiente:

7 Notese que el gobierno se refiere a violaciones al derecho internacional humanitario y no a
violaciones de derechos humanos. El esquema general del proyecto omite esta alusion. De esta forma,
como se enfatizara mas adelante, crimenes internacionales como el genocidio o los crimenes de lesa
humanidad, no estan considerados dentro del concepto de delitos graves que maneja el proyecto.



INFORMES NACIONALES / ALEJANDRO APONTE - COLOMBIA 89

Se entiende por reparacion la compensacion de las consecuencias del hecho a
través de una prestacion a cargo del autor, realizada a favor de la victima por los
mecanismos establecidos en la presente ley.

Como formulas de reparacion se consideran las siguientes:

La realizacion de trabajo social a favor de la recuperacion de las victimas; la
colaboracion activa y efectiva con instituciones que se dediquen al trabajo social
por la recuperacion de las victimas; el aporte de bienes a instituciones que se
dediquen al trabajo social por la recuperacion de las victimas; la entrega de bienes
al Estado para la reparacion de las victimas. Para este efecto créase el Fondo de
Reparacion. El gobierno nacional reglamentara la organizacion y funciones del
Fondo; la manifestacion publica de arrepentimiento; la colaboracion activa y
efectiva en la desmovilizacién de organizaciones armadas al margen de la ley; la
colaboracion eficaz al esclarecimiento de los hechos ocurridos con ocasiéon del
conflicto; el aporte de informacion que contribuya eficazmente a la desarticulacion
de grupos organizados al margen de la ley.

Ademas del concepto de reparacion resenado, el proyecto agrega el concepto de
“reparacion simbolica”. Este ultimo, un poco extrafio, revela caracteristicas de su
articulado muy criticadas: se trata de una serie de acciones libradas a la mera simbo-
logia —en la practica, dificiles de ser practicadas— o a la mera voluntad de los

actores beneficiados. El proyecto aclara entonces:

Se entiende por reparacion simbolica la compensacion de las consecuencias
del hecho a través de una prestacion realizada a favor de la comunidad afectada
por el conflicto armado, o de la sociedad en general, cuando la prestacion a favor
de la victima no fuera posible, no pudiera preverse un buen resultado o por si sola
no fuera suficiente.

La sensacion, como se vera mas adelante y que tiene que ver con lo que en
criminologia se denomina “selectividad del sistema penal”, es que en el proyecto la
autoridad estatal queda muy librada a la buena voluntad de los actores; a que estos se
“porten bien”, como se diria con cierta hilaridad.

2.3. Lalogica del beneficio penal: la suspension condicional de la pena

El capitulo II del proyecto se refiere de manera general a los “mecanismos pro-
cesales” que serdn aplicados a los actores destinatarios de las normas. El articulo 2,
dentro de ese capitulo, se refiere a un beneficio concreto, objeto de numerosas criti-
cas; se trata de la suspension condicional de la ejecucion de la pena, “para miembros
de grupos armados organizados al margen de la ley cuando se encuentre comprome-
tida la paz nacional”. Asi, de acuerdo con el proyecto, “cuando estén de por medio
los intereses de la paz nacional, el juez debera conceder la suspension de la pena
impuesta por sentencia ejecutoriada, previa solicitud exclusiva y discrecional del
presidente de la Republica, siempre que concurran los siguientes requisitos”. Se des-
tacan a continuacion los mas importantes:
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Que la pena sea privativa de la libertad.

Que se trate de persona perteneciente a un grupo armado organizado al margen
de la ley que haya declarado un cese de hostilidades y participe activamente en
un proceso de paz.

N =

Esta condicion ha dado pie para que en muchos sectores se diga que el proyecto
esta dirigido a los grupos denominados de autodefensa o paramilitares. Esto, por el
hecho de que son miembros de estos grupos quienes especificamente se encuentran
hoy vinculados a un proceso de paz, mientras que han sido descartados procesos con
otros grupos ilegales.® En cualquier caso, el proyecto se refiere de manera general a
todos los grupos armados.

2.4. Estado, sociedad y actores armados: jun desequilibrio estructural?

La tercera condicion establecida por la norma dice lo siguiente:

3. Que el condenado haya hecho expreso su compromiso de no cometer en adelan-
te delito doloso.

Esta condicion, que puede causar sin duda no solo extrafieza, sino hilaridad,
expresa, como algunas siguientes, lo que se ha dicho previamente: pareceria que la
autoridad del Estado quedara librada al buen comportamiento y a la buena voluntad
de los actores beneficiados y que, por lo tanto, el Estado y la sociedad que él repre-
senta, particularmente en su forma de victimas, quedan en una posicion desequilibra-
da; no se observan obligaciones claras para los actores. Las cuatro condiciones si-
guientes agudizan esta percepcion:

4. Que el condenado se comprometa a ejecutar actos que contribuyan efectiva-
mente a la reparacion de las victimas, la superacion del conflicto y el logro de la
paz, de conformidad con la presente ley.

5. Que el condenado se comprometa a no salir del pais sin previa autorizacion

judicial.

Que el condenado se comprometa a informar todo cambio de residencia.

7. Que el condenado se comprometa a comparecer personalmente ante la autori-
dad judicial que vigile el cumplimiento de la sentencia, cuando fuere requerido
para ello.

o

El Estado le pide un buen comportamiento al sujeto beneficiado. La tradicional
categoria con la cual ha trabajado la criminologia —Ila nocién de selectividad del
sistema penal— podria ser aplicable a este caso. Se puede presentar la siguiente

8 Debe agregarse, a partir de los meses que han sucedido a la presentacion inicial del proyec-

to, que la anterior observacion, que pudo ser cierta en el mes de agosto de 2003, podria relativizarse
hoy, en cuanto existen actualmente intentos de acercamiento del gobierno a otros actores armados
ilegales, como es el caso del grupo guerrillero ELN. De todas maneras, el dia 1° de julio de 2004, se
dio inicio formal al proceso de paz con los grupos de autodefensa. En el centro de este proceso se sitiia
la discusion acerca del tratamiento penal para los actores que conforman estos grupos.
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hipotesis para el caso colombiano: cuanto mas agresivo y mas implacable sea un
actor, cuanto mas condenables sean sus actos y mas victimas ellos generen, menor
sera su expectativa real de ser castigado. Cuanto mas graves sean los delitos que se
cometan en la sociedad colombiana —por una especie de generalizacion perversa del
paradigma del uso de la violencia para cualquier reivindicacion— menor es la posibi-
lidad de ser castigado.

Esta situacion evidencia, a proposito, una de las falacias en relacion con el dis-
curso antiterrorista: mientras en otras naciones las legislaciones antiterroristas se
aplican en principio —desde luego no sin las criticas necesarias a esas legislacio-
nes— a los actores mas violentos, en el caso colombiano, el gran terrorista se sitia
casi por fuera de toda posibilidad de accion de la norma penal. El se encuentra, sim-
plemente, por fuera del derecho: las normas no lo tocan.

No obstante, las normas siguen vigentes; estas se aplican. ;A quiénes? Las nor-
mas seleccionan los pequenos delincuentes, los actores violentos situados al final de
la fila, aquellos que incluso pueden ser chivos expiatorios dentro de las mismas orga-
nizaciones delictivas. En este contexto, ;cual es entonces el mensaje que se envia al
resto de la sociedad? ;Qué mensaje —si es que, por ejemplo, se defiende el fin de la
prevencion general como el fin de la pena mas coherente en casos de violaciones a
los derechos humanos— se le da a las victimas y a quienes componen su entorno
familiar y social? A estas consideraciones no responde, sin duda, el proyecto que se
estudia. Al contrario, el mensaje parece ser el de una especie de abolicionismo de
facto del sistema penal en funcion de ciertas coyunturas y de la violencia ejercida por
actores especificos.

A proposito, vale la pena recordar aqui posturas arriesgadas y radicales agen-
ciadas por autores ligados a la denominada criminologia critica. El llamado “aboli-
cionismo del sistema penal” fue, en efecto, un postulado promovido por algunos
representantes de esta postura criminologica revolucionaria en su momento. El nun-
ca resuelto problema del dolor inutil propiciado por el derecho penal, la pregunta
nunca suficientemente respondida acerca de la inutilidad de la sancidon penal que
representa la negacion de bienes juridicos, a partir de la afirmacion de otros, se pre-
tendian resolver a favor de una abolicion del sistema penal. La creacion de colonias
agricolas, en todo caso la abolicion de la carcel, eran algunas propuestas predomi-
nantes. A la selectividad inmanente del sistema penal, los autores criticos querian
oponer su abolicion. El punto de partida no solo era el dolor que produce el derecho
penal, sino y sobre todo, los sujetos a los cuales se les aplicaba en la realidad las
normas penales: los mas débiles, los mas desprotegidos.

En el caso que se estudia, no obstante, se podria hablar de una especie de aboli-
cionismo del sistema penal, a partir, sobre todo, de la beligerancia de los actores. Ello
vale para todos los que ejercitan violencia sobre el sistema. En una especie de movi-
miento de la teoria critica sobre si misma, en una especie de involucion de las catego-
rias que la componen —como es el caso de la selectividad del sistema penal— la
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abolicion se da, paraddjicamente, por la exacerbacion de la selectividad. Si los aboli-
cionistas pensaban que la selectividad del sistema era una razon para abolirlo, ya que
a ¢l solo llegan los menos poderosos, aqui la abolicion se da en funcion precisamente
del poder que se ejercita contra la sociedad y contra el sistema penal. Por ese motivo
el fendomeno de la impunidad se hace tan problematico y en muchos circulos de la
sociedad civil se siente una especie de resignacion y de frustracion frente al sistema
penal: el viejo adagio caracteristico de Colombia, “la ley es para los de ruana”, es
decir, para los mas pobres e indefensos, adquiere aqui un cruel y renovado sentido. El
mensaje de la impunidad se refuerza con el de la implacabilidad del sistema penal
frente a los menos fuertes, y de esta manera todo el orden juridico se degrada.

2.5. Laingerencia del Poder Ejecutivo sobre el sistema judicial:
una prdctica tradicional

Es necesario hacer referencia a un hecho significativo que se relaciona también
con el problema de la selectividad del sistema penal y que, ademas, expresa un hecho
claro en el caso colombiano: la tradicional injerencia del Poder Ejecutivo en las deci-
siones del aparato judicial. Tal como lo dice el articulo 2, ya citado, el beneficio de la
suspension condicional lo concedera el juez, “previa solicitud exclusiva del presi-
dente de la Reptiblica”. Es decir, el juez hara lo que le indique el jefe del gobierno.’

Ello, por inconcebible que pueda parecer, se inserta dentro de la 16gica del derecho
penal, instrumentalizado y politizado, en el caso colombiano: frente a normas difusas, en
el caso del derecho penal sustancial, ligadas a persecuciones indiscriminadas de todo tipo
de actores, el Poder Ejecutivo se guarda y conserva para si grandes margenes de presion
sobre el sistema judicial, de tal manera que, de acuerdo con la coyuntura determinada,
pueda ser perseguido un actor con mas vehemencia. O, al contrario, de acuerdo también
con la coyuntura, pueda ser beneficiado un actor especifico.

Los tipos penales en blanco, caracteristicos de legislaciones antiterroristas, se
llenan al calor de las coyunturas politicas y del conflicto armado. Por ejemplo, si un
actor de la violencia esta involucrado en un proceso de paz, sera castigado con mucha
mas tolerancia o no lo sera; si en cambio conserva beligerancia o es simplemente
considerado como un terrorista o un narcoterrorista, entonces las normas se dirigen
contra ¢l de una manera mas contundente. Se trata de una consecuencia mas de la
confusion existente entre guerra y derecho; entre guerra, derecho penal y politica. En
el caso del proyecto que se estudia, no se trata de “mensajes” que al calor de las

°  Este fue un aspecto critico que Kai Ambos, invitado a Colombia en el mes de setiembre de

2003 a diversos actos académicos, recalcd de manera mas enfatica. Para el observador extranjero, muy
ligado a diversas reformas legislativas en el ambito procesal en todo el continente, era inconcebible
que el Poder Ejecutivo pudiese incidir de tal manera sobre el sistema judicial. Ello hace parte, empero,
de la tradicion historica en el caso colombiano, tal como se vera inmediatamente.
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coyunturas envia el jefe de gobierno al sistema judicial, sino de decisiones directas
que aquél toma. La tradicional categoria desarrollada por la criminologia, el “poder
de definicion”, opera aqui con toda claridad: un actor es lo que el Estado dice que es
—en este caso, el gobierno— practicamente con independencia de sus actos. La va-
loracién de los hechos tiene un caracter en todo caso mas politico que juridico.

2.6. Duracion del beneficio penal

Una vez que el proyecto de ley ha hecho referencia a la concesion del beneficio
de la suspension condicional de la pena, agrega lo siguiente: este se concedera por un
periodo de prueba de uno a cinco anos. Habria una comision de verificacion que
evaluaria el cumplimiento, por parte del actor beneficiado, de las condiciones sefiala-
das para otorgar el beneficio. Concluye asi la norma, que es el articulo 3° del proyec-
to: “Se considerara que el condenado ha cumplido los anteriores requisitos cuando
asi lo certifique la comision de verificacion, previo el informe respectivo el juez”.

Por su parte, el articulo 5° concede la “libertad definitiva” al sujeto del benefi-
cio. Dice la norma: “Pasados cinco afos de concedido el beneficio de suspension
condicional de la pena, el juez podra otorgar la libertad definitiva al condenado que
haya cumplido, de acuerdo con la Comision de Verificacion, las obligaciones a su
cargo y en especial la ejecucion de los actos de reparacion en los términos del articu-
lo 6 de la presente ley”. (Es importante aclarar que, de acuerdo con el paragrafo 1 del
articulo 8, “El presidente de la Republica quedara facultado para determinar la inte-
gracion, estructura y funcionamiento de la Comision de Verificacion”).

2.7. Alternatividad o impunidad: equilibrios politicos
frente a una gran disyuntiva

Es interesante notar que el centro de articulacion de la estructura del proyecto,
el capitulo que refiere a las “penas alternativas a la prision”, se encuentra en la parte
final. Primero se establecen los beneficios de caracter procesal y, luego, se definen
las “penas” alternativas. Son siete. (Ellas deben entenderse, de acuerdo con una lec-
tura sistematica del proyecto, en funcidén de lo dicho al principio, sobre la buena
voluntad y sobre el buen comportamiento que de una manera casi sumisa el Estado
solicita a los actores). Se trata de las siguientes:

a. La inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas. [Hasta por 10 afios]

b. La inhabilitacion para el acceso a cargos de eleccion popular. [Hasta por 10
afnos].

c. La prohibicion del derecho a la tenencia y/o porte de armas. [Hasta por 10
afios].!°

10 A un observador extranjero puede causarle cierta extraiieza el hecho de que en Colombia, en
la ciudad de Bogota por ejemplo, se adelanten campanias —el caso de ciertos fines de semana— en las
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d. La privacion del derecho a residir en determinados lugares o de acudir a ellos.
[Se incluyen lugares en donde el actor haya delinquido o lugares de residencia
de las victimas. Ello se relaciona con el numeral /. Se trataria de una restriccion
hasta por 20 afios].

e. La expulsion del territorio nacional para los extranjeros.

f. La prohibicion de aproximarse a las victimas o comunicarse con ellas. [Hasta
por 10 afios].

g. Larestriccion geografica de la libertad. [El juez la establecerd y la restriccion
puede ser hasta por 10 afios].

Notese que en diversas disposiciones se recalca el factor territorial. Esto es
importante y se relaciona con un hecho historico fundamental: el Estado colombiano
ha sido reemplazado y sustituido en numerosas regiones por actores particulares. Se
trata de un territorio feudalizado, cerrado en muchas ocasiones sobre si mismo y
articulado por verdaderos ejércitos particulares. Los sefiores de la guerra ejercen
soberania de facto sobre sus territorios y tienen ejércitos propios para su defensa.

El jefe maximo paramilitar, en su discurso en la instalacion de la mesa de nego-
ciaciones entre el gobierno y estos grupos, el 1° de julio de 2004, en un territorio
denominado “Santa Fe de Realito”, acentu¢ el caracter feudalizado del territorio co-
lombiano. En la narracion historica de los hechos hizo énfasis, desde su perspectiva,
en la falta de presencia del Estado alli donde ellos (los paramilitares) hacen las veces
del Estado; subrayo en el discurso el hecho factico innegable de que el Estado colom-
biano es un Estado sustituido por actores particulares.!!

3. Proyecto de ley estatutaria y procesos de paz:
el problema de las violaciones masivas de derechos humanos

Como se ha mencionado, el proyecto se presentd en un momento en el cual
tuvieron lugar acercamientos muy concretos con uno de los actores del conflicto, con
las autodenominadas “autodefensas unidas de Colombia” o que otros denominan
“grupos paramilitares”. De hecho, al final del afio 2003 se inici6 un proceso de des-
movilizacién de un grupo significativo de estas fuerzas, 800 miembros, y en el mes
de mayo de 2004 se formalizé un acuerdo con jefes del grupo. Este acuerdo incluye

que se solicita a los ciudadanos que se desarmen. Ello causa extrafieza, desde luego, en la medida en
que lo normal es que no existan por doquier personas armadas y que el Estado controle el uso de las
armas. Pero este no es el caso del pais: hay una masiva distribucion y circulacion de armas, legales e
ilegales; desde hace muchos afios existe en numerosas familias una especie de culto a las armas y, en
todo caso, existe la percepcion de la necesidad de autodefenderse en cualquier momento. En el caso
que se estudia, ademas de fendmenos culturales de convivencia permanente con diversas formas de
violencia, esta pena alternativa hace relacion al hecho de que el gobierno ha establecido claramente
que su objetivo es “desmovilizar” a los actores armados y reincorporarlos a la vida civil, lo cual
requiere, de suyo, el desarme de estos: la busqueda de una monopolizacion del ejercicio de las armas
y de la coercion.

I “Paras y gobierno exponen sus cartas”, en E/ Tiempo, Bogota, 2 de julio de 2004, pp. 1-6.
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la creacion de una zona territorial que ocupan desde entonces miembros importantes
de la organizacion, que no seran, en funcion del proceso de paz iniciado, perseguidos
militar o judicialmente. (Tampoco seran extraditados al extranjero, problema com-
plejo, como se vera, ya que hay diversos jefes que han sido solicitados por Estados
Unidos en extradicion por el delito de narcotrafico).

El proceso de paz con estos actores se ha iniciado formalmente con la instala-
cion, el 1° de julio de 2004, de la mesa de didlogo en la denominada “zona de concen-
tracion”. La discusion en torno del proyecto de ley ha corrido paralela entonces a los
acercamientos entre el gobierno y estos actores, en funcion de la busqueda de la paz.
Como se estudiara a continuacion, la comunidad internacional ha estado muy activa
en la discusion, no solo en relacion con el proyecto que se resefia, sino respecto de los
pormenores del proceso de paz.

En el acto de instalacion de la mesa de didlogo estuvieron presentes, por ejem-
plo, delegados de las Naciones Unidas y de la OEA, entre otros. Ademas, el jefe del
gobierno colombiano ha insistido en la imposibilidad material de adelantar un proce-
so de paz, que tiene costos econdmicos ingentes, sin la ayuda de la comunidad inter-
nacional. Algunos paises europeos han sido especialmente activos en este sentido. La
insercion en la legalidad de actores ilegales, cuando se habla de mas de 15.000 hom-
bres que se estima componen estos grupos, tiene un costo econdémico enorme.'?

3.1. Acompaiiamiento del proceso de paz por parte de la OEA

El proceso de paz o de acercamiento del Estado con los grupos de autodefensa
ha sido acompanado por la Organizacion de Estados Americanos. En algin momento
se generd una especie de diferencia entre las Naciones Unidas y la OEA, que pudo
ser saldada rapidamente. El hecho de que un ex presidente de Colombia fuese toda-
via, al momento de los acercamientos, secretario general de la OEA, incidi6 mucho
en la decision de acompafiamiento.

Desde finales del afio 2003, la persona encargada para la tarea por parte del
sistema de la OEA es el argentino Sergio Caramagna. La experiencia en Centroamé-
rica en procesos de acercamiento con grupos paramilitares fue decisiva para su elec-
cion en funcion del apoyo a los didlogos en Colombia. El sefior Caramagna insistio
desde un principio en la concentracion de los miembros del grupo irregular en un
territorio especifico con el proposito de hacer mas viable el trabajo con ellos, al

12 Segun las palabras del embajador holandés en Colombia, quien ha participado activamente

desde hace varios afios en acercamientos malogrados con las guerrillas, la Union Europea acompaiiara
este nuevo proceso con los grupos de autodefensas, pero fue enfatico en subrayar el problema de la
impunidad: “Los crimenes atroces que los paramilitares han cometido durante muchos afios, tienen
que tener consecuencias. Los paramilitares tienen que someterse a la justicia”. Entrevista a Teunis
Kamper, en E/ Tiempo, ibidem.
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mismo tiempo en que en ese territorio deberian quedar suspendidas las 6rdenes de
captura para los jefes de la organizacion.

3.2. La OEA y el sistema interamericano de derechos humanos:
Jcomo saldar el problema de la impunidad?

Pero el proceso de acercamiento ha sido también discutido. Se reprocho desde
el principio al secretario general de la OEA la falta de consulta con los paises miem-
bros acerca de una decision tan importante; al final, ha existido una especie de con-
senso entre estos paises. No obstante, es previsible una confrontacion entre los érga-
nos politicos del sistema de la OEA y los 6rganos judiciales, compuestos por la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos y por la Corte Interamericana.

(En qué sentido una confrontacion? En el sentido de la jurisprudencia y de los
antecedentes, que son claros dentro del sistema interamericano de derechos humanos
en relacion con la impunidad. Es decir, como lo han advertido, especialmente miem-
bros de organizaciones de la sociedad civil de caracter internacional, si se hace un
acompanamiento por parte de la OEA al proceso de paz en Colombia, este necesaria-
mente debe hacerse en consonancia con el Pacto de San José y los demas instrumen-
tos que conforman las directrices del sistema. Y, en funcion de esa carta de derechos,
los 6rganos judiciales han sido enféaticos en relacion con la no impunidad en casos de
violaciones de derechos humanos.

A proposito, en la segunda mitad del mes de julio de 2004 ocurri6 un hecho con
gran repercusion sobre el tema que nos ocupa: la Corte Interamericana de Derechos
Humanos condeno al Estado colombiano a pagar la suma de 6 millones de dolares
por la omision de sus agentes en la ocurrencia de una masacre adelantada por grupos
paramilitares en 1987 contra miembros de la sociedad civil. Incluso en los medios
mas conservadores del pais se aceptd la evidente responsabilidad del Estado y se
llamo la atencion sobre la ilimitada duracion de este tipo de procesos y la incapaci-
dad institucional de darles solucion. El problema de la impunidad fue puesto de nue-
VO en escena, a raiz del fallo mencionado.

De acuerdo con lo expuesto, entonces, en la constelacion internacional no es
previsible la busqueda de la paz a cualquier precio, sobre todo al precio de la impuni-
dad generalizada. Incluso el propio secretario general de la OEA, en visita a Colom-
bia en los dias de la decision sobre el acompafiamiento al proceso de paz, insisti6 en
que no solo politicamente, sino sobre todo juridicamente, era muy inviable un proce-
so de paz basado en la no penalizacion de las violaciones a los derechos humanos.'

3 En una entrevista, el secretario general de la OEA aun en ejercicio de su cargo, en enero de

2004, aclar6 lo siguiente: “Yo creo que para personas que hoy sean paramilitares y jefes de estos
grupos, y que estén involucrados en temas de narcotrafico, es muy dificil pensar que puedan salir e
irse a su casa. No me imagino que eso se pueda dar y no se va a dar en Colombia”, en El Tiempo,
Bogota, 27 de enero de 2004. Noétese que el acento se da en el caso de delitos como el narcotrafico y
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La sustitucion sistematica de las penas de prision, por toda suerte de actividades
o de mecanismos alternos, ha sido objetada de manera masiva. El problema es, no
obstante, que los miembros de los grupos con los cuales existe acercamiento, particu-
larmente los jefes, han insistido en la inviabilidad de su entrega de las armas y de su
desmovilizacidon, mientras haya castigo penal para ellos. Quedd planteada asi desde
el principio una disputa muy compleja. Es de advertirse que el presidente de la Repu-
blica presentd su proyecto de alternatividad a la comunidad internacional en sede de
Naciones Unidas, en Nueva York, a finales del afio 2003 y él mismo, luego de multi-
ples objeciones, aceptd la necesidad de reformular el proyecto. En efecto, tal como se
hizo publico, “el proyecto presentado el afo anterior generd una gran polémica en el
pais y en el exterior y fue criticado por la ONU, la Union Europea y muchas organi-
zaciones de derechos humanos”.'*

3.3. Los estandares internacionales:
limites juridicos al mero decisionismo gubernamental

Colombia ha sido un pais pionero en la incorporacion de diversos instrumentos
internacionales, tanto de derechos humanos, como aquellos que pueden ser conside-
rados instrumentos de caracter penal, como es el caso, por ejemplo, de la Convencion
de Palermo contra el Crimen Organizado. Desde el afio 1991 existe una Constitucion
politica que ha abierto, por via del denominado “bloque de constitucionalidad”, el
marco de interpretacion y de validez de los instrumentos internacionales y su impor-
tancia en el derecho publico interno.

Este proceso de internacionalizacion genera, desde luego, responsabilidades:
no se trata de instrumentos meramente simboélicos; las responsabilidades se articu-
lan, ademas, a la presencia de la comunidad internacional —especialmente aquella
ligada a los derechos humanos— que desde hace unos afios ha intensificado su inte-
rés por el pais, al mismo tiempo que ha intensificado sus exigencias respecto a los
compromisos. La Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos ha sido especialmente enfatica en las criticas al proyecto: el motivo
loable de la paz no es el que se critica, sino los medios para lograrlo. El problema de
la impunidad ha estado en el centro de sus cuestionamientos."

no en crimenes internacionales. Esta ha sido también una variante de la discusion. Como se vera, el
acento en el caso de los Estados Unidos y sus reservas al proceso de paz, se da mas en funcion del
narcotrafico y de la extradicion de los jefes paramilitares; mientras que el acento de la Union Europea
se ha dado mas en funcion de las violaciones de derechos humanos.

14 El Tiempo, Bogota, 31 de marzo de 2004, pp. 1-5. La necesidad de establecer penas efecti-
vas, asi estas fueran minimas, se constituyo en la exigencia mayor para la reforma de la version inicial
del proyecto.

15" Esta Oficina ha sido especialmente activa en relacion con el tema, tanto en foros académi-
cos, a través de su representante, como en escenarios institucionales. Ha presentado documentos al
Senado de la Republica con observaciones al proyecto de ley inicial y ha hecho ptblicas sus observa-
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Gran parte de la critica se ha adelantado en funcion de los destinatarios del
proyecto de alternatividad, por lo menos de los destinatarios inmediatos: grupos aso-
ciados de manera tradicional a masivas violaciones de derechos humanos. Hay que
anotar, no obstante, que hoy en dia este es, desde luego, un hecho generalizado; en un
escenario confuso y degradado por una guerra sin fin, la poblacién civil es la que
sufre las consecuencias de las acciones de todos los actores de la guerra.

En ese sentido, una normatividad como la del Estatuto de Roma, positivizada y
no ligada a fendmenos articulados a justificaciones morales o a escenarios manipula-
dos a partir de la nocion de justa causa; o que no se articula a partir de consideracio-
nes de justicia supralegal, sino a consensos regulados normativamente, es fundamen-
tal. El genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra, segun el
Estatuto, se deben castigar, vengan de donde vengan.

El contexto general, en el cual se mueve el catalogo de sus normas, es el de la
lucha contra la impunidad. Este es el leit motiv de su articulado. Pero justamente
desde esa perspectiva es que se agudizan mas las tensiones entre la busqueda de la
paz a través de negociaciones con actores violentos y ligados a crimenes internacio-
nales, y el derecho penal. Desde esta perspectiva, la Oficina del Alto Comisionado de
Derechos Humanos para Colombia, ha considerado, de manera reiterada, que el de-
nominado proyecto de alternatividad viola el Estatuto de Roma y los compromisos
internacionales contraidos por Colombia. Sefala la Oficina, al respecto: “El proyecto
de ley hace caso omiso de la existencia de la Corte Penal Internacional y de las
obligaciones que impone a Colombia el Estatuto de Roma, en lo que se refiere a la
persecucion penal de las conductas constitutivas de genocidio, crimenes contra la
humanidad y crimenes de guerra”.!'®

4. Proyecto de alternatividad penal y Estatuto de Roma:
contradicciones insalvables

En relacion con el desconocimiento del Estatuto de Roma por parte del proyec-
to de ley estatutaria, surgen diversas posiciones: unas acentiian el fenomeno de la
complementariedad, otras el fendmeno de la lucha contra la impunidad como fin del

ciones al pliego de modificaciones. Sobre el fendomeno especifico de la impunidad, véase Michael
Friihling, “Reflexiones sobre los principios concernientes al derecho a la verdad, a la justicia y a la
reparacion”, en Fundacion Konrad Adenauer y Fundacion Pais Libre, Memorias del seminario “La
Corte Penal Internacional. Instrumento de paz para Colombia”, Bogota, febrero de 2004, pp. 17 y ss.

16 Intervencion de la Oficina del Alto Comisionado ante la Comision Primera del Senado de la
Republica, inmediatamente de presentado el proyecto de ley, el 23 de setiembre de 2003. A lo expues-
to, agrega la Oficina: “De la posibilidad de beneficiarse con la suspension condicional de la ejecucion
de la pena no excluye el proyecto a los condenados por violaciones graves de los derechos humanos ni
por crimenes de guerra. Con esto se contrarian los preceptos internacionales que imponen al Estado la
obligacion de investigar y de sancionar adecuadamente (esto es con penas proporcionales) a los res-
ponsables de dichas violaciones e infracciones, asi como de lucha contra la impunidad”.
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Estatuto; otras, el problema de la cosa juzgada. Este es el caso del Alto Comisionado.
La Oficina enfatiza mas el preambulo del Estatuto, el fin de lucha contra la impuni-
dad y el articulo 20, numeral 3, letra ¢ del Estatuto, que se refiere al problema de la
cosa juzgada. La incompatibilidad de la decision penal, con una verdadera “inten-
cion de someter a la persona a la accion de la justicia”, es el aspecto subrayado por el
Alto Comisionado. Ello tendria que ver de alguna manera con el fenomeno de la
verdadera voluntad politica de aplicar justicia, aspecto que se estudia mas adelante.
Esta diversidad es muy importante, pues se trata de ir desarrollando modelos de inter-
pretacion de las normas del Estatuto, en funcion de problemas muy concretos y muy
especificos de los diversos paises que han incorporado sus normas.

En relacion con la complementariedad, en un trabajo muy interesante, elabora-
do a partir de consideraciones de teoria juridica, y a partir del desarrollo de formulas
de interpretacion del articulo 17 del Estatuto de Roma, se estudia de manera particu-
lar el probable significado de expresiones dificiles como el “colapso total o sustan-
cial” de la administracion nacional de justicia en un pais. El punto de partida es la
pregunta de si existe, en las condiciones de alternatividad planteadas por el proyecto,
una posible incapacidad del Estado colombiano para investigar o enjuiciar un asunto
de competencia de la Corte. La conclusion del autor es que el proyecto de alternativi-
dad constituye una forma o expresion de colapso sustancial de la administracion de
justicia de Colombia, en la medida en que actores involucrados en crimenes de gue-
rra serian formal y absolutamente perdonados por la administracion de justicia. No se
trataria de un colapso total, porque existe una institucionalidad, pero las normas no
operan en la practica; se vuelven puramente formales.!”

Ademas, el trabajo enfatiza en que a pesar de que existen multiples 6rdenes de
captura para miembros de todos los grupos armados ilegales, estas nunca se han
hecho efectivas. Para el autor ello, junto al proyecto, permite concluir que “se trata-
ria, pues, de la configuracion plena de la incapacidad del Estado colombiano, lo cual
activaria la competencia de la Corte”.'

17" Danilo Rojas, “Impunidad y Corte Penal Internacional. La eficacia de la Corte vista desde la

complementariedad. Analisis a partir del caso colombiano”, texto inédito, Bogota, setiembre de 2003,
p. 21.

8 Tbidem, p. 21. Es necesario aclarar que en el caso colombiano ocurren hechos muy particu-
lares, especialmente relacionados con la incapacidad del Estado para hacer efectivas las ordenes de
captura. De manera tradicional, los jefes guerrilleros han sido visitados por periodistas nacionales y
extranjeros, se les entrevista, se hacen documentales sobre ellos, etc. y, sin embargo, los organismos
estatales no los logran capturar. De igual manera estd ocurriendo hoy con jefes paramilitares. ;Es
posible pensar que los periodistas lleguen a lugares donde no llega el ejército o los funcionarios que
deben por principio ejecutar las ordenes de captura? ;Puede concebirse ello, tanto mas cuanto que las
entrevistas a los actores se hacen publicas? El punto de partida para entender esta situacion sui generis
puede hallarse en la siguiente constatacion: se trata de actores que estan por fuera del alcance de la
norma, por fuera del alcance del derecho.
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Para otros autores, en este caso un observador desde hace tiempo de la situacion
colombiana, si bien el problema de la capacidad es relevante, en el fondo lo es mas el
fenomeno de la voluntad politica para aplicar las normas del Estatuto. Asi, “el tema
mas complicado que suscita el articulo 17 se refiere a la voluntad y capacidad del
Estado. Cuando se habla de la expresion ‘capacidad’, ella se entiende de inmediato
con las situaciones en las cuales se habla de un failed state, caso que no es el colom-
biano; pero también se podria entender como una falta de capacidad cuando no existe
legislacion interna en el Estado que permita hacer una imputacion por crimenes inter-
nacionales, lo cual no es ¢l caso colombiano™.!” El punto de atencion se desplaza
entonces: “Otro tema es, sin embargo, la cuestion de la voluntad”.

A juicio del autor, también en relacion con el articulo 17 del Estatuto de Roma,
“el proyecto de ley, en si mismo considerado, pone en evidencia la falta de voluntad
del gobierno encaminada a velar por el castigo de estos delitos”.?’ Hace alusion a la
tradicion de Colombia, en la cual han existido clausulas de exclusion, en el caso de
beneficios penales, para los denominados delitos atroces. Incluso, agrega el autor,
“recientemente la ley 782, de diciembre de 2002, prevé la posibilidad de conceder el
indulto salvo para ‘las conductas constitutivas de actos atroces, de ferocidad, terro-
rismo, secuestro, genocidio, homicidio cometido fuera de combate o colocando a la
victima en estado de indefension’ (cf. articulo 19)”.2! Concluye finalmente: “es muy
dificil sostener la compatibilidad del proyecto con el derecho penal internacional”.??

19 Kai Ambos, “Impunidad, Corte Penal Internacional y Colombia”, en Fundacion Konrad
Adenauer y Fundacion Pais Libre, Memorias del seminario La Corte Penal internacional. Instrumen-
to de paz para Colombia, o. cit. p. 223. Aqui se puede entender una de las dificultades mayores que
presenta el caso colombiano: la existencia de un sistema que, desde el punto de vista politico, es
democratico, que tiene un aparato de justicia, que tiene una institucionalidad, al mismo tiempo que
vive una situacion de violencia y de anomia muy generalizada. Por esa razon es dificil referirse a él
como un failed state, a la manera de un Estado africano, por ejemplo, totalmente colapsado; no obs-
tante, por eso es interesante una aproximacion interpretativa al concepto de colapso sustancial que,
mas alla de la existencia formal de las instituciones, se debe detener en el funcionamiento y en la
operacion real de estas: ;De qué sirve una institucionalidad formal si en la practica no se pueden
aplicar las normas? A ello se refiere Danilo Rojas cuando piensa que existe un colapso sustancial en la
administracion de justicia en Colombia.

20 Kai Ambos, ibidem, p. 223.

2 Es importante aclarar que en el caso de la norma citada de la ley 782, se recoge el texto
normativo que tradicionalmente ha regido el caso colombiano, sobre exclusion de los delitos atroces
del ambito de los delitos politicos, articulo 127 del Codigo Penal de 1980, que se referia a la exclusion
de los actos de ferocidad, barbarie y terrorismo. Estas nociones tradicionales se enriquecen hoy con la
constelacion general de normas que se refieren a los crimenes internacionales. Desde el punto de vista
del derecho comparado, es importante anotar que, tal como lo enfatiza el mismo Kai Ambos en diver-
sas conferencias, la nocion de delitos atroces, como marco de exclusion de indultos y amnistias, es un
aporte concreto de Colombia al derecho publico latinoamericano.

22 Ibidem, p. 25.
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4.1. El proyecto de alternatividad: juna especie de indulto?

El problema de los indultos y sus relaciones con el Estatuto de Roma conduce a
resefar otra formula de interpretacion acerca de las normas del Estatuto que serian
violadas por el proyecto de ley. Es el caso de la interpretacion seguida por la Oficina
en Colombia del Alto Comisionado. Segin las observaciones presentadas por la Ofi-
cina al Senado de la Republica, en relacion con el beneficio de suspension condicio-
nal de la pena, “no queda clara la distincion entre el beneficio previsto y un indulto,
ya que los efectos practicos de aquél pueden ser similares a los de este tltimo y tener
serias consecuencias en materia de impunidad”.?

Cuando se presento en este escrito la estructura del proyecto, se hizo énfasis en el
hecho curioso de que el proyecto hiciera referencia a la concesion de un beneficio y luego
se refiriera a las condiciones para otorgarlo, a los requisitos de funcionamiento de la
comision de verificacion y que, por ltimo, se refiriera a las sanciones “alternativas”.

Ello ha llevado a numerosos criticos a afirmar que el beneficio es, en realidad,
un indulto por delitos supremamente graves, articulado a decisiones del Poder Ejecu-
tivo y en el contexto de una justicia penal altamente politizada. Incluso, frente a la
presentacion social que se hizo del proyecto de alternatividad, justificado entre otras
razones a partir del antecedente del acuerdo del Viernes Santo, celebrado el 10 de
abril de 1998, entre el Reino Unido e Irlanda, respecto del cual se idearon formulas
de beneficios penales en funcion de la paz, se ha dicho que no es valido enfatizar ese
antecedente, ya que en ese caso el beneficio fue posterior al proceso de paz y no
anterior o como condicion previa de €l. En el caso colombiano, primero se otorga el
beneficio y luego se espera los resultados de un proceso de paz. Normalmente debe
ser al contrario: el beneficio llega al final del proceso.*

En relacion con el tema general de la impunidad, en el proyecto hay un hecho
tratado sin duda con sutileza e inteligencia: se hace referencia, respecto de los sujetos
del beneficio, a que se trate de personas condenadas. Habria asi una declaracion
expresa de responsabilidad penal por parte del Estado y, por lo tanto, no se trataria de
un acto de impunidad. De igual manera, en este contexto no podria decirse que habria
indisposicion del Estado en los términos del articulo 17 del Estatuto de Roma.

23 A esta conclusion llega un autor citado, cuando afirma que el proyecto de ley estatutaria es,

en realidad, un “indulto disfrazado”. Danilo Rojas, “Impunidad...”, o. cit., p. 22.

24 El antecedente ha sido citado reiteradamente por el Ejecutivo y se hizo referencia a él en la
exposicion de motivos del proyecto. En cualquier caso, es conducente pensar que hay una diferencia
fundamental entre el acuerdo del Viernes Santo y lo que ocurre en Colombia, y es precisamente “la
existencia de la Corte Penal Internacional creada tres meses después del acuerdo britanico-irlandés.
Ya no es posible hacer caso omiso al Estatuto de Roma”. Danilo Rojas, o. cit, p. 27.

25 En una entrevista adelantada al comisionado de paz en Colombia y gestor de los acercamientos
a grupos ilegales, este aseguraba que el proyecto tenia el buen cuidado de otorgar los beneficios,
siempre y cuando se tratara de sujetos condenados, de tal manera que con ello no se generaba impuni-
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Estas observaciones tendrian sentido, desde luego, si se manejara una concep-
cion absolutamente restringida del fenomeno de la impunidad, una vision estricta-
mente formal del derecho. Una declaracion meramente formal de responsabilidad,
seguida de mecanismos que hacen inviable en la practica las consecuencias de esa
declaracion, no indica que actue efectivamente la administracion de justicia, no indi-
ca que se aplique la norma penal. Justo en esta direccion, tratindose de casos en los
cuales se juzgan violaciones de derechos humanos, la Corte Constitucional colom-
biana, relativizando los efectos de la cosa juzgada absoluta, ha dicho que “la existen-
cia de una decision absolutoria con fuerza formal de cosa juzgada no debe impedir la
reapertura de la investigacion de esos comportamientos, incluso si no existen hechos

o pruebas nuevas, puesto que la cosa juzgada no es mas que aparente”.?

4.2. Ambigiiedades en el tratamiento de las victimas

En relacion con el tratamiento a las victimas, la critica al proyecto se ha referido
particularmente a la carencia de mecanismos reales de reparacion a las victimas; a la
ambigiliedad, dentro del proyecto, de la posicion de la victima y de los mecanismos
para resarcirla. A proposito, en el texto citado del Alto Comisionado, se establece lo
siguiente en relacion con la primera version del proyecto: “la definicién contenida en
el proyecto de ley no recoge adecuadamente las contenidas en los instrumentos inter-
nacionales, en particular en cuanto a los hechos que producen la victimizacion, a la
relacion entre victima directa y otras victimas, a las conductas punibles que puedan
ocasionar dafio, y en cuanto al concepto mismo de dafo”.?’

En relacion con las victimas debe entenderse con claridad que el problema de la
desmovilizacion, de la incorporacion a la civilidad de actores armados violentos, no
solo se refiere a ellos; se refiere también, o debe referirse, a las victimas. Es decir, en
un pais azotado por décadas de violencia y de practicas de venganza de la misma
violencia, en el cual muchos de los miembros de grupos armados se han visto involu-
crados —incluso por suerte del destino— en 16gicas de accion violenta por la muerte
de familiares o pérdida de trabajo o pertenencias, y en el cual los ciudadanos corrien-

dad. Luis Carlos Restrepo, “Conversacion”, en: Revista de El Espectador, Bogota, n° 167, 26 de
setiembre de 2003, pp. 7-9.
26 Corte Constitucional, sentencia n® C-004 de 2003, fundamento juridico n° 32.

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, obser-
vaciones presentadas ante la Comision Primera del Senado de la Republica en relacion con el proyecto
de alternatividad penal, el 23 de setiembre de 2003. Esta oficina ha producido diversos documentos,
en los cuales se recalcan las directrices desarrolladas en el &mbito internacional, en relacion con los
multiples derechos de las victimas. Véase, a manera de ejemplo, “Patrones internacionales en materia
de verdad, justicia y reparacion para lograr la superacion del conflicto armado interno”, intervencion
de Michael Frithling ante el Senado de la Republica el 2 de abril de 2004, en las Jornadas de Concertacion
Social para Superar el Fenomeno del Paramilitarismo.

27
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tes sufren hoy el impacto de la violencia, es necesario reconstruir, en el mundo del
derecho, esas conciencias perdidas o evitar que las victimas tomen siempre la justicia
por sus propias manos.

En ese sentido se habla aqui de reincorporacion: no desde luego en el mismo
sentido que en el caso de los actores armados; en un sentido incluso mas complejo:
hacer creer en el valor del derecho y en una minima institucionalidad, a ciudadanos
inermes que han sufrido violacion de derechos minimos que estan reconocidos en
todas las cartas de derechos. Si, como lo dice bien Girard, el derecho moderno des-
carga al ciudadano normal del “terrible deber de la venganza”, esta no es solamente
una funcidn del derecho penal; debe serlo de todo el ordenamiento juridico.

La sancion penal apenas puede, en un momento determinado, interrumpir el
circuito sin fin de la venganza, al constituir ella, como dice el mismo Girard, la “ulti-
ma palabra de la venganza”.?® Pero, y mas tratandose de casos que involucran graves
violaciones de derechos humanos, los cuales duran afos antes de que sean eventual-
mente decididos y de alguna manera compensadas las victimas, el Estado y su dere-
cho deben buscar mecanismos rapidos y certeros de reparacion, de reconocimiento
del dolor de las victimas, de busqueda de la verdad, de reconciliacion de ellas con el
entorno social en que viven y en el que han sufrido las pérdidas.

En esta direccion adquiere especial sentido la discusion hoy en torno de la tria-
da verdad, justicia y reparacion; en este contexto adquiere sentido la reflexion acerca
de los modelos diversos de justicia transicional; ademas, adquiere sentido la pro-
puesta de crear comisiones de verdad —extrafiamente rechazadas de manera reitera-
da por parte del gobierno—; en este sentido, finalmente, adquiere valor la nocion de
reconciliacion y de sus efectos terapéuticos en escenarios sociales devastados por la
violencia.

5. Pliego de modificaciones: hacia un consenso sobre estindares minimos

En razon de las multiples criticas y de la presion internacional, el gobierno se ha
visto en la necesidad de modificar el proyecto inicial. La primera vez que se anuncio
un nuevo “borrador de alternatividad” fue el 5 de febrero de 2004. En un diario se
anunciaba que, segun lo que se discutia en el Congreso de la Reptblica, se harian los
siguientes cambios: “para los efectos exclusivos de la presente ley, cuando se trate de
delitos de lesa humanidad, la pena de prision que se suspende en aplicacion del ar-
ticulo 2, serd reemplazada por la restriccion geografica de la libertad”.? Luego, el
borrador establecia que esa restriccion podia llevarse a cabo en el “lugar de domicilio
del condenado”, o que ella podria llevarse a cabo eventualmente en el exterior, “cuando
asi lo determine el gobierno”.

28 René Girard, La violencia y lo sagrado, Barcelona, 1995, p. 23.

2 El Tiempo, Bogota, 5 de febrero de 2004, pp. 1-3.
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Es interesante observar que esa era la primera vez que se hablaba, en escenarios
publicos, de delitos de lesa humanidad. Al respecto hay que anotar que en relacion
con la comunidad internacional se han presentado dos posiciones diversas, aunque
hay matices, desde luego, en ellas. De una parte, en el caso de los Estados Unidos, se
ha enfatizado mas en el problema de los delitos de narcotrafico cometidos por los
actores que recibirian los beneficios; en el caso de algunos paises europeos, se ha
enfatizado mas en el problema de la impunidad de los delitos de lesa humanidad.’® En
este ultimo sentido se percibe el cambio en la discusion del proyecto. Pero el pliego
de modificaciones, anunciado por el medio, seguiria haciendo referencia a mecanis-
mos sustitutivos de la pena; se cambiaria la excarcelacion por una suerte de deten-
cion domiciliaria, en escenarios territoriales ligados al conflicto. Con cierta hilari-
dad, un congresista sostenia que socialmente no habia manera de justificar que, por la
comision de tan graves crimenes, se ofreciera “casa por carcel”.?!

De otra parte y con razon, se argumentaba que la posibilidad expuesta en el
borrador, de como “la pena alternativa podra cumplirse en el exterior”, cuando asi lo
determinara el gobierno, significaba una especie de extradicion, que seguramente no
iba a ser aceptada por los actores beneficiados.

En la primera semana de abril de 2004 se presento al Senado, por parte del
gobierno, el pliego de modificaciones al proyecto de ley estatutaria inicialmente con-
cebido. Las modificaciones se refieren a puntos algidos enfatizados por las multiples
criticas. Se trata de un documento interesante y complejo, que hace verdaderos mala-
bares juridicos y politicos para adecuarse, de manera particular, a ciertos minimos
sugeridos por los estandares internacionales. No obstante, quedan muchos vacios y
cuestiones fundamentales por resolver. En todo caso, el modelo inicialmente plantea-
do se hizo insostenible: o se modificaba el proyecto o se “hundia” en el Parlamento.??

A continuacion se adelantard un analisis del pliego de modificaciones y se re-
saltara aquellos aspectos mas relacionados con el tema general de esta reflexion.

5.1. Del perdon absoluto a rebajas sustanciales de la pena

El pliego conserva figuras y elementos centrales del proyecto inicial y modifica
aspectos muy debatidos. Hay que destacar, en primer lugar, que el nuevo documento,
dentro del articulo 1° sobre “definiciones”, introduce la nocion de “pena alternativa”.
La denomina asi: “Se entiende por pena alternativa aquella porcion de la condena
impuesta cuyo cumplimiento consistira en la privacion efectiva de la libertad por un

30 Sin embargo, tal como se verd, el pliego de modificaciones al proyecto se restringe a las

infracciones al derecho internacional humanitario y deja por fuera los delitos de lesa humanidad. Este
es uno de los temas que mas se discutiran, sin duda, en el Congreso de la Reptblica.

31 El Tiempo, 1. cit.
Por esa razon se hablaba en los medios de cambios que se convertirian en “salvavidas de la
iniciativa gubernamental”. El Tiempo, Bogota, 31 de marzo de 2004, pp. 1-5.

32



INFORMES NACIONALES / ALEJANDRO APONTE - COLOMBIA 105

periodo no inferior a cinco (5) afios ni superior a diez (10) afios. Esta sera establecida
por el Tribunal para la verdad, la justicia y la reparacion a favor de aquellas personas
que cumplan con los requisitos para acceder a los beneficios de que trata la presente
ley, en las condiciones que aqui se sefialan”.

De acuerdo con esta norma, el proyecto puede seguir denominandose “de alter-
natividad penal” o, si se quiere, de alternatividad relativa o relativizada. Se sigue
utilizando el lenguaje de la pena alternativa, pero esta consistiria entonces en una
pena privativa de la libertad, disminuida sustancialmente, si se tiene en cuenta que
las penas previstas para delitos tan graves son todas muy altas. Notese que el articulo
2° del pliego, respecto de las funciones asignadas a un tribunal especial, en uno de
sus apartes sefiala que a este le corresponderia “tasar, de conformidad con los princi-
pios de proporcionalidad y necesidad, la porcion de la pena cuyo cumplimiento debe
hacerse efectivo”.

Tal como esté redactado el pliego de modificaciones, la proporcionalidad a la
cual debe someterse el juez se refiere al ambito punitivo previamente previsto de 5 a
10 afios, es decir, debe actuar dentro del marco del beneficio otorgado y no en rela-
cion con las penas, muy altas, previstas en el Codigo Penal. (En este caso, desde
luego, el requisito de la proporcionalidad, no sale muy bien librado).

El articulo 1° comentado se encuentra situado en la 16gica de modelos penales
usados no solo en Colombia, sino en otros paises, frente a narcotraficantes, por ejem-
plo. Es el caso de la denominada “ley de sometimiento a la justicia” que ya ha sido
resefada, que operd en Colombia en los afios noventa y que representaba una suerte
de formula de negociacion con ciertos actores, de tal forma que ellos dejaban de
delinquir, entregaban sus armas si fuera el caso y recibian penas sustancialmente
menores a las previstas en las disposiciones penales violadas.**

El cumplimiento efectivo de esta pena esta sujeto a complejos mecanismos pro-
cesales que se establecen en el pliego y que hacen referencia a un conjunto de funcio-
narios que apoyaran estos procesos especiales; entre ellos, especialmente, los jueces
que conformarian el tribunal al cual hace referencia la norma anterior, funcionarios
pertenecientes a una unidad especial de la fiscalia y jueces especiales de ejecucion de
las penas impuesta por el tribunal.

33 Hay que aclarar que en algunos casos, por el complejo mecanismo de rebajas de penas, el

Estado practicamente le “quedé debiendo” a algunos actores que se “sometieron” a la justicia. Todavia
se viven escandalos que comprometen a jueces de la Republica que han tenido que aplicar normas que
socialmente han sido discutidas en razén de los beneficios extremos que ellas entrafian. Se trata, desde
luego, de otra forma de selectividad del sistema penal.
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5.2. El problema de la confesion:
Jcudles serdn los hechos materia de juzgamiento?

El pliego contiene complejos mecanismos de modificacion de la competencia
para la investigacion y juzgamiento de los hechos. El articulo 7° dispone que una vez
que se haya recibido el listado de los agentes beneficiados, tanto el tribunal especial
como la unidad de la fiscalia “asumiran de forma inmediata y automatica la compe-
tencia para conocer de la investigacion y juzgamiento de los procesos que cursen en
contra de los miembros del grupo armado organizado al margen de la ley a que se
refiere la presente ley, y sobre los que deban iniciarse en razon de los hechos confe-
sados por estos y de los que se tenga conocimiento con posterioridad a la suscripcion
del acuerdo de paz”.

Desde la primera version del proyecto de ley estatutaria, se hacia una referencia
muy ambigua a los delitos “confesados”. El paragrafo 2° del articulo del proyecto
inicial, establecia que la suspension de la pena procedia también respecto de perso-
nas que hicieran confesion de sus delitos, en los términos de la regulacion procesal
general. Con razon se hacia este interrogante, desde el punto de vista del derecho
comparado: “;Coémo establecer una o identificar una confesion sincera y completa de
cuantos delitos cometio la persona que se entrega? [...] Cabria preguntar: ;quiere
ello decir que es confesion de todos los delitos, o solamente de uno, o de 100? ;Como
puede el juez o el funcionario que recibe esta confesion verificarla? Pues, la unica
forma es a través de una investigacion”. 3* A continuacion, acierta el autor al afirmar
que, no obstante, una investigacion de delitos atroces es en extremo demorada y
puede ser, como de hecho ocurre, que no llegue a ningtin resultado. Entonces, ;como
opera la confesion? 3°

Como se ha dicho, ya han existido en Colombia modelos normativos, dictados
con el propdsito de someter a la justicia a ciertos delincuentes. En esos casos opero la
confesion y se les castigod, sobre todo, por los delitos por ellos confesados y no nece-
sariamente por todos los delitos cometidos. Al confeso se le otorgaron diversos privi-
legios, entre ellos, rebajas de penas considerables. La confesion se ha aplicado en la
practica, en estos casos, como parte de los beneficios. Ya se ha dicho aqui que, en
estos contextos, las decisiones son politicas, mas que de dogmatica juridica, sea sus-
tancial o procesal.

De acuerdo con la norma resefnada, hay tres tipos de procesos sobre los cuales
adquieren competencia los funcionarios especiales: aquellos que se encuentren en
curso; sobre aquellos basados en la confesion de ciertos hechos; y sobre procesos que
puedan tener lugar posteriormente a la firma de los acuerdos de paz. En relacion con

34

Kai Ambos, “Impunidad...”, o. cit., p. 219.
Sobre la duracion de este tipo de procesos penales y la innumerable cantidad de obstaculos
para adelantarlos, véase Alejandro Aponte, “Informes nacionales. Colombia”, o. cit., pp. 241 y ss.

35
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esto ultimo, es reiterada la alusion del pliego a la celebracion de acuerdos de paz. El
articulo 5°, en relacion con los mecanismos de alternatividad penal, se refiere al acce-
so directo a los beneficios por parte de aquellos actores que hayan suscrito un acuer-
do de paz.

Cabria entonces el siguiente interrogante: si el centro del proyecto y sus modifi-
caciones es la alternatividad penal, es plausible pensar que una vez suscrito un acuerdo
de paz, de ser en la practica casi reincorporado a la vida civil un actor, se van a
adelantar investigaciones posteriores?, /tanto mas si, como lo hemos mencionado,
los casos por violaciones de derechos humanos son interminables? (Un hecho adicio-
nal se debe tener en cuenta: miembros de grupos de autodefensas, una y otra vez, han
insistido en que ellos no se desmovilizarian efectivamente si son castigados, si son
llevados a la carcel).*

Pero el fenomeno de los acuerdos de paz también tiene implicaciones en la
evaluacion que haria el juez de la confesion. El articulo 22 del pliego mezcla exigen-
cias técnicas, debatibles propiamente en un proceso, con evaluaciones abstractas,
extraprocesales, dificiles de evaluar. Tanto mas dificil sera ello si se tiene en cuenta
la injerencia del Ejecutivo sobre la decision judicial. Dice la norma, en el segundo
inciso: “Para apreciar cualquier clase de confesion y determinar su mérito probato-
rio, el funcionario judicial tendra en cuenta las reglas de la sana critica, el grado de
contribucion al esclarecimiento de la verdad y la consecucion de la paz nacional”.
Politica y derecho se mezclan aqui de una manera particular: ;cémo hace un juez
para evaluar objetivamente el grado de contribucion individual efectiva a la paz?
(Sera acaso la no comision de delitos el baremo para medir esa contribucion? Tal
como esta configurado este modelo especial de justicia penal, podria pensarse que
esa evaluacion correrd mas por cuenta del Poder Ejecutivo y que el juez debera ajus-
tarse a ella.

En relacion con el aspecto de las penas alternativas y los requisitos y condicio-
nes para acceder a ellas, el texto del pliego tiene una redaccion un poco mas certera y
mas imperativa que la redaccion anterior. Se repiten, eso si, requisitos como el expre-
so compromiso de “no cometer en adelante delito doloso”, pero se agregan otros mas
incisivos: “Que el condenado se comprometa en forma expresa a realizar en forma
inmediata los actos de reparacion simbolica que establezca el Tribunal para la Ver-
dad, Justicia y Reparacion”. (En todo caso, la apelacion a la buena voluntad parece
ser una condicion esencial del proyecto y de sus modificaciones).

3¢ Frente a los cambios que se han introducido al proyecto inicial y en relacion con los pactos

previos, miembros del estado mayor de las autodefensas se refieren a promesas incumplidas: “desgra-
ciadamente nos encontramos un proceso de paz sin libreto, un gobierno que improvisa, que hoy piensa
que se necesita una dosis de impunidad y que manana cambia”. Segun el periodista que adelanté la
entrevista, “ellos alegan que nunca se habld de que tendrian que pagar carcel”, en E/ Tiempo, Bogota,
16 de mayo de 2004, pp. 1-6.
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5.3. De nuevo: la injerencia del Ejecutivo sobre el sistema judicial

Se trata de un aspecto ampliamente resefiado. Sin embargo, en el pliego de mo-
dificaciones es alin mas notoria y mas decisiva la injerencia del Ejecutivo sobre el
sistema judicial y, mas problematico atin, sobre el tribunal que se crearia con posibi-
lidades de indagar acerca de la verdad de ciertos hechos. El articulo 12 del pliego
establece lo siguiente: “El otorgamiento de los mecanismos de alternatividad penal
es una facultad discrecional del presidente de la Republica, pero requiere concepto
previo y favorable del Tribunal para la Verdad, la Justicia y la Reparacion”.

Si se produce un concepto negativo sobre la viabilidad del otorgamiento de benefi-
cios, no habra discusion posible y el tribunal tendra que acatarlo: “[...] es de obligatorio
cumplimiento y conlleva la remision del proceso al juez de ejecucion de penas y medidas
de seguridad competente para que haga efectivo el cumplimiento de la condena. Igual-
mente, el proceso se remitira al mencionado juez cuando, no obstante haberse rendido
concepto favorable sobre su viabilidad, el presidente de la Republica considere que no
debe otorgarse”. Huelga todo comentario al respecto. A veces da la impresion de que se
trata de una justicia particular del Poder Ejecutivo, que debe llevarse a cabo, sin embar-
go, debido a ciertas exigencias técnicas y mandatos constitucionales puramente formales
acerca de la separacion de poderes, por la administracion de justicia.

5.4. Sobre las victimas: ;solo de crimenes de guerra?

El pliego de modificaciones inicia también, al igual que el proyecto original,
con definiciones. En el caso de la victima, se mantiene una redaccion en sustancia
igual a la que traia el proyecto inicial. El nuevo documento dice:

Se entiende por victimas las personas que individual o colectivamente hayan sufrido
danos, incluidos lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera
0 menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de conductas
punibles cometidas con ocasion del conflicto armado.

Esto quiere decir que la victima es solo victima de aquellas conductas que den-
tro del titulo II, capitulo tinico del Codigo Penal colombiano, se refieren a los “delitos
contra las personas y bienes protegidos por el derecho internacional humanitario”. Es
decir, quedan excluidas aquellas otras conductas como genocidio, tortura, desplaza-
miento forzado, desaparicion forzada, que no hacen parte del titulo correspondiente.
Al referirse la norma a conductas punibles cometidas en el conflicto armado, quedan
excluidas de plano otras conductas igualmente graves y ligadas precisamente a la
proteccion penal de los derechos humanos.

Este hecho, criticado sobre todo por la comunidad internacional, podria expli-
carse, en la logica del gobierno, por el hecho de que el proyecto de ley se dirige a
personas involucradas en el conflicto armado y sus acciones, y no se dirige a todos
aquellos que han estado involucrados en violaciones de derechos humanos.



INFORMES NACIONALES / ALEJANDRO APONTE - COLOMBIA 109

Pero el hecho real es que en Colombia se trata de un escenario extremadamente
confuso en el cual no es de ninguna manera facil distinguir acciones en conflicto
armado y acciones por fuera de €l. Por ejemplo, si se produce el desplazamiento de
un grupo de personas que habitan un territorio en el cual es lucrativa la siembra de
productos ilegales, y quienes lo hacen son actores a su vez involucrados en escena-
rios de conflicto armado, o de disputas territoriales, en estricto sentido no se trata de
una infraccion al derecho humanitario; pero se trata, en todo caso, de un desplaza-
miento forzado, que es un crimen internacional y que hace parte de lo que se puede
denominar el “nucleo duro de derechos humanos”, dentro de la proteccion penal de
los derechos humanos por parte del nuevo Codigo Penal.

Entonces no se entiende por qué la victima es concebida solo como victima del
conflicto armado y no como victima en general, en un contexto de violaciones masi-
vas de derechos humanos o, hablando en el lenguaje internacional, de victimas de
crimenes internacionales. Es una falencia grave del proyecto y de las modificaciones.

6. Creacion de una comision de verdad: un intento frustrado

Frente a las diversas propuestas generadas sobre todo a instancia de la sociedad
civil, de creacion de una comision de la verdad, el pliego de modificaciones introdu-
ce una propuesta muy ambigua y discutible.’” Se trata del ya reseiado ““tribunal para
la verdad, la justicia y la reparacion”. Segtn el articulo 2° del pliego de modificacio-
nes, este tribunal estaria “compuesto por 3 miembros que cumplan los requisitos para
ser magistrado de la Corte Suprema de Justicia, nimero que podra ampliarse a 5,
cuando —a juicio del presidente de la Republica— las necesidades lo exijan”.

Lo que primero hay que aclarar es que la alusion a los requisitos exigidos a los
integrantes, de entrada, hacen pensar en una especie de supercorte, lo que es contra-
rio por principio a una comisién de verdad. También hay que sefalar que es, de
nuevo, el jefe del Ejecutivo quien toma decisiones de fondo en relacién con este
tribunal; en este caso, sobre su composicion.

La norma hace referencia luego a una multiplicidad de funciones:

Este Tribunal tendra jurisdiccion en todo el territorio nacional y sera competente
para juzgar a los miembros de grupos armados organizados al margen de la ley,
comprendidos en acuerdos de paz suscritos con el gobierno nacional; certificar sobre el
cumplimiento de los requisitos para acceder a los beneficios de que trata la presente
ley; emitir concepto sobre la viabilidad de los beneficios de la alternatividad penal;
tasar, de conformidad con los principios de proporcionalidad y necesidad, la porcion de
la pena cuyo cumplimiento debe hacerse efectivo; imponer las penas accesorias;
determinar los actos de reparacion y de superacion del conflicto armado o consecucion
de la paz a que haya lugar; y, las demas que por su naturaleza correspondan a la autoridad
judicial, dentro del tramite a que se refiere la presente ley.

37 Desde el principio de la discusion generada por el proyecto de ley estatutaria, en diversos

estamentos de la sociedad civil se ventil6 la idea de crear una comision de verdad. Es el caso de un
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Aqui se mezclan todo tipo de funciones y, mas que una comision de verdad, el
tribunal parece una especie de ampliacion de la comision de verificacion a la cual se
referia el proyecto en su version original. En realidad se trata de una comision de
juzgamiento con funciones ampliadas. Esto genera mucha confusion, desnaturaliza
el esfuerzo de la sociedad civil por la creacion de una comision de verdad en un
sentido mas amplio y comprehensivo y, lo mas complejo, confunde funciones propia-
mente jurisdiccionales, con aquellas de busqueda de la verdad y con funciones de
activacion de mecanismos de reconciliacion.

Una comision de verdad es un espacio desdramatizado o dramatizado en un
sentido no juridico-penal, en el cual se ventilan los hechos, sin pretender ser instan-
cia sucedanea del derecho penal. Una comision de verdad no pretende emular el
derecho penal. Sobre todo, no puede pretender convertir la sancion penal en un feti-
che vindicativo a sabiendas de su caracter limitado. Es, mas bien, un espacio de
reconstruccion de lo que es casi por principio irreconstruible: la verdad en la historia;
es, en Ultima instancia, un espacio de creacion consensuada de verdades para una
reconciliacion posible, para una especie de catarsis colectiva en funcion de las victi-
mas y de los entornos sociales mas afectados.

6.1. Eljuezy el historiador: construccion de dos verdades diferentes

En el pliego de modificaciones, en relacion con el tribunal, se mezclan también
las funciones del juez y del historiador, que son dos cosas distintas. Segun el articulo
2°, le corresponde también a esta especie extraia de comision,

[...] organizar, sistematizar y conservar los archivos de los hechos y circunstancias
relacionados con las conductas de las personas objeto de cualesquiera de las medidas
de que trata la presente ley, con el fin de garantizar los derechos de las victimas a la
verdad y preservar del olvido la memoria colectiva. El Tribunal para la Verdad, la Justicia
y la Reparacion garantizara el acceso publico a los archivos de los casos ejecutoriados
sometidos a su conocimiento.

Paul Ricoeur, en un trabajo dedicado a la historia y a las formas del olvido,
enfrenta la diferencia entre el juez y el historiador. El primero, con su sentencia,
cierra toda discusion: es el elemento decisionista inescindible de la sentencia penal,
que puede ser terrible, en ocasiones, pero que es asi; mientras el segundo abre la
discusion: no hay verdades, ellas se recrean en espacios narrativos. No hay decision,
en el sentido de una sentencia. “El juez debe juzgar: es su funcion. Debe concluir.
Debe decidir”, sefiala el autor. En contraste, “el historiador no hace todo esto, no
puede ni quiere hacerlo. Si lo intenta, a riesgo de erigirse ¢l solo en tribunal de la

grupo de ONG que alrededor de la denominada Asamblea Permanente de la Sociedad Civil por la Paz,
propusieron en setiembre de 2003 la creacion de la denominada Comision de Esclarecimiento,
Juzgamiento y Reparacion Integral. En El Tiempo, Bogota, 25 de setiembre de 2003. pp. 1-5.
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historia, es a costa del reconocimiento de la precariedad de un juicio cuya parciali-
dad, incluso su militancia, reconoce”.?®
El juicio del historiador esta sometido a la perpetua reescritura; el juicio del

juez penal, no.

Esta apertura a la reescritura marca la diferencia entre el juicio historico provisional
y la sentencia judicial definitiva. La brecha asi abierta en el frente unido de los caballeros
de la imparcialidad se ensancha continuamente detras de la fase final del juicio.®

La ley penal busca —y se trata de afios de lucha para ello— un responsable
exclusivamente individual; el juicio en la historia, en cambio, incluso en ordena-
mientos mas abiertos —como es el caso del derecho de los derechos humanos—
puede hallar responsabilidad en actores colectivos.

En Colombia, en procesos muy complejos de violaciones de derechos humanos,
en escenarios de la sociedad civil se han construido argumentos que demuestran res-
ponsabilidades colectivas, responsabilidades arraigadas en contextos historicos po-
blados de violencia, mientras que la ley penal, en esos mismos escenarios, en proce-
sos llenos de dificultades, no ha podido individualizar responsables. La decepcion
social que ello crea es la razon por la cual se debe entender que el derecho penal es
limitado y que por ello el Estado debe reconocer a las victimas su dolor y repararlas;
por esa decepcion social es que el Estado debe buscar respuesta en otros ordenamien-
tos, como el derecho administrativo; frente a esas decepciones, espacios como las
comisiones de verdad pueden extraer causas estructurales, dificiles de individualizar
en los procesos penales, mas aun si se trata de procesos penales fallidos en razon de
multiples debilidades institucionales.

Al contrario, la confusion de escenarios crea siempre nuevas frustraciones. Ello
es lo que hay que evitar. No obstante, en eso cae justamente el pliego de modificacio-
nes. El articulo 21, que desarrolla el capitulo VI, sobre la “busqueda de la verdad”,
senala que:

Los funcionarios judiciales a que se refiere la presente ley dispondran lo necesario
para que se asegure el esclarecimiento de la verdad sobre los hechos objeto de
investigacion, en particular, los factores que influyeron en la violacion de la ley penal y
de aquellos que fueron determinantes para la conformacion o el ingreso al grupo armado
organizado al margen de la ley de que se trate.

Hasta la investigacion, la norma parece referirse a hechos puramente juridico-
penales, a la busqueda de la verdad procesal; pero, inmediatamente, la disposicion
hace referencia a hechos sociologicos, como es el caso de los factores, etc. Ello pue-
de tener alguna coherencia dogmatica cuando se analizan, de acuerdo con el Codigo
Penal, los hechos y las circunstancias en la comisién de un delito, pero no es propia-

38 Paul Ricoeur, La memoria, la historia, el olvido, Barcelona, 2003, p. 426.

3 Ibidem.
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mente a esto que parece referirse la norma, sino a investigaciones que tienen que ver
mas con la posible creacion de una memoria, con la constatacion de circunstancias
historicas ligadas a escenarios colectivos de violencia.

Luego, el segundo inciso hace mas compleja todas las mezclas:

Igualmente, para que se conozcan las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que se realizaron las conductas, las condiciones sociales, familiares o individuales que
caracterizan la personalidad del imputado, su conducta anterior, sus antecedentes
judiciales y de policia, sus condiciones de vida, los dafios que individual o colectivamente
se hayan causado, incluidos lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional y pérdida
financiera o menoscabo sustancial de los derechos fundamentales a las victimas de su
conducta.

Al principio, la alusion a los antecedentes, a ciertas circunstancias, parece indi-
car formulas dogmaticas para deducir responsabilidad individual, pero luego se hace
referencia a hechos mas ligados con las victimas, a violacion de derechos, etc. Tal
como esta redactada la norma, no se trata —ademas porque ello seria contradictorio
en un proyecto de sustitucion de penas— de circunstancias de agravacion para ser
tenidas en cuenta por los jueces. Pareceria que se tratara nuevamente de la necesaria
consideracion de circunstancias —no penales— para tenerlas en cuenta en escena-
rios de reparacion y de reconciliacion. Mezclar todo esto es hacer inoperante esta
rara comision de la “verdad” en forma de tribunal.

Cuando en un juez se mezclan elementos socioldgicos, religiosos, politicos;
cuando se le pide que observe contextos de actuaciones colectivas, cuando se le pide
que ausculte en circunstancias estructurales o en décadas de violencia confusa y de-
gradada; cuando se le pide que actlie en funcidon de coordenadas morales como pue-
den ser el perdon, la nocion de olvido, de reconciliacion, el juez cae, inevitablemen-
te, en escenarios morales y la confusion entre moral y derecho es la mas perversa en
estos procesos de castigo o de sancidn a graves violaciones de derechos humanos.
Ningun otro escenario se presta, como este, para la moralizacion de los hechos: ;quién
va a ser el juez penal en escenarios de confrontacion degradada e inhumana en la que
tantos tienen responsabilidad?

En razoén de esas limitaciones existen las comisiones extrajudiciales. Tal como lo
sefala una agencia internacional previamente citada, y a propésito del tribunal resefiado,
“este organismo no podra ocuparse de un analisis historico y sociologico de los hechos
[...] la oficina ha observado que, para hacer efectivo el derecho de las victimas a la
verdad, es importante que los procesos de negociaciones incluyan el establecimiento de
una comision extrajudicial de esclarecimiento, independiente e imparcial, encargada de
establecer los factores politicos, econdomicos, sociales y culturales que generaron y man-

tuvieron el conflicto armado interno y la vulneracion de los derechos humanos”.#

40 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Obser-
vaciones sobre la nueva version del proyecto de alternatividad penal, Bogota, 6 de mayo de 2004. De
otra parte, el jefe de la oficina, citando experiencias y conceptos minimos relacionado con las comisio-
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6.2. La decision sobre la verdad:
consensos alrededor de responsabilidades mas amplias

En el caso de las comisiones de verdad, ellas parten de lo judicial pero se apar-
tan de ello. Su cometido puede ser mas el de crear una narracion. Por eso el acceso a
las personas, a los entornos en los que se generaron los crimenes, es tan importante.
Por esa razon se busca més la creacion de contextos que hagan plausible una recons-
truccion de lo sucedido, se crean tipologias de actuacion, se definen, narrativamente,
responsables colectivos. La busqueda de la verdad no se hace entonces a costa de la
flexibilizacion de categorias penales, sino que se sitlia en otros escenarios, a pesar,
desde luego, de que la propia verdad historica es tan dificil de reconstruir: en escena-
rios degradados, cruzados por tantos intereses particulares, de décadas de anomia
estructural, no es posible reconstruir verdades absolutas, ni siquiera bien cercanas a
los hechos. Por eso una “comision de verdad no construye o reconstruye lo que ver-
daderamente pasé, sino que crea espacios abiertos en los cuales se negocia como se
va a reconstruir dicha verdad sobre lo que ocurri¢”.*!

Asi, lo que se crea es, luego de discusiones en escenarios dramatizados, una
decision sobre la verdad. El elemento decisionista es fundamental. De alli que, en
este tipo de procesos tan complejos, la voluntad politica sea tan fundamental. La
comision de verdad crea, si se quiere, una ficcion, una especie de narracion, como se
ha dicho, a partir de una negociacion sobre como se hace esa narracion.

6.3. Comisiones de verdad y reconciliacion

La decision politica sobre la verdad de los hechos, la construccion de una narra-
cion consensuada, hara suya todas las especificidades culturales; si se apuesta por
escenarios de reconciliacion, las raices culturales jugaran un papel central.*

nes, aclara lo siguiente: “Con el establecimiento y con la actividad de las comisiones extrajudiciales
no se busca reemplazar los 6rganos que en el Estado tienen a su cargo la administracion de justicia, ni
entregar a personas particulares las competencias privativas de la fiscalia y la judicatura. Estas comi-
siones, por lo tanto, no asumen el deber estatal de penalizar atrocidades. [...] Sus investigaciones
‘deberan guiarse por el afan de hacer reconocer la parte de verdad que hasta entonces se negd constan-
temente’”. Michael Friihling, “Reflexiones sobre los principios concernientes al derecho a la verdad,
alajusticia y a la reparacion”, en Fundacion Konrad Adenauer y Fundacion Pais Libre, Memorias del
Seminario: la Corte Penal internacional. Instrumento de paz para Colombia, Bogota, febrero de
2004, p. 23.

4 Esta expresion se la debo a Roberto Vidal, director del Departamento de Historia y Filosofia
del Derecho de la Universidad Javeriana en Bogota, en el marco de una discusion acerca de los limites
de la verdad historica y sobre el escepticismo —claro en una discusion sobre filosofia de la historia—
acerca de la posibilidad real de reconstruir la historia o hechos histoéricos.

42 En el marco de una discusion sobre diversos modelos de justicia transicional, un autor, que
es director de un proyecto ambicioso de caracter global sobre la aplicacion de estos modelos, advirtid
que en el caso sudafricano, por ejemplo, en el escenario narrativo creado por la comision de verdad
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A proposito, en el caso colombiano, los elementos religiosos deben cumplir sin duda
un papel esencial en procesos posibles de reconciliacion: el ciudadano comun, que es
victima, no puede encontrar, en las reglas frias del derecho, elementos para reconci-
liarse y perdonar, pero puede hallarlos en su conciencia religiosa. En todo caso, para
acallar la voz de la venganza, el elemento de la trascendencia nunca ha dejado de
estar presente, primero en las sociedades sacrificales y, luego, en las sociedades mo-
dernas y en su derecho.

Las decisiones del derecho, ligadas a la tarea de salvaguardar las sociedades de
venganzas sin fin, conservan el pathos de una instancia trascendente. El juez es tras-
cendente —en el sentido religioso— a las partes que a ¢l se sujetan. Asi, “el sistema
judicial se refiere a una teologia que garantiza la verdad de su justicia. Esta teologia
puede llegar a desaparecer, como ha desaparecido en nuestro mundo, y la trascenden-
cia del sistema permanece intacta”.*> Solo una trascendencia cualquiera, haciendo
creer en una diferencia “entre el sistema judicial y la venganza, puede engariar dura-
deramente a la violencia”, es decir, aquella violencia que quiere ser ejecutada preci-
samente para vengar a las victimas. Son verdades que estaran en juego en escenarios
de reconciliacion, de reconocimiento del caracter de victimas, de decisiones para
cerrar el circulo de la violencia, de escenarios reales de reparacion —sobre todo
moral— de las victimas.

Como se ve, las relaciones entre reconciliacion y responsabilidad criminal son
en extremo problematicas. Segln se aclara en un estudio, en situaciones de violencia
masiva de la

[...] dimension de los casos de Ruanda, El Salvador, Sudafrica, el término
reconciliacion se ha empleado tanto a favor como en contra de la responsabilidad
criminal. [Asi,] cuando el término es utilizado de manera positiva, se afirma que la
responsabilidad criminal es una condicion previa para la reconciliacion. Cuando se usa
de una manera negativa, se sostiene que la responsabilidad criminal obstruiria la
reconciliacion.*

que alli operd, una madre fue confrontada directamente con el asesino de su hijo; frente a frente se le
pidio el perdon, el perdon de una madre. Ella no lo dio. Luego, al ver que el asesino tenia el nombre de
su hijo, cedio a los dictados de culturas ancestrales y a elementos religiosos profundos, y perdoné. En
su analisis sobre la relatividad de estos elementos en las culturas, el autor destaca por ejemplo el caso
de la cultura protestante, la cual tiene una tendencia menor al perdon, mientras que ha comprobado
que en las culturas latinoamericanas, incluso a pesar de la ocurrencia de grandes crimenes, existe una
mayor tendencia a perdonar. Jérg Arnold, director de grupos de investigacion en el Instituto Max
Plank de Derecho Penal Extranjero e Internacional, de Friburgo, en conferencia dictada en la Univer-
sidad Javeriana, en Bogota, en el marco de un seminario internacional sobre Corte Penal, en el mes de
abril de 2004.
4 René Girard, o. cit, pp. 30-21.

Jan-Michael Simon, “Responsabilidad criminal y reconciliacion”, en Fundacion Konrad
Adenauer y Fundacion Pais Libre, Memorias del seminario La Corte Penal Internacional. Instrumen-
to de paz para Colombia, o. cit. p. 33.
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Lo importante es, a nuestro juicio, tener conciencia de que la reconciliacion se
da en escenarios diversos a la discusion penal.

Reconciliacion y responsabilidad penal son dos hechos ligados, en la medida que
las amnistias, por ejemplo, llevan implicitos hechos previos de reconciliacion, pero de-
ben diferenciarse bien los escenarios, justamente por las razones anunciadas. En las co-
misiones de verdad, en las cuales se agencian mecanismos de reconciliacion, se pueden
hacer explicitos, incluso, los conflictos morales de los propios asesinos: la fria positivi-
dad del derecho apaga, en funcion de la necesaria proteccion del fuero interno, los ase-
dios de la conciencia; en escenarios de reconciliacion, en cambio, incluso si la culpa es
del destino, el conflicto moral se hace discursivo y se fijan minimos argumentativamen-
te; se construyen los limites. En escenarios de reconciliacion “tiene que quedar recons-
truido con absoluta claridad qué es aceptable y qué no”.#

Los desafios no son, entonces, solamente juridicos: el papel del derecho sera, en
el fondo, subsidiario; por lo menos, ello es evidentemente claro en relacion con el
derecho penal, lo cual no significa de ninguna manera que se trate de agenciar o
propiciar impunidad. Precisamente, el punto de partida de este trabajo es que la con-
ciencia de los limites del derecho penal no significa la resignacion social e institucio-
nal ante la impunidad.

No hay, para el caso colombiano, modelos a seguir de manera rigurosa; en sus
posibles procesos de superacion de condiciones anormales de convivencia, de supe-
racion de condiciones de generalizacion de la violencia, el pais debe hacer acopio de
experiencias, aciertos y errores de otros paises y de su propia y rica tradicion de
derecho publico; debe hacer acopio de sus elementos culturales y buscar opciones de
autoafirmacion social y cultural, y generar espacios reales para la presencia del dere-
cho en las relaciones entre las personas.

6.4. Hacia el futuro:
JSon posibles hoy procesos de paz sin impunidad generalizada?

Hoy existe en la discusion politica un hecho juridico denominado en su momen-
to proyecto de “alternatividad penal”, en otro momento proyecto de “verdad, justicia
y reparacion” y que ha recibido incluso, por parte de actores ligados actualmente a
procesos de paz, el nombre de proyecto de “sometimiento a la justicia”.*® Este hecho
juridico ha sido el punto de partida para el presente trabajo. El énfasis dado al estudio

4 Entrevista a Antanas Mockus, ex alcalde de Bogota y posible candidato presidencial, en E/

Tiempo, Lecturas dominicales, Bogota, 27 de junio de 2004, seccion cuarta.

46 Frente al cambio inicial del proyecto de alternatividad penal, por uno que fija penas de
carcel para ciertos delitos, miembros de estado mayor de las autodefensas consideran que se trata mas
bien de un proyecto de sometimiento a la justicia, precisamente porque fija penas privativas de la
libertad. (E! Tiempo, Bogota, 16 de mayo de 2004, pp. 1-6).
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de este proyecto se ha debido a las obligaciones contraidas por el Estado colombiano
frente al caso concreto de las normas del Estatuto de Roma y, de manera general,
frente una serie de instrumentos internacionales incorporados al derecho publico
interno.

En medio de las obligaciones contraidas se sittia la necesidad, sentida por sectores
mayoritarios, de buscar condiciones favorables para la paz y la terminacion algiin dia del
conflicto armado interno. Las relaciones entre busqueda de la paz y el Estatuto de Roma
son en extremo complejas: asi como apenas se esta desarrollando una jurisprudencia y
una doctrina alrededor de fendmenos determinantes como es el caso de la complementa-
riedad, o del valor de la cosa juzgada, también es necesario desarrollar formulas de inter-
pretacion sobre las relaciones entre la paz y el Estatuto; de igual forma se debe avanzar en
la interpretacion de las relaciones entre el fin de la lucha contra la impunidad, fundante de
su normatividad, con modelos de justicia transicional o, en el caso colombiano, modelos
de justicia penal ligados a procesos de paz.

A partir del 1° de julio de 2004 se ha iniciado un proceso de paz, por primera
vez, con los grupos de autodefensas. También se ha abierto, desde el mes de mayo, la
posibilidad eventual de una negociacion con un grupo guerrillero. El proceso de paz
iniciado tiene un acompafiamiento concreto de la OEA y un monitoreo de la comuni-
dad internacional. Uno de los temas centrales de la negociacion sera el de la sancion
penal a graves violaciones de derechos humanos y al derecho internacional humani-
tario, a crimenes internacionales.

No solo en la comunidad juridica nacional e internacional se discute el tema;
también el Parlamento colombiano es escenario de fuertes disputas. Unos congresis-
tas piensan que con castigo penal no habra desmovilizacion; otros piensan que no es
posible un perdon absoluto, ni formulas penales alternativas. Entretanto, en el mes de
julio de 2004, justo en el momento en que se inicia un nuevo periodo legislativo en
Colombia, el Estado ha sido condenado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos por graves violaciones de derechos humanos. Ello tendra implicaciones,
sin duda, sobre el debate parlamentario. La discusion sobre los estandares minimos
de caracter internacional, en funcion de los multiples compromisos contraidos, se
hace cada dia mas importante y determinante: los limites juridicos de la mera deci-
sion politica podrian relativizar el axioma con el que se inicid este escrito; en todo
caso, las decisiones se toman en el contexto de la politica y no en el de las categorias
dogmaticas.



COSTA RICA / Paul Hernandez Balmaceda

Aplicacion directa de los tipos penales
del ECPI en el derecho interno

1. Fundamento para la persecucion en el derecho interno
de los tipos penales del ECPI

1.1. Pacta sunt servanda

Sin animo de extendernos en este punto, pero sin olvidar tampoco su impor-
tancia, hemos de recordar que en materia de derecho de los tratados es clara la
prevision de la Convencion de Viena de 23 de mayo de 1969, articulo 26, que
establece el caracter vinculante de los tratados asi reconocido en el derecho in-
ternacional publico.

Esto implica que quienes concluyen un tratado se encuentran obligados a cum-
plir con el compromiso que asumen frente a la comunidad internacional, lo que es
atn mas claro en normas de caracter convencional como el Estatuto de Roma, que ni
siquiera admite reservas.

Si en el tratado se obliga a perseguir penalmente una serie de conductas que se
consideran lesivas internacionalmente, precisamente el Estado debe actuar en conse-
cuencia. Esto es, haciendo posible, a través de acciones concretas, que se cumpla el
tratado, lo que implica a su vez vencer todos los obstaculos que dentro de su legisla-
cion interna existan.

Esto ultimo puede implicar una modificacion de su legislacion interna o una
interpretacion que se realice por via de la jurisprudencia, cuando exista alguna anti-
nomia. Sin embargo, esa interpretacion que realicen o puedan llevar a cabo los tribu-
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nales (ordinarios o constitucionales) sera insuficiente en caso de que se produzcan
lagunas de punibilidad.

Frente a esa obligacion exigible internacionalmente y sus consecuencias deriva-
das en lo tocante al cumplimiento de los compromisos contenidos en el ECPI, tampo-
co podemos obviar lo que dispone el numeral 27 de la Convencién de Viena ya cita-
da. Esta norma prevé la imposibilidad para un Estado parte de invocar su derecho
interno frente a la comunidad internacional para justificar el incumplimiento del com-
promiso asumido cuando ratifica un tratado.'

Consecuentemente podemos afirmar que existe una obligacion general de ob-
servar las previsiones de los tratados internacionales en general, de lo que no escapa
el ECPI. Esta norma convencional dispone una serie de obligaciones que pueden
implicar ese deber de adaptar su legislacion interna al compromiso internacional-
mente adquirido.

El problema surge cuando ese compromiso no pasa del plano del deber ser y no
se actua de conformidad a la obligacion adquirida, lo que nos puede llevar a temas
como el que aqui nos ocupa, a saber el de la posibilidad de aplicar directamente las
disposiciones del ECPI en el ordenamiento interno, lo que va a enfrentar no pocas
dificultades, tal y como lo enunciaremos mas adelante.

Por de pronto, bastenos dejar por sentada la existencia de esa obligacion que
tienen los Estados parte de perseguir y reprimir los crimenes internacionales y el
hecho de que ni siquiera es dable invocar el orden juridico interno para su
incumplimiento.

1.2. Complementariedad

El ECPI, como bien sabemos, establece un sistema de competencia complemen-
taria en su articulo 17. Esto significa que el Estado signatario, que asume una obliga-
cion exigible internacionalmente, se encuentra especificamente vinculado al deber
de perseguir y reprimir estas conductas directamente en su territorio. Y con las nor-
mas que forman parte de su ordenamiento juridico.

De hecho, de no ocurrir esto entra a regir el ejercicio de la competencia de la
Corte Penal Internacional con respecto a tales casos. Asi se entiende de la prevision
de la norma convencional, y en doctrina.’

' Entre otros, Giorlamo Strozzi, 1999.

Véase, por ejemplo, Kai Ambos, “Implementacion del Estatuto de Roma en la legislacion
nacional”, 2003, p. 25.

2
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No es diversa la posicion de la Sala Constitucional de Costa Rica en el voto de
la hora catorce y cincuenta y seis, del 1° de noviembre de 2000. En esa ocasion y
analizando la constitucionalidad del ECPI, la instancia mencionada ha considerado
que la creacion de la CPI no tiene la intencion de sustituir las jurisdicciones naciona-
les, sino mas bien de complementarlas. Esto ocurre cuando se produce el supuesto de
que las jurisdicciones nacionales no puedan o no quieran perseguir esa clase de de-
lincuencia.

Incluso tal 6rgano de control constitucional costarricense, en la decision ya in-
dicada y que es de obligatorio acatamiento (fuerza erga omnes) dentro del sistema
juridico costarricense, considera que la persecucion de esta clase de delitos se produ-
ce por dos vias, una nacional, con base en la competencia que tenga definida cada
Estado y la regulacion de esas conductas, agregariamos; y otra, a través de la CPI.

En todo caso no es de nuestro interés profundizar en torno al tema de la comple-
mentariedad, porque nos llevaria a un analisis atin mayor y nos desviaria de nuestro
propdsito. Hemos de rescatar, eso si y por de pronto, que la complementariedad im-
plica que tanto la competencia de la CPI, como la del Estado miembro, deben estar en
consonancia con el ECPI, de manera tal que posibilite cumplir con las obligaciones
que esta norma convencional impone respecto de la persecucion y prevencion de los
tipos penales que contiene.

1.3. Obligacion de cooperacion internacional

La recepcion de los crimenes internacionales dentro del ordenamiento interno
deriva de una obligacion de caracter general para los Estados de sancionar esta clase
de delitos. Lamentablemente esto, muchas veces, no deja de ser una simple declara-
cion de principios, y en no pocas ocasiones nos hallamos frente a una normativa de
orden interno incompleta o insuficiente que no permite su aplicacion directa en el
sistema penal.

La piedra angular de este sistema se deriva de la obligacion de cooperar, como
patron de comportamiento de todo Estado soberano, conforme a las concepciones de
Karl Lowenstein® quien parte de que se trata de un principio normativo de alcance
universal y caracter general.* De hecho encuentra apoyo en el articulo 1, parrafo 3, de
la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas y en la resolucion 2625, en la que
se enuncia la Declaracion de Principios de Derecho Internacional Referentes a las
Relaciones de Amistad y Cooperacion de los Estados.

Este deber de cooperacion se caracteriza, en el derecho internacional publico,
por constituir para los Estados una obligacion de prevencion y represion de determi-

®  En este sentido, igualmente, A. Remiro Brotons, 1997, p. 1081.

4 Véase Garzon Clariana, 1976, p. 67.
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nados crimenes, que por su gravedad implican la exigencia de responsabilidad penal
individual.

Es ahi donde surgen varios instrumentos que en el derecho internacional huma-
nitario desarrollan y especificamente asientan el principio de cooperacion, convir-
tiéndolo en una obligacion de reprimir. Lo que se ha plasmado, precisamente, en las
Convenciones de Ginebra, de 1949, y en el protocolo adicional 1, de 1977, o el pream-
bulo y el articulo 5 de la Convencién para la Prevencion y Sancion del Delito de
Genocidio, de 1948.

Algo similar ocurre con el ECPI, que en su articulo 86 impone la obligacion a
los Estados signatarios de cooperar en “la investigacion y el enjuiciamiento de cri-
menes de su competencia”. Podemos concluir entonces que:

la obligacién de respetar el derecho internacional humanitario [derecho penal
internacional, en nuestro caso] implica el deber de adecuar los ordenamientos internos
a todos los niveles, con lo exigido en la norma internacional de proteccion.’

Con algunas limitaciones hemos de centrar nuestra atencion en torno al tema de
la aplicacion directa del ECPI. Frente a esa obligacion de perseguir y reprimir esta
clase de ilicitos, que es como se concreta el principio de cooperacion ya aludido y en
presencia tanto de un vacio legal o una antinomia, como de una norma de remision,
surge la problematica acerca de la aplicacion directa del ECPI dentro del orden inter-
no. Dado que existen tales compromisos internacionalmente asumidos y ellos son
exigibles, esto no solamente ha de verse como algo posible, sino como algo que se
debe hacer.

Y es que esta obligacion de reprimir tal clase de conductas encuentra un amplio
apoyo en el orden convencional, que en el caso del ECPI se regula en una norma
especifica (articulo 86), y también en la jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia. Concretamente, en el caso Nicaragua c. Estados Unidos resolvio tal instan-
cia, en 1986,° que la obligacion de respetar y hacer respetar la norma convencional se
deriva también de los principios generales, ya que aquellas son la expresion concreta
de estos ultimos.

De este principio de cooperacion, concebido en la forma que lo hemos venido
refiriendo, surge entonces para el Estado una doble obligacion: la obligacion de la
prevencion, que se concreta en la emision de normas que sancionen o adecuen a lo
interno las conductas contenidas en las normas convencionales; y la obligacion de
represion, que se concreta en la persecucion de esos ilicitos cuando le son sometidos
ante sus tribunales.

5

J. Quel Lopez, p. 495; en igual sentido, C. Rueda Fernandez, 2001, p. 98; Boisson de
Chazournes y Condorelli, 1984, p. 25.
¢ Recueil des cours, 1986, p. 14.
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Para que una y otra se materialicen es necesario, primero, comprender la obliga-
cion que nace del principio de cooperacion en esta materia y del caracter obligatorio
de los tratados internacionales, por un lado; y por otro, entender la necesidad de
adecuacion del orden interno a la norma convencional que le impone tal compromi-
so, para que, finalmente, la persecucion nacional de esos tipos penales sea algo posible.

Es conveniente que esa adecuacion se realice via legislacion ordinaria; sin em-
bargo, no es la tnica forma como se puede llevar a cabo, también se puede hacer por
medio de la practica cotidiana de los tribunales nacionales, a través de la jurispruden-
cia. Cuando esa adecuacion legislativa no existe, o es insuficiente, surge la necesidad
de buscar soluciones que posibiliten que lo tltimo se concrete o al menos se vea
como algo probable.

Por ello la aplicacion directa de los crimenes internacionales contenidos en el
ECPI se muestra como una opcion, en tanto se produzcan las condiciones a las que
hacia referencia con antelacion: 1) hallarnos en presencia de la obligacion conven-
cional de prevenir y perseguir la conducta; 2) encontrarnos frente a un vacio legal o a
una antinomia; y 3) contar con una norma de remision.

Esta ultima surge del respeto del principio de legalidad penal que se concretiza
en el de tipicidad. Habria que profundizar ain mas en este tema, por cuanto el anali-
sis que se lleve a cabo dentro de los tipos contenidos en el ECPI que se pretendan
aplicar directamente debera someterse al examen en cada ordenamiento interno de lo
que se conceptue como principio de tipicidad penal, derivado de la garantia del prin-
cipio de legalidad, lo que no deja de ser una labor compleja.

2. Aplicacion de los tipos del ECPI en el derecho interno
2.1. Principio de legalidad-tipicidad penal

Hay un aforismo que alude al principio de legalidad: “el juez es esclavo de la
ley”. Aun asi, el concepto de aplicacion rigurosa de la ley, ya de por si estricto en
materia penal, no solo no excluye la interpretacion de la ley, sino que requiere una
consideracion referente a los valores fundamentales del orden juridico, sin lo cual
esto ultimo no seria posible.’

En este punto, en particular, desde una 6ptica dogmatica, son interesantes, entre
otras, las tesis de Josef Esser quien concluye que “el monitum de la actitud conserva-
dora-normativa, segtin el cual el juez, que introduce sus propias valoraciones, nece-
sariamente traiciona su funcion de aplicador del derecho, se apoya en la idea carente

7

Enrique Bacigalupo, “I dogmi della dogmatica penale”..., 1983, p. 245; Delito y punibilidad,
1983, p. 13; Justicia penal y derechos fundamentales, 2002, p. 43.
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de realidad de que las normas pueden ser aplicadas sin una valoracion adicional”.®
Sigue con ello las posturas de Larenz.’

Estas posturas también se receptan en la hermenéutica juridica por parte de
Hans Albert,'° quien concibe la ciencia del derecho, antes que como una ciencia
normativa, como una disciplina “tecnolégico-social”. Esta tecnologia social no eli-
mina el elemento hermenéutico, ni excluye los puntos de vista finalistas o valorativos
que pueden ser introducidos en la discusion de problemas juridicos.

Partiendo de esa base y teniendo presente que esa interpretacion a la que esta
llamado el juez, quien aplica directamente el derecho, se matiza de esa forma, es
posible afirmar que también encontrara un norte o referente en los valores fundamen-
tales tales como los constitucionales, los fijados en los instrumentos del derecho
internacional de los derechos humanos o en los principios basicos del derecho penal
en un Estado democratico de derecho.

Este analisis, en todo caso, implica establecer un equilibrio entre las garantias
del imputado, las de la victima y las obligaciones sistémicas de sancionar, prevenir y
perseguir esta clase de delitos que afectan bienes juridicos cuya proteccion trascien-
de las fronteras nacionales. Las tesis mecanicistas'! en cuanto a la aplicacion de la ley
hoy en dia estan superadas.

Actualmente se asientan posiciones favorables al desarrollo judicial del dere-
cho, lo que en todo caso es posible dentro del marco de respeto del principio de
legalidad “considerando el significado literal mas proximo, la concepcion del legis-
lador historico y el contexto sistematico-legal, y segtn el fin de la ley (interpretacion
teleologica)”.!?

Por ello es que en esta materia no se puede descartar el uso de un método de
interpretacion que abarque de forma sistematica todo el ordenamiento y que brinde
una respuesta adecuada frente al caso concreto que se analice.

Esto encuentra un limite infranqueable en la garantia del principio de legalidad,
concebido con estos matices de una forma armonica pero sin que se llegue a desnatu-
ralizarse. Tiene implicaciones tales como que, al menos, preexista al evento histdrico
la prevision de una norma legalmente emanada del Poder Legislativo que establece
cual conducta constituye delito. Ademas esta norma le debera asignar su respectiva
pena.

Tomando en cuenta tales consideraciones hemos de plantearnos de nuevo: ;qué
pasa si nos hallamos frente a una antinomia o una laguna legal, existiendo una norma
convencional de carécter jerarquicamente superior o igual al de la penal dentro del

8 J. Esser, 1972, p. 36.

® K. Larenz, 1983, p. 301.

10 H. Albert, 1994, p. 36.

Sostenidas por Montesquieu y receptadas luego por Beccaria.
12 C. Roxin, 2001, p. 149.
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orden interno y hallandonos ante la obligacion de perseguir y reprimir una conducta
que afecta bienes juridicos que requieren de una tutela efectiva, tanto a lo interno
como frente a la comunidad internacional?

La existencia o no de una norma de remision frente a los delitos que contiene el
ECPI se convierte en un tema de relevancia para responder esta interrogante.

Tal y como veremos, en el caso de Costa Rica existe esa norma de remision, que
por un lado establece a lo interno la pena a imponer y por otro lado deja a la norma
convencional la concrecion de la conducta que se considera delictiva. Este caso pue-
de ser un ejemplo que ilustre el tema que nos interesa y podria surgir ahi la posibili-
dad de aplicar directamente los crimenes internacionales del ECPI.

Sin embargo surge, pues, otro cuestionamiento derivado del anterior: ;seria po-
sible la aplicacion directa de no existir la norma de remision?

La busqueda de una respuesta a esta otra interrogante nos lleva a aludir al tema
de la jerarquia que tiene el ECPI dentro del ordenamiento interno.

2.2. Jerarquia de las normas convencionales en el nivel interno

Segun el hilo de lo antes expuesto, la solucion frente a una norma penal conven-
cional que sanciona una conducta y asigna una pena, que tiene igual jerarquia a la de
una contenida en el orden interno, podria ser diversa, ya que los criterios para solu-
cionarla son los propios del concurso aparente de normas, y estos a su vez son diver-
sos a aquellos casos donde la norma convencional tiene un rango superior o inferior
a la regulacion del derecho interno.

La jerarquia de la norma convencional de derecho penal internacional dentro
del orden interno juega un papel importante en la incorporacion o aplicacion directa
de los tipos penales que contenga. Sin embargo se matiza partiendo del hecho de que
en el derecho penal internacional las normas convencionales, de consuno con las
normas internas de un Estado, forman un sistema complementario, tal y como ya lo
menciondramos.

En el orden nacional, en un régimen juridico donde la fase de celebracion y
ratificacion del tratado se encuentre en manos del Poder Ejecutivo, cuando la aproba-
cion esta en manos del Legislativo y la norma pasa a su vez también por el tamiz del
control de constitucionalidad y de la jurisprudencia ordinaria organicamente ubicada
dentro del Poder Judicial, el cuestionamiento acerca de la legitimidad de la norma
parece algo mas que superado y se convierte en algo cuya solucion no plantearia
mayores dificultades.

No obstante hemos de tomar en cuenta que en no pocas ocasiones esta incorpo-
racion de los tipos penales del ECPI depende de la jerarquia que este instrumento
tenga dentro del sistema juridico nacional y que ademas puede o generalmente esta
en contradiccion con la legislacion penal ordinaria, especialmente cuando esta no ha
sido adecuada a aquella.
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Para quien tiene la obligacion de prevenir y perseguir esta clase de conductas, el
problema radica, frente a una obligacion de derecho internacional, ante una norma
que forme parte del ordenamiento interno y que se contradiga o no coincida plena-
mente con otra de indole penal internacional, en la definicion de si la norma conven-
cional puede o no aplicarse directamente, sin obviar el caracter complementario de
ambos Ordenes.

Hemos visto que, aparte de las exigencias en cuanto al principio de tipicidad,
derivacion de la garantia del principio de legalidad penal (lex proevia, certa y stric-
ta), la solucion respecto a cual prevalece estara en estricta dependencia de la jerar-
quia que tiene una u otra, sin olvidar el caracter complementario entre los dos 6rde-
nes que forman parte de un sistema comun.

Por de pronto interesa el caso en que esa jerarquia de la norma de derecho penal
internacional es igual o superior a la de la legislacion penal ordinaria. En estos su-
puestos resulta claro que ha de centrarse ya la discusion en si la norma convencional
0, en términos mas concretos, los tipos penales del ECPI, cumplen con la garantia del
principio de tipicidad penal.

Si se observa la prevision de los numerales 5 a 8, 23 y 77 a 80 del Estatuto, se
constata que a ninguna de las conductas ahi descritas le ha sido asignada de forma
especifica una pena, por lo que no podemos decir que es una realidad la exigencia, en
el orden nacional, de una lex certa y stricta con relacion a la pena.'

Expresado en otros términos, la concepcion, la rigurosidad del principio de le-
galidad que se tiene dentro de un sistema nacional puede diferir en no pocas ocasio-
nes del previsto por el ECPI. Por ello es que, de no existir la norma de remision, aun
si la norma convencional tiene una jerarquia superior a la legislacion penal ordinaria,
las conductas previstas como tipos penales del ECPI no pueden ser directamente
aplicables en el orden interno.

Sobre este tema debe ahondarse atin mas; incluso se propone la elaboracion
dentro de la doctrina de una concepcion del principio de legalidad, de acuerdo con
una eventual parte general del derecho penal internacional.

Sin embargo, atin asi no podemos obviar que la regulaciéon que establezca un
delito en el orden nacional necesariamente debera observar principios basicos dentro
de ese sistema y que, por tener tal caracteristica, son esenciales. De esto tampoco
escapan aquellos delitos de caracter internacional, en el tanto ingresan a ese sistema.

Podria desarrollarse un concepto de principio de legalidad en el orden interna-
cional, que establezca minimos; sin embargo, si en el orden interno este principio se
aplica de una forma mas rigurosa, las figuras delictivas que se apliquen dentro del
sistema nacional no podran obviar el principio de legalidad, tal y como se le regula
internamente.

13 En este sentido, Kai Ambos, La Corte Penal Internacional, 2003, p. 81; en sentido contra-
rio, O. Triffterer, 1966, p. 139.
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Si partimos de lo anterior con relacion a las figuras contenidas en el ECPI, estas
previsiones no establecen de forma concreta y clara una pena a imponer a las conduc-
tas que considera delitos internacionales. Por ello seria posible afirmar que existiria
un déficit en cuanto a los requerimientos exigidos internamente para observar el prin-
cipio de legalidad, y con este el de tipicidad penal, lo que imposibilitaria su aplica-
cion directa en el orden nacional.

Diverso es el caso cuando esta pena le es asignada por una norma de remision,
en el tanto ya el legislador, con una técnica no muy adecuada por cierto, le esta
asignando una sancion a una conducta determinada, con lo que, en principio, se sal-
varia cualquier objecion respecto de la observancia de tales principios.

En todo caso es un tema muy interesante, que requiere de un analisis mas pro-
fundo y que demanda de un mayor desarrollo, lo que nos desviaria también de nues-
tro proposito. Por de pronto se dejan planteadas algunas inquietudes. De seguida
centraremos nuestra atencion en un ordenamiento en particular, que contiene normas
de remision con relacion al ECPI y que en alguna medida puede resultar ilustrativo.

3. El caso de Costa Rica
3.1. Previsiones constitucionales

Unas primeras consideraciones generales serviran para ubicarnos dentro de este
contexto y comprenderlo mejor. En la ctspide del ordenamiento penal costarricense,
como en el de la mayoria de los sistemas penales, siguiendo el viejo esquema jerar-
quico normativo kelseniano, se encuentra la Constitucion Politica. La actual data de
noviembre de 1949 * y sienta las maximas que permean el derecho penal, tanto desde
su optica material como procesal.

Junto con el principio democratico,'* el de legalidad es otro de los pilares sobre
los que se asienta el sistema penal costarricense. De hecho el articulo 28 constitucio-
nal ' prevé que nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifestacion de sus
opiniones ni por acto alguno que no infrinja la ley; lo cual se complementa en el

4 Es producto de una asamblea constituyente cuyos miembros fueron electos democratica-

mente, posterior a la Guerra Civil de 1948. No obstante ello, debe resaltarse que una de las notas
caracteristicas de Costa Rica es su estabilidad politica. De hecho, recientemente en la revista Strategic
Finance, disponible en «<www.strategicfinancemag.comy, se le ubica en el vigésimo lugar entre los 25
paises del mundo politicamente mas estables; ocupa el primer lugar en América Latina y se situa,
incluso, por sobre paises de la Union Europea, como Espafia o Francia.

15 Desarrolla el tema del principio democratico que contiene la Constitucion Politica de Costa
Rica: Luis Mora Mora y Sonia Navarro Solano, 1995, p. 26. Un analisis mas reciente es planteado por
Rivero Sanchez, 1998, p. 34.

16 El texto integral es: “Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifestacion de sus
opiniones ni por acto alguno que no infrinja la ley”.



126 TEMAS ACTUALES DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL...

numeral 397 de la Carta Magna, que dispone que a nadie se hara sufrir pena si no es
por delito, cuasidelito'® o falta, sancionados por ley anterior.

De esta ultima prevision, la Sala Constitucional ' hace dos derivaciones: el “de-
recho general a la justicia” y el “derecho general a la legalidad”. En su analisis, valga
hacer notar, este tribunal refiere a otras normas complementarias, también de carac-
ter constitucional y ademas a las que conforman el derecho internacional de los dere-
chos humanos, para completar un marco de principios, garantias y derechos esencia-
les que han de regir en el sistema penal democratico disenado por el constituyente
para Costa Rica.

De la primera vertiente, a saber de la que corresponde al llamado “derecho ge-
neral a la justicia”, deriva toda una serie de prerrequisitos organicos, si se quiere, y
que son ya sabidos respecto de la administracion de justicia en general: tribunales
imparciales, independientes,* derecho al juez regular,?! por ejemplo.

Siempre dentro de ese mismo grupo se resalta, desde una dimension programa-
tica, el concepto de debido proceso. En la Constitucion costarricense concretamente,
y de acuerdo con la interpretacion que ha realizado la Sala Constitucional, se le ubica
en los numerales 27 2y 41 2 de la Carta Magna; corresponden, a su vez, cada uno de

17" Literalmente, la norma en su primer parrafo dispone: “A nadie se le hara sufrir pena sino por

delito, cuasidelito o falta sancionado por ley anterior y en virtud de sentencia firme dictada por auto-
ridad competente, previa oportunidad concedida al indiciado para ejercitar su defensa y mediante la
necesaria demostracion de culpabilidad”. La Sala Constitucional se ha pronunciado también, en el
voto 6660-93, reconociendo la enunciacion del principio de legalidad penal en la norma citada.

18 Aun conserva esta distincion de principios del siglo XX, a pesar de que en el Codigo Penal
actualmente vigente no se mantiene, lo que se explica por la fecha (1949) en que entr6 en vigor la
actual Constitucion Politica de Costa Rica.

9 En el voto 1739-92.

20 Sobre independencia e imparcialidad de los jueces en el proceso penal costarricense, véase
Mario Houed Vega, 1997, p. 36; Luis Paulino Mora Mora, 1996, p. 20, entre otros autores costarricen-
ses. [gualmente, los votos 1148-90, 1739-92, 6829-93, 1562-93, 765-94, 2621-95 de la Sala Constitu-
cional.

21 Este ultimo esta previsto en el art. 35 constitucional: “Nadie puede ser juzgado por comi-
sion, tribunal o juez especialmente nombrado para el caso, sino exclusivamente por los tribunales
establecidos de acuerdo con esta Constitucion”. El mismo Tribunal Constitucional ubica dentro del
derecho general a la legalidad penal, en su concepcion amplia, el derecho a un juez regular que prevé
la norma que se cita aqui integramente.

22 Dispone esta norma: “Se garantiza la libertad de peticion, en forma individual o colectiva,
ante cualquier funcionario publico o entidad oficial y el derecho a obtener una pronta resolucion”, de
donde es posible derivar igualmente el derecho de las victimas a obtener respuesta de parte del Estado
ante el agravio que puedan haber sufrido, lo que tiene trascendencia a efectos de su exigibilidad ante
el propio 6rgano jurisdiccional constitucional en caso de incumplimiento, tema este que es bastante
sensible tratandose de los tipos penales del derecho internacional penal.

2 Articulo que se enuncia de la siguiente manera: “Ocurriendo a las leyes todos han de encon-
trar reparacion para las injurias o dafios que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses
morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumplida y en estricta conformidad con las leyes”. Como
vemos, el articulo anteriormente citado (27 constitucional) y el que aca se transcribe se entrelazan y
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ellos por separado, a postulados de igualdad en el acceso a la justicia (no discrimina-
cion)** y el derecho a que esa justicia se administre cumplida y prontamente (derecho
a una sentencia justa y oportuna).

De la segunda vertiente, a saber del “derecho general a la legalidad”, resalta
obviamente el principio de nullum crimen, nulla poena sine previa lege, que se enun-
cia en el articulo 39 ?° constitucional, al que ya aludiamos antes; también resaltan el
de retroactividad favorable de la ley penal (o no irretroactividad de la ley penal en
perjuicio), que se contempla en el articulo 34 2° del mismo cuerpo normativo, el prin-
cipio de inocencia, el de in dubio pro reo y otros de indole procesal, entre los cuales
cabe mencionar el derecho de audiencia y defensa,?” el de doble instancia,?® eficacia
formal (cosa juzgada) y material de la sentencia.”

Todo ello, expuesto de manera sucinta, conforma un marco constitucional gene-
ral que atafie al sistema penal nacional. Sin embargo, no podemos dejar de destacar el
hecho de que, dentro de la jerarquia que adquieren los tratados ratificados por Costa
Rica, sobresalen los relativos al derecho internacional de los derechos humanos.

sirven de solido fundamento para posibilitar el reclamo de las victimas, tanto de una accidon por parte
del Estado frente a un delito de derecho penal internacional, como también frente al Estado mismo,
cuando por accion, omision o negligencia se produzca el agravio. La ventaja de la jurisdiccion cons-
titucional, aparte de la obligatoriedad en el cumplimiento de sus resoluciones, radica en el hecho de
que para efectos practicos una sentencia que reconoce la violacion de este o de cualquier otro de los
derechos protegidos constitucionalmente es directamente ejecutoria por parte del agraviado, lo que
implica que en el ambito procesal se encuentra posibilitado a acceder a la liquidacion del dafio, direc-
tamente.

24 Cuya prevision especifica la hallamos en el numeral 33 constitucional: “Toda persona es
igual ante la ley y no podra hacerse discriminacion alguna contraria a la dignidad humana”, y también
se desarrolla en los articulos 1.1 y 24 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

25 Véase supra, nota 4, que se complementa con lo dispuesto en el articulo 9 de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José¢). Acerca del principio de legalidad penal en
Costa Rica, véase también Mora Mora y Navarro Solano, 1995, pp. 67-76.

26 De manera integral: “A ninguna ley se le dara efecto retroactivo en perjuicio de persona
alguna, o de sus derechos patrimoniales adquiridos o de situaciones juridicas consolidadas”.

27 Ambos estan contenidos de manera general en el articulo 39 constitucional, en el articulo 8
de la Convencion Americana de Derechos Humanos y, en especial y de forma amplia, en el Codigo
Procesal Penal.

28 Su prevision, ante la carencia de una norma expresa en el orden constitucional, se deriva, de
acuerdo con la interpretacion de la Sala Constitucional costarricense en el voto 1739-92, de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos (articulo 8, parrafo 2, inciso h). Véase ademas Daniel
Gonzélez Alvarez, 1994, p. 78.

2 También contenido en el parrafo 4 del articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.
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3.2. Jurisprudencia constitucional

En reiterados votos, la Sala Constitucional ** ha interpretado (de la relacion de
los articulos 73! y 48%2 de la Constitucion Politica), que:

Los instrumentos de derechos humanos vigentes en Costa Rica tienen no solamente
un valor similar a la Constitucion Politica, sino que en la medida en que otorguen
mayores derechos o garantias a las personas privan por sobre la Constitucion. [las
cursivas no son del original]

A partir de esta prevision es posible afirmar que se ha optado por deslindar el
ambito de incorporacion del derecho internacional en el derecho interno utilizando
como baremo la delimitacion de los derechos fundamentales garantizados en el or-
den estatal. Asi las cosas, la recepcion del derecho penal internacional se constrifie al
hecho de que limite o afecte derechos fundamentales reconocidos constitucional-
mente. Al contrario, el margen de apreciacion estatal frente al derecho penal interna-
cional o al derecho internacional de los derechos humanos se debe buscar en el desa-
rrollo de derechos fundamentales.

Esta posicion receptada por la jurisprudencia constitucional nacional es acorde
a la Opinioén Consultiva OC-4/84, del 19 de enero de 1984, de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, con sede precisamente en San Jos¢ de Costa Rica.

Aparte de la evidente trascendencia que esta posicion tiene con respecto a la
aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos en general, debemos
hacer énfasis en que los tratados que conforman esta area especifica, que han sido
ratificados debidamente por Costa Rica y que a su vez contienen previsiones en ma-
teria de derecho penal internacional, podrian tener esa jerarquia® o, en todo caso y
esto es valido para cualquier otro tipo de tratado, prevalecen sobre la legislacion
ordinaria, entre la cual se encuentra el Codigo Penal, las leyes penales secundarias y
el Codigo Procesal Penal, lo que ampliaremos mas adelante.

30 Votos 3435-92, 5759-93 y 2313-95.

31 “Los tratados publicos, los convenios internacionales y los concordatos debidamente apro-
bados por la Asamblea Legislativa, tendran desde su promulgacion o desde el dia que ellos designen,
autoridad superior a las leyes”.

32 “Toda persona tiene derecho al recurso de hdbeas corpus para garantizar su libertad e inte-
gridad personales, y al recurso de amparo para mantener o restablecer el goce de los otros derechos
consagrados en esta Constitucion, asi como de los de caracter fundamental establecidos en los instru-
mentos internacionales sobre derechos humanos, aplicables en la Reptblica. Ambos recursos seran de
competencia de la Sala indicada en el articulo 10 [constitucional]”.

33 En la medida que reconozca mayores derechos de los que contiene la propia Constitucion
Politica nacional, que es el supuesto en que esa jerarquia es posible de acuerdo con lo resuelto por el
propio Tribunal Constitucional. Por ejemplo, la hipotesis de que en alglin caso de estos instrumentos
se otorgue un acceso mas amplio de las victimas a la tutela judicial, que el que pueda brindar el
ordenamiento nacional, incluido el constitucional.
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El papel que ha de desempenar el Estatuto de Roma dentro del ordenamiento
juridico penal de Costa Rica esta por definirse. Por el momento ha propiciado una
resolucion de la Sala Constitucional * y una reforma reciente de ley sustantiva que
tiende a adaptar el ordenamiento juridico penal nacional,*® aunque en la practica
debe analizarse su verdadera incidencia, lo que haremos posteriormente. Por de pronto,
bastenos indicar que tal tratado fue firmado por Costa Rica el 7 de octubre de 1998;
la Sala Constitucional voté acerca de su constitucionalidad en consulta preceptiva de
constitucionalidad del proyecto de aprobacion del tratado, en resolucion de 14.56
horas de 1° de noviembre de 2000; fue aprobado por la Asamblea Legislativa el 7 de
febrero de 2001 (ley 8083) y ratificado el 7 de junio de 2001.

De cualquier modo, primeramente cabe cuestionarse si el ECPI entra en los
casos en que, segun lo ha resuelto la Sala Constitucional, tiene una jerarquia igual o
mayor incluso, a la misma Constitucion Politica, por cuanto el supuesto por el cual
un instrumento podria llegar a tener tales efectos se reduce a aquellos que conforman
el derecho internacional de los derechos humanos.*

De la respuesta positiva o negativa que se adopte depende que tenga o no esa
jerarquia dentro del ordenamiento interno pero, en todo caso, sea cual fuere la res-
puesta, prevalece tanto sobre el Codigo Procesal Penal como sobre el Codigo Penal.

En principio partiremos del hecho de que se trata de un instrumento de derecho
penal internacional y no estrictamente un instrumento de derechos humanos, a pesar
de que pueda considerarse que en el fondo se trata de algo 1til para su tutela. Ahon-
daremos en esto ultimo mas adelante.?” Por ende tomaremos como base el hecho de
que incuestionablemente tiene un caracter superior a la ley ordinaria (Codigo Penal y
Procesal Penal, en este caso) e inferior a la Constitucion Politica, dentro del ordena-
miento costarricense, a tenor de lo que prevé el articulo 7 constitucional .

3% Consulta preceptiva de constitucionalidad de la hora 14.56, de 1° de noviembre de 2000,

sobre el proyecto de ley de aprobacion del Estatuto de Roma.

33 Proyecto de ley publicado para su estudio y debate en la Asamblea Legislativa, en el perio-
dico oficial La Gaceta, n° 129, del jueves 5 de julio de 2001. Disponible en <www.imprenal.go.cr».

3¢ La Sala Constitucional le ha dado un significado amplio al concepto de “instrumentos inter-
nacionales de Derechos Humanos”, tanto en la consulta preceptiva de constitucionalidad mencionada
lineas arriba, como en el voto 2000-7484, de 25 de agosto de 2000. Considera que por tal concepto
comprende no solamente las convenciones, tratados o acuerdos formalmente suscritos y aprobados
conforme al tramite constitucional mismo, sino cualquier otro instrumento que tenga naturaleza pro-
pia de la proteccion de los derechos humanos, aunque no haya sufrido ese tramite. Se cita como
ejemplo la Declaracion Universal de Derechos Humanos o las Reglas Minimas para el Tratamiento de
los Reclusos.

37 Sostiene que parcialmente (;,?) puede considerarse al Estatuto de Roma como un tratado de
derechos humanos: Ana Salado Osuna, 2000, pp. 267-299.

38 “Articulo 7. Los tratados publicos, los convenios internacionales y los concertados, debida-
mente aprobados por la Asamblea Legislativa tendran desde su promulgacion o desde el dia que ellos
designen autoridad superior a las leyes.
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Con base en esta ultima norma es posible sostener que el Estatuto de Roma tiene
directa aplicacion dentro del ordenamiento nacional costarricense. Cumplidos los
requisitos de opinion preceptiva previa de constitucionalidad, aprobacion mediante
ley emitida por el 6rgano Legislativo, ratificacion por el Ejecutivo y una vez que ha
entrado en vigencia el tratado (con los requisitos que su texto imponga) es directa-
mente aplicable dentro del ordenamiento nacional y por sobre la ley ordinaria.** Aho-
ra bien, jesto implica entonces que los tipos penales que contiene el Estatuto son
directamente aplicables también en el orden interno costarricense?

Tal afirmacion no significa que no deba realizarse una interpretacion o deba
analizarse si en alguin momento las previsiones del instrumento internacional son
contrarias a la legislacion ordinaria, ya que incluso el propio ordenamiento prevé que
en tales casos se cuenta con dos posibilidades para resolver la antinomia:

1) Una vez sometido un caso concreto, el juez debera aplicar directamente la
norma jerarquicamente prevalente. Esto significa que de existir un choque entre al-
guna disposicion del Estatuto de Roma y el Codigo Penal o Procesal Penal, predomi-
na el primero. Todo ello con base en la jurisprudencia sentada por la propia Sala
Constitucional, que es de acatamiento obligatorio con efectos erga omnes.*

2) En segundo caso, accionar directamente contra la norma de la legislacion
ordinaria que contraviene el Estatuto de Roma, en sede constitucional, para que el
Tribunal Constitucional directamente sea quien declare su inconstitucionalidad,* ya
sea a través de la consulta de constitucionalidad que plantea el juez en un caso en que
se discuta su aplicacion (y tenga duda al respecto). Esto se encuentra previsto en el
articulo 102 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, que en su parrafo I dispone:
“Todo juez estara legitimado para consultarle a la Sala Constitucional cuando tuviere
dudas fundadas sobre la constitucionalidad de una norma o acto que deba aplicar, o
de un acto, conducta u omision que deba juzgar en un caso sometido a su conoci-
miento”; o a través de una accidn de inconstitucionalidad donde el afectado cuestione

Los tratados publicos y los convenios internacionales referentes a la integridad territorial o la
organizacion politica del pais requeriran aprobacion de la Asamblea Legislativa por votacion no me-
nor de las tres cuartas partes de la totalidad de sus miembros y la de los dos tercios de los miembros de
una Asamblea Constituyente convocada al efecto”.

3 La Sala Constitucional costarricense se ha pronunciado al respecto, y de manera contunden-
te y clara sostiene la directa aplicabilidad de los instrumentos internacionales dentro del orden interno,
de acuerdo con la interpretacion que hace del ya citado y transcrito articulo 7 constitucional (supra,
nota 38), concretamente en los votos 135-89, 282-90, 764-90, 807-90, 3724-93 y 829-94.

40 La Ley de la Jurisdiccion Constitucional dispone en su articulo 13: “La jurisprudencia y los
precedentes de la jurisdiccion constitucional son vinculantes erga omnes, salvo para si misma.”

41 Si bien es cierto que no se produce un choque directo entre una norma constitucional y otra
de rango inferior, se puede alegar la violacion del mismo articulo 7 constitucional por parte de la
legislacion ordinaria aun vigente, a pesar de existir una norma de superior jerarquia que se contrapo-
ne. Optar por esta via tiene la ventaja de que la declaratoria que hace la Sala Constitucional es vinculante
para todos los tribunales del pais.
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la norma directamente en un caso en que se discuta su aplicacion. Al respecto, la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional, en su articulo 73 dispone: “Cabra la accion de
inconstitucionalidad: a) Contra las leyes y otras disposiciones generales, incluso las
originadas en actos de sujetos privados, que infrinjan, por accién u omision, alguna
norma o principio constitucional [...] d) Cuando alguna ley o disposicion general
infrinja el articulo 7, parrafo primero, de la Constitucion, por oponerse a un tratado
publico o convenio internacional”; o indirectamente cualquier ciudadano, a través
del Defensor de los Habitantes (articulo 75, parrafo III de la mencionada ley).

Aparte de estos presupuestos esenciales de control de constitucionalidad de las
normas internacionales para su ingreso al sistema interno costarricense es de nuestro
interés retomar ahora en un caso en particular el tema del principio de legalidad.

Precisamente este topico adquiere relevancia en tanto en el ordenamiento juri-
dico penal costarricense la recepcion de algunas figuras contenidas en el Estatuto de
Roma se hace via remision.

La jurisprudencia sentada por la Sala Constitucional de Costa Rica admite la técni-
ca legislativa de remitir a otra norma para completar el tipo penal aun si se trata de una de
menor rango,* por lo que légicamente seria eso posible cuando se trata de una de mayor
rango que la remisoria, como lo son las que contienen los tipos penales del Estatuto de
Roma para completar el tipo objetivo, que analizaremos a continuacion.

3.3. Normas de derecho penal interno

El Cédigo Penal actual data de marzo de 1970,* entr6 en vigor un afio después,
y ha sido objeto de reformas parciales muy puntuales. Aln asi existe un proyecto de
Codigo Penal que todavia se encuentra pendiente de discusion en la Asamblea Legis-
lativa,* con el que se concluiria la reforma al sistema penal iniciada con la transfor-
macion del proceso introducida por el Codigo Procesal Penal de 1996, y del que
también haremos referencia mas adelante, en lo que es de nuestro interés.

En el Codigo Penal de Costa Rica actualmente vigente encontramos varios tipos
penales que pueden tener relacion con las previsiones del Estatuto de Roma del Tri-

42 Asi, votos 1876-90, 0490-94, 102-98, 1999-01792, 2000-00880, 2000-06304, 2001-10543,
2001-09748, 2001-11584, 2001-10140 de la Sala Constitucional de Costa Rica.

4 Ley 4573, de 4 de marzo de 1970, que derogaba el antiguo Codigo Penal y de Policia de 21
de agosto de 1941.

4 El primer proyecto data de 1994 y el mas reciente del 2002, y se encuentra en la Asamblea
Legislativa, pendiente de su discusion y aprobacion, sin que a la fecha exista la voluntad politica de
avanzar hacia esto ultimo.

4 Mediante la ley 7594, de 10 de abril de 1996, se aprobd este nuevo Codigo Procesal Penal
que viene a sustituir el anterior, de octubre de 1973, y que se adapta a las tltimas tendencias en la
materia, siempre dentro de la influencia continental europea, segtn el enunciado del Codigo Procesal
Penal Tipo para Iberoamérica.
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bunal Penal Internacional. En el proyecto de Codigo Penal se incluyen figuras pro-
pias del derecho internacional humanitario, otras se dejan de lado o se varia su
contenido.

Lamentablemente, en el tltimo proyecto de Codigo Penal se incurre nuevamen-
te en la omision indicada, con la agravante de que se elimina la remision que actual-
mente contiene la norma (articulo 379 del Codigo Penal vigente) a los tratados inter-
nacionales de derechos humanos y al Estatuto de Roma, y que hoy en dia viene a
llenar un gran vacio. Es de esperar, como minimo, que en definitiva se mantenga la
actual modificacion (del articulo 379 del Codigo Penal), aunque lo deseable es una
solucidn integral.

Esta norma tiene la particularidad de hacer una remision a los instrumentos de
derechos humanos y al Estatuto de Roma para completar el tipo objetivo,* lo que se
deduce cuando establece que la sancion de diez a veinticinco afios de prision se apli-
cara a quien realice actos, dentro del contexto ahi descrito, que

[...] puedan calificarse como crimenes de lesa humanidad, de conformidad con
las prescripciones de los tratados internacionales de los cuales Costa Rica sea parte
relativos a la proteccion de los derechos humanos y del Estatuto de Roma.

Tal tipo penal, que denota la innegable buena intencion del legislador y que
evidencia la trascendencia que se le quiere dar a la tutela de los derechos humanos,
debe sortear varios problemas, resueltos los cuales se abriria un cimulo de posibili-
dades que permitiria incluir toda una serie de conductas dentro del ordenamiento
interno, que ya estan previstas internacionalmente y que se receptarian por esta via,
correspondiéndole la pena ahi prevista.

Se completan de esta forma las lagunas que el propio ordenamiento penal inter-
no tiene cuando el Estado se compromete internacionalmente a sancionar penalmen-
te ciertas conductas.

El articulo 379 del Codigo Penal costarricense dispone:

Se impondra prision de diez a veinticinco aflos a quien cometa u ordene cometer,
como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque, actos que puedan calificarse como crimenes de lesa
humanidad, de conformidad con las prescripciones de los tratados internacionales de
los cuales Costa Rica sea parte, relativos a la proteccion de los Derechos Humanos y
del Estatuto de Roma.

4 La doctrina acepta como posible tales remisiones, que ademas no son infrecuentes en el

derecho penal comparado. “Tal ampliacion de las remisiones positivas del Codigo Penal a las normas
internacionales puede considerarse uno de los frutos de la creciente importancia que en nuestro tiem-
po estan cobrando las formas de organizacion y asociacion internacional como sustitutivas y superadoras
de los tradicionales Estados nacionales soberanos en el confuso y agitado mundo de finales del siglo
XX” (F. Bueno Arts, 1995); en igual sentido y citando la jurisprudencia constitucional, Mora Mora y
Navarro Solano, 1995, pp. 72-75.
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Esta norma plantea de primera entrada varios problemas:

1. observancia del principio de tipicidad;
2. determinar qué comprende cuando se sostiene que el tipo objetivo abarca
aquellas conductas que “puedan calificarse de crimenes de lesa humanidad”.

En cuanto a la primera objecion, hemos visto desde el inicio de este desarrollo
que el principio de legalidad,*’ del cual deriva el de tipicidad, es uno de los pilares
sobre los cuales descansa el marco constitucional del sistema penal costarricense.

Segun el principio de tipicidad, la ley penal debe contener no solamente la des-
cripcion de la conducta que se considera ilicita, sino también la sancion aplicable.
Esta objecion es la que ha impedido la directa aplicacion del derecho penal interna-
cional en el orden interno: la inexistencia de una sanciéon que acompaiie a la figura
prevista en la norma convencional.

Sin embargo, tanto si consideramos estar en presencia de una norma penal in-
completa, como si nos hallamos en el supuesto de una norma penal en blanco, no es
posible obviar que lo que viene a completar el tipo objetivo no tiene ni el rango de un
reglamento, ni el de una ley extrapenal,* sino precisamente de un tratado o convenio
internacional.

47 Que el propio Codigo Penal reitera en su articulo 1: “Nadie podra ser sancionado por un hecho

que la ley penal no tipifique como punible ni sometido a penas o medidas de seguridad que aquella no haya
establecido previamente”. Acerca del principio de legalidad, cf. Gilbert Armijo Sancho, 1999, pp. 253 y ss.;
Mora Mora y Navarro Solano, 1995, pp. 67-75; Gonzélez Alvarez, 1994, p. 84.

4 Remision que de por si esta permitida para completar el tipo objetivo en algunos supuestos,
segun ya lo ha resuelto la Sala Constitucional enfrentandose al tema del tipo penal en blanco, en el
voto 1876-90. La propia Sala Constitucional, sin embargo, también ha resuelto en el voto 2757-93
que: “La doctrina del derecho penal mas autorizado ha definido los tipos penales abiertos, como
aquellos a los que la materia de la prohibicion remite a la determinacion judicial, omitiendo el legisla-
dor incluir en el tipo penal la materia de la prohibicion. Es comunmente aceptado que los tipos abier-
tos, en tanto entrafian un grave peligro de arbitrariedad, lesionan abiertamente el principio de legali-
dad”. Aun asi el tipo del art. 379 si tiene definida la materia de la prohibicion, por lo que consideramos
una interpretacion posibilista y acorde con tal exigencia constitucional. La Sala Constitucional en el
voto 4797-M-97 (21 de agosto de 1997) considera que se vulnera el principio de tipicidad cuando el
tipo objetivo es conceptualmente impreciso y el sinntimero de variables que se pueden introducir
genéricamente le restan claridad y precision a la descripcion de la conducta que se pretende sancionar.
No ha de quedar en manos del juez un margen indiscriminado de interpretacion, sino que debe quedar
razonablemente limitado su significado. La discusion respecto a la interpretacion del alcance de este
articulo no se ha producido, ni en la doctrina costarricense, ni en el ambito judicial; sin embargo, es
algo que debe propiciarse, dada la importancia que tiene.
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Esto tiene una gran importancia ya que, si desde una optica teleologico-norma-
tiva el principio involucrado tiene como funcion asegurar, por un lado, la interven-
cion del legislador en la definicion de las conductas que conforman el sistema penal
y, por otro, la seguridad juridica que esto brinda a quien va dirigida la norma penal,
en ninguno de los dos casos la remision que hace el articulo 379 del Codigo Penal de
Costa Rica vulneraria el principio de legalidad.

El proceso de incorporacion de estas normas internacionales al derecho interno,
brinda incluso mayores garantias que aquel proceso de produccion de la norma penal
ordinaria. Los tratados pasan por el Poder Ejecutivo en la etapa de negociacion, firma
y ratificacion, bajo el tamiz del Poder Legislativo a la hora de la aprobacion, y estan
sujetos al control de constitucionalidad de manera preceptiva a través de la consulta
ante la Sala Constitucional, que es previa a la aprobacion por parte del legislador.*’

En otras palabras, la potestad de emitir las normas penales siempre queda sujeta
a la discrecion del legislador, que puede decidir, en caso de que no lo estime conve-
niente, improbar un tratado que incluya nuevos tipos penales que no quiera incorpo-
rar al sistema.

Con relacion a la salvaguarda del principio de seguridad juridica y nuevamente
al de legalidad penal, y con ello también haciendo alusion al problema de lo que
“puede calificarse de crimenes de lesa humanidad” segun los términos empleados
por el legislador, una interpretacion que segin nuestro criterio si vulneraria el princi-
pio de tipicidad seria aquella que, precisamente, considere que cualquier disposicion
contenida en los tratados de derechos humanos suscritos por Costa Rica cae dentro
de ese supuesto. El legislador parece limitarlo cuando enuncia, al inicio de la norma
aludida, que la calificacion de “crimenes de lesa humanidad” queda sujeta a “[...] las
prescripciones de los tratados internacionales de los cuales Costa Rica sea parte,
relativos a la proteccion de los derechos humanos y al Estatuto de Roma”.

Surge la duda de si la calificacion requerida en el tipo penal debe estar especifica-
mente definida en el tratado o si, por el contrario, estd sujeta a lo que ya determind el
Estatuto de Roma. Esto tiene relevancia en tanto, por ejemplo, hay quien sostiene que el
genocidio es un crimen de lesa humanidad, por lo que por esta via podriamos receptar las
disposiciones referidas a tal ilicito internacional, contenidas tanto en el Estatuto de Roma
como en el Convenio para la Prevencion y el Castigo del Genocidio.*

4 Dispone el articulo 96, inciso a, de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional: “Por la via de la

consulta de constitucionalidad, la jurisdiccion constitucional ejercera la opinion consultiva previa sobre los
proyectos legislativos, en los siguientes supuestos: a) preceptivamente, cuando se trate de proyectos de
reformas constitucionales, o de reformas a la presente ley, asi como de los tendientes a la aprobacion de
convenios o tratados internacionales, inclusive las reservas hechas o propuestas a unos u otros.”

50 Por ejemplo, Jescheck ya sostenia desde los afios ochenta que el genocidio encuadra dentro
de este concepto; de hecho, lo definia como “[...] aquellas infracciones graves a las garantias minimas
de la dignidad humana (especialmente la vida, integridad corporal y libertad realizadas por motivos
relativos a la nacionalidad de la victima o por su pertenencia a grupos, comunidad cultural, raza,
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Parece que, en definitiva, el legislador nacional deja al creador de las normas
convencionales que contienen esta clase de delitos, la definicion de la conducta a
incluir, en tanto permite la remision condicionada a los supuestos previstos en el
articulo 379 del Codigo Penal al que hemos venido aludiendo. Esto obviamente ten-
dré trascendencia respecto de la interpretacion que se haga con relacion a las normas
convencionales ya incorporadas al sistema penal, como aquellas que lleguen a incor-
porarse en un futuro. Vital sera, entonces, la interpretacion que realice la jurispruden-
c