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Presentacion

Como con mas detalles explican el Prof. Dr. Albin Eser y Helmut Kreicker en su
prefacio e introduccion, con esta obra se presenta la parte latinoamericana del proyecto
“Persecucion penal nacional de crimenes internacionales desde una perspectiva interna-
cional comparada” (Nationale Strafverfolgung volkerrechtlicher Verbrechen im interna-
tionalen Vergleich). Ella es el fruto de mas de un afio de intenso trabajo en estrecha
colaboracion entre la seccion Hispanoamérica del Instituto Max Planck para derecho pe-
nal extranjero e internacional y los expertos latinoamericanos que han tomado a su cargo
la redaccion de los informes nacionales. En su parte latinoamericana el proyecto tuvo ya
una presentacion publica en el seminario llevado a cabo los dias 27 y 28 de febrero de
2003 en la ciudad de Montevideo (Uruguay), evento este financiado y organizado por el
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacion Konrad Adenauer.

En este lugar, tan solo resta agradecer a todos los que hicieron posible la
realizacion del proyecto y la publicacion de esta obra. En primer lugar, al Prof.
Dr. Albin Eser y a Helmut Kreicker por la concepcion del proyecto y la redaccion
del prefacio e introduccion a esta obra. En segundo lugar, al Programa Estado de
Derecho para Latinoamérica de la Fundacion Konrad Adenauer y especialmente
a su director, el Dr. Jan Woischnik, y a Manfredo Steffen. En tercer lugar, y
especialmente, a los relatores nacionales Ezequiel Malarino (Argentina), Elisa-
beth Santalla Vargas (Bolivia), Maria Thereza R. de Assis Moura, Sylvia Helena
de Figueiredo Steiner, Gustavo Righi Badar6 y Tarciso Dal Maso Jardim (Bra-
sil), José Luis Guzman (Chile), Alejandro Aponte (Colombia), Paul Hernandez
Balmaceda (Costa Rica), Jaime Martinez y Nelson Vaquerano (El Salvador),
Patricia Neri (México), Dino Carlos Caro Coria (Pert1), José Luis Gonzalez (Uru-
guay) y Juan Luis Modollel (Venezuela). Debo agradecer igualmente a Alicia Gil
Gil por la redaccion del informe de Espaiia, que también se publica en esta obra.
A todos ellos, mi agradecimiento mas profundo. Por Gltimo, quiero renovar mi
agradecimiento a Ezequiel Malarino, colaborador en la seccion Hispanoamérica
del Instituto Max-Planck, sin cuya eficiencia no habrian sido posibles la rapida
conclusion del proyecto ni la publicacion.

Esta obra contiene, ademas del prefacio que gentilmente han escrito el Prof.
Albin Eser y Helmut Kreicker, la contribucion de quien suscribe estas lineas, los in-
formes nacionales de los relatores latinoamericanos con sus respectivas tablas y las
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conclusiones del proyecto, redactadas junto con Ezequiel Malarino. Asimismo, he-
mos decidido publicar separadamente un resumen curricular de los autores de esta
obra, con el fin de presentarlos.

Esperamos poder seguir acompafiando —con la colaboracion de la Fundacion
Adenauer y de los colegas latinoamericanos— la implementacion del Estatuto de
Roma en América Latina.

Prof. Dr. Kar AMBOs
Friburgo de Brisgovia/Gotinga, julio de 2003.



Prefacio e introduccion al proyecto
“Persecucion penal nacional
de crimenes internacionales”

En esta obra se presenta la parte latinoamericana de un proyecto que, mas alla de tal
continente, se extiende a otros muchos lugares de la Tierra. En cuanto a su concepcion, se
trata ni mas ni menos que de cuestionarse en qué condiciones se puede perseguir crimenes
internacionales de manera efectiva y a escala mundial, mediante la intervencion de la
Justicia nacional. Ello afecta en ultima instancia al continente latinoamericano, en cuya
historia el fenomeno de la impunidad ha tenido un protagonismo especialmente dramati-
co. Por tanto, mas nos congratulamos de que precisamente en estos paises el presente
proyecto de investigacion haya encontrado tan amplia resonancia. Como ello también ha
dado lugar a que se elabore un gran niimero de informes nacionales, nos ha parecido
conveniente editarlos en lengua espafiola en una publicacion independiente, para que de
esta forma resulten de mas facil acceso a un circulo de lectores lo mas amplio posible.

Dado que todos los informes nacionales siguen una estructura unitaria, es nece-
sario hacer a continuacion una breve presentacion de la situacion de partida, el objeti-
vo y la concepcidn del proyecto en su conjunto.

1. Situacion de partida

Transcurridos mas de 50 afios desde los procesos de Nuremberg, 120 paises
—casi dos tercios de los Estados de todo el mundo— acordaron, en una conferencia
internacional celebrada en Roma en julio de 1998, la creacion de un foro jurisdiccio-
nal independiente para la persecucion de crimenes internacionales y aprobaron el Es-
tatuto de Roma para la Corte Penal Internacional. Con ello se estableci6 el fundamen-
to para la persecucion penal supranacional del genocidio, los crimenes contra la hu-
manidad, los crimenes de guerra y las agresiones, y se tuvo en cuenta el hecho de que
estos crimenes —tal como se sefiala en el Preambulo del Estatuto de Roma— amena-
zan la paz, la seguridad y el bienestar del mundo, afectan a la comunidad internacio-
nal en su conjunto y por ello no deben permanecer impunes.

Transcurridos tan solo cuatro afios desde la aprobacion del Estatuto de Roma,
fueron presentadas ya las 60 ratificaciones necesarias, de tal manera que la Corte



14 PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES ...

Penal Internacional (CPI) vio la luz el 1 de julio de 2002, al lograr su existencia
juridica como nueva organizacion internacional. Con la eleccion de los 18 jueces y
juezas en marzo de 2003 se dio un nuevo paso decisivo para la capacitacion activa de
lanueva Corte y su existencia se hizo visible ante todo el mundo. Si bien su estructu-
racion todavia exigira algtin tiempo, lo cierto es que se han logrado los presupuestos
para perseguir a escala internacional al menos las conductas de genocidio, los crime-
nes contra la humanidad y los crimenes de guerra, siempre que se hayan cometido
después de la entrada en vigor del Estatuto, el 1 de julio de 2002, en el territorio de
alguno de los (hasta ahora 89) Estados parte o bien por alguno de sus nacionales. Se
puede asi hacer frente a una inaceptable impunidad.

La exitosa marcha del proceso en el ambito internacional no significa, sin em-
bargo, que cada uno de los Estados, con la excusa de que es posible la persecucion por
la CPI, pueda “echarse a dormir”, ni que la regulacion nacional se haya vuelto innece-
saria para la persecucion penal de los crimenes internacionales. Mas bien se produce
precisamente lo contrario.

Efectivamente, a raiz del Estatuto de Roma de julio de 1998, a los Estados se les
plantean diversas cuestiones. Por un lado, si deben ratificar el Convenio para la crea-
cion de una Corte Penal Internacional y en qué medida ello requiere modificaciones
constitucionales en el nivel estatal interno. Por otro lado, los Estados parte tienen que
crear una base juridica nacional para la cooperacion con la CPI exigida por el Estatuto
de Roma. Y, en tercer lugar, a todos se les plantea la cuestion de hasta donde estan
dispuestos a perseguir y castigar crimenes internacionales y si se encuentran en condi-
ciones de hacerlo, y si para ello conviene, o incluso se debe, modificar el propio
ordenamiento juridico-penal.

El Estatuto de Roma no contiene en si mismo una obligacion directa de los Estados
de constituir y ejercer un poder punitivo nacional sobre crimenes internacionales. Sin
embargo, después de que en el Preambulo del Estatuto de Roma el establecimiento de una
CPI se fundamenta también teniendo en cuenta “que es obligacion de cada Estado ejercer
su poder punitivo sobre los responsables de delitos internacionales™ (parrafo 6), es evi-
dente que toda la concepcion del Estatuto descansa sobre la idea de que la persecucion
penal de crimenes internacionales es tarea primaria de cada Estado. La CPI solo debe
actuar cuando —por razones juridicas o politicas— no se produzca una persecucion penal
de crimenes internacionales a través de los tribunales de alguno de los Estados. Asi, en el
apartado 10 del Preambulo y en el articulo 1 del Estatuto de Roma se dice que la CPI
“complementa a la jurisdiccion penal interna”. La competencia primaria de los tribunales
nacionales se manifiesta a través del principio de complementariedad: segun el articulo
17 del Estatuto de Roma, la persecucion penal a través de la CPI solo esta permitida
cuando y en la medida en que una persecucion penal efectiva en el ambito nacional fraca-
se por impedimentos juridicos o facticos.

Aun cuando, de acuerdo con el Estatuto de Roma, la falta de una persecucion
penal nacional solo tiene como consecuencia que se permita un proceso penal ante la
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CPI, el hecho de que los Estados estén en condiciones de perseguir crimenes interna-
cionales al menos en la misma medida que la CPI revierte al mismo tiempo en su
propio interés. Con ello se salvaguarda no solo la idea de persecucion primaria de
crimenes internacionales a través de tribunales nacionales, sino también intereses de
soberania nacional.

Sin embargo, como se ha mencionado, el Estatuto de Roma parte en el § 6 de su
Preambulo de que los Estados estan igualmente obligados a la persecucion penal de
crimenes internacionales a través del derecho internacional consuetudinario. De he-
cho, también se derivan obligaciones de persecucion nacional de crimenes internacio-
nales a partir de otros tratados internacionales, como las Convenciones de Ginebra, la
Convencion sobre Genocidio y la Convencion de Naciones Unidas sobre Tortura, las
cuales para la gran mayoria de los Estados son vinculantes en cuanto acuerdos de
derecho internacional. Las Convenciones de Ginebra de 1949 y el primer protocolo
adicional de 1977 obligan al menos al Estado del lugar de comision y al Estado en el
que se encuentra el acusado a perseguir penalmente los graves crimenes de guerra que
se contienen en el Convenio, siempre que se hayan cometido en el marco de un con-
flicto armado internacional. La Convencidn sobre Genocidio de 1948 establece para
el Estado del lugar de comision la obligacion de perseguir el crimen de genocidio.

Lalinea doctrinal que se refiere a obligaciones de persecucion de caracter consuetu-
dinario va cobrando cada vez mas fuerza. En favor de la suposicion de que exista dicha
obligacion de persecucion de derecho internacional consuetudinario —que se extiende a
los crimenes contra la humanidad y a los crimenes de guerra en conflictos armados no
internacionales— se puede argumentar que el § 6 del Preambulo del Estatuto de Roma
contiene implicitamente tal obligacion, y los Estados que han ratificado el Estatuto con
ello también han manifestado su reconocimiento a los deberes de persecucion a los que se
hace referencia en el § 6, con lo que se puede considerar que ha quedado demostrada una
conviccion juridica que se manifiesta en la praxis estatal.

En resumen, con lo anterior se puede dejar sentado que la persecucion penal de
determinados crimenes internacionales es obligacion de cada uno de los Estados y que,
por lo demas, el Estatuto la considera en general como deseable y redunda también en el
propio interés de cada Estado en razén del principio de complementariedad.

Por eso se discute en muchos Estados sobre la posible exigencia, o al menos conve-
niencia, de una adaptacion del derecho penal nacional a las normas penales materiales del
Estatuto de Roma y del derecho consuetudinario internacional. En algunos Estados ya se
han producido modificaciones y afiadidos a la legislacion penal nacional. Asi, por ejem-
plo, en Alemania ha entrado en vigor en junio de 2002 un Codigo Penal Internacional
independiente (Volkerstrafgesetzbuch [VStGB]) que no solo prevé una pena para los
crimenes internacionales recogidos en el Estatuto, sino también para otros crimenes inter-
nacionales reconocidos por el derecho internacional consuetudinario. El objetivo del nue-
vo VStGB es, entre otros, capacitar al Estado aleman para que también pueda siempre
perseguir ¢l mismo los crimenes que recaen bajo la competencia de la CPI. En Canada
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entr6 en vigor en el afio 2000 el Crimes against Humanity and War Crimes Act. También
en el Reino Unido se crearon bases juridicas nuevas (para Inglaterra y Gales, asi como
para Escocia) orientadas a una persecucion nacional de crimenes internacionales. Austra-
lia ha incluido en su Criminal Code nuevos tipos penales, que en su formulacion se aproxi-
man mas al Estatuto de Roma y a los “Elements of crimes” segun el articulo 9 del Estatu-
to. Y otro ejemplo que se puede citar en relacion con las actividades legislativas de alcan-
ce nacional es el caso de Suecia, que a finales del 2002 present6 un proyecto de ley sobre
crimenes internacionales (Gesetz tiber Volkerrechtsstraftaten). En otros Estados se han
reunido comisiones de expertos para discutir posibles modificaciones del ordenamiento
penal nacional.

2.  Objeto y finalidad del proyecto

Sobre el trasfondo de esta evolucion, el objeto del proyecto de investigacion juridi-
co-comparada que se lleva a cabo bajo la direccion del Instituto Max Planck para derecho
penal extranjero e internacional de Friburgo es estudiar como esta previsto y de qué modo
es posible en los ordenamientos penales de los diferentes Estados el castigo de crimenes
internacionales a través de tribunales nacionales, qué deficiencias presenta frente al dere-
cho penal internacional vigente (y las obligaciones de persecucion alli recogidas) con
vistas al ejercicio de tal poder punitivo nacional y qué reformas se han realizado o se
planean para posibilitar la persecucion nacional de crimenes internacionales.

Mas alla de la obtencion de conocimientos cientificos en el marco de una investiga-
cion juridico-penal de los fundamentos, la finalidad del proyecto es, por un lado, incenti-
var y dar impulso a las ideas de reforma en cada uno de los Estados, mediante la exposi-
cion y valoracion comparativa de diferentes mecanismos de regulacion para el castigo de
crimenes internacionales. Por otro lado, podra mostrarse en qué medida los distintos Es-
tados estan capacitados normativamente para la propia persecucion de crimenes interna-
cionales. Esta comprobacion habra de tener una enorme relevancia practica de cara al
principio de complementariedad del Estatuto de Roma. Por tltimo, no menos importante
es laposibilidad de que a partir de las averiguaciones relativas a las concepciones juridicas
en los distintos Estados —por ejemplo, en cuanto a la extension de las obligaciones juri-
dico-internacionales de persecucion penal nacional— se extraigan conclusiones acerca de
la posicion que ocupa el derecho consuetudinario internacional.

3. Concepcion del proyecto
a. Elaboracion de informes nacionales sobre los paises seleccionados

El proyecto se apoya en la misma concepcion en que se basan los estudios de
derecho internacional comparado que realiza el grupo de investigacion de Derecho
Penal del Instituto Max Planck, cuyos buenos resultados han quedado demostrados
en numerosas ocasiones. El punto central de las investigaciones lo constituyen los
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informes de los Estados seleccionados. Estos informes nacionales se realizan a partir
de un catalogo tnico de cuestiones, que al mismo tiempo sirve de indice vinculante.
Con ello ha de garantizarse que en los informes se traten y respondan las cuestiones
relevantes. Al mismo tiempo, se asegura la comparabilidad posterior de los informes,
pues el proyecto ha de concluirse con un analisis cruzado, es decir, un estudio y una
valoracion comparativa de todos los informes.

b.  Paises participantes

En interés de una mayor agilidad en la realizacion del proyecto y de una pronta
presentacion de los resultados de la investigacion era imprescindible limitar el pro-
yecto a un nimero proporcionalmente reducido de paises. Sin embargo, nos alegra
que haya sido posible integrar a paises de todos los continentes y de diferentes circu-
los juridicos, si bien por razén de la organizacion del Instituto Max Planck ha habido
una concentracion hacia paises europeos. Es cierto que debido al limitado nimero de
paises, como resultado de las investigaciones solo se podra presentar un panorama
ejemplificador acerca de las bases de la persecucion penal de crimenes internaciona-
les en los paises seleccionados. Sin embargo, dado que se realizaran informes sobre
mas de 35 paises que han adoptado medidas de muy distinta indole con vistas a la
persecucion de crimenes internacionales, cabe esperar que los informes nacionales
aporten una impresion acerca de las diferentes posibilidades de reaccion penal frente
a esta clase de crimenes.

De América Central y del Sur hay informes acerca de los siguientes paises:

— Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, El Salvador, Colombia, Méxi-

co, Peru, Uruguay y Venezuela.

Ademas, estan incluidos en el proyecto:

Europa: Alemania, Austria, Bélgica, Croacia, Escocia, Eslovenia, Espana, Fin-
landia, Francia, Inglaterra-Gales, Italia, Paises Bajos, Polonia, Rusia y Bielo-
rrusia, Suecia, Suiza, Serbia-Montenegro.

— América del Norte: Canada y Estados Unidos.

Asia: China, Israel y Turquia.

Africa: Costa de Marfil.

Oceania: Australia.

Un estudio de tales dimensiones solo puede ser realizado con el trabajo en co-
mun de muchas autoras y autores. Los informes nacionales son elaborados por perso-
nal investigador del grupo de Derecho Penal del Max Planck, o bien por expertos en
derecho penal de los paises a considerar en el proyecto. Muy especialmente nos alegra
el gran nimero de relatores externos que de forma espontdnea —a pesar de que la
situacion presupuestaria no permite satisfacer honorarios— se han mostrado dispues-
tos a realizar un analisis relativo a su pais. Por este motivo debemos manifestar nues-
tra gratitud a las autoras y autores por su comprometida labor.
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Mientras que los informes relativos a los paises de América Central y del Sur se
ofrecen en la presente edicion, la publicacion de los informes nacionales de paises de
Europa, Asia, Africa, Norteamérica y Oceania tendra lugar en diversos numeros de la
editorial Editio Iuscrim del Instituto Max Planck.

c. Cuestiones tratadas

En los informes nacionales se trataran las siguientes cuestiones:

o sEnquémedida las formas de comportamiento penalizadas en el Estatuto de Roma
y en el derecho internacional consuetudinario vigente como crimenes internacio-
nales (genocidio, crimenes contra la humanidad, crimenes de guerra) son punibles
segun los ordenamientos penales del pais analizado? Mas alla de esto, jse amena-
za con una pena el crimen de agresion en el derecho nacional?

Los informes nacionales analizan la cuestion acerca de cuales son los crimenes inter-
nacionales que pueden ser castigados por tribunales del pais analizado, es decir, que en-
tran en la competencia penal nacional del pais en cuestion. Dicho analisis no se limita a
llevar a cabo una comparacion del derecho penal nacional con las normas penales mate-
riales del Estatuto de Roma. Ello no refleja de manera completa en qué estado se encuen-
tra el derecho penal internacional. Asi, el Estatuto de Roma presenta lagunas sobre todo
en el ambito de los crimenes de guerra en conflictos armados no internacionales. Por otra
parte, aunque el crimen de agresion basicamente se somete a la competencia jurisdiccio-
nal de la CPI, no aparece definido en el Estatuto. A la Corte se le sustrae por el momento
el ejercicio de la jurisdiccion en caso de crimenes de agresion. Dado que los informes
nacionales abordan la cuestién de en qué medida el poder punitivo nacional del Estado
analizado se extiende a crimenes de guerra y actos de agresion mas alla de lo dispuesto en
el Estatuto de Roma, ello hace posible extraer conclusiones acerca del estado del derecho
internacional consuetudinario. Asi por ejemplo, el legislador aleman en el nuevo Codigo
Penal Internacional (VStGB) amenaza con pena los crimenes de guerra con independen-
cia de si se producen en el marco de un conflicto armado internacional o interno, y se ha
apoyado en que con ello tinicamente lleva a cabo una recepcion del derecho penal que
goza de validez como derecho internacional consuetudinario.

o ;Se recogen estos hechos delictivos a través de tipos penales especiales del
derecho penal nacional, o solo a través de los tipos “generales”, o bien, en
cambio, mediante remision al derecho internacional (derecho internacional con-
suetudinario o derecho convencional, como el Estatuto de Roma)?

Los ordenamientos penales de cada uno de los paises recogen crimenes de derecho
internacional de diferente forma. En algunos paises, hechos que son clasificables como
crimenes de derecho internacional solamente pueden ser perseguidos mediante la aplica-
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cion de los tipos del derecho penal “normal”, que también se aplican a la “criminalidad
cotidiana”, como los delitos de homicidio o de lesiones. Es el caso, por ejemplo, de Israel,
Austria y Turquia, y lo fue también de Alemania hasta la entrada en vigor del VStGB, si
bien hay que precisar que en Alemania, Israel y Austria ya se habia creado un tipo penal
especial en aplicacion de lo dispuesto en la Convencion contra el Genocidio de 1948.
Muchos paises han creado también, ademas de un tipo especial de genocidio, otros tipos
penales especiales que recogen crimenes de guerra—mayoritariamente en corresponden-
cia con la ratificacion de las Convenciones de Ginebra de 1949—, ya sea en el codigo
penal general o en un codigo penal militar especial y, sin embargo, solo pueden perseguir
crimenes contra la humanidad a través de la aplicacion de los tipos penales “normales”.
Entre estos paises se encuentran Italia, Rusia y Estados Unidos, por citar solo tres ejem-
plos. Por su parte, el derecho penal francés contiene tipos especiales que recogen el geno-
cidio y los crimenes contra la humanidad, pero no los crimenes de guerra. Los paises que
mas recientemente han modificado su regulacion penal o que planean actualmente refor-
mas al hilo de la aprobacion del Estatuto de Roma se han inspirado en su mayoria en el
Estatuto. Mientras que Austria, por ejemplo, ha modificado su Criminal Code en corres-
pondencia con las normas penales materiales del Estatuto de Roma, otros paises han
previsto el castigo penal del genocidio, los crimenes contra la humanidad y los crimenes
de guerra en una codificacion especial o han presentado los correspondientes proyectos
de ley. Ello es aplicable, por ejemplo, al caso de Alemania, con el VStGB de 2002; a
Bélgica, con una ley especial de 1993 modificada en 1999; a Canada, con la Crimes
against Humanity and War Crimes Act; a Gran Bretafa con las Criminal Court Acts
2001,y a Suecia, con el proyecto presentado en 2002 para una Gesetz tiber Volkerrechts-
strafiaten.

Pero en lo que afecta a estos Estados, también la forma en que se recogen los
crimenes internacionales presenta diferencias significativas. Mientras que el VStGB
aleman formula los tipos penales de manera independiente y extensa para dar cumpli-
miento al principio de legalidad recogido en la Constitucion alemana, que se puede
considerar mas estricto desde una perspectiva comparada (de manera similar sucede
también en el proyecto sueco), otras codificaciones se limitan a hacer una remision
general al derecho internacional consuetudinario (asi en gran parte la Crimes against
Humanity and War Crimes Act 2000 canadiense) o a las definiciones tipicas del Esta-
tuto de Roma (asi por ejemplo, Inglaterra con la Criminal Court Act 2001).

o ;Cudles de los crimenes internacionales penalizados en el derecho internacio-
nal no estan amenazados con pena en el derecho penal nacional?

Partiendo del principio de complementariedad del articulo 17 del Estatuto de Roma,
se trata aqui de sefialar cuales de los crimenes internacionales no pueden ser perseguidos
por tribunales nacionales, es decir, en qué medida se produce un déficit en el poder puni-
tivo nacional que posiblemente legitima a la CPI a ejercer su propia jurisdiccion penal.
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o ;Segun qué principios de conexion del llamado derecho penal internacional (reglas
Juridicas de aplicacion penal), como por ejemplo, el principio de territorialidad, el
de personalidad o el de jurisdiccion universal, se fundamenta la extension espacial
y personal del poder punitivo sobre crimenes internacionales?

Mientras que el VStGB aleman somete todos los crimenes internacionales reco-
gidos al principio de jurisdiccion universal de manera general —esto es, fundamenta
una jurisdiccion penal alemana para conocer de todos los crimenes internacionales
producidos en cualquier lugar del mundo— y solamente limita la obligacion de los
organos de persecucion penal en el caso de crimenes cometidos en el extranjero, la
mayoria de los ordenamientos penales no van tan lejos, sino que fundamentan tnica-
mente una competencia de persecucion penal nacional limitada personal y territorial-
mente, como puede ser sobre hechos que se hayan cometido dentro del pais, por un
nacional o contra ciudadanos del propio Estado.

La cuestion de la extension territorial y personal de la competencia de persecu-
cion penal nacional permitida o exigida por el derecho internacional en el caso de
crimenes internacionales no esta definitivamente aclarada. Ello también lo han puesto
de manifiesto los votos particulares de la sentencia de la Corte Internacional de Justi-
cia (CIJ)) en el proceso de la Republica Democratica del Congo contra Bélgica de
febrero de 2002. Algunos jueces eran de la opinion de que un Estado no esta autoriza-
do a iniciar una persecucion penal por crimenes internacionales cometidos en el ex-
tranjero al amparo de un principio de jurisdiccion universal ilimitada cuando el acusa-
do no se encuentra dentro de su territorio de soberania. El legislador es de la opinion
contraria, como lo muestra la fijacion del principio de jurisdiccién universal ilimitada
en el Codigo Penal Internacional.

También se responde de distinta manera a la cuestion de en qué casos el derecho
internacional obliga a los Estados a perseguir crimenes internacionales. En parte se supo-
ne la existencia de un deber de persecucion o de extradicion de cualquier acusado que se
encuentre en territorio del Estado correspondiente. Mediante el tratamiento de la situacion
juridica y de las opiniones doctrinales manifestadas en los diferentes Estados, posible-
mente se podra aportar algo mas para la resolucion de estas cuestiones.

*  ;Qué disposiciones tienen validez en caso de delitos internacionales en lo que
se refiere a cuestiones generales de la responsabilidad penal (parte general del
derecho penal), como, por ejemplo, en relacion con las causas de justificacion
tales como el estado de necesidad o la obediencia debida, el error de prohibi-
cion o la responsabilidad de los mandos (hombres de atrds)?

El Estatuto de Roma contiene numerosas reglas acerca de los presupuestos ge-
nerales de la punibilidad y su exclusion, que en parte se separan bastante de las corres-
pondientes reglas juridicas de los ordenamientos juridico-penales nacionales. Asi por
ejemplo, el error de derecho —esto es, la representacion erronea del autor en cuanto
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al caracter prohibido de su hecho— se declara irrelevante salvo en un caso excepcio-
nal, mientras que algunos ordenamientos juridicos nacionales —como, por ejemplo,
el aleman— conceden al error inevitable de prohibicion efecto excluyente de la puni-
bilidad. Estas y otras divergencias pueden adquirir relevancia practica de cara al prin-
cipio de complementariedad del Estatuto de Roma cuando las regulaciones naciona-
les resultan contrarias a una persecucion penal estatal de crimenes internacionales y
con ello se fundamenta la autorizacion de un proceso penal ante la CPI. Un analisis de
los presupuestos generales de la punibilidad o su exclusion en cada uno de los Esta-
dos no solo es necesario para tomar conocimiento de las distintas modalidades de
persecucion de crimenes internacionales, sino que también puede ser relevante para
dar respuesta a la cuestion de cudles son las reglas relativas a crimenes internacionales
que pueden considerarse reconocidas por el derecho internacional consuetudinario.

o ,Existen reglas especiales en relacion con la autorizacion de una persecucion
penal, por ejemplo, en lo referente a inmunidades internacionales o constitu-
cionales, asi como a la prescripcion?

También con respecto a algunas cuestiones (procesales) de permisibilidad de
una persecucion penal por crimenes internacionales se producen inseguridades que
hacen interesante tomar en consideracion las disposiciones relevantes de cada uno de
los ordenamientos juridicos nacionales. Asi, a pesar de la ya mencionada sentencia de
la C1J en el proceso del Congo contra Bélgica de febrero de 2002, en la cual se deter-
mind que los ministros de asuntos exteriores se sustraen a la jurisdiccion penal de
otros Estados aun cuando se los acuse de la comision de crimenes internacionales,
debe considerarse que la cuestion de en qué medida pueden ampararse en inmunida-
des quienes ejercen funciones estatales atin no esta definitivamente aclarada.

*  En una persecucion penal por crimenes internacionales, ;se aplican especialida-
des en relacion con la configuracion del proceso o con la competencia judicial?

*  JEn qué medida se lleva a cabo en el pais objeto del informe una persecucion
efectiva por crimenes internacionales?

o ;Se planean reformas del derecho penal para una mejor recepcion de los cri-
menes internacionales?

4. Parte “Latinoamérica” del proyecto

Como ya ha podido verse en el panorama de paises que forman parte del proyec-
to, los centroamericanos y sudamericanos que participan en ¢l son muy numerosos.
Por ello nos ha parecido conveniente llevar a cabo la investigacion relativa a estos
paises dentro de una parte especial del proyecto: “Latinoamérica”, que esta bajo la
direccion cientifica y organizativa del Prof. Dr. Kai Ambos. Como coordinadores del
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proyecto conjunto hemos de darle las gracias de manera especial por la esencial apor-
tacion que ha realizado como referente para Hispanoamérica en el Instituto Max Planck
de Friburgo de cara al éxito del proyecto “Persecucion penal nacional de crimenes
internacionales” y por seguir prestindonos su consejo y colaboracion tras la toma de
posesion de una catedra en la Universidad de Gotinga.

Pero nuestro agradecimiento se dirige muy especialmente a las autoras y autores
de los informes de la seccidn latinoamericana del proyecto recogidos en la presente
publicacion, pues con su competencia y compromiso —que quedan certificados en
esta obra— han aportado valiosos informes acerca de los fundamentos para una per-
secucion de crimenes internacionales a través de los tribunales de sus Estados y reali-
zado una importante contribucion, sin especial remuneracion, a la investigacion del
derecho penal internacional.

Finalmente debemos manifestarle nuestro agradecimiento a la Fundacién Kon-
rad Adenauer y expresamente al director de su programa regional Estado de Derecho
para Sudamérica, Dr. Jan Woischnik. Gracias a ¢l —no solo en el aspecto organizati-
vo sino también a través de un considerable apoyo financiero— en febrero de 2002 se
pudo disponer de un foro donde llevar a cabo un coloquio con los relatores de paises
latinoamericanos en Montevideo (Uruguay), que abri6 la posibilidad no solo de dis-
cutir acerca de los informes presentados, sino también de confrontar con estas cues-
tiones a un publico mas amplio. Ello también es digno de ser valorado, si se tiene en
cuenta que en circulos mas amplios todavia se tiene poca conciencia del modo como
se deben complementar la justicia penal nacional y la internacional para poder perse-
guir de manera efectiva los crimenes internacionales.

Friburgo, mayo de 2003

Prof. Dr. Dr. h. c. mult. ALBIN EsEr Lic. en Derecho HELMUT KREICKER
Director del Instituto Max Planck Coordinador del proyecto
para derecho penal extranjero e internacional



Presentacion institucional
de la Fundacion Konrad Adenauer

La Fundacion Konrad Adenauer es una fundacion politica alemana indepen-
diente y sin fines de lucro. Esta sujeta a los principios del movimiento demdcrata-
cristiano. La cooperacion internacional es, por tradicion, uno de los campos priorita-
rios de su labor. Para su realizacion dispone de oficinas en todo el mundo.

La fundacién apoya la unificacion europea, promueve el entendimiento interna-
cional y la cooperacion al desarrollo. Lleva a cabo eventos de formacién politica,
elabora analisis cientificos que sirven de base para la gestion politica, otorga becas a
personas talentosas e investiga la historia del movimiento demdcrata-cristiano.

Junto con 14 oficinas nacionales de la Fundacion Konrad Adenauer repartidas
por todo el continente latinoamericano que concentran su trabajo en los respectivos
paises, existen en Latinoamérica tres programas regionales. Uno de ellos es el Pro-
grama Estado de Derecho, dirigido ante todo a juristas y politicos dedicados al area
del Derecho. La oficina en Montevideo es responsable de Sudamérica. Una segunda
oficina en México se ocupa del area México, América Central y el Caribe.

La finalidad del Programa Estado de Derecho es brindar apoyo sostenido a la
democratizacion en Latinoamérica y realizar un aporte al desarrollo y a la profundi-
zacion de un orden juridico eficiente, basado en principios del Estado de Derecho,
como centro de cada sistema democratico. Sin embargo, necesidades de reforma y de
asesoramiento se presentan en casi innumerables ambitos del Derecho. Por este mo-
tivo el programa se concentra en los siguientes objetivos:

- la promocion de una separacion de poderes estable y clara, con especial
consideracion de una justicia independiente, como también de la garantia y
el respecto de los derechos fundamentales y de los derechos humanos;

- la promocion de procesos de integracion politicos y econdémicos con espe-
cial atencion en un Derecho econdmico que asegure la libertad y que incluya
los aspectos de la proteccion social y de la justicia social;

- la promocion y la seguridad de los esfuerzos reformistas en el ambito del
Derecho procesal, orientados al anclaje y al desarrollo de los principios del
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Estado de Derecho (como por ejemplo la seguridad juridica, la aceleracion
de los procesos, la transparencia, la participacion ciudadana, el acceso a la
justicia) dentro del orden juridico;

- el combate a la corrupcion, ante todo en el ambito de la justicia, como uno de
los mayores peligros dentro de las jévenes estructuras del Estado de Derecho
en Latinoamérica;

- el fomento de la institucion de las defensorias del pueblo en el ambito nacio-
nal e internacional, con la finalidad de compensar los déficit en los 6rdenes
juridicos existentes y de ayudar al ciudadano a acceder mejor a la justicia.

De aqui derivan los seis temas eje del Programa Estado de Derecho, a saber: el
Derecho Constitucional, los Derechos Humanos, el Derecho de Integracion, el Dere-
cho Procesal, la lucha contra la corrupcién y la promocion de las Defensorias del
Pueblo.

Como grupos objetivo del programa se pueden nombrar jueces de Tribunales Cons-
titucionales y de Cortes Supremas, otros jueces, fiscales, abogados, defensores de oficio,
defensores publicos y funcionarios de la administracion de la justicia, defensores del
pueblo, politicos dedicados al area del Derecho, profesores de Derecho en universidades
e institutos cientificos independientes, funcionarios de la administracion publica (inclu-
yendo la policia), funcionarios de diferentes organismos de integracion y especialistas del
Derecho de integracion, asi como también miembros de organizaciones de derechos hu-
manos estatales y no estatales y miembros de sindicatos.

En las areas tematicas nombradas arriba el Programa Estado de Derecho organi-
za en todos los paises latinoamericanos, por un lado, seminarios, conferencias nacio-
nales, regionales e internacionales, foros y cursos de capacitacion. En estos eventos el
programa a menudo invita expertos europeos, ante todo alemanes, para actividades
de asesoria. Las actividades nombradas se preparan e implementan en lo posible con-
juntamente con contrapartes latinoamericanas.

Por el otro lado, el Programa Estado de Derecho edita regularmente publicacio-
nes juridicas. Solo durante el afio 2002 aparecieron 17 publicaciones. Todas las publi-
caciones son distribuidas en bibliotecas de Facultades de Derecho, juzgados, Parla-
mentos, organizaciones de la sociedad civil etc. de todo el continente. Por eso se
mantiene una base de datos que es permanentemente actualizada.

Las actividades descritas se complementan con programas de visita a Alemania
para juristas de alto nivel. Mas alla de estas visitas, la Fundacion Konrad Adenauer
ofrece una amplia oferta de becas de estudio dirigidas a jovenes abogados que deseen
capacitarse en Latinoamérica o en Alemania.

JaN WOISCHNIK
Montevideo, julio de 2003



Kai Ambos

Implementacion del Estatuto de Roma
en la legislacion nacional

A. Requisitos del Estatuto

El Estatuto de Roma no contiene una obligacion especifica en cuanto a la adap-
tacion del derecho interno. Como Uinica excepcion normativa puede considerarse el
articulo 70, inciso 4, letra a, que obliga a los Estados parte a extender sus leyes pena-
les que castiguen delitos contra la administracion de justicia a los delitos contra la
Corte Penal Internacional (CPI) contenidos en el articulo 70.

Si bien esta es la unica excepcion normativa de la regla de que no hay obligacién
especifica, podemos deducir mas excepciones facticas de, por un lado, la obligacion de
cooperacion de los Estados parte (articulos 86 y ss.) y, por otro, del principio de comple-
mentariedad (articulo 17). En cuanto a lo primero, es claro que los Estados parte solamen-
te pueden cumplir con su obligacion de cooperacion si tienen una legislacion procesal
adecuada, en particular una ley de cooperacion con la CPI. El articulo 88 explicitamente
exige que los Estados parte se aseguren “de que en el derecho interno existan procedi-
mientos aplicables a todas las formas de cooperacion especificadas de la presente parte”.

El principio de complementariedad presupone que el Estado donde se comete
un crimen internacional tiene la capacidad y la voluntad o disposicion de perseguirlo
penalmente y castigar a los responsables. Mientras la voluntad puede ser considerada
una mera cuestion de politica criminal o judicial, la capacidad a su vez requiere una
normatividad adecuada para poder perseguir el genocidio, los crimenes de lesa huma-
nidad y los crimenes de guerra en el sentido de los articulos 5 a 8 del Estatuto. Por
ello, si un Estado no dispone de estos crimenes en su legislacion nacional —caso que
aplica de una u otra manera a todos los Estados del mundo—, esta obligado de facto
a adaptar su legislacion nacional al Estatuto; de lo contrario, la CPI puede asumir la
jurisdiccion en el caso concreto.

La cuestion se vuelve mas complicada todavia si se toma en cuenta la compleja
relacion entre crimenes internacionales y ordinarios nacionales. Si bien los actos indi-
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viduales que forman parte de los crimenes de lesa humanidad o de los crimenes de
guerra se encuentran reglados en la legislacion nacional —por ejemplo, el asesinato,
la lesion, etc.—, no contienen el elemento internacional que los convierta en crimenes
internacionales; es decir, en caso de crimenes de lesa humanidad, la comision siste-
matica o multiple y, en caso de crimenes de guerra, la existencia de un conflicto
armado como requisito minimo. Como resultado, se puede decir que el principio de
complementariedad implica una obligacion de facto de implementacion.

B. Opciones de implementacién'

Partiendo de las explicaciones de la seccion A, es claro que la opcion cero (véase
cuadro B en lap. 29) no es ninguna opcion. Los Estados parte tienen que introducir, por lo
menos, normas que protegen la administracion de justicia de la CPI (articulo 70.4) y un
régimen procesal de cooperacion con la CPI (implementacion limitada o parcial). En
todo caso, lo mas recomendable es una implementacion total o completa.

Los modelos a seguir dependen de las exigencias constitucionales de cada Esta-
do. En general, el sistema continental o de civi/ law —al cual pertenecen también la
gran mayoria de los Estados de América Latina— no permite una aplicacion directa
de normas (penales) internacionales o una transformacion de estas normas a través de
una referencia al instrumento internacional por las exigencias de los principios nu-
llum crimen sine lege (certa) y nulla poena sine lege. La cuestion es detalladamente
discutida en el informe sobre Argentina en este libro acerca del caso Simon, mas
conocido como Poblete —fallo del 6 de marzo de 2001 del Juzgado Nacional en lo
Criminal y Correccional n® 7 (juez Cavallo).2

En consecuencia, las opciones posibles para los paises latinoamericanos son la
adopcion literal de los articulos 5 y ss. del Estatuto (modelo belga) o una codificacion
nueva en la parte especial del coédigo penal (CP) o en una ley especial. Mientras el
legislador aleman tom¢ la tiltima opcioén, en la mayoria de los Estados latinoamerica-
nos se optd u optara por modificaciones al CP.3

' Véase detalladamente Werle, “Konturen eines deutschen Volkerstrafrechts”, Juristenzeitung
(JZ) 2001, pp. 885, 886 y s.; también Werle-Jessberger, “International Criminal Justice is Coming
Home: The New German Code of Crimes against International Law”, Criminal Law Forum 13 (2002),
pp- 191, 193 y ss.

2 El fallo es publicado en Nueva Doctrina Penal 2000, tomo B, p. 527. Véanse los puntos B.b.4
y F. del informe de Argentina en este libro.

3 Véase el punto G de los informes nacionales en este libro.
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C. Problemas especificos

Aparte de la cuestion del rango y de la aplicacion directa del Estatuto de Roma
(articulos 5 y ss.) en la legislacion interna, hay varios otras problemas que deben
tomarse en cuenta en el proceso de implementacion:

1. Si bien los crimenes codificados en los articulos 5 a 8 del Estatuto son recono-
cidos por el derecho consuetudinario internacional, incluso como ius cogens (en par-
ticular el genocidio), para algunos de ellos no es claro si el Estatuto establece el prin-
cipio de jurisdiccion universal. En contra de ello parece hablar la competencia limita-
da de la Corte sobre hechos cometidos en el territorio o por nacionales de un Estado
parte (articulo 12, inciso 2). Por otro lado, el Estatuto presupone que es “deber de
todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes interna-
cionales” (Predambulo, § 6). En todo caso, si bien los Estados parte no son obligados
a introducir el principio de jurisdiccion universal en su derecho interno, tienen el
derecho de hacerlo. Asi el nuevo Codigo Penal Internacional aleman (Volkerstrafge-
setzbuch [VStGB]), que entr6 en vigor el 30 de junio de 2002,* prevé en su articulo 1
(ambito de aplicacion): “[E]sta ley rige para todos los delitos contra el Derecho inter-
nacional descritos en ella, incluso cuando el hecho haya sido cometido en el extranje-
ro y no muestre ninguna relacion con el territorio nacional”. Esta norma sustantiva se
encuentra, sin embargo, limitada mediante una modificacion procesal en la Ordenan-
za Procesal Penal alemana referente al ejercicio del principio de oportunidad por la
fiscalia. Un nuevo § 153 f'dispone que la fiscalia puede abstenerse de perseguir un
hecho punible cuando el culpable no se encuentra en territorio nacional ni es de espe-
rar su presencia (inciso 1) y cuando el hecho es perseguido por la CPI o por el Estado
territorial del sospechoso o de la victima (inciso 2). En otras palabras, la competencia
alemana es subsidiaria a la CPI y a la de terceros Estados que asumen el juzgamiento
del caso.

2. Si bien el principio de culpabilidad ha sido reconocido en derecho penal in-
ternacional ya en Nuremberg,’ el principio de la responsabilidad del superior (com-
mand responsibility, articulo 28) choca con ¢l en cuanto a la responsabilidad del supe-
rior por hechos cometidos por sus subordinados sin su conocimiento positivo o sin
dolo (eventual).® Por lo tanto, el VStGB hace una distincion entre la responsabilidad

* Bundesgesetzblatt 2002 1 p. 2254; traducciones en los idiomas oficiales de la ONU se encuen-
tran en <www.iuscrim.mpg.de/forsch/online_pub.htmb.

5 Véase Ambos, “Responsabilidad penal individual en derecho penal internacional”, Revista Pe-
nal (Salamanca) n° 7, enero 2001, pp. 5 y ss.; también en: idem, Temas del derecho penal internacio-
nal, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2001, pp. 63 y ss.

¢ Para un analisis detallado véase Ambos, Temas... (supranota 5), pp. 117 y ss.; también en idem
(coord.), La nueva justicia penal supranacional, Valencia (Espaia), 2002, pp. 159 y ss.
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del superior como aufor de una omision dolosa de impedir crimenes cometidos por
sus subordinados (§ 4), es decir, de un delito impropio de omision, y su responsabili-
dad como mero complice por infraccion del deber de vigilancia u omision de la co-
municacion de un delito (§ 13, 14).

3. En cuanto al principio de legalidad material (nullum crimen sine lege), espe-
cialmente en su forma de /ex certa, el Estatuto prevé muchas figuras inciertas que
pueden ser consideradas incompatibles con este principio. Ejemplos son los “actos
inhumanos” del articulo 7.1, k, o los dafios “claramente excesivos” en relacion con la
ventaja militar (articulo 8.2, b, iv). A este respecto, una implementacion compatible
con los requisitos constitucionales hace necesaria una concrecion de estas conductas a
través de una referencia a la parte especial del CP. Asi, por ejemplo, el VStGB refiere,
en cuanto a los actos inhumanos, al § 226 (lesion corporal grave) del CP aleman
(§ 7.1, n° 8). Ademas, el principio nulla poena sine lege exige que la legislacion
interna asigne penas concretas a cada uno de los delitos.

4. En cuanto a la cadena perpetua (articulo 77), surge un problema para Estados
que, como Colombia o Brasil, tienen prohibicion constitucional expresa al respecto.
Sin embargo, como se puede ver en los informes nacionales en este libro, esa prohibi-
cion no es un obstaculo insuperable para la ratificacion e implementacion del Estatu-
to. En todo caso, desde el punto de vista material tal prohibicidén parece poco convin-
cente si los mismos Estados prevén penas temporales que no solo superan la posible
cadena perpetua en otros Estados —por ejemplo, en Alemania’— sino también la
cadena perpetua impuesta por la CPI, es decir, aproximadamente 37,5 afios.®

5. Si bien el Estatuto distingue entre extradicion entre Estados y entrega entre
un Estado y la Corte (articulo 89), esta es una clarificacion meramente terminologica
que no resuelve el problema de fondo: se trata de la sustraccion de un ciudadano de su
jurisdiccion nacional. Por lo tanto, es recomendable una modificacion constitucional
que permita la extradicion o entrega a la CPL.°

"La pena temporal maxima en Alemania es de 15 afios (§ 39 inciso 2 del CP); la cadena perpetua
es limitada por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que exige que siempre debe existir la posi-
bilidad de recuperar la libertad (Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts [BverfGE] 45, 187,
227y ss.; 86, véase Jiirgen Schwabe (comp.), Cincuenta aiios de jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional Federal aleman. Seleccion de sentencias, Konrad Adenauer Stiftung, Editorial Juridica Gus-
tavo Ibaiez, Bogota, 2002, pp. 18 y ss. Por lo tanto, existe la posibilidad de una suspension del resto de
la pena también en estos casos después de haber cumplido 15 afios (§ 57a CP); asi la pena raramente
excede los 25 o 30 afios.

8 Aunque la cadena perpetua no esta definida en el Estatuto, se puede deducir de la revision de 25
anos (articulo 110.3), considerando esto como dos terceras partes, que la pena puede llegar a 37,5 afos
(una tercera parte son 12,5 afios).

% Véase, por ejemplo, el articulo 16, inciso 2, modificado de la Constitucion alemana: “Ningln
aleman podra ser extraditado al extranjero. Por ley se podra establecer una excepcion respecto a la
extradicion a un pais miembro de la Union Europea o a la Corte Penal Internacional, en la medida en
que se respeten los principios del estado de derecho”.



KAl AMBOS - IMPLEMENTACION DEL ESTATUTO DE ROMA... 29

6. En cuanto a la inmunidad, se debe distinguir entre la inmunidad frente a una corte
internacional y entre Estados. En el primer caso no existe mas la inmunidad como obs-
taculo procesal para la persecucion de crimenes internacionales, como se desprende de
todas las normas emitidas desde Nuremberg y recogidas en el articulo 27 del Estatuto de
Roma. La situacion es mas compleja en cuanto se refiere a la persecucion de estos crime-
nes por un tercer Estado, pues en este caso es aplicable la vieja regla de par in parem non
habet imperium (entre iguales no hay quien domine), es decir, ningtin Estado puede juz-
gar a otro persiguiendo a sus funcionarios (inmunidad estatal). La regla ha sido confirma-
da en la reciente sentencia de la Corte Internacional de Justicia (CLJ) en el caso Congo
contra Bélgica, en la cual la Corte declaré ilegal una orden de detencion belga contra el ex
ministro de Relaciones Exteriores del Congo por violar la soberania del Congo.!® Si bien
la ratio de 1a inmunidad estatal y diplomatica—Ia preservacion del funcionamiento nor-
mal de las relaciones interestatales— no debe ser sacrificada sin mas en favor de la juris-
diccion universal para cada caso de injusticia en nuestro planeta, por otro lado no se debe
pasar por alto que la criminalizacion internacional de violaciones graves de derechos
humanos encuentra su mas importante campo de aplicacion en el caso de violadores que
pertenecen al gobierno. En consecuencia, desde el punto de vista del derecho penal inter-
nacional la inmunidad no puede impedir la persecucion si el sospechoso, como en el caso
ante la CI1J, no ejerce ya funciones oficiales y por lo tanto no representa mas al Estado
afectado. Un concepto menos guiado por los intereses estatales pero mas por los de los
derechos humanos limitaria incluso la inmunidad de los jefes de Estado y miembros del
gobierno todavia activos si los crimenes bajo examen son tan graves que el interés de
persecucion y castigo debe prevalecer sobre el funcionamiento normal de las relaciones
internacionales.!" Evidentemente, esto no puede ser decidido en abstracto sino solamente
en cada caso particular.

En cuanto a posibles acuerdos bilaterales entre los Estados Unidos y Estados
parte con base en el articulo 98,2 parece claro que estos acuerdos no deben impedir la
obligacion de un Estado parte de cooperar con la CPI (articulo 86), especialmente en
cuanto a la entrega de personas (articulo 89). En todo caso, si esta obligacion existe
antes de un acuerdo bilateral, el acuerdo seria ilegal, pues violaria la obligacion del
Estado y asi iria en contra del objetivo y proposito del Estatuto de Roma (articulo 18

10°C1J, Case concerning the Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Con-
go v. Belgium), Judgement, 14 February 2002, § 51 y ss. y passim; opinion disidente de Higgins,
Kooijmans y Buergenthal, § 81 y ss. Véase también la critica de Cassese y Wirth en European Journal
of International Law 13 (2002), pp. 853, 877; también Guilherme de Aragdo, Humanitdres Vilkerrecht
2002, pp. 77.

' Véase mas detalladamente Ambos, en Miinchner Kommentar zum Strafgesetzbuch, tomo 1,
2003, observaciones preliminares a los § 3-7, notas marginales 135 y ss.

12 Al 12 de marzo de 2003, 24 Estados habian firmado estos acuerdos; entre ellos tres de América
Latina (El Salvador, Honduras y Republica Dominicana) que ni siquiera han ratificado el Estatuto.
Veéase «(www.iccnow.org/otherissuesimpunityagreements.htmly.
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de la Convencion de Viena sobre Tratados, de 1969). En consecuencia, se debe exigir
el consentimiento del Estado que envia (sending state) solamente si un acuerdo inter-
nacional preexistente al Estatuto de Roma exige tal consentimiento. Esta opinion ha
sido confirmada por un dictamen de la Comision de la Union Europea'® y una resolu-
cion del Parlamento Europeo.'* Asi, los “Principios rectores de la UE en relacion con
los acuerdos entre un Estado Parte en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional y los Estados Unidos relativos a las condiciones de entrega de personas a la
Corte”, aprobados por el Consejo de Ministros de la UE el 30 de setiembre de 2002,'
tienen el objetivo de mantener la integridad del Estatuto de Roma y garantizar el
cumplimiento de las obligaciones de los Estados parte, y sehalan, infer alia, que:

— Deben tomarse en consideracion los acuerdos internacionales existentes, en
particular entre un Estado parte en la CPI y los Estados Unidos, como los
acuerdos sobre el estatuto de las fuerzas y los acuerdos sobre cooperacion
judicial en materia penal, incluidos los de extradicion.

— Celebrar los acuerdos propuestos por los Estados Unidos, tal como estan
redactados en la actualidad, seria incompatible con las obligaciones de los
Estados parte en la CPI y puede serlo con otros acuerdos internacionales
suscritos por ellos.

— Toda solucién debe incluir las disposiciones practicas pertinentes que garan-
ticen que las personas que hayan cometido crimenes que sean competencia
de la Corte no queden impunes. Dichas disposiciones deben garantizar que
se pueda investigar convenientemente y, cuando existan pruebas suficientes,
que las jurisdicciones nacionales sometan a la accion de la justicia a las per-
sonas reclamadas por la CPI.

— Toda solucion debe incluir unicamente a personas que 7o sean nacionales de
un Estado parte en la CPL.

13 Dictamen interno del 13 de agosto de 2002, publicado en inglés en Human Rights Law Journal
(HRLJ), tomo 23 (2002), p. 15; en aleman en Europdische Grundrechte Zeitschrift (EuGRZ), 2002,
p. 469.

14 Resolucion del 26 de setiembre de 2002 que critica, en la letra D, “la presion politica a nivel
mundial ejercida actualmente por el Gobierno de los Estados Unidos [...] indebidamente” y expresa, en
la letra F, su decepcion “por la decision del gobierno rumano de firmar un acuerdo que contradice el
espiritu del Estatuto de la CPI (Doc. P5S_TA-PROV[2002] 09-26; <www3.europarl.eu.int/omk/
omnsapir.so/calendar? APP=PV2&LANGUE=ES»; en aleman en EuGRZ 2002, p. 554).

15 Sesion n® 2450 del Consejo de la Union Europea (asuntos generales y relaciones exteriores),
Bruselas, 30 de setiembre de 2002, doc. 12516/02, punto 6 “Corte Penal Internacional” con anexo II
(conclusiones del Consejo sobre la CPI con los principios rectores); véase <http://register.consilium.eu.int/
pdf/es/02/st12/st12516es02.pdf>; en aleman en EuGRZ, 2002, 665.
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CUADRO A. Requisitos del Estatuto

Regla: No hay obligacion especifica
Excepciones:
» articulo 70 § 4 (delitos contra la administracion de justicia)
* cooperacion (articulos 86 y ss.) => normas procesales (articulo 88)
» complementariedad (articulo 17)
— importancia de persecucion nacional
(véanse también Preambulo y articulo 20.111T)
— (obligacion de facto de implementar
- vacios en derecho nacional?
- crimenes ordinarios?

CUADRO B. Opciones de implementacion

L.

Ninguna implementacion = opcién cero
* No es opcidn (véase supra, seccion B)
Implementacion limitada

» articulo 70.1V
* Normas procesales

Implementacion total/completa

Modelo de referencia (Reference model)

« aplicacion directa (Africa del Sur)
» referencia al Estatuto (Canada, Nueva Zelanda)
* adopcidn literal (Bélgica)

Modelo de codificacion (especial) (Special codification model)

* implementacion modificada en Codigo Penal o Ley Especial (Alemania)

CUADRO C. Problemas especificos

* jurisdiccion universal

» principio de culpabilidad

» principios de legalidad (material), certeza (nullum crimen); ej. inhumane acts
(articulo 7.1, k), clearly excessive (articulo 8.2, b, iv)

» cadena perpetua (articulo 77, revision articulo 110)

* extradicion-entrega (articulo 89)

* inmunidad
— derecho nacional
— acuerdos bilaterales (articulo 98) (Estados Unidos)
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Ezequiel Malarino

Argentina

A. Introduccion

La aprobacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (ECPI)! en
1998 ha revitalizado la discusion acerca de la necesidad de implementar ya a escala
nacional una legislacion eficaz a fin de prevenir, perseguir y sancionar crimenes inter-
nacionales. Especialmente, a los Estados se les plantean dos cuestiones basicas: por
un lado, cdbmo adecuar sus ordenamientos juridicos internos a los mandatos del ECPI
y qué reformas son necesarias para ello;? por el otro lado, cdmo regular la coopera-
cion con la nueva Corte Penal Internacional (CPI).? El surgimiento de estas cuestiones
presupone, desde luego, que el Estado esté dispuesto a comprometerse con la perse-
cucion de crimenes internacionales, sea de modo auténomo en el &mbito nacional, sea
mediante la cooperacion con otro Estado nacional, sea finalmente con la cooperacion
con la propia CPI. La Reptiblica Argentina habia mostrado, ya antes de la aprobacion
del ECPI en julio de 1998, una disposicion estatal en la persecucion de crimenes
internacionales. En efecto, mas alla de la posible identificacion de este compromiso
juridico en el mismo texto constitucional originario (antiguo articulo 102, actual arti-
culo 118),* este podia fundarse, sin dudas, a partir de la incorporacion al derecho
interno de numerosos convenios internacionales por medio de los cuales el Estado
argentino se ha obligado a tomar las medidas legislativas necesarias a fin de penalizar
diferentes crimenes de derecho internacional.’ Este compromiso fue reforzado cuan-

! Aprobado en Roma el 17 de julio de 1998 por la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios
de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional.

2 Lanecesidad de que los Estados nacionales adopten medidas en el plano nacional surge ya del 4°
parrafo del preambulo del ECPI. Sobre esto, cf. Ambos I, passim.

3 La necesidad de intensificar la cooperacion internacional para asegurar la persecucion de estos
crimenes es resaltada en el 4° parrafo del preambulo del ECPI. Sobre la obligacion de cooperacion y las
disposiciones a ella atinentes, cf. articulos 86, 87 y 88 del ECPI.

4 Cf. Ferrante, p. 433.

5 Asi, por ejemplo, conforme a los articulos 1 y 5 de la Convencion para la Prevencion y la
Sancidn del Delito de Genocidio, respecto del crimen de genocidio; los articulos 2 y 3 de la Convencion
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do la reforma constitucional de 1994 elevo a rango constitucional (articulo 75, inciso
22, de la Constitucion nacional argentina [CN]) a numerosos convenios internaciona-
les que lo prescribian.

Sin embargo, la disposicion estatal para perseguir crimenes internacionales asu-
me hoy, con la aprobacion del ECPI, una trascendencia diferente. Ciertamente, un
Estado al ratificar el ECPI no solo revela (o confirma) su voluntad de comprometerse
en la persecucion y sancion de crimenes internacionales, sino que especificamente
admite que, en el caso de incumplimiento del deber de perseguir y sancionar los cri-
menes internacionales cometidos en su jurisdiccion —bien porque el Estado no esté
dispuesto o bien porque no esté en condiciones de hacerlo—,° sea la CPI la autorizada
a llevar adelante el proceso (principio de aceptacion de la competencia de la Corte,
articulo 12 del ECPI; principio de complementariedad, articulos 1 y 17 del ECPI, y
principio de responsabilidad penal individual, articulo 25 del ECPI).” Desde esta pers-
pectiva, la ratificacion del ECPI por un Estado evidencia un grado de compromiso
mayor que el de la ratificacion de otros instrumentos de derechos humanos (especial-
mente por las consecuencias derivadas del no cumplimiento del compromiso juridico
de persecucion al admitir la jurisdiccion penal de la CPI). De este modo, la firma y
ratificacion del ECPI es una sefial importante que evidencia el grado de voluntad de
un Estado en llevar a la practica el compromiso de perseguir un cierto ntcleo de
hechos que por su gravedad afectan a la comunidad internacional entera. Argentina ha
dado este paso. En efecto, el 8 de enero de 1999 firmo6 el ECPI y apenas poco mas de
un afio mas tarde, el 8 de febrero de 2001, lo ratifico.

No obstante la (temprana) ratificacion del ECPI por Argentina, no se encuentran
todavia modificaciones en el ordenamiento juridico penal nacional destinadas a im-
plementar los compromisos asumidos con este acto. En términos generales, puede
afirmarse en realidad que la ratificacion de numerosos convenios internacionales de
derechos humanos no ha empujado historicamente al pais en el plano interno a refor-

Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, respecto del crimen
de apartheid; los articulos 2 y 4 de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, respecto del crimen de tortura. Otra cuestion diferente es la de si estas con-
venciones requieren necesariamente la intervencion del derecho penal y, especificamente, cual es el
contenido concreto de este deber (en el plano legislativo, en el de la persecucion concreta) y cuales son
las consecuencias en caso de incumplimiento.

¢ Cf. articulo 17.1, letra a del ECPI: “[...] no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion o el
enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo”. También, articulo 17.1, letra 5. La amplitud del término
“no pueda realmente hacerlo” permite incorporar en ¢l tanto la ausencia de condiciones facticas como
juridicas.

7 Sobre la autonomia de la jurisdiccion de la CPI, que actta incluso en contra de la voluntad de los
Estados que han concurrido a crearla, cf. Picotti, p. 11.
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mas en su legislacion.® No obstante esta divergencia historica entre el compromiso
internacional asumido y la legislacion interna concreta, a partir de la ratificacion del
ECPI han comenzado a surgir diversos proyectos de reforma a fin de adecuar el dere-
cho interno argentino a las prescripciones de este instrumento internacional.’

B. Los crimenes de derecho penal internacional y su recepcion por el poder
punitivo nacional

Pese a la existencia de un deber de perseguir los crimenes internacionales fundado
en el derecho internacional, y pese también al compromiso reforzado de persecucion en
razon de la ratificacion del ECPI, el ordenamiento juridico argentino no contiene normas
penales que tipifiquen crimenes internacionales. En efecto, el derecho argentino no cono-
ce en su legislacion interna, ni en la parte general del Codigo Penal (CP), ni en el derecho
penal complementario —salvo las contadas excepciones previstas por el Codigo de Jus-
ticia Militar (CJM) respecto de algunos crimenes de guerra—, ni finalmente en la forma
de una codificacion especial, como el Codigo Penal Internacional aleman (Volkerstrafge-
setzbuch), figuras penales tales como el genocidio, los crimenes contra la humanidad, los
crimenes de guerra o el crimen de agresion. En ausencia de tipos penales especiales, la
persecucion de estas conductas solo puede lograrse a través de los tipos del derecho penal
clasico."” Esta afirmacion presupone haber resuelto previamente, de modo negativo, la
cuestion acerca de la posibilidad de recurrir directamente en el &mbito interno a las figuras
penales del derecho penal internacional. Ello porque, en caso contrario, no habria necesi-
dad de recurrir al derecho penal clasico, cuyas figuras fueron pensadas para juzgar hechos
muy diversos de los que conforman el sustrato factico de los crimenes internacionales. En
este sentido, si a pesar de la ausencia de tipos especificos de derecho penal internacional
en la legislacion interna de un Estado se pudiera echar mano directamente a los crimenes
internacionales tal como se prevén en las convenciones internacionales o en la costumbre
internacional,'' se evitaria el problema del diverso contenido de ilicitud que expresan las
figuras de crimenes internacionales respecto de las del derecho penal comun.

8La carencia de normas especificas en el ambito interno para la persecucion de crimenes interna-
cionales contesta ya anticipadamente de modo negativo la cuestion acerca de la existencia de especiali-
dades en la persecucion de crimenes internacionales en Argentina. Sobre el rendimiento del articulo 118
de la Constitucion nacional (CN) para la introduccion de normas de derecho penal internacional en el
ambito interno, véase punto B II del presente.

?Sobre los proyectos de reforma, cf. seccion G 1.

19En los puntos siguientes (B I, II, Il y IV) se tratara, diferenciadamente para cada uno de los
crimenes internacionales aqui analizados, la cuestion relativa a si, como y en qué medida los tipos
penales del derecho penal comun pueden servir para reprimir las conductas tipificadas en el ECPI como
crimenes internacionales. En el caso de los crimenes de guerra también seran analizadas las figuras
especiales previstas en el CIM.

! Acerca de la costumbre internacional, cf. Roberts, p. 757; Cassese, pp. 119-126.
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En este sentido —aunque, por ejemplo, para juzgar los hechos ocurridos durante
latiltima dictadura militar argentina se recurra a los tipos penales de homicidio, priva-
cion ilegitima de la libertad, etcétera— es claro que el contenido de injusto que ellas
expresan no puede asimilarse al del crimen de genocidio o los crimenes de lesa huma-
nidad. El juzgar estos hechos con los tipos del derecho penal clasico se debe, por un
lado, a la carencia en la legislacion argentina de tipos penales especificos y, por el
otro, a la imposibilidad de aplicacién directa de los crimenes internacionales previs-
tos en las convenciones internacionales o por la costumbre internacional. Sin embar-
go, en el ambito interno esta ultima cuestion no ha sido, en general, discutida.'? La
utilizacion del derecho penal clasico para juzgar este tipo de hechos, pese a sus imper-
fecciones, no ha sido el producto de una exhaustiva discusion cuyo resultado haya
arrojado como conclusion la imposibilidad de recurrir directamente en el orden juri-
dico interno a las figuras de crimenes internacionales contempladas en las convencio-
nes internacionales o por la costumbre internacional.

En lo que sigue se presentaran los motivos que juegan en favor de una aplicacion
directa de estas normas y aquellos que, por el contrario, se pronuncian en contra de esta
posibilidad. En primer lugar, se expondra cémo se recibe el derecho internacional en el
derecho interno argentino. En segundo lugar, se analizara la cuestion de si es posible
recurrir directamente a los tipos penales internacionales tal como estan formulados en
diferentes convenciones internacionales o como surgen de la costumbre internacional.
Debido a que estas cuestiones son comunes a todos los crimenes internacionales, se trata-
ran conjuntamente. La conclusion de este analisis ya ha sido adelantada: en Argentina no
es posible el juzgamiento de una persona con base exclusiva en tipos penales recabados
de la costumbre internacional o de convenciones internacionales.

Luego de exponer estos motivos quedara si el camino libre para analizar de qué
modo es posible que las conductas que conforman el sustrato factico de los crimenes
internacionales sean castigadas con las normas del derecho penal clasico, contenidas en el
CP. El recurso a esta via, que ha sido, por otra parte, la transitada por los tribunales
argentinos a la hora de juzgar los severos crimenes cometidos por quienes detentaron el
poder entre los anos 1976 y 1983, implica reconocer que el mayor contenido de injusto de
estos hechos solo podra expresarse en el campo de la determinacion de la pena.

12 La posibilidad de recurrir directamente a normas de derecho penal internacional fue analizada
por Ferrante, pp. 432 y ss., especialmente pp. 448 y ss. En la jurisprudencia, véase el fallo Simon del 6/
3/2001, conocido como el caso Poblete, del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional n® 7, en
Nueva Doctrina Penal, 2000/B, pp. 527 y ss. y el voto del juez Petracchi en Priebke de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion (CSIN) del 2/11/1995, en Jurisprudencia Argentina, 1996-1, pp. 331 y ss.
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I.  La aplicabilidad del derecho internacional en el ambito interno

Es ya una opinion comun la postura tradicional segun la cual queda reservada a
cada Estado la decision acerca de la forma de integracion del derecho internacional al
ordenamiento juridico interno.'® En efecto, cada Estado es autonomo para decidir si el
derecho internacional ingresa automaticamente (modelo monista) o si, por el contra-
rio, en el ambito interno se requiere de una ley de implementacion que recepte el
contenido de la norma de derecho internacional (modelo dualista). Del mismo modo,
corresponde a cada Estado la decision de como (conformacion concreta)'* y con qué
rango ingresa el derecho internacional en el ambito interno y, asimismo, la de cuales
seran los mecanismos internos de proteccion. '

Antes de la reforma constitucional de 1994, la doctrina y jurisprudencia argenti-
nas solucionaban las cuestiones referidas a la aplicacion del derecho internacional
(contractual) y a la de su posicion dentro del ordenamiento interno principalmente
basandose en el articulo 31 de la CN, que en su primera parte dispone:

Esta Constitucion, las leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten por el
Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion.'®

Con base en el texto de este articulo se entendia que el constituyente de 1853
habia adoptado un modelo de incorporacion automatica del derecho internacional
(contractual) en el ambito interno y que los tratados internacionales ratificados se
ubicaban en una relacion de paridad jerarquica con las leyes nacionales, quedando
ambos subordinados a la CN. Pese a la existencia de este consenso, la doctrina y la
jurisprudencia discutieron largamente sobre los alcances concretos de su contenido.
La discusion —que perdurd hasta el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (CSJIN) en el caso Ekmekdjian, en 1992— giraba especialmente en torno
a dos cuestiones. En primer lugar, se discutia sobre la exigibilidad de las disposicio-
nes de los tratados incorporados automdticamente al derecho interno. Parte de la doc-
trina (y también alguna jurisprudencia) sostenia que la exigibilidad ante los tribunales
nacionales de un derecho reconocido en un tratado internacional dependia, de todos
modos, de la existencia de una norma interna que lo tutelase. De este modo, se argu-
mentaba que el compromiso juridico internacional asumido con la ratificacion de un
tratado era solo de naturaleza programatica."” Este punto de vista se oponia al de

13 Cf. Pinto, p. 63; Abregu, p. 7.

“De todos modos, esta afirmacion debe ser mitigada, ya que de ciertas normas de derecho inter-
nacional pueden surgir obligaciones para los Estados de conformar la legislacion interna de determina-
da forma.

15 Cf. Abregu, p. 7; Ayala Corao, p. 789.

19Se recurria, ademas, al articulo 27 de la CN, que establece: “El gobierno federal esta obligado
a afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados que
estén en conformidad con los principios de derecho publico establecidos en esta Constitucion”.

17 Este fue el criterio de la CSIN en el caso E. F. E., Fallos 310: 1081.
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quienes afirmaban la directa operatividad de los tratados internacionales en el dere-
cho interno, obviando la necesidad de recurrir a una ley que receptara en su cuerpo el
contenido del tratado. En segundo lugar, la afirmada paridad de jerarquia entre una
ley nacional y un tratado internacional provocaba problemas de interpretacion en los
casos en que una ley nacional posterior entraba en contradiccidon con un tratado ya
ratificado. La cuestion residia en si la ley nacional posterior divergente autorizaba el
incumplimiento del tratado y, en su caso, si los tribunales locales estaban autorizados
arevisar la responsabilidad internacional del Estado por el incumplimiento de normas
de derecho internacional. En 1963, en el caso Martin,'® la CSIN se aboco al proble-
ma, sentando la doctrina que iba a perdurar hasta 1992: 1a CN no atribuye prelacion a
los tratados con las potencias extranjeras respecto de las leyes validamente dictadas
por el Congreso de la Nacion. Ambos integran el ordenamiento juridico interno en
igualdad de jerarquia. En caso de un conflicto entre estas normas, la respuesta debe
guiarse por el principio segun el cual las leyes posteriores derogan a las anteriores
(leges posteriores priores contrarias abrogant).

Estas cuestiones tuvieron un cierre definitivo en 1992, a raiz de la doctrina sen-
tada por la CSJN en el caso Ekmekdjian ¢/ Sofovich."” El fallo, que acertadamente ha
sido calificado como un verdadero leading case en la materia,” tiene el mérito de
haber establecido nuevas pautas para la aplicacion del derecho internacional en el
ambito interno. En cuanto aqui interesa, la CSIN, por un lado, sent6 el principio de la
jerarquia superior de los tratados internacionales respecto de las leyes nacionales vy,
por el otro, consagro su directa operatividad, esto es, su exigibilidad automatica ante
los tribunales locales. Dos afios mas tarde, la reforma constitucional de 1994 con-
firmaria y profundizaria la linea adoptada en este precedente, proclamando expresa-
mente la jerarquia superior de los tratados respecto de las leyes y dotando a algunos
de ellos con rango constitucional.?! El nuevo articulo 75, inciso 22, de la CN, que
regula la materia, dispone:

Corresponde al Congreso: [...] Aprobar o desechar tratados concluidos con las
demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa
Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto

18 CSJN, Fallos 257: 99.

19 CSIN, Fallos 315: 1492. Mas detalles sobre el fallo en Abregu, pp. 12-13; Ferrante, pp.
409-411.

20 Abreg, p. 13.

21 Estas reformas se produjeron sin alterar el texto de los articulos 27 y 31 de la CN, por medio de
los cuales se regulaba la materia hasta 1994, posibilidad esta directamente vedada por la ley 24.309 en
la cual se declaraba la “necesidad de la reforma”.
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion
Sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion
Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer; la
Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes;
la Convencion Sobre los Derechos del Niflo; en las condiciones de su vigencia, tienen
Jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por
ella reconocidos. S6lo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros
de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados
por el Congreso, requeriran el voto de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional. [Cursivas anadidas. |

De esta forma, la piramide normativa en el derecho argentino ha sido transfor-
mada. En su cuspide, conformando lo que se ha dado en llamar el blogue de constitu-
cionalidad,? se encuentran ahora la CN, los tratados sobre derechos humanos taxati-
vamente mencionados por el constituyente y los que sean constitucionalizados por el
procedimiento previsto en el ultimo parrafo del articulo 75, inciso 22.%* En el plano
infraconstitucional se ubican, en primer lugar, los tratados internacionales ratificados
por la Republica y, por debajo de ellos, las leyes de la Nacion. La concesion de jerar-
quia constitucional a ciertos tratados internacionales tiene el importante efecto de
permitir a los tribunales locales la directa aplicacion de un tratado constitucionalizado
a fin de declarar inconstitucional una ley que se le oponga.* Cualquier juez argentino
esta autorizado, por tanto, a declarar la incompatibilidad constitucional de una ley vy,
debido a ello, su no aplicacion en el caso concreto, cuando ésta colida con un tratado
internacional de jerarquia constitucional.

Sin embargo, y pese a la aplaudida reestructuracion de la piramide normativa, el
texto del inciso 22 del articulo 75 no ha estado exento de criticas. Mas alla de las
referidas a su erronea ubicacion sistematica (en la parte en que la CN regula las atribu-
ciones del Congreso Federal), la doctrina se ha ocupado de recalcar su defectuosa y
confusa técnica legislativa.?® Estas insuficiencias en la redaccion de la norma constitu-
cional condujeron a la doctrina a una ardua disputa sobre los alcances mismos de la

22 Bidart Campos, I, p. 78.

2 Hasta la fecha se ha elevado a rango constitucional con posterioridad a la reforma la Conven-
cion Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas (ley 24.820, BO, 29/05/97).

24Parte de la doctrina entiende que la constitucionalizacion de los tratados de derechos humanos
tiene también la consecuencia de incorporar en el ambito interno los principios de interpretacion del
derecho internacional; por ejemplo, los principios pro homine, interpretacion de buena fe, el pacta sunt
servanda 'y aquellos referidos a la finalidad y el objeto de los tratados. Cf. en este sentido, Abregu, pp.
18y ss.

2 Cf. Abregt, p. 14, quien habla de una “cuestionable ingenieria constitucional”. También
Moncayo, p. 98.
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reforma. La discusion se centrd basicamente en la relacion de jerarquia entre la CN y
los tratados constitucionalizados. El problema surge por cuanto el articulo 75, inciso
22, luego de afirmar la jerarquia constitucional de los tratados alli mencionados, esta-
blece que ellos no derogan articulo alguno de la primera parte de la CN sino que
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias que esta prevé.

Para una parte de la doctrina, en caso de conflicto entre la CN y los tratados
constitucionalizados, debe prevalecer la primera. El problema habria sido resuelto de
antemano por el propio constituyente al afirmar el caracter complementario de estos
tratados y la imposibilidad de que pudieran derogar articulo alguno de la primera
parte de la CN, es decir, la que establece los derechos y garantias de los individuos
(articulos 1 a 43). Segtin este punto de vista, los tratados con jerarquia constitucional,
aunque conforman el bloque de constitucionalidad, se ubicarian en un plano levemen-
te inferior al de la CN.?* Se admite de este modo la posibilidad de la existencia de
relaciones intrajerarquicas dentro de un sistema de normas que revisten todas jerar-
quia constitucional.

Este punto de vista ha sido criticado por parte de la doctrina con el argumento de
que no seria admisible la existencia de diferentes niveles de jerarquia dentro del mis-
mo plano constitucional. La CN y los tratados constitucionalizados compondrian un
plexo indisociable de derechos y garantias.?’ La posibilidad de contradiccion entre la
CN y los tratados con jerarquia constitucional estaria excluida de antemano por la
aplicacion de la conocida regla de hermenéutica constitucional que exige una inter-
pretacion armonica. En palabras de Bidart Campos:

[...] en un conjunto normativo [...] que comparte un mismo y comun orden de
prelacion dentro del ordenamiento juridico, todas las normas y todos los articulos de
aquel conjunto tienen un sentido y un efecto, que es el de articularse en el sistema sin
que entre si puedan oponerse irreconciliablemente. A cada uno y a todos hay que
asignarles, conservarles y aplicarles un sentido y un alcance de congruencia armonizante.?

26 En este sentido, entre otros, Dalla Via, comentario al inciso 22 del articulo 75, p. 49. El autor
también acude a los articulos 27 y 31 de la CN para reforzar la supremacia de esta respecto de los
tratados internacionales. Especificamente, argumenta que permanece en vigor el articulo 27 de la CN, el
cual establece que los tratados (sin distincion entre constitucionalizados y simples) deben estar “en
conformidad con los principios de derecho publico establecidos por la Constitucion”. Quien sostenga
esta posicion tendra que concluir —si quiere obrar consecuentemente— en que la reforma de 1994 ha
tenido por resultado no ya la elevacion, sino incluso la disminucion del rango del derecho penal interna-
cional, es decir, que tuvo en los hechos un efecto diverso del propuesto. En efecto, si se coincide en que
todo el derecho penal internacional tenia rango constitucional ya con la CN de 1853, a través del actual
articulo 118 de la CN (antiguo articulo 99 y posteriormente 102) (cf. punto B II 3 del presente), enton-
ces la interpretacion segun la cual los tratados mencionados en el articulo 75, inciso 22, de la CN,
aunque constitucionalizados, se encuentran en un nivel inferior al de la CN sugeriria que, en relacion
con las normas de estos tratados que son de derecho penal internacional, la reforma expresamente
habria querido disminuir su rango, en lugar de aumentarlo.

27Bidart Campos, I, pp. 86 y ss.

28 Cf. Bidart Campos, I, p. 86 (cursivas afiadidas).
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De esta forma, se interpreta que la alusion a la no derogacion efectuada por el
articulo 75, inciso 22, de la CN no tiene otro efecto que reafirmar la regla de herme-
néutica constitucional segln la cual las disposiciones de un mismo cuerpo normativo
deben interpretarse congruente, coherente y armoénicamente. De ahi que la mencion
de que los tratados constitucionalizados deben entenderse complementarios no pueda
significar que ellos sean de aplicacion subsidiaria de los derechos y garantias previs-
tos en la parte dogmatica de la CN, sino que con ello se alude al cardcter integrativo
de las normas de los tratados constitucionalizados con las de la CN.*

Il.  La incorporacion del derecho penal internacional al ambito interno
por medio del articulo 118 de la CN

Otro camino para fundar la aplicacion del derecho internacional en el ambito
interno puede encontrarse en la referencia al derecho de gentes contenida en el articu-
lo 118 de la CN. La norma, que proviene de la redaccion originaria de la CN de 1853-
60, habia pasado desapercibida por largo tiempo a la doctrina y la jurisprudencia, que
solo en los ultimos afos han comenzado a recurrir a ella como fuente de incorpora-
cion del ius gentium.* Este articulo establece:

Todos los juicios criminales ordinarios, que no se deriven del derecho de acusacion
concedido a la Camara de Diputados se terminaran por jurados, luego que se establezca
en la Republica esta institucion. La actuacion de estos juicios se hara en la misma provincia
donde se hubiere cometido el delito; pero cuando éste se cometa fuera de los limites de
la Nacion, contra el derecho de gentes, el congreso determinara por una ley especial el
lugar en que haya de seguirse el juicio. [Cursivas afiadidas.]

2 En este sentido, Moncayo, pp. 98 y ss; Ekmekdjian, comentario al articulo 31, p. 268; Baeza,
en comentario al articulo 75, inciso 22, p. 207, expresa: “los derechos que consagran los tratados y las
declaraciones que de esta manera adquieren rango constitucional no atentan contra las declaraciones,
derechos y garantias de la Primera Parte de la Constitucion Nacional, sino que las complementan,
explicitan o perfeccionan, de suerte que aquellos alcanzan una integridad y plenitud, acorde con el
desarrollo progresivo de los derechos humanos [...]”. La exigencia de la utilizaciéon de una interpreta-
cién armoénica es también un criterio constante en la jurisprudencia de la CSJN: “La hermenéutica de la
constitucion no debe efectuarse jamas de modo tal que queden frente a frente los derechos y deberes
enumerados para que se destruyan reciprocamente, sino que debe procurarse su armonia dentro del
espiritu que les dio vida [...]”, cf. CSIN, Fallos 246: 345; 251: 86; 258: 267; 301: 771. La tesis de la
imposibilidad de contradiccion entre una norma de la CN y un tratado con jerarquia constitucional es
avalada, finalmente, con otro hilo de argumentacion. La alusion a la no derogacion expresaria sola-
mente la verificacion por el constituyente de un juicio sobre la compatibilidad de las normas constitu-
cionales referidas a los derechos y garantias vigentes antes de la reforma (y que iban a subsistir inalteradas)
y las normas de los tratados que se iban a elevar a jerarquia constitucional. El constituyente ya habria
realizado un juicio afirmando la compatibilidad entre tales cuerpos normativos, cerrando asi la posibi-
lidad de que ese juicio sea revisado por algin 6rgano del poder constituido. Cf. en este sentido Moncayo,
p- 99.

30 Acentuan la falta de atencion prestada por la doctrina a esta norma, entre otros, Bidart Campos,
IL, p. 325; Abregu, p. 15. No obstante este despertar de la doctrina y jurisprudencia, la fundamentacion



44 PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES ...

A pesar, una vez mas, de su deficitaria ubicacion sistematica (en la parte donde
la CN regula las atribuciones del Poder Judicial), esta norma contiene dos principios
trascendentales en la materia. Por un lado, recoge el principio de jurisdiccion univer-
sal para los crimenes contra el derecho de gentes. Por el otro, incorpora el derecho de
gentes en materia penal al derecho interno. Esta limitacidn al derecho penal interna-
cional surge claramente del texto del articulo 118 de la CN, en cuanto se refiere a
delitos contra el derecho de gentes. De esta forma, el derecho penal internacional
encontraria una fuente de incorporacion adicional al derecho interno: no solo median-
te la ratificacion de tratados internacionales (derecho penal internacional contractual),
sino en general por la remision del articulo 118. Por ello, ya en el comienzo puede
afirmarse que la formula abierta del articulo 118 de la CN otorga una puerta de ingre-
so a fodo el derecho penal internacional. En lo que sigue se analizara el verdadero
alcance de esta afirmacion y, en general, se indagara sobre el concreto rendimiento de
lanorma en la incorporacion de las normas penales del derecho internacional al Ambi-
to interno. Antes se debe sefialar, solamente, que con seguridad ella evidencia una
voluntad estatal bien definida en favor de la obligacion de perseguir crimenes interna-
cionales.’!

La obtencion del verdadero significado de la norma en la incorporacién al orde-
namiento juridico interno del derecho penal internacional requiere la solucion de al-
gunas cuestiones que se plantean, principalmente, debido al heterodoxo modo de su
recepcion mediante la fugaz (e imprecisa) mencion en el articulo 118 de la CN. La
solucion de estos interrogantes, que seran tratados seguidamente, permitira descubrir
en qué medida es posible en Argentina una persecucion penal con base directa en el
derecho penal internacional y, en particular, si es posible aplicar directamente, en
ausencia de una legislacion nacional especifica, los tipos penales del derecho interna-
cional en el ambito interno.

1. La extension de la incorporacion del derecho penal internacional
en el ambito interno por el articulo 118 de la CN

La afirmacion inicial efectuada, en el sentido de que mediante la formula abierta
del articulo 118 de la CN ingresa en el ambito interno fodo el derecho penal interna-
cional, requiere algunas precisiones, pues puede referirse a diversos aspectos. En prin-

de la incorporacion del derecho de gentes con base en el articulo 118 de la CN ya habia sido la interpre-
tacion del juez Casares, ex presidente de la CSIN, en el fallo Merk (CSIN, Fallos 211: 161). En este
fallo, Casares argumentaba que, mas alla de la incorporacion del derecho internacional a través de los
tratados internacionales, el derecho de gentes se incorporaba también a través del articulo 102 de la CN
(actual 118).

S1Cf. Ferrante, p. 433. Esta idea ya habia sido expresada por el juez Schiffrin en su voto en el
caso Schwammberger (El Derecho, t. 135, p. 323 y ss.): “comprometiéndose por lo tanto la Reptiblica
a perseguir los delitos contra el derecho de gentes (articulo 102 in fine)”, cf. considerando 20, p. 333.
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cipio, con ello se alude a las fuentes del derecho penal internacional. En este sentido,
la amplitud de la féormula empleada no admite ninguna hesitacion en cuanto a que por
medio del articulo 118 ingresa todo el derecho de gentes en materia penal, sin distin-
guir que su base sea contractual o no lo sea.

Una cuestion diferente y mas problematica es aquella relativa a la extension con
que estas fuentes introducen el derecho penal internacional. De otro modo: la alusion
exclusiva en el articulo 118 de la CN a los delitos contra el derecho de gentes ;implica
que la incorporacion al derecho interno se limita a las figuras penales internacionales
(crimenes de genocidio, lesa humanidad, etcétera) o, por el contrario, pese a su for-
mulacion literal, ella incorpora, junto a estas, también todas las reglas y principios del
derecho penal internacional? En favor de la tesis restringida pareceria hablar, en una
primera impresion, la propia literalidad de la norma. Por el contrario, la escasa doctri-
na que se ha ocupado del tema ha dado por descontado, sin discutir o advertir la
posibilidad de una interpretacion alternativa, que la norma incorporaba, ademas de
los crimenes internacionales, también todos los principios y reglas del derecho penal
internacional *> En lo que sigue se intentara demostrar por qué asiste razon a la doctri-
na en su interpretacion amplia, y en tal proposito se torna necesario explicar, primero,
por qué la mera literalidad de la norma no brinda informacién alguna en favor de la
tesis restringida. Con ello quedara despejada la objecion mas fuerte que se le podria
oponer a la tesis amplia.

El argumento en favor de una interpretacion restringida desaparecera si se puede
probar que la inclusion de la palabra delito en el articulo 118 de la CN encuentra, en
realidad, una explicacion diversa de aquella de limitar la incorporacion Ginicamente a
los crimenes internacionales. Una interpretacion diversa del porqué de la inclusion de
la palabra delito puede encontrarse si se atiende al contexto mismo en el que tal pala-
bra es empleada dentro de la norma, es decir, a la norma en su integridad. En este
sentido, es la defectuosa ubicacion sistematica de la incorporacion del derecho de
gentes en materia penal, a través del articulo 118 de la CN (y no, por ejemplo, su
inclusion mas prolija en un catalogo de fuentes), la que ha conducido a la utilizacion
de una técnica legislativa que resulta inadecuada para regular la incorporacion de esta
fuente normativa, aunque pueda si resultar correcta para legislar otros aspectos que la
propia norma tiene en miras.

En efecto, el articulo 118 regula principalmente dos cuestiones: por un lado, los
principios con base en los cuales se determina el lugar de juzgamiento de los casos
penales; por el otro, el juicio por jurados como forma constitucionalmente exigida de
realizacion de estos juicios. Solo de modo fugaz y, fundamentalmente, solo en la
medida en que establece una limitacion al principio del forum delicti comissi, norma-
do en su primera parte, el articulo se refiere a los delitos contra el derecho de gentes.

32Entre otros, Schiffrin, I, p. 415; Abregu, pp. 15-16.
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La inclusion de la palabra delito se explica, justamente, porque la norma, al regular el
lugar en que habra de realizarse el juicio, da una respuesta diferenciada segtin el lugar
de comision del delito. Asi, el articulo 118 regula de modo general como principio
para todos los delitos el del forum delicti comissi: cuando el hecho sea cometido
dentro del territorio nacional el juicio “se hard en la misma provincia donde se hubiere
cometido el delito”. Pero inmediatamente agrega la excepcion a este principio: “pero
cuando éste se cometa fuera de los limites de la Nacion, contra el derecho de gentes,
el Congreso determinara por una ley especial el lugar en que haya de seguirse el
juicio” (cursivas agregadas). En este sentido, la utilizacion del adjetivo demostrativo
éste (que remplaza al sustantivo delito) no tiene el fin de excluir la parte del derecho
penal internacional que no son delitos, sino que, mas bien, su utilizacion viene im-
puesta por una necesidad propia de la materia que esta regulando: el articulo 118, en
su tarea de normar el lugar donde haya de seguirse el juicio, no puede mas que hablar
del lugar de la comision de un delito.

De este modo, de los términos de la expresion delitos contra el derecho de
gentes no se puede fundamentar una exclusion de la aplicacion de los principios y las
reglas del derecho penal internacional al ambito interno. Despejada esta objecion, la
unica funcion que le puede caber a la palabra delito es aquella de dar informacion
sobre la naturaleza penal del derecho de gentes al cual alude el articulo 118, del mis-
mo modo que lo hace ya todo el articulo en cuanto se refiere a casos criminales. La
consecuencia, por un lado, de la negacion de una funcion excluyente de la palabra
delito —en el sentido de impedir la incorporacion al derecho interno de todos los
elementos del derecho de gentes en materia penal que sean diferentes a las figuras
penales internacionales y, por el otro, de la asignacién a esta de una funcion limitada
a refirmar, como surge ya de todo el articulo 118 de la CN, que se esta frente a casos
penales— no es otra que la de realzar el significado de la expresion derecho de gentes
en materia penal como Unica base para interrogar acerca de la extension de la incor-
poracion del derecho penal internacional al ambito interno. Y esto significa, al mismo
tiempo, afirmar que todo el derecho penal internacional, incluidos no solo sus figuras
penales (genocidio, crimenes, contra la humanidad, etcétera) sino también sus princi-
pios y sus reglas (imprescriptibilidad, inexcusabilidad de la orden del superior, etcéte-
ra), se incorporan a través del articulo 118 de la CN al ordenamiento juridico argenti-
no.* De esta forma, ya no existe ningiin argumento para negar la interpretacion am-
plia arriba aludida.

El ultimo interrogante relativo a la extension se refiere a como se incorpora el
derecho penal internacional en el derecho interno. Este se plantea debido a que, sin
dudas, el entendimiento actual del conjunto de conductas y principios incluidos en el

33 Un problema que en este trabajo no se puede afrontar es el relativo a establecer cuales son las
reglas del derecho penal internacional y, especialmente, qué principios conforman la costumbre interna-
cional y el llamado ius cogens. Este problema no es, por lo demas, uno propio del derecho argentino.
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concepto derecho de gentes en materia penal es diferente de aquel que seguramente
tuvieron los constituyentes de 1853 al sancionar la norma. No solo hubo notables
variaciones en el entendimiento de algunos principios del derecho penal internacio-
nal, sino que incluso el concepto mismo de crimenes internacionales ha sido objeto de
un amplio desarrollo, principalmente una vez finalizada la segunda guerra mundial
con la realizacion de los juicios de Nuremberg y Tokio.** Sin embargo, el problema
pierde dimension a poco que se advierta que en materia de interpretacion constitucio-
nal la doctrina es conteste en afirmar que las normas que contengan clausulas abier-
tas (tal la referencia al derecho de gentes por el articulo 118 de la CN, es decir, sin
ninguna otra especificacion) deben ser interpretadas de un modo dindmico.*® En otras
palabras: el recurso a una interpretacion subjetiva, fundada en la intencion del consti-
tuyente, cede frente a una interpretacion objetiva de la norma, pues de este modo se
permite una interpretacion adecuada a la evolucion social. Ello significa que al inter-
pretar el término derecho de gentes en materia penal se deben tener en consideracion
las valoraciones progresivas que a través del tiempo han ido modificando el conteni-
do del concepto, para arribar asi a su sentido actual. Se recurre, en suma, a datos
extraconstitucionales para cumplir genuinamente con la CN.3¢ De este modo, se evita
la llamada esclerosis interpretativa.’’

2. Extension territorial de la incorporacion del derecho penal internacional
al ambito interno con base en el articulo 118 de la CN

En este punto, el interrogante se refiere al sentido que cabe asignarle a la frase
“fuera de los limites de la Nacion” contenida en el articulo 118 de la CN. Una mera
lectura podria sugerir que ella excluye de la aplicacion de las reglas del derecho de
gentes a los crimenes internacionales cometidos dentro del territorio nacional. Sin
embargo, una interpretacion de este modo descuida el contexto en el cual la norma se
ubica. La especificacion de los delitos contra el derecho de gentes cometidos fuera
del territorio nacional tiene el Gnico proposito de exceptuar estos crimenes, cometi-
dos en este ambito espacial determinado, de la regla de principio del forum delicti
comissi establecida en la primera parte del articulo. De este modo, los crimenes (co-
munes o contra el derecho de gentes) que se cometan dentro del territorio nacional
seran juzgados en el lugar (provincia) en que fueron cometidos. En cambio, si se trata
de crimenes internacionales cometidos fuera del territorio nacional, al no poder apli-
carse facticamente la regla del forum delicti comissi (por la obvia razon de que una

3*Sobre la evolucidn del derecho penal internacional, cf., por todos, Ambos, II, pp. 78 y ss. y 383

35 Cf. Sagiies, pp. 36-37; Bidart Campos, III, p. 1; Colautti, I, p. 1101; Colautti, IT, p. 996.
3¢ Sagiies, pp. 36-37.
37El término es de Bidart Campos, III, p. 1.
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norma argentina no podria asignar la competencia de tribunales nacionales fuera de la
Republica), la CN impone al Congreso que, mediante una ley especial, determine el
lugar dentro de la Reptblica donde el juicio deba llevarse a cabo, afirmando de este
modo, a su vez, respecto de estos delitos el principio de jurisdiccion universal (extra-
territorial). Por ello, la mencion exclusiva a los crimenes internacionales cometidos
fuera del territorio nacional no tiene el fin de limitar la aplicacion del derecho de
gentes Unicamente a este tipo de crimenes cuando se cometan fuera de las fronteras
argentinas. De una vision integral de la disposicion se comprende que ella permite
también la aplicacion de las normas del derecho de gentes en materia penal a los
crimenes internacionales cometidos en el territorio argentino. La confusion se debe,
una vez mas, a la deficiente incorporacion normativa, en una parte de la CN no ade-
cuada para ello sino, mas bien, dedicada a otros fines.

3. Lajerarquia de la incorporacion del derecho penal internacional
por medio del articulo 118 de la CN

En doctrina, hoy existe consenso en afirmar que el derecho penal internacional
integra por la via del articulo 118 el derecho interno argentino.*® Esta afirmacion no
dice nada, sin embargo, respecto del lugar que ocupa el derecho penal internacional
en el derecho interno, es decir, con qué nivel jerarquico ha sido incorporado. Esta
respuesta debe buscarse, fundamentalmente, en las normas constitucionales que regu-
lan el orden jerarquico entre las diferentes normas del sistema, esto es, en los articulos
27,31y 75, inciso 22, CN. Con base en estas normas, como ya fue expresado, la
piramide normativa queda conformada de la siguiente manera: en su ctispide, confor-
mando el bloque de constitucionalidad, la CN y los tratados sobre derechos humanos
taxativamente mencionados por el constituyente; en el plano infraconstitucional se
ubican, en primer lugar, los tratados internacionales y, por debajo de ellos, las leyes de
la Nacion. Como se advierte, la CN no menciona especificamente el derecho penal
internacional al regular el rango normativo, sino Uinicamente en modo general los
tratados internacionales. La referencia exclusiva a los tratados internacionales es en
un sentido mas amplia y en otro mas estrecha que el término derecho penal interna-
cional. Es mas amplia, ya que alude a todos los tratados internacionales (de naturale-
za penal y no penal). Es mas restringida porque se refiere solamente al derecho inter-
nacional con base contractual. Por tal razon, estas normas podrian servir tan solo para
dar informacion respecto del rango normativo del derecho penal internacional con-
tractual. La amplitud de la expresion delitos contra el derecho de gentes contenida en
el articulo 118 de la CN, permite, sin embargo, el ingreso, no solo del derecho penal
internacional con base contractual, sino también del derecho penal internacional no

38 Cf. Schiffrin, I, pp. 414-415; Schiffrin, II, pp. 117-118; Abregu, p. 15; Colautti, I, p. 1100,
Bidart Campos, 11, p. 325.
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contractual. Entonces, ;con qué rango normativo ingresa el derecho penal internacio-
nal segun el articulo 118 de la CN?

Una primera respuesta podria buscarse en la ley 48, sobre jurisdiccion y compe-
tencia de los tribunales nacionales, cuyo articulo 21 establece:

Los tribunales y jueces nacionales en el ejercicio de sus funciones procederan
aplicando la Constitucion como ley suprema de la Nacion, las leyes que haya sancionado
o sancione el Congreso, los tratados con naciones extranjeras, las leyes particulares de
las Provincias, las leyes generales que han regido anteriormente a la Nacion y los
principios del derecho de gentes, segiin lo exijan respectivamente los casos que se
sujeten a su conocimiento, en el orden de prelacion que va establecido. [Cursivas
afadidas.]

De acuerdo con esta norma, los principios del derecho de gentes de base no
contractual * tendrian una jerarquia inferior no solo a la CN y a los tratados constitu-
cionalizados, sino también a los demas tratados internacionales y a las leyes naciona-
les y provinciales. Sin embargo, una opinidn asi no parece que sea la correcta. En lo
que sigue se intentarda demostrar que fodo el derecho penal internacional tiene rango
constitucional y, por ello, que con la alusidn al derecho de gentes en el articulo 21 de
la ley 48 no se incluye el derecho penal de gentes.

La tesis de la asignacion de la jerarquia normativa del derecho penal internacio-
nal con base en el articulo 21 de la ley 48 descuida el hecho incontrastable de que es
la propia CN, a través de su articulo 118, la que admite al derecho penal internacional
y que al normar esa incorporacion no ha establecido ninguna pauta que delimite su
rango jerarquico. En efecto, cuando la CN ha querido establecer una diferenciacion
en los niveles jerarquicos de las normas (o una subordinacién a ella), lo ha hecho
expresamente. Asi, por ejemplo, aun cuando la incorporacion del derecho internacio-
nal contractual puede fundarse en la propia CN, es decir, la incorporacion tiene base
constitucional, en el sentido de que esta prevista por normas constitucionales (articu-
los 27; 31; 75, inciso 22; 99, inciso 11; 116, CN), no todos los tratados internaciona-
les gozan de rango constitucional (e incluso antes de la reforma de 1994 ninguno de
ellos gozaba de ¢€l). De este modo, la ausencia de mencion en el articulo 31, CN, no
tendria el efecto de permitir al legislador inferior fijar el rango con el cual se incorpo-
ra el derecho penal internacional, sino que, al contrario, estaria indicando que éste
forma parte de la misma CN y goza por tanto de su mismo rango. Careceria de sentido
admitir que el legislador ordinario pueda establecer que una fuente normativa, valo-
rada tan altamente por la CN al punto de incluirla entre sus normas, tenga no solo
rango infraconstitucional, sino incluso infralegal, conclusion esta a la que se arribaria
con base en el articulo 21 de la ley 48. El establecimiento de jerarquias entre las
normas incorporadas constitucionalmente es tarea que le compete, tinica y exclusiva-

39 Los tratados internacionales tienen, segiin esta norma, una jerarquia superior al resto del dere-
cho de gentes. De todos modos, el rango de los tratados internacionales debe adecuarse a las nuevas
previsiones dadas por la reforma constitucional de 1994 (articulo 75, inciso 22, CN).
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mente, al constituyente. Si este no prevé una disciplina especial, se entiende que en
nada difiere del nivel de las demds normas constitucionales. En este marco, el articulo
21 de la ley 48 no se referiria al derecho penal internacional, cuyo rango ya es consti-
tucional, sino al resto del derecho de gentes, es decir, al derecho internacional no
penal (y dentro de ¢l al no contractual, ya que respecto del contractual la misma CN
ha tomado previsiones especificas).

De esta forma, el derecho internacional se introduciria en el derecho argentino
con diferentes valores: a) con rango constitucional, el derecho penal internacional
(por via del articulo 118 de la CN) y a partir de 1994 los tratados elevados a jerarquia
constitucional (articulo 75, inciso 22, CN); b) con rango infraconstitucional, los de-
mas tratados internacionales (articulo 75, incs. 22, 27 y 31, CN) y, en un escalon
inferior, el derecho de gentes no penal y no contractual (articulo 21, ley 48).

Esta distincion se explicaria por el hecho de que la CN habria decidido otorgarle
mayor jerarquia al derecho penal internacional por sobre el derecho internacional.
Esta eleccion de primacia es aiin mas notoria en el texto originario de la CN de 1853-
60, donde el derecho penal internacional gozaba ya de rango constitucional por su
recepcidn en el articulo 118 de la CN (aunque inadvertido por la doctrina y la juris-
prudencia), mientras que el derecho internacional contractual estaba todo subordina-
do a ella. Pero esta distincion subsiste atn luego de la reforma de 1994, solo que
ahora el constituyente considero también que parte del derecho internacional contrac-
tual es digna de asumir jerarquia constitucional.

En este punto es oportuno remarcar (una vez mas) que el articulo 118 de la CN
incorpora con nivel constitucional el derecho penal internacional sin establecer distin-
cion en cuanto a que su base sea contractual o no contractual. Esto evidencia que fodo
el derecho penal internacional ha tenido siempre rango constitucional, dado que la
norma en cuestion es de aquellas que corresponden a la redaccion originaria de la CN
de 1853-60. Desde esta perspectiva, la reforma constitucional de 1994, mediante la
constitucionalizacion de algunos tratados internacionales sobre derechos humanos,
agregd poco en lo que respecta a la incorporacion de normas penales de derecho
internacional.*’ Las normas de naturaleza penal internacional de aquellos tratados que
el constituyente de 1994 declar6 formal y expresamente parte de la CN ya lo eran, en
virtud del nombrado articulo 118 de la CN.*! De este modo, las disposiciones penales
de tales convenios ya formaban parte del ordenamiento constitucional argentino, pues

40En cuanto se refiere a las normas de derecho penal internacional contenidas en estos tratados
puede afirmarse que la real importancia de su constitucionalizacion se limito a la especificacion de que
rigen “en las condiciones de su vigencia”.

4I'El hecho de que todos los tratados constitucionalizados hayan sido concebidos, firmados y
ratificados en una fecha muy posterior al dictado de la CN de 1853-60 no es un escollo para esta
interpretacion, puesto que, como fue mencionado, en las llamadas clausulas abiertas se debe recurrir
como principio de hermenéutica constitucional a la interpretacion dinamica. Véase punto B.IL. 1. del
presente informe.
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tales normas pertenecian al derecho penal de gentes. Desde esta perspectiva, y aunque
haya pasado inadvertido, la elevacion a rango constitucional de numerosos tratados
internacionales (como, por ejemplo, la Convencion sobre la Prevencion y Sancion del
Delito de Genocidio) tuvo una importancia rea/ menor de la que corrientemente se le
asigna. De este modo, desde el punto de vista exclusivamente juridico el rango cons-
titucional del derecho penal internacional se podia obtener ya desde antes de la refor-
ma constitucional de 1994 a través del articulo 118 de la CN. Ello no quita, claro esta,
que desde un punto de vista simbdlico esta afirmacion constitucional haya jugado un
papel importante.*?

4. Las relaciones entre el derecho penal internacional incorporado
por el articulo 118 de la CN y los principios y garantias de la CN.
La cuestion del nullum crimen, nulla poena sine lege praevia

La afirmacion del nivel constitucional del derecho penal internacional por me-
dio del articulo 118 de la CN, no dice nada, sin embargo, acerca de la cuestion de si
con base en esta norma se podria afirmar, también, que en el juzgamiento en el pais de
delicta iuris gentium se deban aplicar con exclusividad las reglas y principios del
derecho penal internacional. Con una pregunta: Las normas y principios del derecho
penal internacional que ingresan por via del articulo 118 de la CN, ;deben compatibi-
lizarse con los principios, derechos y garantias que ya existen en la CN o, por el
contrario, los hechos que se encuadrarian como crimenes internacionales deberian ser
resueltos exclusivamente por las normas penales del derecho internacional o, por lo
menos, por ellas en cuanto existan? El problema se plantea principalmente en relacion
con la vigencia del principio de legalidad en el juzgamiento en Argentina de crimenes
internacionales. La doctrina y jurisprudencia argentinas que se han ocupado del tema
lo han hecho, especialmente, en relacion con la posible violacion del principio nullum
crimen, nulla poena sine lege praevia (articulo 18, CN) a causa de la sancion de una
ley que ex post facto declaraba imprescriptibles crimenes internacionales que antes no
lo eran.®* De todos modos, el problema no puede circunscribirse solamente a este
aspecto, sino que, en general, se refiere al mas amplio de como interactian las normas
del derecho interno de un Estado con las que provienen del nivel internacional. En lo
que sigue se analizara este problema inicamente en relacion con el posible conflicto
entre el articulo 18 de la CN en cuanto prevé un principio de legalidad en sentido
estricto (fundado en la necesidad de una lex scripta, stricta, certa et praevia) y los
principios del derecho penal internacional introducidos, también constitucionalmen-

“2Tampoco se puede desconocer la ventaja en términos de certeza de la incorporacion en el nivel
constitucional de textos escritos, en lugar de una vaga remision constitucional a una amplio conglome-
rado de fuentes de derecho internacional escritas y no escritas.

“El problema tuvo gran repercusion en Argentina luego del caso Schwammberger (citado en
nota 31). En la doctrina véase, entre otros, Abregt-Dulitzky, pp. 139 y ss.
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te, por medio del articulo 118 de la CN. Ello con el fin de establecer si la ausencia en
el derecho interno argentino de figuras especificas de crimenes internacionales puede
ser suplida mediante la aplicacion directa de los tipos de derecho penal internacional
incorporados mediante el articulo 118 de la CN.

Para la doctrina mayoritaria, el principio del nullum crimen no debe regir al
juzgar crimenes internacionales o, por lo menos, no debe regir de modo estricto. La
argumentacion a que se suele acudir para fundar esta asercion se apoya basicamente
en la afirmacion de que el articulo 118, al introducir el derecho penal de gentes en el
orden interno, remite a sus reglas propias. De este modo, se concluye, seria legitima
en estos casos la punibilidad de un acto retroactivamente o ampliar los plazos de la
prescripcion ex post facto. “El tribunal local que actiie como tribunal internacional
frente a, por ejemplo, un crimen de lesa humanidad, podra observar tales reglas sin
que, por ello, padezca el principio de legalidad”.** La remision a sus reglas propias se
fundamentaria, incluso para algunos, no ya en el articulo 118 de la CN, sino en “la
primacia logica y axiologica del derecho de gentes” *° por sobre el derecho interno.

Mas allé de este argumento, fundado en la aplicacion exclusiva y la primacia del
derecho penal internacional, la exclusion de la aplicabilidad de este principio al juz-
gar crimenes internacionales ha sido fundamentada con base en una de las finalidades
del principio de legalidad. Segtn este punto de vista, el principio de legalidad al estar
orientado Ginicamente a asegurar la division de poderes y a excluir las arbitrariedades
a que conduciria la confusion de estos, solo podria regir en un orden en el que existie-
ran tales poderes. Este hilo de argumentacion, vertido en el voto del juez Schiffrin al
resolver positivamente el pedido de extradicion en el caso Schwammberger, ha sido
aceptado y aplaudido por gran parte de la doctrina nacional.* En los tramos mas
destacables de su voto en Schwammberger, Schiffrin afirmaba:

La maxima “no hay delito ni pena sin ley” es una maxima de derecho nacional,
hecha para estados que han terminado de enumerar un arsenal de penas minuciosamente
previsto en codigos escritos el catdlogo exhaustivo de los delitos y penas y que por lo
tanto no es aplicable en un plano no fijado y en plena formacion como es el del derecho
internacional. [Considerando 30.]

[...] el origen del nullum crimen, nulla poena sine lege se halla en la lucha
contra la omnipotencia estatal y la arbitrariedad judicial [...] El principio de la
legalidad de los delitos y las penas tuvo pues por finalidad garantizar la libertad
civica contra la omnipotencia y el despotismo del estado y del juez que dependia
de él [...] [Considerando 32].

El nullum crimen, nulla poena sine lege [...] no esta destinado a establecer la
previa calculabilidad a los crimenes [...], sino que se vincula con una acentuacion muy
marcada en el campo penal del principio de division de poderes [...] [Considerando 33.]

4 Cf. a este respecto Ferrante, pp. 434 y ss.

4 Cf. Schiffrin, I, p. 415; Schiffrin, I1, pp. 115y ss.

4 Asi, por ejemplo, Ferrante, p. 451, quien incluso concluye citando textualmente partes del voto
de Schiffrin en Schwammberger.
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[...]en el plano donde no hay estado ni 6rganos soberanos comunes, ni legislacion
propiamente dicha y no cabe la division de poderes estatales inexistentes, el refugio que
queda a los bienes esenciales, vida, integridad, libertad, patrimonio, contra los desbordes
de los estados particulares, se halla, precisamente, en los principios y usos sancionados
por la comtn conciencia juridica, de modo que el nullum crimen, nulla poena sine lege
jugaria en ese plano internacional un rol contrario al que es su finalidad, ayudando a la
opresion en lugar de preservar de ella. [Considerando 33.]

Sin embargo, quienes, con los argumentes aludidos, sostienen la no aplicacion
del principio de legalidad en el ambito interno al juzgar crimenes internacionales, no
se refieren, por lo general, a la posibilidad de prescindir directamente de una ley penal
interna que tipifique el acto como punible, para recurrir directamente a los tipos pena-
les del derecho internacional tal como estan descritos en las convenciones internacio-
nales o como estan concebidos en otras fuentes del derecho internacional. Una excep-
cion a ello la proporciona el reciente fallo del juez Cavallo en el llamado caso Poble-
te,* el cual analiza y afirma esta posibilidad:

[...]Juno de los principios que rigen a los crimenes contra el derecho de gentes [...]
es el que establece que la criminalidad de ciertas conductas, que se consideran de enorme
gravedad y lesividad para la humanidad en su conjunto, esta fijada por la ley de las
naciones y no depende de que sean punibles segun la ley penal del lugar donde ocurrieron.

Ciertamente ésta esta concebida para evitar la impunidad de esos hechos de extrema
gravedad, generalmente llevados a cabo desde el poder estatal o con su aquiescencia,
teniendo en cuenta que ese poder estatal podria precisamente modificar el orden legal
local de modo que tales conductas aparecerian* amparadas por la ley y no fueran punibles.

La regla mencionada aparece entonces como una medida para asegurar que las
conductas que se consideran crimenes contra el derecho de gentes seran perseguidas
penalmente y sus autores y participes, juzgados y sancionados con una pena, aun cuando
el orden legal del estado en el que esas conductas tuvieron lugar no las declare punibles.
[Punto IV.B del fallo; cursivas afadidas.]

Sin embargo, el fallo no resuelve el caso aplicando directamente los tipos pena-
les del derecho internacional como sugeririan los parrafos antes transcriptos y, por
ello, no analiza cdmo podria llevarse a cabo una semejante aplicacion directa. En este
sentido el fallo expresa:

La punibilidad de las conductas con base exclusiva en el derecho de gentes no es
una exigencia del derecho penal internacional, sino una regla que cobra sentido, mas
bien, en casos donde la ley penal de un estado no considera punibles a esas conductas.
Cuando ese no es el caso y los tipos penales vigentes en la ley local capten las conductas
que son delictivas a la luz del derecho de gentes, lo natural es que los hechos se subsuman

en esos tipos penales y se apliquen las penas que tienen previstas. [Punto IV.B del fallo;
cursivas afiadidas. ]

Pese a aceptar que los tipos penales vigentes en las leyes internas “no captan en
toda su dimension la gravedad de los hechos”, el fallo concluye que el nucleo de esas

47Cf. nota 12.
48La utilizacion de la forma condicional, “aparecerian”, es incorrecta. Lo correcto en este caso
es la forma subjuntiva “aparecieran”.
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conductas si esta abarcado por los tipos penales de la legislacion interna y, en conse-
cuencia, estos son aptos “para juzgar los hechos y determinar la pena aplicable”.*
Existen varias razones, sin embargo, que llevan a dudar de la correccion o al
menos a relativizar la fuerza de las argumentaciones de la doctrina que ha sido ex-
puesta hasta aqui. En lo que sigue se analizara si del orden juridico argentino se puede
extraer una limitacion o una exclusion de la aplicacion del principio de legalidad al
juzgar crimenes internacionales. El problema se vincula, desde luego, a la cuestion de
codmo concebir las relaciones entre las normas penales del derecho internacional y las
del derecho interno. El analisis que aqui se desarrollara parte de la siguiente premisa:
cuando los hechos que conformarian crimenes internacionales son juzgados por las
jurisdicciones estatales, la conformacion concreta del derecho aplicable depende en
gran medida de las particularidades juridicas propias de ese Estado. De lo que se trata
es de establecer una conciliacién o armonizacion entre las normas provenientes del
orden nacional y las del orden internacional. Con esta premisa se contesta ya, de
antemano, el argumento de la primacia “logica y axioldgica” del derecho penal inter-
nacional sobre el interno. Al analizar este punto, en relacion con el principio de lega-
lidad, Ferrante ha afirmado:
[...] es seguro que la respuesta acerca de si rige en el ambito del derecho penal

internacional un principio como el nullum crimen, nulla poena, sine lege no puede
darla el derecho interno, aun constitucional de un Estado.” [Cursivas del original.]

Esta frase expresa un modo bien determinado de concebir las relaciones entre el
derecho internacional y el derecho interno. Es decir, aquel que afirma una “tajante
distincion entre los dos 6rdenes”.’! Esta forma de concebir las relaciones entre el
derecho internacional y el interno ha sido, sin embargo, puesta en duda en los tltimos
afios por una parte de la doctrina, especificamente en el campo del derecho penal
internacional.’> Desde esta perspectiva, el derecho penal internacional no seria un
cuerpo estatico e independiente, compuesto exclusivamente por normas de derecho
internacional y sin relacion con las normas del derecho interno, sino que, por el con-
trario, el sistema de las fuentes del derecho penal internacional, tanto desde el punto
de vista normativo como del derecho aplicado, recurriria a los derechos nacionales.
Justamente, de la interaccion entre los diferentes drdenes normativos (derecho inter-
nacional y derechos estatales)* surgiria un nuevo orden, unico, complejo, pero con
diferentes niveles normativos. El derecho penal internacional se conformaria, por tan-
to, con la interaccion de las diversas fuentes correspondientes a diferentes niveles

4Para mayores detalles sobre el fallo Poblete, cf. seccion F del presente.

" Ferrante, p. 449.

Sl Ibidem.

2 Delmas-Marty, I, pp. 1915-1931; Delmas-Marty, III, pp. 112 ss.; Fronza-Guillou, I; Fronza-
Guillou, II, pp. 279- 286.

33 A estos ordenes se deben sumar, desde luego, las normativas regionales. Para ello, cf. Fronza-
Guillou, I, p. 275.
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normativos (nacional, supranacional). La complejidad del sistema de las fuentes, como
asi también su naturaleza dinamica e interactiva, han llevado a denominar al derecho
penal internacional como un modelo de representacion en forma de red.>

La interpretacion seglin la cual a este grupo de crimenes le deben ser aplicadas
exclusivamente las normas (penales) del derecho internacional descuida esta naturale-
za compleja del derecho penal internacional, caracterizada tanto por “movimientos de
penalizacion descendentes” (del derecho internacional a los derechos estatales) como
“ascendentes” (de los derechos estatales al derecho internacional), los cuales se influ-
yen y actian reciprocamente.*® Por ello, se ha afirmado que incluso el principio de
complementariedad en el que se asienta la actuacion de la CPI “no significa ni una
autonomia absoluta de cada una de las esferas de la justicia penal, nacionales e in-
ternacionales, ni una subordinacion estrecha de las unas con las otras”.> De este modo,
se pone en crisis no solo el mismo concepto de jerarquia, sino también, el empleo de
las tradicionales categorias monista 'y dualista de entender las relaciones entre el dere-
cho internacional y el derecho interno. Estas “no considerarian los datos actuales en el
ambito de la justicia penal internacional”.’” Por ello, se propone una tercera concep-
cion, denominada pluralista, que “escapa a la alternativa monismo/dualismo y susti-
tuye a la jerarquia de las normas por su interaccion”.*®

Dentro de esta concepcion compleja de entender el derecho penal internacional
el problema que surge de inmediato es el siguiente: ;Coémo se puede realizar esta
interaccion entre las normas penales del derecho internacional y las de los estados
nacionales? El problema no es en absoluto sencillo, especialmente si se parte de la
premisa de que es seguro que existen normas de derecho penal internacional que
limitan la soberania estatal al afirmar estandares minimos para la tutela de un ntcleo

34Fronza-Guillou, 11, p. 195; Fronza-Guillou, I1, p. 282; Fronza, II, p. 316. Sobre este paradigma
para leer la complejidad del sistema de las fuentes en el ambito de la teoria general del derecho, cf. Van
de Kerchove-Ost, I; Van de Kerchove-Ost, II. Sobre la discusion en el ambito de la doctrina de filoséfica
alemana del modelo de red (Netzwerk von Netzwerken) desarrollado especialmente por Karl Heinz
Ladeur, véase Giinther, especialmente p. 564 y ss.

53 Fronza-Guillou, II, pp. 282-284; Delmas-Marty, I, p. 1921. Para un ejemplo de estos movi-
mientos de penalizacion cf., especialmente, Delmas-Marty, V.

3¢ Delmas-Marty, I, pp. 1915-1916.

S7Tbidem.

8 Delmas-Marty, I, p. 1916. En el derecho argentino tampoco seria de utilidad recurrir a la jerar-
quia. Del derecho interno argentino no puede fundarse una primacia del derecho internacional (penal)
sobre el interno. La mencion a los delitos contra el derecho de gentes efectuada en el articulo 118 de la
CN, si bien puede servir para fundamentar la incorporacion del derecho penal internacional con rango
constitucional, no puede justificar una primacia de este bloque de normas “constitucionales” sobre otro
también “constitucional” (en el caso, el articulo 18, CN, que establece el principio del nullum crimen).
Esta primacia tampoco puede ser extraida del articulo 27 de la Convencion de Ginebra, que prevé la
preeminencia del derecho internacional, pues esta norma, en el ordenamiento juridico argentino, goza
tan solo de rango legal. Seria un sinsentido admitir que una norma de rango legal pueda establecer una
relacion de jerarquia entre diferentes normas “constitucionales”, cuando la propia CN no las establece.
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de derechos fundamentales. Entonces, ;como compatibilizar estos 6rdenes? ;Cual es
el derecho aplicable en el caso concreto de que exista un conflicto entre las normas
provenientes del derecho internacional y las del derecho interno? ;Coémo garantizar a
los Estados un cierto margen de autonomia contemplando, a su vez, la proteccion de
un nucleo de derechos fundamentales impuestos directamente por el derecho interna-
cional? ;De qué modo se puede lograr una cierta armonizacion, en el sentido de un
respeto uniforme por los Estados de ciertos principios rectores dados por el derecho
internacional (penal), que respete, a su vez, ciertas especialidades estatales y, por ende,
pueda concebirse como un modelo pluralista?®

Con el fin de tender a una aproximacion (en el sentido de un acercamiento a un
ius commune) de las practicas nacionales se ha propuesto recurrir, como esquema
epistemoldgico, al reconocimiento de un “margen nacional de apreciacion”. Este es-
quema, nacido originariamente en el seno de la Comision Europea de Derechos Hu-
manos (CEDH) y adoptado por la Corte Europea de Derechos Humanos (CorteE-
DH),* tiende a garantizar una cierta autonomia estatal y, a su vez, organizar un “con-
trol que evite las desviaciones excesivas en relacion con este margen”.®! En otras
palabras, y aplicado el modelo al campo del derecho penal internacional, a cada Esta-
do se le reconoceria un margen de decision en la introduccidn al ambito interno de las
normas que provienen del ambito internacional. La cuestion mas delicada no es, sin
embargo, el reconocimiento de este margen y la organizacion de un control, sino, mas
bien, la de establecer cudles son los criterios para delimitar qué reglas o principios
entran en el margen de apreciacion auténomo de cada Estado y qué principios o reglas
del derecho (penal) internacional deben ser obligatoriamente respetados por los Esta-
dos para proteger un ntcleo basico de derechos fundamentales. Es decir, en qué me-
dida este margen no es excesivo.

La amplitud del margen de apreciacion o, a la inversa, el real alcance de la incor-
poracion de las normas penales del derecho internacional en el ambito interno, si bien
no puede tener una solucion uniforme en todos los Estados, pues dependera de las
particularidades propias de cada orden normativo, si podra basarse en ciertos criterios
generales comunes. Aqui se propone recurrir como criterio de delimitacion a los pro-
pios derechos fundamentales garantizados en los 6rdenes estatales. En este sentido, la
introduccidn de las reglas y principios en materia penal del derecho internacional
encontrara un limite en cuanto estos afecten derechos fundamentales reconocidos a
los individuos por las constituciones o cartas politicas estatales. Y justamente, a la

32 Cf. Delmas-Marty, I, pp. 1915 y ss., y especialmente Delmas-Marty, VI, passim.

0 Cf. Delmas-Marty, II, pp. 79 y ss. A nivel regional latinoamericano la doctrina del margen
nacional de apreciacion ha sido solamente considerada en la opinion consultiva OC-4/84 del 19 de
enero de 1984 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorteIDH), cf. especialmente los
puntos 58 a 62.

' Delmas-Marty, I, p. 1928.
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inversa, el reconocimiento de estos derechos fundamentales constituira el “margen
nacional de apreciacion”, es decir, el espacio de autonomia en el que la soberania
estatal no cede frente a las normas provenientes del plano internacional. De esta for-
ma se revela un orden dinamico, en el cual el derecho aplicable concreto es modelado
por cada Estado, pero respetando las lineas base del derecho (penal) internacional.
Por lo menos, hasta que no exista una carta de derechos fundamentales universal, al
modo de una Constitucién consensuada mundial, esta es la mejor forma de adaptar las
exigencias penales del derecho internacional, con el espacio de autonomia que se
reservan los Estados individuales, sin restringir las garantias basicas de las personas
sometidas a enjuiciamiento.

Aplicadas al derecho argentino y especificamente al problema planteado
acerca de la aplicabilidad del principio de legalidad al juzgar en Argentina crime-
nes internacionales, estas consideraciones conducen a una Unica conclusion: el
nullum crimen, como garantia fundamental consagrada a quienes son juzgados
por tribunales argentinos, debe ser aplicado estrictamente incluso tratindose de
crimenes internacionales. Ello, a su vez, se condice con la posicion que el gobier-
no argentino asumio al efectuar la reserva al segundo parrafo del articulo 15 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), lo que revela “la
explicita actitud del Estado argentino contraria a privar al derecho penal interna-
cional de la garantia del principio de legalidad”.®

Esta conclusion se refuerza en el caso de Argentina, donde, a diferencia de otros
paises, las normas penales del derecho internacional no prevalecen por sobre las nor-
mas de derechos y garantias previstas en la CN. Como se ha visto, el ordenamiento
juridico argentino sitia las normas del derecho penal internacional en el nivel consti-
tucional, al igual que lo estan, logicamente, los derechos y garantias previstos en la
CN. Y ello evidencia que estas normas deben compatibilizarse entre si, como todas
las normas dentro de un mismo sistema, y, por lo tanto, que entre ellas se debe buscar
una interpretacion integradora. En este sentido, la Argentina ha considerado que a

2 Ferrante, p. 442.
El articulo 15 de del PIDCP dispone:

“1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segun el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la
aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito 1a ley
dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

”2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena de una
persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segtin los
principios generales del derecho, reconocidos por la comunidad internacional”.

Lareserva efectuada por el Estado argentino al momento de la ratificacion del PIDCP el
8/8/1986 reza del modo siguiente: “El gobierno argentino manifiesta que la aplicacion del
apartado segundo del articulo 15 del Pacto [...] debera estar sujeta al principio establecido en
el articulo 18 de nuestra Constitucion Nacional”.
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todas las personas que sean juzgadas por los tribunales nacionales, se trate o no de
crimenes internacionales y aunque ejerzan dichos tribunales funciones de tribunales
internacionales, se les deben garantizar ciertos derechos y garantias basicos, entre los
cuales se encuentra el principio de legalidad. Afirmar esta integracion y los criterios
enunciados mas arriba para efectuarla no significa negar la importancia del reconoci-
miento del nivel constitucional del cual goza, de acuerdo con el articulo 118 de la CN,
el derecho penal internacional. Aunque sea cierto que en cuanto al principio de lega-
lidad un ciudadano sometido a proceso podra hacer valerlo, tal como esta previsto en
el articulo 18, CN, que es superior en cuanto norma de garantia a un principio de
legalidad como el concebido en el orden internacional (por ejemplo, sin reserva de
ley), la afirmacion constitucional del derecho penal internacional mantiene su impor-
tancia respecto de otros principios. Asi, por ejemplo, el principio de la imprescriptibi-
lidad de los crimenes internacionales gozara en Argentina de rango constitucional y
en estos casos ninguna ley inferior podra oponérsele, pues no existe un conflicto de
normas constitucionales que deba resolverse por la preferencia del que otorga mayo-
res garantias a quien se encuentra sometido a proceso, ya que no existe ninguna norma
constitucional en el derecho argentino que establezca que los delitos deban siempre
prescribir.®

La solucién del conflicto de normas constitucionales en favor de aquella que
prevea mayores garantias es una solucion acorde con los postulados de un Estado de
derecho, donde la gravedad de los delitos no debe llevar a la disminucion de las
garantias basicas. Precisamente, en la existencia de estas garantias y de un derecho
penal limitado se fundamenta y asienta la idea de un Estado de derecho. Estas re-
flexiones llevan a analizar con detalle quizas el parrafo mas emotivo, citado y renom-
brado del conocido voto del juez Schiffrin en el caso Schwammberger. El parrafo al
que se hace referencia, citado en extenso ut supra, culmina de la siguiente manera:

[...]1 el nullum crimen, nulla poena sine lege jugaria en ese plano internacional un
rol contrario al que es su finalidad, ayudando a la opresion en lugar de preservar de ella.
[Considerando 33.]

Esta argumentacion, que concibe al nullum crimen en el plano internacional
como un principio que desempefiaria un papel contrario al de su finalidad porque
ayudaria al “opresor”, encierra en si una falacia: en el momento en que “el opresor” es
juzgado, deja de ser justamente “el opresor”. En ese momento, en un moderno Estado
de derecho, esta persona no es mas que un imputado al cual se le deben todas las
garantias que el orden constitucional de un Estado le otorga.

% Una cuestion diferente es la de admitir que esta regla de la imprescriptibilidad de crimenes
internacionales sea, en si, correcta. Una propuesta interesante que propugna no ya la imprescriptibilidad
de estos crimenes, sino la interrupcion del plazo de la prescripcion hasta el restablecimiento de la vida
democratica o de una nacion libre (inicio real de la posibilidad de ejercer la accion penal) puede verse en
Sancinetti, pp. 252 y ss.
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Pero la argumentacion que se da en Schwammberger puede relativizarse, tam-
bién, desde otro punto de vista. Ella se asienta en una vision puramente objetiva del
principio de legalidad, es decir, negando otra funcion que la de proteger el principio
de la division de poderes. Aunque tenga el gran mérito de llevar la discusion al campo
del contenido del principio, sin admitir de antemano una respuesta axiologicamente
univoca,* esta argumentacion solo podra prosperar si se admite que la salvaguarda
del principio de division de poderes es la tinica funcién que cabe asignarle al princi-
pio de legalidad. Y aun en ese caso sera necesario indagar si, aunque con otras expre-
siones, similares relaciones de poder y similares riesgos de desigualdades y arbitrarie-
dades como las que se dan en el plano estatal no se dan, también, aunque sin division
de poderes, en el plano internacional, donde el rol del juez es extremadamente exten-
so y donde la politica tiene una presencia mas fuerte que en el plano nacional e influye
precisamente en el propio campo jurisdiccional. Por lo tanto, aceptar la viabilidad de
esta argumentacion implica, al mismo tiempo, reconocer que el nullum crimen se
agota en la sola proteccion de la separacion de los poderes estatales, que en el campo
del derecho penal internacional este principio no protege al individuo frente a arbitra-
riedades de ningun tipo y que no tendria tampoco la funcién de brindar las condicio-
nes para que el autor se pueda motivar en la norma.

En principio, se puede coincidir con Ferrante® cuando pone en duda que un
autor de crimenes internacionales realmente pueda esperar hoy que sus hechos no
sean declarados punibles. Es cierto que en la actualidad dificilmente un autor de cri-
menes internacionales necesite de una norma expresa que sancione, por ejemplo, el
delito de genocidio, para que pueda motivarse conforme a la norma, percibir el con-
tenido de lo injusto y actuar, en consecuencia, conforme a derecho. Cualquier persona
podria percibir directamente el contenido de injusto del hecho de, por ejemplo, asesi-
nar a miles de personas mediante un plan sistematico de eliminacion. Pero si bien es
cierto que un autor no necesitaria de un tipo penal para concebir al genocidio como un
hecho punible, si lo necesitaria para apreciar el hecho en toda su magnitud, es decir,
para conocer concretamente de qué modalidad de genocidio se trata, de entre las
diferentes que ofrece el derecho (penal) internacional.®® Quienes admiten que la au-
sencia de tipos penales especificos para reprimir los crimenes internacionales en el
derecho interno argentino pueda ser suplida recurriendo a las figuras de crimenes
internacionales tal como estan previstas en las convenciones internacionales o conce-
bidas por la costumbre internacional (negandole vigencia al nullum crimen en la per-
secucion de crimenes internacionales), olvidan que en el mismo ambito internacional
no existe uniformidad acerca no solo de los elementos tipicos que configuran las

%4 Esta posicion fue adoptada posteriormente por este autor, cf., en este sentido, Schiffrin, I, p.
415.

% Ferrante, p. 451.

% Cf., en este sentido, Ambos II, pp. 405 y ss; Fronza I, pp. 115 y ss; Gil Gil, pp. 200-231.
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diferentes figuras de crimenes internacionales, sino también, mas en general, de las
diferentes modalidades de cada figura. Pero no se trata solamente de la motivacion en
la norma del autor del hecho (aspecto subjetivo del principio de legalidad) sino, tam-
bién, de un problema de certeza. La sujecion a la ley (aspecto objetivo del principio
de legalidad) serviria, justamente, para que el juez pudiera recurrir a una norma cierta
y, por ello, actuaria de garantia para quien es juzgado, el cual solo podra ser penado en
tanto y en cuanto haya cometido esa modalidad especifica del crimen, basada en esos
especificos elementos tipicos.

Existe aun otra objecion mas a la aplicacion directa de las figuras de crimenes
internacionales del derecho internacional en ausencia de tipos penales especificos en
el orden interno. Esta objecion radica en que los crimenes internacionales previstos,
por ejemplo, en las convenciones internacionales no contienen la prevision de una
sancion (con la excepcion ahora del ECPI). El camino que se ha propuesto para solu-
cionar esta cuestion es el de recurrir a la pena prevista en los tipos del derecho penal
clasico (es decir, aquellos que se habrian de aplicar en caso de no poder echar mano
de los tipos especificos del derecho internacional). Segtn este punto de vista, enton-
ces, se podria combinar, por ejemplo, el tipo de crimenes de lesa humanidad con base
directa en el derecho penal internacional y la pena del homicidio de acuerdo con los
articulos 79 y 80 del CP. Si esta posibilidad se incluye entre las facultades que tiene un
juez argentino es algo altamente dudoso.®” En este punto la doctrina ya afianzada de la
CSJN afirma que el principio de legalidad “exige indisolublemente la doble precision
de la ley de los hechos punibles y de las penas a aplicar”.®®

De todos modos, estos problemas especificos se podrian hoy minimizar si se
coincide en recurrir, inicamente, a los tipos y sanciones previstos en el ECPI, como
expresion ultima de la evolucion del derecho penal internacional. Pero quien quisiera
transitar este camino® tendria que admitir, en consecuencia, que el resto del derecho
penal internacional, incluida la costumbre internacional, desempeia hoy un papel mas
limitado del que comunmente se le asigna. Este punto de vista deberia, asimismo,

" Niega rotundamente esta posibilidad el juez Petrachi, en su voto en disidencia en Priebke,
citado en la nota 12.

%8 CSJN, Fallos 311: 2453. Si bien Ferrante parte de una “tajante distincion” entre el orden inter-
nacional y el orden estatal (p. 449), en este punto, aunque sin dar una respuesta definitiva, parece
inclinarse por la posibilidad de integracion de ambos 6rdenes, lo que autorizaria a combinar las normas
del derecho (penal) internacional con las del derecho interno para suplir falencias. Este autor se pregun-
ta, anticipando la solucion a la que adhiere: “;Debe el juez nacional limitarse a dar la respuesta inade-
cuada del derecho penal interno o bien debe formular una regla ad hoc que supla, para el caso, la
omision legislativa que viola deberes juridico-internacionales?” (p. 450). Lo que no se puede dejar de
sefialar es que esta auspiciada integracion se realiza unicamente para suplir una laguna punitiva y no se
admite, por el contrario, para posibilitar que el principio de legalidad del articulo 18 de la CN pueda
aplicarse en el juzgamiento de crimenes internacionales.

% Que, de todos modos, solo serviria para eliminar estas objeciones, pero no las objeciones basi-
cas que han sido expuestas a lo largo del presente punto.
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enfrentar la objecion de que el ECPI, cristalizando los tltimos desarrollos del derecho
penal internacional, afirma la vigencia en este ambito del principio de legalidad. Este
hecho brindaria, por cierto, un Gltimo argumento en favor de la vigencia del nullum
crimen al juzgar crimenes internacionales.

Por las razones expuestas a lo largo de esta seccion se puede llegar a una conclusion
cierta y responder, ahora, el cuestionamiento inicial: la ausencia de tipos penales especifi-
cos para reprimir los crimenes internacionales en el derecho interno argentino no puede
ser suplida recurriendo a las figuras de crimenes internacionales tal como estan previstos
en las convenciones internacionales o concebidos por la costumbre internacional. Ello,
justamente, pues en el ambito interno argentino opera la garantia que reza nullum crimen,
nulla poena sine lege praevia. El primitivismo del derecho penal internacional no puede
conducir a justificar un orden imperfecto en materia de garantias. Por ello, en Argentina,
los hechos que encuadrarian en las figuras de crimenes internacionales solo podran ser
juzgados con base en los tipos del derecho penal clasico.” En lo que sigue se expondra
brevemente a qué tipos penales habria que recurrir.

a. Genocidio

A pesar de la ausencia de un tipo especifico de genocidio, los hechos que con-
formarian el sustrato factico de este crimen podrian encontrar una respuesta punitiva
en la legislacion interna a través de tipos del derecho penal clasico. Debe sefialarse,
sin embargo, que estas figuras carecen del elemento subjetivo especial tipico de este
delito, esto es, la “intencidén de destruir [...] a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso” que contiene el articulo 6 del ECPI. De todos modos, el legislador argenti-
no ha intentado acercar el derecho penal comun a las exigencias del derecho interna-
cional por medio del articulo 2 de la Ley sobre Represion de Actos u Omisiones
Discriminatorios (ley 23.592). Dicho articulo 2 prevé la elevacion de las escalas pe-
nales de todos los delitos previstos en el CP y leyes complementarias cuando el delito
es “cometido por persecucion u odio a una raza, religion o nacionalidad o con el
objeto de destruir en todo o en parte a un grupo nacional, étnico, racial o religioso”.
Aunque no pueda cubrirse en todos los casos el contenido de injusto del delito de
genocidio, los siguientes tipos penales podrian posibilitar el juzgamiento en Argenti-
na de los hechos que para el derecho internacional se encuadrarian como genocidio.
Estos delitos son: homicidio y homicidio agravado (articulos 79 y 80, incs. 2, 4 y 6);
lesiones leves, graves y gravisimas y lesiones agravadas (articulos 89, 90, 91 y 92);
aborto (articulos 85, inciso 1, y articulo 86, primer parrafo).

0 Por razones de espacio no se podran transcribir todos los tipos penales que entrarian en consi-
deracion. El CP argentino puede consultarse en Internet: <www.legislaw.com.ar>. En el CP existen tini-
camente las sanciones de reclusion, prision, multa e inhabilitacion (articulo 5), siendo la pena mas
grave la de privacion de la libertad perpetua, seguida de la pena del homicidio simple, cuyo maximo
alcanza a los 25 afios.
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b. Crimenes contra la humanidad

Las figuras del derecho penal clasico que permitirian en Argentina, a falta de un
tipo especifico de crimen de lesa humanidad, juzgar estos hechos son los siguientes:
homicidio y homicidio agravado (articulos 79 y 80); reduccion a servidumbre (articu-
lo 140); privacién de la libertad, privacion de la libertad agravada, apremios ilegales
y tortura (articulos 141, 142, 142 bis, 144 bis y 144 ter); violacion (articulos 119 y
122); abuso deshonesto (articulo 127). Estas figuras no contienen, claro esta, el requi-
sito tipico de que el acto se cometa “como parte de un ataque generalizado o sistema-
tico contra una poblacion civil”, como si prevé el articulo 7 del ECPL."!

c. Crimenes de guerra

Unicamente en el derecho penal militar se han receptado en Argentina, si bien
con escasa amplitud, algunos crimenes tipificados recientemente en el ECPI. E1 CJM
prevé, en efecto, en dos de sus articulos, algunos tipos penales que integran el catalo-
go de los denominados en el derecho internacional como crimenes de guerra:

El articulo 746, CJM, penaliza, en este sentido, las siguientes conductas:

— inciso 1, primera parte, al que “obligare a los prisioneros de guerra a comba-
tir contra sus banderas” (coincidente con el articulo 8, 2, a, V y, especifica-
mente, con el articulo 8, 2, b, XV del ECPI);

— inciso 1, segunda parte, al que “maltratare de obra” a los prisioneros de gue-
rra o los “injuriare groseramente o privare del alimento necesario” (coinci-
dente, en parte, con el articulo 8, 2, b, XXI del ECPI; si el maltrato de obra
asume cierta gravedad podrian sancionarse por medio de esta disposicion
conductas que el ECPI ha tipificado especificamente, por ejemplo, en el arti-
culo 8, 2, a, 3);

— inciso 2, al que “atacare sin necesidad hospitales, asilos de beneficencia,
templos, conventos, colegios, carceles o casas de agentes diplomaticos o
consules extranjeros, dados a conocer por los signos establecidos para tales
casos” (coincidente con el articulo 8, 2, b, IX y, en parte, con el articulo 8, 2,
b, V del ECPI);

— inciso 3, al que “destruyere templos, conventos, bibliotecas, museos, archi-
vos, U obras notables de arte, sin exigirlo las operaciones de la guerra” (como
el inciso anterior, esta disposicion es similar a la del articulo 8, 2, b, IX del
ECPI; requiere, sin embargo, para su consumacion que el ataque produzca la
destruccion de los bienes descritos).

" Aunque Argentina ha ratificado y posteriormente elevado a rango constitucional, a través del
mecanismo previsto en el articulo 75, inciso 22 de la CN, la Convencion Interamericana sobre la Des-
aparicion Forzada de Personas (ratificada por ley 24.556 y elevada a jerarquia constitucional por ley
24.820) no ha incorporado atn un tipo penal de desaparicion forzada.
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El articulo 741, CJM, por su parte, sanciona al “militar con mando, que prolon-
gare las actividades después de haber recibido la noticia oficial de haberse hecho la
paz, tregua o armisticio”. Si bien esta norma no tiene un correlato estricto en el ECPI,
la conducta tipificada podria, segtn las circunstancias, coincidir con el articulo 8, 2,
b, IV del ECPL

Fuera de estas normas y en subsidio se podrian aplicar también los siguientes
tipos penales del derecho penal clasico: homicidio y homicidio agravado (articulos
79 y 80, incs. 2, 4 y 6); lesiones leves, graves y gravisimas y lesiones agravadas
(articulos 89, 90, 91 y 92); tortura (articulo 144 tercero); dafo (articulo 183), hurto
(articulos 162 y 163 inciso 2), robo (articulos 164, 165 y 166); violacion (articulos
119y 122).

d. Crimenes de agresion

No existe un tipo especifico ni normas del derecho penal clasico por las cuales
este hecho pueda ser punible.

e. Otros tipos penales del derecho penal internacional dentro del derecho
nacional

El CP prevé en sus articulos 198 y 199 el delito de pirateria de buques y
aeronaves.

1. Déficit

Como se ha visto, los déficit del ordenamiento juridico argentino en la tipifica-
cion de crimenes de derecho internacional son enormes: el CP no regula crimenes de
derecho internacional, ni es posible acudir directamente al derecho internacional para
suplir esta falencia. Fuera de ello, la recepcion en el derecho penal militar de crimenes
internacionales es sumamente escasa. De este modo, las conductas que responden a la
calificacion de crimenes internacionales segun el derecho internacional solo pueden
resolverse en el derecho argentino vigente por medio de las figuras tradicionales del
derecho penal comun.

C. Principios para la aplicacion del poder punitivo nacional
1. Principios de conexion para el poder punitivo nacional

En Argentina el principio de aplicacion espacial de la ley penal predominante es
el de territorialidad. El articulo 1 del CP dispone:

Este codigo se aplicara: 1) por delitos cometidos o cuyos efectos deban producirse
en el territorio de la Nacion Argentina o en los lugares sometidos a su jurisdiccion; 2)
por los delitos cometidos en el extranjero por agentes o empleados de autoridades
argentinas en desempefio de su cargo.



64 PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES ...

La doctrina discute si con la alusion a los efectos del delito (articulo 1, inciso 1,
CP) la ley penal incorpora el principio real o de defensa™ o si se trata unicamente de
la recepcion de la feoria de la ubicuidad ™ para determinar el lugar de comision del
delito en el marco del principio de territorialidad. También se discute si la aplicacion
del derecho penal argentino a los delitos cometidos en el extranjero por agentes o
autoridades argentinos en desempefio de su cargo (articulo 1, inciso 2, CP) se funda
en el principio de nacionalidad o personalidad activa, en el principio real ™ o en la
lesioén de un deber especial del cargo por parte del funcionario.” Estos principios de
aplicacion espacial de la ley penal del CP son aplicables al derecho penal militar por
la remision que hace el articulo 510 del CIM. Por su parte, el articulo 511, CJM,
recurre al principio de la personalidad activa haciendo aplicables las disposiciones del
derecho penal militar argentino a los delitos militares cometidos en territorio extran-
jero por individuos de las fuerzas armadas de la Nacion.”

El principio universal se incorpora en el ordenamiento juridico argentino direc-
tamente por via constitucional para regir inicamente a los delitos del derecho penal
internacional. El ya citado articulo 118 de la CN, establece la jurisdiccion argentina
por los delitos contra el derecho de gentes cometidos, también, “fuera de los limites
de la Nacion”.” En este caso, dispone el articulo citado que el Congreso determinara
por una ley especial el lugar dentro del territorio nacional donde haya de realizarse el
juicio, que sera por jurados. Sin embargo, el Congreso de la Nacion nunca ha sancio-
nado una ley con ese alcance, ni ha instituido siquiera el juicio por jurados en la
Republica. De todos modos, no es esta omision la carencia principal de legislacion en
la materia, sino la falta de determinacion de los delitos a los que se aplicaria el princi-
pio.”® Como ya se ha sefialado, en Argentina no existen tipos penales especificos de
crimenes internacionales. De todos modos, queda abierta la cuestion de si es posible
juzgar en Argentina los hechos que conformarian el sustrato factico de crimenes inter-

2De la Rua, p. 22.

3 Bacigalupo, p. 119.

"Soler, p. 162; De la Ra, p. 29; Teran Lomas, p. 180.

> Bacigalupo, p. 123.

®El Codigo Aeronautico (ley 17.285) recepta, asimismo, los principios de personalidad pasiva y
de defensa. El articulo 199, segundo parrafo, de este Codigo dispone la aplicacion de las leyes de la
Nacion en caso de delitos cometidos a bordo de una aeronave privada argentina sobre territorio extran-
jero, si se hubiese lesionado un interés legitimo del Estado argentino (principio real o de defensa) o de
personas domiciliadas en Argentina (principio de personalidad pasiva). Esta normativa, sin embargo,
solo en casos extremadamente excepcionales podra tener interés en el juzgamiento de crimenes interna-
cionales.

""Sobre los alcances de esta frase, véase el punto B.b.2. Para la transcripcion integra del articulo
118 de la CN véase el punto B.b. Asimismo, se debe sefialar que no existen, como en otros 6rdenes
juridicos, restricciones a la vigencia del principio de jurisdiccion universal, tal como, por ejemplo, la
residencia del inculpado en el territorio nacional.

8Creus, p. 113.
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nacionales cometidos en el extranjero, por medio de las disposiciones del derecho
penal clasico interno.”

II.  Obligacion de persecucion o discrecionalidad de persecucion

En el orden juridico-penal argentino rige el principio de legalidad (Legalitdits-
prinzip), en el sentido de obligacion de persecucion. En efecto, el articulo 71 del CP
establece: “Deberan iniciarse de oficio fodas las acciones penales”, con excepcion de
los delitos dependientes de instancia privada y los delitos de accion privada (cursivas
afiadidas). Esta obligacion de persecucion se encuentra incluso reforzada mediante la
prevision de una sancion penal al “funcionario publico que, faltando a la obligacion a
su cargo, dejare de promover la persecucion y represion de los delincuentes” (articulo
274, CP). Por ello, en la Argentina puede afirmarse que la regla es la persecucion
obligatoria de todos los delitos.

De tipificarse en Argentina crimenes internacionales, estos serian, en cuanto de-
litos de accion publica, de persecucion obligatoria. De los delitos del derecho penal
clasico que permiten, de algiin modo, la persecucion en Argentina de los hechos que
conforman el sustrato factico de crimenes internacionales, los delitos de violacion,
abuso deshonesto y lesiones leves, si bien de accion publica, dependen de la instancia
privada del ofendido para iniciar la persecucion. Todos los demas antes mencionados
son de accién publica y, por tanto, de persecucion obligatoria.®

D. Presupuestos generales de punibilidad y exenciones de pena

1.  Presupuestos generales de punibilidad y exenciones de pena
en comparacion con el Estatuto de Roma

Como se sefial6 en el apartado B, el derecho argentino contiene tipificaciones de
crimenes de derecho internacional inicamente y de modo extremadamente reducido
en el ambito del derecho penal militar. Fuera de estos casos, los hechos que se califi-
carian en el plano del derecho internacional como crimenes internacionales solo po-
dran ser juzgados en Argentina a través de los tipos penales del derecho penal clasico.

" El principio de jurisdiccion universal tendria aplicacion para quienes afirman la posibilidad de
recurrir a los tipos penales del derecho internacional, en ausencia de tipos especificos en la legislacion
interna. La misma CSJIN en el caso Peyru (fallo del 23/2/1995, citado por Ferrante, p. 433) ha rechaza-
do el juzgamiento en Argentina de delitos cometidos en Chile, no con el argumento de que en el pais no
existen tipificaciones especificas de crimenes internacionales, sino porque los hechos concretos del
caso no se trataban de “delitos contra el derecho de gentes”. En el caso de que si se hubiesen tratado de
delitos contra el derecho de gentes, la CSJN habria debido plantearse bajo qué tipos penales juzgaria los
hechos.

80Por ello, la seleccion de casos para la acusacion en el conocido “proceso a las juntas militares”
(causa n® 13 de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de Buenos
Aires), no puede estar cubierta por la legislacion penal nacional.
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La falta de figuras de crimenes internacionales en el derecho interno se compadece,
logicamente, con la ausencia de normas de parte general especificas para juzgar cri-
menes internacionales. En lo que sigue se indicaran los presupuestos generales de
punibilidad y exenciones de pena previstos en el CP. Ello no solo porque practica-
mente en la totalidad de los casos el juzgamiento en el pais de este tipo de crimenes
solamente podra efectuarse a través de los delitos existentes en el CP, sino también
porque el CJM establece como regla general, en su articulo 510, que seran de aplica-
cion las disposiciones de la parte general del CP a los delitos militares “en cuanto lo
permita su naturaleza y no se opongan a las prescripciones del presente Codigo”.*!

Los tipos penales del derecho interno que, en ausencia de figuras especificas,
permitirian juzgar crimenes internacionales, como asi también los del CJM, requieren
dolo. La posibilidad del dolo eventual, por principio admitida en el derecho argentino
junto con el dolo directo e indirecto, dependera de si el delito concreto requiere la
presencia de una intencion especial como elemento subjetivo de lo injusto o de la
propia forma de comision del delito (por ejemplo, excluido en el delito de violacion).
Una definicion de las diferentes formas de dolo no existe en el CP.

En cuanto a la imprudencia, el CP argentino se alista entre los que afirman el
sistema del numerus clausus. Solamente en un niimero reducido de delitos se prevé la
forma culposa (homicidio, lesiones, etc.). De todos modos, los hechos a los que se
refiere el proyecto dificilmente podrian encuadrarse bajo la forma culposa.

En materia de error, el primer parrafo del articulo 34 del CP establece la no
punibilidad de quien “no haya podido en el momento del hecho [...] por [...] error o
ignorancia de hecho no imputable, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus
acciones”. La doctrina tradicional y la mayor parte de la jurisprudencia consideran
que esta norma solo regula el caso del error de hecho, negandole, por tanto, relevan-
cia excusante al error de derecho. La doctrina mas moderna, remplazando las catego-
rias de error de hecho y de derecho por las de error de tipo y de prohibicion, ha
comenzado a entender que esta norma sirve también para fundamentar la eficacia del
error de prohibicion inevitable.

En cuanto a la fentativa, el articulo 42 del CP establece que esta se configura cuando
el autor que actiia “con el fin de cometer un delito determinado comienza su ejecucion,
pero no lo consuma por circunstancias ajenas a su voluntad”. El autor de una tentativa
sufrira una pena disminuida y en caso de que se tratase de un delito imposible (tentativa
absolutamente inidénea) se lo podra incluso eximir de pena (articulo 44, CP). El desisti-
miento voluntario del autor lo exime de pena (articulo 43, CP).

81 Asimismo, quienes admiten una persecucion con base directa en el derecho penal internacional,
deberan recurrir con frecuencia a las normas de parte general del CP, debido al escaso desarrollo de
estas en el plano internacional. Sobre la bisqueda de principios para conformar una parte general del
derecho penal internacional, cf. la extensa obra de Ambos (cf. Ambos, II, passim).
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En relacion con las formas de participacion criminal, el CP distingue entre auto-
res y participes (articulos 45 y ss., CP). El CP no da una definicion del autor o de la
autoria. Se limita a afirmar, en su articulo 45, que “los que tomasen parte en la ejecu-
cion del hecho o prestasen al autor o autores un auxilio o cooperacion sin los cuales
no habria podido cometerse, tendran la pena establecida para el delito”, refiriéndose
con ello a la categoria que en doctrina se conoce como participes o complices necesa-
rios.*? Del mismo modo, el ultimo parrafo del citado articulo 45 equipara con el autor,
en cuanto a las consecuencias, también al instigador. Solamente los que presten una
colaboracion no necesaria para la ejecucion del hecho y los que presten una colabora-
cion posterior cumpliendo promesas anteriores al hecho (participes no necesarios)
seran sancionados con una pena disminuida (articulo 46, CP).%

El CP argentino no regula expresamente en una norma de parte general a la
omision. En su parte especial se encuentran, sin embargo, algunos delitos propios de
omision. De todos modos, en los hechos de los que aqui se trata, mucha mayor impor-
tancia asume la llamada omision impropia. Esta posibilidad de comision por omision
esta en general admitida por la doctrina argentina.®

En el CP no existen normas que prevean una responsabilidad especial del supe-
rior jerdrquico.

En cuanto a la obediencia debida, el articulo 34, inciso 5, del CP dispone la no
punibilidad del que haya obrado en virtud de obediencia debida. E1 CJM contiene
también, en su articulo 514, normas sobre la obediencia debida, que no difieren en
general de la regla del CP.

La legitima defensa esta prevista en el CP como causa de exoneracion de pena.
El articulo 34, inciso 6, dispone que no es punible “el que obrare en defensa propia o
de sus derechos”. Para que la defensa sea “legitima” y, por ende, tenga efecto exone-
rante deben darse tres condiciones: a) una agresion ilegitima, b) la necesidad racional
del medio empleado y c) la falta de provocacion suficiente del que se defiende. E1 CP
argentino también admite la legitima defensa de un tercero (articulo 34, inciso 7).

Asimismo, segtin el CP argentino, el estado de necesidad exonera de pena al
autor, si éste actiia para evitar un mal mayor e inminente al que ha sido extrafio (ar-
ticulo 34, inciso 3, CP).

En el derecho argentino no existe una norma que determine una edad minima de
imputabilidad especifica en relacion con los crimenes internacionales. La imputabili-
dad penal en el derecho argentino comienza, en principio, con el cumplimiento de los

82El encubrimiento en el CP esta regulado como un delito auténomo (articulo 277) y no como
una forma de complicidad como en el articulo 25.3, letra ¢ del ECPI.

8 Por esta razon, en Argentina el problema no pasa tanto por la distincion entre la autoria y la
participacion, sino mas bien entre la participacion necesaria y no necesaria.

8 Cf. Nafez, pp. 236 y ss.
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18 aflos de edad. Existe, sin embargo, un régimen de menores que permite la punibi-
lidad de los delitos graves de quienes se encuentran entre los 16 y los 18 afios (ley
22.278, articulo 1).

En cuanto a la determinacion de la pena, solamente en el derecho penal militar
existen reglas especificas. Ellas estan referidas, basicamente, a la admision de algunos
elementos atenuantes y agravantes especificos (véanse especialmente los articulos 515,
519y 521 del CJM). El articulo 521 impone, por ejemplo, al tribunal militar como pauta
de agravacion la atencion a la jerarquia militar del imputado. Especialmente vinculado a
los crimenes de guerra, el inciso 8 del articulo 519 del CJM considera como causa de
agravacion “cometer el delito en la persona del prisionero de guerra”. Fuera de ello, la
determinacion de la pena debera tener en consideracion las reglas comunes del CP (articu-
los 40y 41). Por otra parte, no existe en Argentina una discusion especifica de los fines de
la pena en relacion con los crimenes internacionales.

No existe en Argentina una responsabilidad penal de las personas juridicas por
crimenes internacionales.

En el derecho interno argentino no existen inmunidades que puedan impedir el
juzgamiento de crimenes internacionales. No obstante ello, existen ciertos privilegios
para determinados funcionarios publicos de alta jerarquia. Asi, por ejemplo, para el
juzgamiento de un legislador es necesario el previo desafuero de la Camara a la que
corresponda. Por otra parte, el juzgamiento del presidente, vicepresidente, jefe de
gabinete, o de los ministros o los jueces de la CSJN exige el previo juicio politico
realizado por el Congreso de la Nacion (articulo 53, CN). En cuanto a las inmunida-
des de caracter internacional “es un principio reconocido [...] que los jefes de Estado
y de Gobierno, alglin personal oficial de jerarquia inferior y el personal diplomatico
no pueden ser enjuiciados ni punidos por actos cometidos en el ejercicio de sus fun-
ciones”.® En este sentido, el articulo 221, CP, sanciona al “que violare las inmunida-
des del jefe de Estado o del representante de una potencia extranjera”. Sin embargo,
se discute si esta inmunidad subsiste en casos de crimenes internacionales, llegando-
se, en general, a una opinion negativa.®® Ello porque en el ambito del derecho interna-
cional se ha ido restringiendo o eliminando cada vez mas este concepto de inmunidad
absoluta; asi, por ejemplo, en las Convenciones de Ginebra de 1949 y en la Conven-
cion sobre el Genocidio (articulo IV), que, por otra parte, integran el derecho interno
argentino e incluso la tiltima con rango constitucional.

En cuanto a la prescripcion de penas privativas de la libertad, esta operara, se-
gun el inciso 2 del articulo 62, CP, después de transcurrido el maximo de duracion de
la pena senalada para el delito. El término de la prescripcion no puede en ningtin caso
exceder de 12 afios ni bajar de 2. Si la pena privativa de la libertad es perpetua, la

85 Zuppi, p. 395.
86 Cf. Zuppi, pp. 394 y ss.
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prescripcion operara a los 15 afios (articulo 62, inciso 1, CP). Sin embargo, en caso de
crimenes internacionales la doctrina y también la jurisprudencia reciente de la CSIN
admiten recurrir a las normas del derecho penal internacional, por intermedio de la
recepcion que de ello hace el articulo 118 de la CN.*

El ordenamiento constitucional argentino reconoce al Congreso de la Nacion la fa-
cultad de dictar amnistias generales (articulo 75, inciso 20) y al Presidente de la Nacion la
de conceder indultos (articulo 99, inciso 5). Sin embargo, en los tlltimos afos se ha puesto
en discusion si las facultades de amnistiar ¢ indultar pueden operar también en caso de
crimenes internacionales. En contra de esa posibilidad se han aducido dos argumentos,
uno proveniente del derecho internacional y el otro del derecho interno, que significan
limites juridico-materiales a la concesion de amnistias e indultos en este tipo de crimenes.
Desde el punto de vista del derecho internacional, la incorporacion al derecho interno
argentino de numerosos tratados internacionales de derechos humanos —por ejemplo, la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) y el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (PIDCP), que a partir de 1994 tienen rango constitucional— ha
dado base contractual al deber de persecucion penal que hasta ese momento solo podia
recabarse del derecho internacional no contractual.®® Los alcances de este deber de perse-
cucion han sido precisados por la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
justamente al informar en el caso referido a Argentina debido a la sancion de las leyes de
Punto Final (ley 23.494) y Obediencia debida (23.521) y a la concesion de los indultos
presidenciales que impidieron el juzgamiento de los responsables de los crimenes come-
tidos durante la dictadura militar de 1976-1983. En su informe final la CIDH, siguiendo
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorteIDH) in re Veldzquez Rodriguez,
expreso:

El Estado esta en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones a
los derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcance las
violaciones que se hayan cometido dentro del &mbito de su jurisdiccion a fin de identificar

a los responsables, de imponerles las sanciones pertinentes 'y de asegurar a la victima
una adecuada reparacion.®

De esta obligacion de persecucion se desprende no solo que el Estado argentino
debe tipificar los crimenes internacionales, sino, asimismo, que debe abstenerse de
dictar normas de amnistia o conceder indultos que favorezcan a quienes hayan come-
tido estos crimenes. De dictarse leyes de amnistia o indultos por estos crimenes (como
ha sucedido de hecho en Argentina con las leyes de Punto Final y Obediencia debida
y los indultos del entonces presidente Menem), se sostiene que los jueces de la Nacion

87 Asi, la CSIN en Priebke (citado en nota 12). En la jurisprudencia inferior, cf. el voto del juez
Schiffrin en Schawammberger (citado en nota 31).

8 En este sentido Ferrante, p. 414.

8 CIDH, Informe n°® 28/92, casos 10.147, 10.181, 10.240, 10.262, 10.309 y 10.311, Argentina,
OEA/Ser.L/V/11.82, Doc 24, 2/10/92.
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deberan declararlas invalidas.” Esta conclusion se refuerza con un argumento propio
del orden constitucional argentino; especificamente, con la interpretacion que la CSIN
y parte de la doctrina han hecho del articulo 29 de CN. En efecto, al interpretar este
precepto constitucional la CSJN ha negado la posibilidad de que una amnistia pueda
comprender al delito de traicion a la patria, ya que ello contradiria la voluntad de la
propia CN, que por intermedio de este articulo 29 lo tipifica.”! De este fallo, la doctri-
na ha extraido que la facultad del Congreso de la Nacidn de dictar amnistias se ve
limitada en los casos en que exista un deber de persecucion penal de jerarquia consti-
tucional.”? Este deber de persecucion penal con jerarquia constitucional existe no solo
en relacion con el delito de traicion a la patria, por su expresa prevision en el articulo
29, CN, sino también, respecto de los crimenes internacionales. En efecto, la obliga-
cion de persecucion de crimenes internacionales tiene una doble base constitucional:
por un lado, a través de la asignacion de jerarquia constitucional a ciertos instrumen-
tos internacionales que contemplan esta obligacion; por el otro, a través de la amplia
recepcion del derecho penal internacional por medio del articulo 118 de la CN. Por
ello, si el Congreso de la Nacion dictase una ley de amnistia que integre hechos com-
prendidos en un deber de persecucion penal con base constitucional, como es el caso
del deber de perseguir y sancionar los crimenes internacionales, esta ley ha de ser
declarada invalida, pues se opone a la voluntad misma de la CN. Esta interpretacion
se extiende a la facultad del Presidente de la Nacion de conceder indultos.”

En relacion con la prohibicion de retroactividad, esta, en cuanto corolario del
principio de legalidad, se opone al castigo de crimenes internacionales fundado en
leyes posteriores a los hechos.

La posibilidad de un bis in idem esta vedada en el derecho argentino por medio
del articulo 8.4, CADH, pacto internacional con jerarquia constitucional (articulo 75,
inciso 22, CN).

II.  Otros presupuestos generales de punibilidad y exenciones de pena
relevantes para el castigo de crimenes internacionales

La unica peculiaridad en el ordenamiento juridico argentino que podria afectar la
punibilidad en un sentido amplio esta dada por el tercer parrafo del articulo 50, CP, en
cuanto establece que “no dara lugar a reincidencia la pena cumplida por delitos |...]
previstos exclusivamente en el Codigo de Justicia Militar”. De este modo, la reiteracion
de delitos de aquellos previstos en el CJM que tipifican algunas conductas de crimenes

% Ferrante, p. 418, Sancinetti, p. 256. En la jurisprudencia, cf. el fallo Poblete, citado en nota 12.
9T CSJN, Fallos 234: 16 (considerando 3).

%2 Cf. Ferrante, p. 421.

% Cf. Ferrante, p. 422; Sancinetti, p. 351.

% Véase el punto B.III del presente.
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internacionales™ no daria lugar a la declaracion de reincidencia y por ello el autor no
estaria sometido a las consecuencias juridicas que esta declaracion implica.”

E. Diferencias procesales en los crimenes internacionales con respecto
al “procedimiento normal”

No existen diferencias procesales con respecto al procedimiento normal. En ambos
casos, los juicios deben tramitarse por jurados por mandato constitucional (articulo
118), aunque esta institucion jamas fue instaurada en el pais.

F. La practica efectiva de persecucion

En Argentina, la persecucion penal de los hechos que podrian calificarse como
crimenes internacionales ha tenido lugar mediante la utilizacion de las normas del
derecho penal comun. Asi, por ejemplo, el juicio a los comandantes de las juntas
militares se bas6 exclusivamente en tipos y normas penales del CP. Sin embargo, en
los ultimos afios la jurisprudencia comenzd paulatinamente a recurrir a normas del
derecho internacional en este tipo casos, abriendo de este modo la discusion sobre la
incorporacion y aplicacion en el ambito interno de las normas penales del derecho
internacional. En lo que sigue se expondran tres casos testigo que marcan claramente
el estado en que se encuentra en Argentina la persecucion penal con base directa en el
derecho penal internacional. Estos casos son los pedidos de extradicion de Schwamm-
bergery Priebkey el caso Poblete.”®

En el caso Schwammberger se trataba de resolver el pedido de extradicion soli-
citado por el gobierno aleman del ex miembro de las SS Josef Schwammberger, acu-
sado de ser autor de varios centenares de asesinatos durante la ocupacion nazi en
Polonia. El problema del caso consistia en saber si, para el derecho argentino, las
normas alemanas que habian declarado la imprescriptibilidad de estos crimenes con
posterioridad a los hechos eran conformes al principio de legalidad (articulo 18,
CN).”” Este fallo resulta de interés no tanto por la solucion a la que se arribd —esto es,

% Las consecuencias son basicamente las siguientes: la no concesion de la libertad condicional
(articulo 13, CP); su consideracion para la determinacion de la pena (articulo 41, inciso 2, CP); en caso
de reincidencia multiple la posibilidad, si se dan ciertas condiciones, de imponer la pena accesoria de
reclusion por tiempo indeterminado (articulo 52, CP).

% Estos casos ya fueron expuestos, en mayor o menor medida, a lo largo del presente informe. Por
tal razon, aqui solo se sefialaran los rasgos fundamentales, remitiendo a la parte respectiva de este
informe en la cual se tratan con mayor profundidad. El fallo Schwammberger esta citado en lanota 31.
Los fallos Priebke y Poblete en la nota 12.

%En Argentina, la pertenencia del instituto de la prescripcion al derecho penal material, com-
prendido, por ende, en el concepto de “ley penal”, es una opinién comtn no solo en doctrina, sino
también en la jurisprudencia de la CSIN. Cf., en este sentido, CSIN, Fallos 237: 76.
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la concesion de la extradicion—, sino especialmente por los problemas discutidos y
los argumentos expuestos en uno de los votos de los jueces. Se trata del voto del juez
Schiffrin, el cual tiene el gran mérito de haber dado un enorme impulso a la discusion
sobre la aplicacion del derecho penal internacional en el &mbito interno. En su voto,
Schiffrin considero6 que, si bien en general una norma que agrava las condiciones de
prescripcion de un delito ex post facto contradiria el principio de legalidad, en el caso
esto no sucedia por tratarse de un crimen internacional. En efecto, los hechos que se le
imputaban a Schwammberger fueron tipificados por el juez como crimenes contra la
humanidad y, por tal razén, imprescriptibles de conformidad con el derecho interna-
cional. Pero Schiffrin fue mas alla de afirmar la aplicacion directa en el ambito inter-
no de la regla del derecho internacional de la imprescriptibilidad de los crimenes
internacionales; expuso, también, por qué un agravamiento ex post facto no violaba el
principio de legalidad. Argumentando con base en las finalidades del principio, el
juez concluy6 en que el nullum crimen no tiene una vigencia estricta en caso de crime-
nes internacionales. %

El caso Priebke se tratd asimismo de un pedido de extradicion. Esta vez, de la
extradicion solicitada por la Republica de Italia de Erich Priebke, integrante de las
fuerzas armadas de ocupacion alemanas en Italia, acusado de haber participado en la
masacre de las Fosas Adreatinas, donde fueron asesinadas mas de 350 personas. El
caso asume una importancia particular porque, esta vez, fue la CSIN, tribunal de
maxima jerarquia en el derecho argentino, la que lo resolvid aplicando normas del
derecho penal internacional. En efecto, los votos de la mayoria de la CSIN calificaron
a los hechos como crimenes de guerra y delito de genocidio y afirmaron su impres-
criptibilidad. La tipificacion de los hechos como crimenes internacionales y no en las
normas del CP o del CJM se fundament6 en que “las descripciones tipicas contenidas
en los preceptos legales que sancionan atentados contra la vida —homicidio— no
abarcan la ‘sustancia de la infraccion’ que se atribuye a Erich Priebke, como sucede
—en cambio— con las previsiones de los instrumentos internacionales antes mencio-
nados”.” Sin embargo, el significado del fallo en cuanto a la amplitud de la aplicacion
del derecho penal internacional en el ambito interno es menor de lo que parece. En
uno de sus pasajes el fallo parece sugerir que esta aplicacion del derecho penal inter-
nacional solo operaria para resolver pedidos de extradicion, pero no en procesos que
tengan por objeto la atribucion de responsabilidad penal. En efecto, al discutir (y
rechazar en el caso) la objecion de que en el derecho argentino no se prevé una san-
cion para los crimenes internacionales (solo su estructura tipica puede recabarse de
los instrumentos internacionales), se afirmo:

% Véanse con mas detalle los fundamentos de este fallo y sus criticas en el punto B.b.4. del
presente.
% Votos de los jueces Nazareno y Moline O’Connor (considerandos 28 y 29).
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Que el hecho de que el legislador nacional no haya implementado “sanciones penales
adecuadas” para este tipo de delitos, no empece a la vigencia de los restantes compromisos
asumidos en el ambito internacional en materia de extradicion toda vez que este tipo de
tramites no tiene por objeto determinar la culpabilidad o inculpabilidad del individuo
requerido sino solo de establecer [...] si su derecho de permanecer en el pais debe ceder
ante la solicitud de cooperacion internacional formulada.'®

De este modo, todo parece indicar que en un caso donde se juzgase en Argentina
hechos de este tipo, la ausencia de una sancioén expresa para penar crimenes interna-
cionales podria constituir un obstaculo para la aplicacion de las figuras penales del
derecho internacional.'”!

En el llamado caso Poblete, la aplicacion del derecho (penal) internacional en el
ambito interno no tuvo por objeto ya resolver un pedido de extradicion, sino que se
produjo en un proceso de atribucion de responsabilidad. Los dos puntos relevantes
del fallo en cuanto a la aplicacion de normas del derecho penal internacional son los
siguientes.

En primer lugar, la posibilidad de recurrir a normas del derecho penal interna-
cional, en lugar de las del CP, para tipificar los hechos. En cuanto a esto, si bien el
fallo afirmo esa posibilidad y considero los hechos como crimenes internacionales, la
tipificacion concreta fue efectuada con base en las normas del derecho penal comun.
Como fundamento se alegd que “la punibilidad de las conductas con base exclusiva
en el derecho de gentes no es una exigencia del derecho penal internacional” y que, a
pesar de que las normas del derecho penal comun “no captan en toda su dimension la
gravedad de los hechos” pues “no valoran especialmente aquellas circunstancias que
hacen que se consideren crimenes contra el derecho de gentes”, el nucleo de estas
conductas si esta abarcado por los tipos penales del CP.'”> De esta forma, el fallo
eludi6 el problema de como habria de efectuarse tal aplicacion directa y especialmen-
te de como podria suplirse la ausencia de sancion. De todos modos, y pese a la tipifi-
cacion de las conductas en normas del derecho penal clasico, el fallo afirma que “esta
subsuncion en tipos penales locales de ningin modo contraria ni elimina el caracter
de crimenes contra la humanidad de las conductas en analisis [...] ni impide aplicarles

190Votos de los jueces Nazareno y Moline O’Connor (considerando 44) y voto del juez Bossert
(considerando 56).

101V éase, asimismo, el punto B.b.4. del presente informe.

122 Esta argumentacion no resulta convincente por lo siguiente: si las normas del derecho penal
comun “no captan en toda su dimension la gravedad de los hechos” al no valorar circunstancias esencia-
les para considerar a un crimen como crimen internacional, entonces no se explica por qué se insiste en
una tipificacion con base en este derecho penal comun insuficiente, cuando (segun el propio fallo) la
aplicacion directa de las figuras de derecho penal internacional, que si consideran estas circunstancias
esenciales, seria perfectamente factible. Esta falencia de argumentacion, que escapa a cualquier razona-
miento logico (¢por qué utilizar una figura inadecuada pudiendo utilizar la que afirmo que es adecua-
da?), lleva a preguntarse si el recurso a las normas del derecho penal comtn no esta, en realidad, dirigi-
do a evitar enfrentarse con el problema de la ausencia de sancion, sin querer decirlo abiertamente.
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las reglas y las consecuencias juridicas que les cabe por tratarse de crimenes contra el
derecho de gentes”.!®

En segundo lugar, el fallo afirma la exclusion de la posibilidad de amnistiar
crimenes internacionales, utilizando como uno de sus argumentos la existencia en
Argentina de un deber de persecucion proveniente del derecho internacional.'® En
efecto, el fallo ha declarado invalidas las leyes de Punto Final y Obediencia debida,
conocidas como las leyes de amnistia, porque ambas tendrian como efecto el impedir
la persecucion penal de crimenes que el Estado argentino se ha comprometido inter-
nacionalmente a perseguir y sancionar, elevando incluso este compromiso a rango
constitucional.

G. Proyectos de reforma. Valoracion juridica. Debate juridico-politico
1. Proyectos de reforma

El reclamo por la incorporacion legislativa de crimenes de derecho internacional
ha cobrado en los ltimos afios gran vigor. En la actualidad existen tres proyectos de
ley en este sentido. Ellos son: proyecto presentado por el diputado Cafiero, el presen-
tado por los diputados Rivas, Gonzalez y Bravo y el elaborado por la Comision Inter-
ministerial para la implementacion del ECPI. Los dos primeros tienen estado parla-
mentario. De especial interés resultan los dos ultimos proyectos mencionados, y espe-
cialmente el de la Comision Interministerial, ya que aqui se propone una completa
adecuacion del derecho interno con motivo de la ratificacion del ECPI, a través de la
implementacion de una suerte de CP internacional.

El proyecto de los diputados Rivas, Gonzélez y Bravo, presentado el 27 de abril
de 2001 al Congreso de la Nacion, propone la modificacion del CP mediante la incor-
poracion de un nuevo titulo a su parte especial, el titulo XIII, que se denominaria
“Delitos contra la Comunidad Internacional”. Como integrantes de este titulo se pro-
yecta la incorporacion de las figuras de genocidio (como articulo 303, CP), apartheid
(como articulo 304, CP), desaparicion forzada de personas (como articulo 305, CP),
delito de agresion (como articulo 306, CP) y, dentro de los crimenes de guerra, las
figuras de empleo de medios barbaros (como articulo 307, CP), empleo de medios
pérfidos (como articulo 308, CP) y tratos inhumanos (como articulo 309, CP). El
proyecto prevé, asimismo, una serie de modificaciones a la parte general del CP, cuya
aplicacion se establece en relacion con los delitos contra la comunidad internacional.
Las modificaciones proyectadas son las siguientes: la imposibilidad de extincion de
la accion penal por amnistia o prescripcion (articulo 3 del proyecto); la imprescripti-

103 Todas las citas corresponden a la parte IV, B del fallo Poblete, citado en nota 12. Véase, con
mas detalle en cuanto a los fundamentos del fallo sobre este aspecto (y sus criticas), el punto B.b.4.
104 E] otro argumento se basa en la interpretacion del articulo 29, CN. Cf. al respecto el punto D.I.
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bilidad de sus penas (articulo 4 del proyecto); la imposibilidad de indultar tales crime-
nes (articulo 5 del proyecto) y la reduccion del alcance de la obediencia debida, la que
no operaria si el autor ha tenido efectivamente la posibilidad de no acatar la orden
(articulo 2 del proyecto).

El proyecto de la Comision Interministerial no propone modificaciones al CP,
sino que esta concebido como una ley especial. Este proyecto es practicamente idén-
tico, incluso en parte textualmente, al ECPI. En cuanto a los crimenes internacionales,
tipifica el delito genocidio (en coincidencia con el articulo 6 del ECPI), los crimenes
de lesa humanidad (en coincidencia con el articulo 7 del ECPI) y los crimenes de
guerra (en coincidencia con el articulo 8 del ECPI). En cuanto a los presupuestos
(positivos o negativos) de la punibilidad, el proyecto también coincide casi literal-
mente con el ECPI. Asi, por ejemplo, el dolo (articulo 6 del proyecto) esta regulado
de modo casi idéntico al articulo 30, ECPI; la responsabilidad de los superiores jerar-
quicos (articulo 4 del proyecto) coincide casi plenamente con el articulo 28, ECPI; la
participacion criminal (articulo 2 del proyecto) esta regulada de forma similar al arti-
culo 25, ECPI; la obediencia debida (articulo 9 del proyecto) es coincidente con la
regulacion del articulo 33, ECPI; la regulacion de la legitima defensa y el estado de
necesidad (articulo 7 del proyecto) se condice con la del articulo 31, ECPI; la exclu-
sion del error de prohibicion (articulo 8, segunda parte del proyecto) estd contempla-
da casi con las mismas palabras del articulo 32, 2, ECPI. Asimismo, el proyecto prevé
explicitamente la jurisdiccion de los tribunales argentinos también “por crimenes co-
metidos fuera del territorio argentino por nacionales argentinos o por personas domi-
ciliadas en la Republica” (articulo 1) y la obligacion de juzgar a toda persona detenida
en el pais acusada de estos crimenes, en caso de que se negase su extradicion a un
Estado requirente (articulo 2).

I1.  Valoracion juridica del déficit en cuanto al poder punitivo nacional
por la ciencia y la jurisprudencia

Los déficit constatados en la persecucion penal de crimenes internacionales sig-
nifican, absolutamente, segtin la opinién de la doctrina, un rezago con respecto a las
obligaciones internacionales de persecucion y sancion de crimenes internacionales
asumidas por el Estado argentino a través de la firma de numerosos instrumentos
internacionales, los cuales fueron, incluso, dotados de jerarquia constitucional con la
reforma constitucional de 1994. Este déficit radica, especialmente, en la ausencia de
tipificaciones de crimenes internacionales en el derecho interno argentino. Por ello,
en los pocos casos en que tribunales argentinos debieron juzgar los crimenes cometi-
dos por quienes ocuparon el poder durante la dictadura militar de 1976-1983 (por
ejemplo, el juicio a los comandantes), hubo de recurrirse a los tipos del derecho penal
comun.

Sin embargo, en los tltimos tiempos la doctrina y la jurisprudencia, redescu-
briendo el valor normativo del articulo 118 de la CN, han comenzado a afirmar la
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aplicacion de las normas del derecho penal internacional en el ambito interno (im-
prescriptibilidad, exclusion de la posibilidad de dictar amnistias) y a encuadrar los
hechos directamente como crimenes internacionales al resolver pedidos de extradi-
cion (voto de la mayoria en Priebke, voto del juez Schiffrin en Schwammberger),
afirméandose incluso esta posibilidad (aunque de hecho este camino no ha sido transi-
tado) en procesos de atribucion de responsabilidad penal (en Poblete).'” De esta for-
ma, muchos de los déficit de legislacion interna que impedian una persecucion con
base directa en el derecho penal internacional han comenzado a ser soslayados.'* Por
ello, puede coincidirse plenamente con la afirmacion de Parenti, en el sentido de que
en los tltimos afios ha existido “un cambio de actitud frente a la capacidad normativa
del derecho penal internacional”, es decir, “una variacion sustancial en el valor nor-
mativo que se le reconoce a tal derecho”.!”’

1I1. Debate juridico-politico

El debate juridico-politico en Argentina respecto de crimenes internaciona-
les se encuentra plasmado enteramente en los proyectos de ley a los que se ha
hecho referencia.

H. Otros aspectos especificos de caracter juridico-internacional

No existen.

I.  Valoracion personal de la situacién normativa y factica en relacion
con la persecucion penal de crimenes internacionales en Argentina

“El Estado argentino tiene, ain, una posicion indefinida frente al derecho penal
internacional”.'® Esta afirmacion de Ferrante puede servir para resumir en términos
generales el estado de la situacidon en relacion con la persecucion de crimenes interna-
cionales en Argentina. En efecto, a pesar de que Argentina ha suscrito numerosos
instrumentos internacionales por los cuales se ha comprometido a perseguir y sancio-
nar a los autores de crimenes internacionales (y de haber incorporado la obligacion de
persecucion en lo mas alto de su piramide normativa), puede afirmarse que historica-
mente no ha cumplido con tal deber. Este deber no ha sido quebrantado tnicamente
por la omision legislativa de tipificar crimenes internacionales en el orden interno,
sino también por la sancion de las llamadas leyes de amnistia y los indultos del enton-
ces presidente Menem.

15 Cf._seccion F del presente informe.

106Respecto del problema de un juzgamiento con base directa en el derecho penal internacional en
relacion con el principio de legalidad, cf. punto B.b.4. del presente.

107 Parenti, p. 3.

108 Cf. Ferrante, p. 443.
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Sin embargo, en los ultimos tiempos y principalmente por el empuje de numero-
sos organismos no gubernamentales y gran parte de la doctrina (con el apoyo de un
vasto sector de la sociedad), la jurisprudencia ha realizado avances en la persecucion
penal de crimenes internacionales. En efecto, aun sin modificaciones en la legislacion
interna, la doctrina y la jurisprudencia han comenzado a recurrir, cada vez en mayor
medida, a normas del derecho penal internacional, principalmente por medio de la
amplia recepcion que de este hace el articulo 118 de la CN. Como se ha afirmado, en
los lltimos tiempos se asiste a una variacion sustancial del valor normativo del dere-
cho penal internacional en el ambito interno.'”

No obstante ello, la busqueda de justicia no deberia llevar a admitir la reduccion de
garantias basicas en las que se asienta la Republica. Tal es el caso de quienes afirman la
posibilidad de una persecucidn con base directa en los tipos del derecho internacional. En
Argentina esa posibilidad esta excluida por la plena vigencia del principio de legalidad.
Una condena, incluso pronunciada contra autores de graves violaciones a los derechos
humanos, que se fundara en severas violaciones de garantias basicas en las que se asienta
un Estado democratico no tendria el efecto de reforzar los derechos humanos, sino mas
bien, el contrario.!"” Una condena de este modo solo podria, a lo sumo, tener efectos en el
plano moral, pero no en el plano juridico. No se trata de brindar mensajes
moralmente positivos (lo que de todos modos reconduciria al problema de qué moral),
sino normativamente correctos, en el sentido de respeto del derecho; respeto del derecho
que se expresa con mas fuerza y principalmente en el respeto de la Constitucion de un
Estado y de los principios que la modelan. Estos principios juridico constitucionales son
la expresion normativa de los valores fundamentales (culturales, sociales, politicos) sobre
los que se asienta la misma conformacion social, el mismo vivir en sociedad, principios
éstos que comenzaron a consolidarse desde el iluminismo penal y que deben seguir con-
solidandose aun con mas razon durante las democracias.

La carencia mas importante del ordenamiento juridico argentino es la inexisten-
cia de tipos penales especificos de crimenes internacionales.

En conclusion, la cuestion referente a si el Estado argentino quiere hacer reali-
dad la idea del ECPI de que la persecucion penal de crimenes internacionales sea en
primera linea una tarea estatal no es facil de contestar. Argentina tuvo un papel impor-
tante en el proceso de gestacion del ECPI, lo ha firmado y ratificado, existe un pro-
yecto para elevarlo a jerarquia constitucional y cuenta ya con un proyecto exhaustivo
para adecuar la legislacion interna a este nuevo compromiso internacional. Objetiva-
mente todo parece indicar que Argentina quiere hacer realidad esta idea. Sin embargo,
la experiencia aconseja ser prudentes y no anticipar una respuesta muy optimista,
pues, como se ha dicho, la Republica Argentina histéricamente no ha cumplido con
los compromisos internacionales en materia de persecucion de crimenes internacio-
nales que habia asumido y a los cuales se habia obligado.

19 Parenti, p. 3.

110 En cuanto a esto, cf. Malarino, passim.



78 PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES ...

Bibliografia

ABREGU, Martin, “La aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos
por los tribunales locales: una introduccion”, en M. Abregu y Ch. Courtis, La
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales,
Del Puerto, Buenos Aires, 1997, pp. 3-31.

ABREGU, Martin, y Ariel DULITZKY, “Las leyes ‘ex post facto’ y la imprescriptibili-
dad de los crimenes internacionales como normas de derecho internacional a ser
aplicadas en el derecho interno”, en Lecciones y Ensayos, n* 60-61, VI, Buenos
Aires, 1994,

AMBOS, Kai, “Implementacion del Estatuto de Roma en la legislacion nacional”, en
esta obra, p. 25 (citado: Ambos, I).

AMBOS, Kai, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrecht. Ansdtze einer Dogmatisierung,
Duncker & Humblot, Berlin, 2002 (citado: Ambos, II).

AYALA CORAO, “El derecho de los derechos humanos (La convergencia entre el dere-
cho constitucional y el derecho internacional de los derechos humanos)”, en £/
Derecho, t. 160, Buenos Aires, pp. 779 y ss.

BACIGALUPO, Enrique, Derecho penal. Parte general, 2* ed., Hammurabi, Buenos
Aires, 1987.

BAEzA, Carlos, Exégesis de la Constitucion argentina, t. 2, articulos 44 a 129, Aba-
co, Buenos Aires, 2000.

BIDART CAMPOS, German, “El articulo 75, inciso 22, de la Constitucion y los dere-
chos humanos”, en M. Abregu y Ch. Courtis, La aplicacion de los tratados
sobre derechos humanos por los tribunales locales, Del Puerto, Buenos Aires,
1997, pp. 77-88 (citado: Bidart Campos, I).

BIDART CAMPOS, German, “La extradicion de un criminal nazi por delitos contra la
humanidad”, en EIl Derecho, t. 135, p. 323 (citado: Bidart Campos, II).

BIDART CAMPOS, German, “La persecucion penal universal de los delitos de lesa
humanidad”, en La Ley, Buenos Aires, afio LXIV, n° 161, 23 de agosto de 2000,
p. 1 (citado: Bidart Campos, I1I).

CASSESE, Antonio, International Law, Oxford University Press, Nueva York, 2001.

COLAUTTI, Carlos, “El articulo 118 de la Constitucion Nacional y la jurisdiccidon
extraterritorial”, en La Ley, Buenos Aires, t. 1998-F, p. 1101 (citado: Co-
lautti, I).

COLAUTTI, Carlos, “La jurisdiccion extraterritorial y los delitos contra el derecho de
gentes”, en La Ley, Buenos Aires, t. 1999-E, p. 996 (citado: Colautti, II).

CREUS, Carlos, Derecho penal. Parte general, 4* ed., Astrea, Buenos Aires, 1996.

DALLA VIA, Alberto, Constitucion de la Nacion Argentina, Libreria Editora Platense,
La Plata, 1994.

DE LA RUA, Jorge, Codigo Penal comentado. Parte general, 2* ed., Depalma, Bue-
nos Aires, 1997.



INFORMES NACIONALES / EZEQUIEL MALARINO - ARGENTINA 79

DELMAS-MARTY, Mireille, “The ICC and the interactions of international and natio-
nal legal systems”, en A. Cassese, P. Gaetay J. R. W. D. Jones (dirs.), The Rome
Statute of the International Criminal Court. A Commentary, Oxford University
Press, 2002, pp. 1915-1931 (citado: Delmas-Marty, I).

DELMAS-MARTY, Mireille, “Marge nationale d’appréciation et internationalisation du
droit. Réflexions sur la validité formelle d’un droit commun en gestation”, en
Varios autores, Variations autour d’un droit commun. Travaux préparatoires,
Paris, 2001, pp. 73-99. (citado: Delmas-Marty, II).

DELMAS-MARTY, Mireille, “Droit international et droit comparé: interactions et in-
ternormativité”, en M. Chiavario (dir.), Justice pénale entre passé et futur, 2003
(en prensa) (citado: Delmas-Marty, I1I).

DELMAS-MARTY, Mireille, “L’influence du droit comparé sur 1’activité des Tri-
bunaux pénaux internationaux”, en A. Cassese y M. Delmas-Marty, Crimes
internationaux et jurisdictions nationales, PUF, Paris, pp. 112 ss. (citado:
Delmas-Marty, [V).

DELMAS-MARTY, Mireille (dir.), Criminalité économique et atteintes a la dignité de la
personne (VII: “Le processus d’internationalisation”) (citado: Delmas-Marty, V).

DELMAS-MARTY, Mireille, Le flou de droit. Du code pénal aux droits de [’homme,
PUF, Paris, 1986 (citado: Delmas-Marty, VI).

EKMEKDIIAN, Miguel Angel, Tratado de derecho constitucional, t. 11 (articulos 28 a
41), Depalma, Buenos Aires, 1995.

FERRANTE, Marcelo, en M. Sancinetti y M. Ferrante, El derecho penal en la protec-
cion de los derechos humanos, Hammurabi, Buenos Aires, 1999.

FRONZA, Emanuela, “Articulo 6. Genocide”, en Lattanzi-Schabas, Essays on the Rome
Statute of the International Criminal Court, 11 Sirente, Teramo, 2000 (citado:
Fronza, I).

FrRONZA, Emanuela, en Fronza-Caianiello, “Il principio di legalita nello Statuto della
Corte Penale Internazionale”, en Indice Penale, ano V, n° 1, enero-abril 2002,
pp. 307-334 (citado: Fronza, II).

FrRONZA, Emanuela, y Nicolas GUILLOU, “Les dynamiques d’élaboration des normes péna-
les internationales devant les Tribunaux pénaux internationaux: une analyse a partir
de la jurisprudence sur le viol et la participation criminelle”, en M. Chiavario (dir.),
Justice pénale entre passé et futur, 2003 (en prensa) (citado: Fronza-Guillou, I).

FRONZA, Emanuela, y Nicolas GUILLOU, “Etude critique des fragments existants de
droit pénal commun. Le crime de génocide”, en Delmas-Marty, Muir Watt y
Ruiz Fabri (dirs.), Variations autour d’un droit commun, Paris, 2002, pp. 273
ss. (citado: Fronza-Guillou, II).

FRONZA, Emanuela, y Nicolas GUILLOU, “Le génocide: un laboratoire idéal pour la
constitution d’un droit pénal commun”, en M. Delmas-Marty (dir.), Criminalité
économique et atteintes a la dignité de la personne (VII: “Le processus
d’internationalisation”), pp. 189-209 (citado: Fronza-Guillou, I1I).



80 PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES ...

GIL GIL, Alicia, Derecho penal internacional, Madrid, 1999.

GUNTHER, Klaus, “Rechtspluralismus und universaler Code der Legalitét: Globa-
lisierung als rechtstheoretisches Problem®, en Lutz von Wingter y Klaus
Giinther (eds.), Die Offentlichkeit der Vernunft und die Vernunft der Offen-
tlichkeit, Festschrift fiir Jiirgen Habermas, Suhrkamp, Frankfurt am Main,
2001, p. 539-567.

MALARINO, Ezequiel, “Funzione simboliche nel processo penale e significato simbo-
lico del proceso penale. Alcune riflessioni a partire del caso Eichmann”, ponen-
cia presentada en la Universidad de Macerata el 24 de mayo de 2002 (inédita).

MONCAYO, Guillermo, “Reforma constitucional, derechos humanos y jurisprudencia
de la Corte Suprema”, en M. Abregu y Ch. Courtis, La aplicacion de los trata-
dos sobre derechos humanos por los tribunales locales, Del Puerto, Buenos
Aires, 1997, pp. 89-104.

NUNEZ, Ricardo, Derecho penal argentino. Parte general, t. 1, Editorial Bibliografi-
ca Argentina, Buenos Aires, 1959.

PARENTI, Pablo, “La persecucion penal de las graves violaciones de los derechos
humanos ocurridas en Argentina entre 1976 y 1983”, inédito.

PINTO, Monica, Temas de derechos humanos, Del Puerto, Buenos Aires, 1997.

P1CcOTTI, Lorenzo, I diritti fondamentali come oggetto e limite del diritto penale in-
ternazionale (en prensa).

ROBERTS, A. E., “Traditional and modern approaches to Customary International Law:
A reconciliation”, en American Journal of International Law, 2001,
p. 757.

SAGUES, Néstor, La interpretacion judicial de la Constitucion, Depalma, Buenos
Aires, 1998.

SANCINETTI, Marcelo, en M. Sancinetti y M. Ferrante, £/ derecho penal en la protec-
cion de los derechos humanos, Hammurabi, Buenos Aires, 1999.

SCHIFFRIN, Leopoldo, “lus gentium y concepcion estatalista del derecho en relacion
con los nuevos desarrollos de la doctrina y jurisprudencia argentina”, en J. Mén-
dez, M. Abregt y J. Mariezcurrena, Verdad y Justicia. Homenaje a Emilio F.
Mignone, Instituto Interamericano de Derechos Humanos y Centro de Estudios
Legales y Sociales, pp. 411-431 (citado: Schiffrin, I).

SCHIFFRIN, Leopoldo, “La primacia del derecho internacional sobre el derecho argen-
tino”, en M. Abregt y Ch. Courtis, La aplicacion de los tratados sobre derechos
humanos por los tribunales locales, Del Puerto, Buenos Aires, 1997, pp. 115-
125 (citado: Schiffrin, II).

SOLER, Sebastian, Derecho penal argentino, TEA, Buenos Aires, 1978.

TERAN LOMAS, Roberto, Derecho penal. Parte general, t. 1, Astrea, Buenos Aires,
1980.

VAN DE KERCHOVE, Michel, y Frangois OST, Le droit ou les paradoxes du jeu, PUF,
Paris, 1992 (citado: Van de Kerchove-Ost, I).



INFORMES NACIONALES / EZEQUIEL MALARINO - ARGENTINA 81

VAN DE KERCHOVE, Michel, y Francois OST, De la pyramide au réseau, Bruylant,
Bruselas, 2002 (citado: Van de Kerchove-Ost, 1I).

ZUppI, Alberto Luis, “La jurisdiccion universal para el juzgamiento de crimenes con-
tra el derecho internacional”, en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Pe-
nal, afio V, n° 9, pp. 389-414.

Jurisprudencia argentina analizada

Priebke, del 2/11/1995, CSIN. Texto reproducido en Jurisprudencia Argentina, 1996-
L pp. 331 y ss.

Schwammberger, del 30/8/89, Sala III de la Camara Federal de Apelaciones de La
Plata. Texto reproducido en El Derecho, t. 135, pp. 323 y ss.

Simon (conocido también como Poblete), del 6/3/2001, Juzgado Nacional en lo Cri-
minal y Correccional n°® 7. Texto reproducido en Nueva Doctrina Penal, 2000/
B, pp. 527 y ss.



Elizabeth Santalla Vargas

Bolivia

A. Introduccion

El Estatuto de Roma que constituye la Corte Penal Internacional (CPI) fue suscrito
por Bolivia el 17 de julio de 1998 y ratificado, mediante ley n° 2.398 de 24 de mayo de
2002, publicada en la Gaceta Oficial de Bolivia n° 2.407 de fecha 19 de junio de 2002.
Conforme al disefio constitucional (articulo 81 de la Constitucion politica del Estado
[CPE)), es vinculante en la legislacion interna a partir de la fecha de su publicacion.

Si bien el Estatuto de Roma, producto del acto de ratificacion, actualmente for-
ma parte de la legislacion interna, aiin no ha suscitado en ella cambios importantes
tendentes a su implementacion. Mas adelante se analizaran algunos anteproyectos de
ley que resultan de importancia para el tratamiento de crimenes del derecho interna-
cional, aunque su formulacion no responde al contexto especifico de implementacion
del Estatuto de Roma, sino mas bien a los compromisos asumidos por el Estado
boliviano en el momento de la ratificacion de diversos instrumentos internacionales
de proteccion de los derechos humanos.

La CPE, cuya tltima reforma data de 1994, no hace referencia al rango o jerar-
quia normativa que adquieren los instrumentos internacionales en el derecho interno.!
Esta laguna en cuanto al grado de integracion del derecho internacional con el dere-
cho interno ha contribuido a que el derecho internacional no haya tenido real vigencia
en la cultura juridica boliviana y quedara mas bien en un plano declarativo. En efecto,
como se advertird mas adelante, la mayor parte de los tratados ratificados sobre dere-
chos humanos no ha sido objeto de la consiguiente implementacion, lo que ha reper-
cutido en su aplicacion y vigencia practica.

El articulo 120.9 de la CPE confiere al Tribunal Constitucional la facultad de cono-
cer y resolver sobre la constitucionalidad de tratados o convenios, los cuales son ratifica-

! Sobre el tema véase Comision Andina de Juristas, La Corte Penal Internacional y los paises
andinos, Lima, 2001, pp. 44-45.
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dos por el presidente de la Republica (articulo 96.2 de la CPE) previa aprobacion del
Poder Legislativo (articulos 96.2 y 59.12, respectivamente). Es decir, su incorporacion al
ordenamiento juridico interno sigue el procedimiento legislativo y a partir de su ratifica-
cion se convierten en leyes internas. De conformidad con la primacia constitucional que
establece el articulo 228, la CPE, como ley suprema del ordenamiento juridico nacional,
se aplica con preferencia a las leyes. De dicho marco normativo se entiende que los trata-
dos se ubican por debajo de la CPE, en el rango de las leyes. No obstante, la jerarquia de
estos con relacion a las leyes ordinarias existentes en el momento de su incorporacion al
ordenamiento juridico interno, y con relacion a leyes posteriores a su entrada en vigor,
quedan, entre otros aspectos emergentes de la relacion del derecho internacional con el
derecho interno, no resueltos por la CPE.

En este marco, en el proceso de ratificacion del Estatuto de Roma, el Informe
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de marzo de 2002 destaco la concor-
dancia del Estatuto de Roma con la CPE —analisis que se desglosara mas adelante—
en los siguientes aspectos: la entrega de personas a la CPI, la flexibilidad del Estatuto
de Roma en cuanto a la imposicion de penas conforme al derecho interno y el régimen
de inmunidades.

El mencionado Informe surge en el contexto del grupo de trabajo conformado
por los Ministerios de Relaciones Exteriores, Justicia y Derechos Humanos y Defen-
sa, que a peticion de la Camara de Senadores planted su posicion con relacion a la
ratificacion del Estatuto de Roma. Resulta necesario referirse a la posicion del Minis-
terio de Defensa, que mediante Informe de 24 de julio de 2001 recomendd la no
ratificacion, sobre la base de los siguientes argumentos:

1. Laratificacion entrafiaria la adecuacion del ordenamiento juridico interno y

principalmente de la legislacion militar.

En efecto, la implementacion del instrumento ratificado implica modificaciones
en el ordenamiento juridico interno y, como reconoce el Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos, la adecuacion del Cédigo Penal Militar (CPM) a los Convenios de
Ginebra de 1949 y sus Protocolos adicionales de 1977 es imperiosa, mas aun después
de la ratificacion del Estatuto de Roma.

2. LaCPIno es independiente del Consejo de Seguridad de la ONU, en particu-

lar a partir de la aplicacion del articulo 16 del Estatuto de Roma.

Al respecto cabe hacer referencia al caracter temporal de la potestad de solicitud
de suspension de la investigacion o del enjuiciamiento que confiere el articulo 16 al
Consejo de Seguridad y la especifica exigencia de que dicho accionar esté juridica-
mente respaldado por una resolucidén conforme al capitulo VII de la Carta de la ONU
que confiere un caracter internacional y restrictivo a dicho accionar.?

2 J. Gémez-Benitez, La CPI como drgano de jurisdiccion universal. Algunos problemas que
plantean condiciones para el ejercicio de la competencia y la naturaleza preferente de las jurisdic-
ciones nacionales, La Rabida (Huelva, Espafa), 2001, pp. 3-4.
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Es evidente que este fue uno de los aspectos de delicada discusion durante el
proceso de negociacion y debate del Estatuto de Roma, por cuanto el control de las
investigaciones y procesamientos por el Consejo de Seguridad constituye un control
politico. En consideracion a dichas criticas y al reconocimiento de que la eventual
efectividad de la CPI dependerd, entre otros aspectos, de que la justicia internacional
no comprometa el singular papel del Consejo de Seguridad, es que la version final, al
recurrir al capitulo VII de la Carta de la ONU, requiere que el Consejo de Seguridad
realice la politicamente sensible determinacion ptblica de que la continuacion de una
investigacion o un procesamiento constituye un detrimento a la paz y seguridad inter-
nacionales. De esta manera se da un escrutinio y una limitaciéon mayor a la potestad
del Consejo de Seguridad, aunque es evidente que dicha intervencion requerira con el
tiempo una mayor precision, en particular respecto a las fases procesales a que dicha
intervencion se refiere.’

3. No renuncia a ningun medio de legitima defensa en caso de ataque armado.

La critica al Estatuto de Roma en este sentido desconoce que su contenido, al
incorporar los crimenes de guerra, no limita el derecho a la legitima defensa. Asimis-
mo, ignora que el derecho internacional humanitario, traducido modernamente en los
Convenios de Ginebra, y las consiguientes infracciones penales prescritas por el Esta-
tuto de Roma, simplemente establecen reglas o limites normativos ante la inevitable
existencia de un conflicto armado.

4. El ordenamiento juridico boliviano es suficiente para juzgar y perseguir cri-

menes contra la seguridad personal.

Al margen de la terminologia empleada (“crimenes contra la seguridad perso-
nal”), el argumento ignora el principio de complementariedad que orienta el Estatuto
de Roma.

5. El Estatuto de Roma debilita la eficiencia militar que se basa en el principio

disciplinario de la obediencia.

La critica ignora que el concepto de obediencia debida no es absoluto ni irres-
tricto. Entre las garantias constitucionales, el articulo 13 de la CPE desconoce el argu-
mento de ordenes superiores como eximente de la responsabilidad penal individual
de quienes cometen atentados contra la seguridad personal. Asimismo, el articulo 12
de la CPE, que prohibe la tortura y cualquier forma de violencia fisica o moral, reco-
noce la teoria de la responsabilidad de comando.

Puede apreciarse la falta de solidez en la posicion del Ministerio de Defensa
contraria a la ratificacion. Por su parte, si bien el Informe del Ministerio de Justiciay
Derechos Humanos reconoce la necesidad de implementacién del Estatuto de Roma,

3 Para ampliar la informacion con relacion a la “historia legislativa” del articulo en cuestion,
véase The Stanley Foundation, The UN Security Council and the International Criminal Court. How
Should they Relate?, Report of the Twenty-Ninth UN Issues Conference, Nueva York, 1998.
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basicamente enfoca dicha necesidad en el aspecto de cooperacion y asistencia con la
CPI. No obstante, tomando en cuenta que, en mérito al principio de legalidad, la
implementacion del Estatuto de Roma requiere esencialmente la adecuada tipifica-
cion de los crimenes de competencia de la CPI en el ordenamiento juridico interno, es
importante analizar la posibilidad de persecucion penal de dichos crimenes partiendo
del actual estado normativo.

El capitulo IV de la parte especial del Codigo Penal (CP), cuya ultima reforma
data del afio 1997,* tipifica bajo el titulo “Delitos contra el derecho internacional” los
siguientes tipos penales: delitos contra jefes de Estado; violacion de inmunidades;
violacion de tratados, treguas, armisticios o salvoconductos; genocidio; pirateria; en-
trega indebida de persona; y ultraje a la bandera, el escudo o el himno de un Estado
extranjero. Como puede advertirse, a excepcion del genocidio, el mencionado capitu-
lo no contempla los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra ni el crimen
de agresion. Si bien existen algunos delitos que guardan cierta relacion con estos, no
resulta sencillo analizar la repercusion practica de su tipificacion al ser escasas la
doctrina y la jurisprudencia nacionales sobre el particular.

B. Los crimenes de derecho penal internacional y su recepcion
por el poder punitivo nacional

1.  Genocidio
El articulo 138 del CP, que tipifica el crimen de genocidio, indica:

El que con propdsito de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico o
religioso, diere muerte o causare lesiones a los miembros del grupo, o los sometiere a
condiciones de inhumana subsistencia, o les impusiere medidas destinadas a impedir su
reproduccion, o realizare con violencia el desplazamiento de nifios o adultos hacia otros
grupos, sera sancionado con presidio de diez a veinte afos. En la misma sancion incurriran
el o los autores, u otros culpables directos o indirectos de masacres sangrientas en el
pais. Siel o los culpables fueren autoridades o funcionarios ptblicos, la pena sera agravada
con multa de cien a quinientos dias.

El tipo penal se ha mantenido inalterable desde que fue incluido en el CP de
1973 (decreto ley 10.426), articulo 138.

Como por lo general ocurre con los tipos penales del CP boliviano, la tipifica-
cion del genocidio es bastante genérica. A diferencia del Estatuto de Roma, entre los
bienes juridicamente tutelados el Estado boliviano omite la proteccion a los grupos
raciales, pese a haber suscrito la Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito
de Genocidio, de 1948, en el mismo afio. Asimismo, Bolivia es estado parte de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
cion Racial, de 1965.°

‘Ley n° 1.768 de Modificaciones al CP, de 10 de marzo de 1997.
SRatificada el 13 de agosto de 1970 mediante decreto supremo 9.345.
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A diferencia del Estatuto de Roma, la descripcion de la conducta de lesiones
causadas a miembros del grupo en el CP no distingue entre las lesiones a la integridad
fisica 0 mental, aunque puede entenderse que, como el tipo penal de lesiones gravisi-
mas reconoce la enfermedad mental o corporal (articulo 270.1 del CP), la conducta
de lesiones abarca ambos supuestos. Por el contrario, la conducta de traslado forzado
de nifios incluye también la de adultos. Al no especificarse el grupo de adultos, la
tipificacion del CP engloba en esta categoria a todos los grupos y, por consiguiente, la
conducta queda referida a todas las personas (nifios y adultos).

El segundo parrafo del articulo 138 del CP, que extiende la tipificacion a “ma-
sacres sangrientas en el pais”, parece hacer referencia a las situaciones de conflicto
armado no internacional, o en todo caso no deja clara su insercion en el tipo penal
toda vez que el tipo ya protege la destruccion de grupos nacionales.

De entre las alternativas del actus reus, es de notar la diferencia que se suscita
entre la formulacion del CP y la del Estatuto de Roma con relacion al sometimiento
intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruc-
cion. Al referirse a “sometimiento a condiciones de inhumana subsistencia”, el CP
excluye otras posibles condiciones que puedan acarrear la destruccion total o parcial
del grupo. La definicion de la Sala de Primera Instancia de Akayesu’ es ilustrativa al
respecto: considera que la expresion “sometimiento intencional del grupo a condicio-
nes de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial” incluye,
por ejemplo, la sujecion del grupo a una dieta de subsistencia, la expulsion sistemati-
ca de su vivienda y la reduccion de servicios médicos basicos por debajo de requeri-
mientos minimos.® Asimismo, al cuestionarse sobre qué ha de entenderse por condi-
ciones de inhumana subsistencia, se podria considerar que la formulacion de esta
conducta constitutiva del actus reus en el CP da pocos visos de objetividad.

Por otro lado, la pena resulta ciertamente incongruente con el injusto que impli-
ca el crimen de genocidio. En el caso de homicidio simple (articulo 251) el CP con-
templa una pena de cinco a veinte afios de presidio, y para el asesinato (articulo 252)
la pena maxima de treinta afios de presidio sin derecho a indulto. En este contexto, si
una supuesta conducta de genocidio fuera perseguida bajo el tipo penal de asesinato
—dque contempla entre sus hipotesis la muerte por motivos futiles o bajos—, se ob-
tendria una pena mayor que por el propio tipo de genocidio.

6 Para mayor referencia, véase A. Gil Gil, “Los crimenes contra la humanidad y el genocidio en el
Estatuto de la Corte Penal Internacional a la luz de los Elementos de los Crimenes”, en La nueva Justi-
cia Penal Supranacional. Desarrollos post-Roma, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 103.

" Akayesu, Tribunal Penal Internacional para Ruanda (ICTR), Sala I de Primera Instancia, caso
n°® ICTR-96-4-T, sentencia de 2 de septiembre de 1998.

8 Para mayor referencia, véase A. Cassese, International Criminal Law, Oxford University Press,
Nueva York, 2003, p. 102.
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II. Crimenes contra la humanidad

Ningtn tipo penal especial del CP se ocupa de los actos acaecidos como parte de
un ataque generalizado o sistematico (widespread and systematic) contra la poblacion
civil, descritos en el articulo 7 del Estatuto de Roma. En general, el concepto de
poblacion civil no constituye un bien juridicamente protegido por el CP y por consi-
guiente no existe el tipo penal de crimenes contra la humanidad.

Algunos de los actos descritos en el articulo 7 del Estatuto de Roma correspon-
den a tipos penales de “criminalidad cotidiana” del CP, como asesinato (articulo 252),
privacion de libertad (articulo 292), vejaciones y torturas (articulo 295), violacion
(articulo 308), reduccion a la esclavitud o estado analogo (articulo 291). Respecto a
este ultimo tipo, cabe apuntar que el Estado boliviano ratifico, en septiembre de 2000,
la Convencion sobre la Esclavitud, de 1926, el Protocolo para modificar la Conven-
cion sobre la Esclavitud, de 1926, y la Convencion Suplementaria sobre la Abolicion
de la Esclavitud, el Trafico de Esclavos y las Instituciones y Practicas Similares a la
Esclavitud, de 1956. No obstante, hasta la fecha, la implementacion de estos instru-
mentos internacionales se reduce al mencionado tipo penal que textualmente indica:
“El que redujere a una persona a esclavitud o estado analogo serd sancionado con
privacion de libertad de dos a ocho afios”.

Si bien las mencionadas conductas podrian ser perseguidas a través de los tipos
penales citados de “criminalidad cotidiana”, al no existir el tipo penal especifico se
pierde el elemento de contextualidad que distingue la criminalidad ordinaria de los
crimenes contra la humanidad.'® Dado que estos Gltimos implican graves violaciones
a los derechos humanos cometidas de manera sistematica en una multiplicidad de
casos, la proteccion a la victima o victimas de un crimen contra la humanidad requiere
especial tutela por el ordenamiento juridico.

Es de advertir que las penas correspondientes a los tipos penales mencionados
son irrisorias con relacion a los injustos que ellos implican, aun tratandose de “crimi-
nalidad cotidiana”. Asi por ejemplo, la pena para el tipo de reduccion a la esclavitud
o estado analogo es de dos a ocho afios de reclusion. Lo propio ocurre con el tipo de
privacion de libertad, que contempla una pena sumamente baja para el injusto que
conlleva: de seis meses a dos afios, con un tercio de agravante. Con relacion a la
violacion, el tipo penal, modificado mediante la Ley de Proteccion a las Victimas de
Delitos contra la Libertad Sexual,' establece una pena privativa de libertad de cinco a
quince afnos.

°Ley n®2.116, de 11 de septiembre de 2000.

10 Para mayor referencia véase K. Ambos y S. Wirth, “The Current Law of Crimes Against
Humanity”, en Criminal Law Forum 13, 2002, pp. 1-90 (Kluwer Law International, Paises Bajos).

Ley n° 2.033, de 29 de octubre de 1999.
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En febrero de 1999, el Estado boliviano ratifico la Convencion contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 1984.'> El Comité con-
tra la Tortura, establecido conforme al articulo 17 de la mencionada Convencion, con
relacion al informe de Bolivia de mayo de 2001 determind la inadecuada tipificacion
del delito de tortura (articulo 195 del CP), que, por un lado, no incluye varios de los
supuestos del articulo 1 de la Convencion y, por otro, delimita el &mbito de aplicacion
a la detencion formal, que en la realidad boliviana ha demostrado ser la excepcion.

Tampoco en este caso la pena guarda relacion con el injusto que implica: dos a
cuatro afios con agravante hasta diez afios en caso de producirse la muerte, mas atin
tomando en cuenta que la CPE, en su articulo 12, prohibe toda especie de tortura, coac-
cion o cualquier forma de violencia fisica 0 moral. Asimismo, el Comité observo la inac-
tividad del Ministerio Publico en la persecucion de oficio de este tipo de delitos.

Con relacion a la desaparicion forzada de personas —conducta que marca el pasado
dictatorial de Bolivia—," corresponde mencionar que el Estado boliviano ratificé la Con-
vencion Interamericana de Desaparicion Forzada de Personas en 1996, pero hasta la
fechano la ha implementado. A pesar de la obligacion impuesta por el articulo 3 de dicha
Convencion, la ultima reforma del CP, de 1997, no contempld la tipificacion de este
delito. Los tipos penales que de manera indirecta lo recogen —aunque, desde luego, no en
el contexto preciso que involucra la desaparicion forzada de personas— son la entrega
indebida de persona (articulo 140 del CP) y la privacion de libertad (articulo 292 del CP),
los cuales establecen penas privativas de libertad extremadamente leves —uno a dos afios
y seis meses a dos afios con agravante de un tercio, respectivamente— que tampoco
fueron objeto de modificacion en la mencionada reforma. Existe al presente un proyecto
de ley para su tipificacion, el cual sera analizado en el punto G infra.

En cuanto al acto de persecucion, si bien el Estado boliviano ha ratificado la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 * y su Protocolo de 1967,
el CP no contempla ningin tipo penal que traduzca la Convencién o la asimile al
ambito del derecho penal, estableciendo consecuencias penales.!”

2Ley n° 1.939, de 10 de febrero de 1999.

B3 En el juicio de responsabilidades que se sigui6 contra el ex dictador Luis Garcia Meza, ante la
inexistencia del tipo, la persecucion penal no pudo dirigirse por el delito de desaparicion forzada de
personas. Lo propio ocurri6 con el caso Trujillo, que llegd hasta la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cuyo desarrollo se realiza mas adelante.

“Ley n® 1.695, de 12 de julio de 1996.

15 Adhesion mediante decreto supremo de 5 de mayo de 1980 y posterior ratificacion mediante ley
n°®2.071, de 14 de abril de 2000.

16 Adhesion mediante decreto supremo de 5 de mayo de 1980 y posterior ratificacién mediante ley
n°®2.043, de 21 de diciembre de 1999.

'7En este aspecto es de interés el pedido de extradicion de refugiado peruano, en el que se requie-
re la extradicion pasando por alto el principio de ius cogens del derecho internacional de no devolucion,
consagrado en la mencionada Convencion, y se declara su procedencia. Véase el auto supremo de la
Corte Suprema de Justicia, de 15 de mayo de 1997.
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Respecto al crimen de apartheid, cabe mencionar que la Convencion Internacio-
nal sobre la Supresion y el Castigo del Crimen de Apartheid, de 1973, fue ratificada
en septiembre de 2000.'® Conforme a ella, los Estados parte estan obligados a adoptar
medidas legislativas o de otro orden que sean necesarias para reprimir e impedir su
comision, las politicas segregacionistas similares o sus manifestaciones, y para casti-
gar a las personas culpables de tal crimen."” No obstante, hasta la fecha, el ordena-
miento juridico penal tampoco ha tipificado esta conducta.

II1. Crimenes de guerra

Pese a que la historia de Bolivia estd marcada por una serie de “guerras de inde-
pendencia”,?’ y a pesar de ser Estado parte de los instrumentos internacionales rele-
vantes, tampoco en este caso existe una adecuada implementacion de estos instru-
mentos.

En efecto, tanto la Convencion de Ginebra acerca de los heridos y enfermos en
los ejércitos en campaifia y la relativa a los prisioneros de guerra, de 1929,2! la Con-
vencion de La Habana de 1928 sobre Deberes y Derechos de los Estados en Caso de
Luchas Civiles, de 1928, asi como los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protoco-
los adicionales de 1977, fueron ratificados® por el Estado boliviano. No obstante,
hasta la fecha no se ha asumido el compromiso que generan los Convenios de Gine-
bra en cuanto a la adopcion de las medidas legislativas necesarias para establecer
sanciones penales a las infracciones graves del derecho internacional humanitario.
Asi, el CP no contempla la tutela juridica para las personas y bienes protegidos por el
derecho internacional humanitario, ni en el caso de conflictos armados internaciona-
les ni en el caso de conflictos armados no internacionales.

¥ Leyn®2.116, de 11 de septiembre de 2000.

19 Para mayor referencia, véase P. Camargo, Manual de derechos humanos, Bogota, 2001,
pp- 270-273.

2 Grosso modo: en 1539 Francisco Pizarro conquista el Alto Pera. En 1776 Bolivia pasa a de-
pender del virreinato del Rio de la Plata (hasta entonces habia formado parte del virreinato del Pert). En
1809 se produce la revolucion del 16 de julio de La Paz. En 1824 se desata la batalla de Junin y se
proclama la independencia de Bolivia en 1825. En 1830 se suscita la batalla de Ayacucho. En 1879
comienza la guerra del Pacifico contra Chile, que concluye en 1894 con la derrota de Bolivia y la consi-
guiente pérdida de la provincia costera de Atacama, que representaba su Unica salida al océano Pacifi-
co. Entre 1900 y 1903 tiene lugar la guerra del Acre, contra Brasil. En 1932 comienza la guerra del
Chaco contra Paraguay, tras la cual se firma el armisticio de Buenos Aires. Para mayor referencia,
véanse F. Cajias, La provincia de Atacama, Instituto Boliviano de Cultura, La Paz, 1975, p. 390; R.
Querejazu Calvo, Guano, salitre, sangre, Los Amigos del Libro, La Paz, 1979, p. 825; E. Finot, Histo-
ria de Bolivia en imagenes, Alentar, La Paz, 1981; Mesa y otros, Historia de Bolivia, Gisbert, La Paz,
1998.

2'Ley de 14 de agosto de 1935.

2Ley n°® 252, de 15 de septiembre de 1950.

BLeyn® 1.151, de 5 de abril de 1990.
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Los unicos tipos del CP que guardan cierta relacion con el conflicto armado
internacional, correspondientes al capitulo I del titulo I (“Delitos contra la seguridad
exterior del Estado”), son: introduccion clandestina y posesion de medios de espiona-
je (articulo 112), actos hostiles (articulo 114), sabotaje (articulo 118) y delitos contra
un Estado aliado (articulo 120).

El tipo del CP que guarda cierta relacion con el conflicto armado no internacio-
nal, correspondiente al capitulo II del titulo I (“Delitos contra la seguridad interior del
Estado”), es el de alzamiento armado contra la seguridad y soberania del Estado (ar-
ticulo 121):

Los que organizaren o integraren grupos armados irregulares, urbanos o rurales,
bajo influencia interna o externa, para promover enfrentamientos armados con las fuerzas
regulares o de seguridad ptblica, o para cometer atentados contra la vida y seguridad de
las personas, la integridad territorial o la soberania del Estado, serdn sancionados con la
pena de quince a treinta afios de presidio.

Puede advertirse que este tipo criminaliza en si la organizacion o participacion
en grupos armados irregulares.

Es el CPM de 1976 % el que, en todo caso, resulta de mayor relevancia para el
analisis en cuestion, toda vez que su ambito de aplicacion se extiende a los delitos
cometidos en situaciones de “guerra interna o externa”, no solo por miembros de las
fuerzas armadas sino también por civiles, sean nacionales o extranjeros, que afecten
“materias y lugares militares” (articulo 1). Sin embargo, a partir de la vigencia del
nuevo Codigo de Procedimiento Penal (CPP),” que en su articulo 48 prohibe expre-
samente el sometimiento de civiles a la jurisdiccion militar, se entiende la tacita dero-
gatoria de la mencionada disposicion. El capitulo V del CPM comprende como “de-
litos contra el derecho internacional” los siguientes: hostilidad contra pais extranjero
(articulo 65), presion en prisioneros de guerra (articulo 66), ataque y destruccion in-
debida (articulo 67), violacion de territorio extranjero (articulo 68) y violacion de
tratados (articulo 69).

De entre los tipos mencionados, con relacion a los crimenes de guerra puede
rescatarse el correspondiente al articulo 66: “El militar que en el trato a los prisioneros
de guerra no observase las normas pertinentes de los tratados internacionales, sufrira
la sancion de uno a cinco afios de reclusion”. No obstante, es de advertir la generali-
dad del mencionado tipo —que en realidad constituye el objeto en si del Convenio II1
de Ginebra sobre el trato a los prisioneros de guerra, de 1949— y la sancion de su
incumplimiento con una pena irrisoria. Situacion similar se presenta con el tipo de
violacion de tratados, que sin siquiera precisar a qué tratados o convenios se refiere
sanciona la violacion con uno a cinco afios de reclusion. Es el tipo de “ataque y des-

2 Decreto ley 13.321, de 22 de enero de 1976.
2525 de abril de 2001.
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truccion indebida” el que guarda cierta relacion con el articulo 8.2, b, ix, y 8.2, ¢, iv,
del Estatuto de Roma, con relacion a los bienes protegidos por el derecho internacio-
nal humanitario.

Teniendo en cuenta que la caracterizacion de los crimenes de guerra esta dada
por el contexto de su comision y las personas o los bienes contra los que son cometi-
dos,?® puede afirmarse que la mayor parte de los delitos comprendidos en el CPM no
constituyen per se crimenes de guerra, sino, en todo caso, “delitos militares”, como
los denomina el propio articulo 7, o violaciones a los codigos de conducta militar. Asi
por ejemplo, se contemplan tipos como el “ultraje a la Nacion y sus simbolos” (articu-
lo 162) y el “faltamiento a palabra de honor” (articulo 164), entre otros.

IV. Crimen de agresion

No es objeto de tipificacion penal.

V. Otros tipos penales del derecho penal internacional en el derecho nacional

El capitulo IV del CP, referente a delitos contra el derecho internacional, con-
templa el clasico delito de pirateria reconocido por el derecho internacional como un
crimen de customary international law* (articulo 139). Asimismo, en el articulo 140,
bajo el nomen juris “entrega indebida de persona”, se tipifica la conducta que violenta
o ignora el procedimiento de extradicion.

Por su parte, el articulo 133 del CP tipifica el delito de terrorismo, aunque no en
un ambito internacional. Puede advertirse que esta catalogado en el capitulo III (“De-
litos contra la tranquilidad publica’) y no en el capitulo IV (“Delitos contra el derecho
internacional’).

En noviembre de 2001, como consecuencia de los efectos e intereses en las
relaciones internacionales emergentes de los atentados del 11 de septiembre, el Esta-
do boliviano ratifico las convenciones internacionales relacionadas con el terrorismo
internacional en un tiempo récord para la practica legislativa del pais. En efecto, el 27
de noviembre de 2001 se promulgaron las leyes de ratificacion del Convenio Interna-
cional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo? y el Convenio Internacio-
nal contra la Toma de Rehenes.”

26Para mayor referencia, véase K. Dormann, “Crimenes de guerra en los Elementos de los Crime-
nes”, en La nueva Justicia Penal Supranacional. Desarrollos post-Roma, Tirant lo Blanch, Valencia,
2002, pp. 112.

2" Para mayor referencia, véase B. Broombhall, International Justice and the International Cri-
minal Court. Between Sovereignty and the Rule of Law, Oxford University Press, Nueva York, 2003,
pp- 23-24.

2 Leyn®2.279, de 27 de noviembre de 2001.

¥ Ley n°®2.280, de 27 de noviembre de 2001.
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Asimismo, en diciembre de 2001 se ratificaron la Convencion para Prevenir y San-
cionar los Actos de Terrorismo Configurados en Delitos contra las Personas y la Extor-
sion Conexa cuando éstos tengan Trascendencia Internacional,*® el Convenio sobre la
Marcacion de Explosivos Plasticos para los Fines de Deteccion,’' el Convenio para la
Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Navegacion Maritima,*? el Convenio
Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas,* la
Convencion sobre la Proteccion Fisica de los Materiales Nucleares,* la Convencion so-
bre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas,
inclusive los Agentes Diplomaticos,* el Protocolo para la Represion de Actos Ilicitos de
Violencia en los Aeropuertos que prestan Servicio de la Aviacion Civil Internacional 3y
el Protocolo para la Represion de Actos licitos contra la Seguridad de las Plataformas
Fijas Emplazadas en la Plataforma Continental.?’

De particular importancia en el caso boliviano, y como excepcion en el panora-
ma general, resulta la implementacion de las Convenciones sobre el Narcotrafico,*®
que genero una ley y un proceso penal especiales regidos por la comunmente denomi-
nada ley 1.008.° En efecto, después de la ratificacion de la Convencion de Viena de
1988 sobre el Trafico Ilicito de Drogas y Sustancias Controladas* y la consiguiente
promulgacion de la ley 1.008 *' en el mismo afio, por primera vez en la historia de
Bolivia el cultivo de la hoja de Coca es considerado ilegal en gran parte del territorio,
excepto las llamadas zonas tradicionales. Posteriormente, en 1996, se suscribid con
los Estados Unidos un nuevo Tratado de Extradicion, por el que son sujetos a extradi-
cion los crimenes relacionados con el narcotrafico.

30 ey n°®2.284, de 5 de diciembre de 2001.

3Ley n®2.285, de 5 de diciembre de 2001.

32Ley n° 2.286, de 5 de diciembre de 2001.

3 Leyn®2.287, de 5 de diciembre de 2001.

3 Ley n°®2.288, de 5 de diciembre de 2001.

3Leyn®2.289, de 5 de diciembre de 2001.

3L ey n°®2.290, de 5 de diciembre de 2001.

37Ley n° 2.291, de 5 de diciembre de 2001.

38 Convencion de las Naciones Unidas sobre el Narcotrafico, de 1961, y su Protocolo, de 1972.
Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Drogas y Sustancias Controladas, de
1988 (Convencion de Viena de 1988).

3Ley n° 1.008 del Régimen de la Coca y Sustancias Controladas, de 19 de julio de 1988.

40 La Convencion cataloga la hoja de coca como un precursor ilicito para la elaboracion de la
cocaina (articulos 3, 14).

“'Desde su promulgacion, la legitimidad de la ley n° 1.008 ha sido objeto de cuestionamiento, en
particular por sus implicaciones constitucionales al invertir la presuncion de inocencia en el proceso
penal especial y representar una sistematica violacion del debido proceso. En alguna medida la fuerte
connotacion constitucional de esa ley fue atenuada con la promulgacion de la Ley n° 1.685 de Fianza
Juratoria contra la Retardacion de Justicia Penal, de 2 de febrero de 1996, y en mayor amplitud con la
derogatoria expresa e implicita establecida por el nuevo CPP. Para mayor referencia, véase R. Imafa
Arteaga, “Informe nacional Bolivia”, en Las reformas procesales penales en América Latina, Ad-
Hoc, Buenos Aires, 2000.
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C. Principios para la aplicacion del poder punitivo nacional
1. Principios de conexion para el poder punitivo nacional

Conforme al articulo 1 del CP, el poder punitivo nacional se asienta en los prin-
cipios de territorialidad, de personalidad activa, real o de defensa, y de universalidad.
De entre ellos, puede considerarse que es el principio de territorialidad * el que rige la
conexion para el ejercicio del poder punitivo en el sistema juridico boliviano, lo que
se denota por ser no solo el primero enunciado en el CP sino también el que por lo
general tiene aplicacion en la practica juridica en el momento en que la jurisdiccion
asienta competencia en razon de la persona.

Teniendo en cuenta que el atributo de la soberania esta profundamente enraizado en
la cultura normativa y practica boliviana, puede considerarse que, de los criterios doctri-
nales® que explican el principio de territorialidad, el politico —que considera al derecho
penal fruto de la soberania y por tanto aplicable en los limites territoriales— es determi-
nante. En consecuencia, los demas principios resultan complementarios, también en el
caso de una supuesta persecucion doméstica de crimenes internacionales.

El principio de universalidad, consagrado en el articulo 1.7 del CP, adopta una
remision genérica a los tratados y convenciones vinculantes para el Estado boliviano
que conlleven la obligacion del ejercicio de la persecucion penal, aun cuando el delito
no sea cometido en su territorio. Puede advertirse que la formulacion de este principio
es poco elocuente en cuanto al grado de limitaciones del poder punitivo. No obstante,
siguiendo una linea de interpretacion general, se infiere que, conforme lo estipula el
articulo 90 del CPP (efectos de la rebeldia), no existe la posibilidad de juicio en
rebeldia. En consecuencia, la presencia del acusado en territorio nacional constituye
una condicion objetiva logica.

Por otro lado, en mérito al principio de legalidad (articulo 16.4 de la CPE), ha de
entenderse que, al margen de la ratificacion de instrumentos internacionales que con-
templen delitos contra el derecho internacional, la aplicacion del principio de univer-
salidad, a los efectos del articulo 1.7 del CP, esta supeditada a su tipificacion en el
derecho interno. Un claro ejemplo de este condicionante en el caso boliviano es la
imposibilidad de persecucidon penal doméstica del delito de desaparicion forzada de
personas ante la inexistencia del tipo penal, pese a haberse ratificado la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas en 1996.

Con relacién a la aplicacion del principio de universalidad a los crimenes de
guerra, es curioso que, pese a ser insuficiente la politica legislativa en cuanto a la
implementacion de los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos adicionales

42Su formulacion no solo comprende el territorio nacional, sino también los lugares sometidos a
la jurisdiccion boliviana y los delitos cuyos resultados se producen o deben producirse en ellos.

43Para mayor referencia, véase H. Grisanti Aveledo, Lecciones de derecho penal. Parte general,
Vadell, Valencia, 1981.
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de 1977, como se ha advertido, el CPM, en su articulo 1.7, contempla el mencionado
principio con la misma formulacion del CP respecto a los “delitos militares”.

Finalmente, es importante notar la ausencia del principio de personalidad pasi-
va, lo que denota el grado o interés de proteccion de los derechos humanos en el
sistema penal boliviano.

II.  Obligacion de persecucion o discrecionalidad de persecucion

En cuanto al tipo de accion penal, el procedimiento penal boliviano efectiia dos
distinciones generales que orientan las politicas de persecucion o discrecionalidad de
la persecucion: delitos de accion publica (articulo 16 del CPP), que incluye la catego-
ria de delitos de accidn publica a instancia de parte (articulo 17 del CPP), y delitos de
accion privada (articulo 18 del CPP).

Asimismo, el nuevo CPP reconoce, en el ejercicio de la accion penal, criterios
de oportunidad reglada que permiten al érgano acusador prescindir de la persecucion
de cierta clase de delitos a partir de pardmetros universalmente admitidos, tales como
delincuencia de bagatela, pena natural, saturacion de la pena y pena de menor impor-
tancia con relacion a otros delitos o a la que se impondria en un proceso tramitado en
el extranjero, siendo procedente la extradicion solicitada.** Sin embargo, no efectia
distinciones entre hechos nacionales y transnacionales o entre nacionales del Estado y
extranjeros.

Conforme al esquema procesal penal boliviano, los delitos de competencia de la
CPI, en la extension actual de su tipificacion, son delitos de accion publica sobre los
que rige el principio de legalidad. Los principios de oportunidad reglada reconocidos
por el CPP, de acuerdo con su formulacion, resultan poco aplicables para el caso de
estos crimenes. En efecto, como se advierte del mencionado articulo 21 del CPP, los
criterios de escasa relevancia social, perdon judicial, pena de escasa importancia, no
resultarian relevantes.

Presupuestos generales de la punibilidad y exenciones de pena

1.  Presupuestos generales de punibilidad y exenciones de pena
en comparacion con el Estatuto de Roma

Dado que los crimenes de competencia de la CPI, conforme al analisis efectua-
do, estan en cierto grado tipificados en el CP y en el CPM,* corresponde cotejar
ambas normas para el analisis del punto en cuestion.

4 Republica de Bolivia, Ministerio de Justicia, “Anteproyecto del Cddigo de Procedimiento Pe-
nal. Lineamientos generales”, 1996.

4Toda vez que el CPM y el CPPM constituyen leyes especiales, son de aplicacion preferente con
relacion a los “delitos militares™; en estos casos el CP es solamente de aplicacion supletoria.



96 PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES ...

1. Conforme al articulo 13 guater del CP, el delito es doloso a menos que la ley
sancione expresamente el delito culposo. Por el contrario, el CPM, si bien
define el dolo y la culpa en sus articulos 11 y 12 respectivamente, no contie-
ne la mencionada especificidad del CP.

Tomando como base los tipos penales antes analizados, se advierte que el tipo de
genocidio es un delito doloso que requiere el propdsito de incurrir en la conducta, en
el sentido del articulo 30 del Estatuto de Roma. Asimismo, los tipos de asesinato,
reduccion a la esclavitud o estado andlogo, privacion de libertad, vejaciones y tortu-
ras 'y violacion son tipos dolosos, aunque, como se ha sefialado, su tipificacion en el
CP responde solo a la criminalidad cotidiana. Del mismo modo, son dolosos los tipos
de introduccion clandestina y posesion de medios de espionaje, actos hostiles, sabo-
taje y delitos contra un Estado aliado.

La definicion del dolo contemplada en el articulo 14 del CP considera que el
tipo doloso implica la produccion de un resultado. Es decir, para que exista dolo basta
querer la realizacion del tipo objetivo. En realidad, entiende la realizacion de una
conducta como la realizacion de un hecho previsto en el tipo penal, asimilacion que
no resulta del todo precisa. No obstante, considera también altos parametros de culpa-
bilidad, vale decir, la voluntad y el conocimiento.

Por el contrario, la definicion del dolo en el CPM (articulo 11) —“Existe delito
doloso cuando el resultado antijuridico ha sido querido, previsto y ratificado por el
agente, o cuando es consecuencia directa de su accion”—, similar a la que existia en el
antiguo CP, es inconsistente con la teoria del delito en razén de que la consecuencia
directa objetiva puede responder tanto a conductas dolosas como culposas.*®

2. El CP adopta el sistema de numerus clausus (articulo 13 guater), por lo que
la conducta no descrita por un tipo culposo especifico, cual es el caso de los
delitos citados en el punto anterior, no constituye delito. Por el contrario, el
CPM no contiene una prevision en ese sentido, lo que genera una peligrosa
lacuna para el tratamiento del principio de culpabilidad de los denominados
“delitos militares”.

Es de advertir que el recaudo previsto por el Estatuto de Roma en su articulo 30,
que vincula la responsabilidad penal a la existencia de mens rea, “salvo disposicion
en contrario”, que surte efectos especiales con relacion a la responsabilidad de man-
do,* es inexistente en el CP al margen de la figura del delito culposo, inaplicable para
los delitos en cuestion.

3. EIl CP contempla tanto el error de hecho como el error de derecho, bajo las

denominaciones “error de tipo” y “error de prohibicidén”, consignados en el
articulo 16.1 y 16.2 respectivamente.

46Para mayor referencia véase R. Blattman, “Exposicién de motivos de la Ley n® 1.768 de Modi-
ficaciones al Codigo Penal”.

47Para mayor referencia véase W. Schabas, “Principios generales de derecho penal”, en El Esta-
tuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1999.
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Sin embargo, a diferencia del articulo 32 del Estatuto de Roma, el error de tipo
o error de hecho, de acuerdo con la formulacion del CP, exime de responsabilidad
penal cuando puede considerarse como invencible o insuperable, mas no solo con
respecto al elemento de intencionalidad sino con relacion a cualquier elemento cons-
titutivo del tipo penal. No obstante, tomando en cuenta que, conforme lo apuntado
anteriormente, el tratamiento del CP, aunque incipiente, de los delitos que atentan
contra el derecho internacional los considera como delitos dolosos, puede inferirse
que el error de hecho cobra relevancia cuando afecta el elemento de intencionalidad,
conforme el lineamiento del Estatuto de Roma. Una regulacion mas precisa en ese
sentido resultaria conveniente.

Asimismo, el error de prohibicion o error de derecho tiene un tratamiento distin-
to del que recibe en el Estatuto de Roma. En tanto que, conforme al Estatuto de
Roma, el error de derecho por regla no constituye un eximente de responsabilidad
penal, a menos que afecte por completo el elemento intencional o constituya una
excepcion con relacion al acatamiento de ordenes superiores, el CP, por el contrario,
lo considera como eximente de responsabilidad penal al afectar cualquier elemento
constitutivo del tipo penal siempre que se considere invencible. En consecuencia,
puede advertirse una regulacion mucho mas atenuada que la prescrita por el Estatuto
de Roma, que respecto a crimenes contra el derecho internacional no parece guardar
un equilibrio adecuado.

Por su parte, el CPM, en su articulo 13.1, reconoce solo el error de hecho, de
una manera mucho mas ambigua o imprecisa que el CP, al referirse al error en las
“circunstancias determinantes del hecho”.

4. Con relacion a la tentativa, al no existir una formulacion especial para los
casos de delitos que atentan contra el derecho internacional, es de aplicacion
la formulacion general del articulo 8 del CP, que como criterio determinante
del comienzo de la ejecucion establece la realizacion de actos idoneos o in-
equivocos. Dicha formulacion ha sido objeto de critica por establecer como
criterio determinante un criterio procesal o de prueba.*® Similar definicion
contiene el articulo 6 del CPM.

Por su parte, respecto al desistimiento y arrepentimiento, la formulacion del
articulo 9 del CP, de manera expresa, alcanza también el desistimiento en la tentativa
cualificada, es decir, cuando en la tentativa quedan consumados actos que constituyen
delitos por si mismos. Similar formulacion contempla el articulo 7 del CPM.

5. De las formas de participacion criminal, 1a autoria directa, la coautoria y la
autoria mediata o indirecta son reconocidas por el articulo 20 del CP. Asi-
mismo, la figura del complice, mas no del encubridor, esta prescrita por el
articulo 23 del CP, aunque de la formulacion que plantea el mencionado
articulo (“y el que en virtud de promesas anteriores preste asistencia o ayuda

“Véase E. Zaffaroni, Manual de derecho penal. Parte general, Cardenas, México, 1988.
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con posterioridad al hecho”) podria entenderse que comprende también la
figura del encubridor. No obstante, puede advertirse que, a diferencia del
Estatuto de Roma, la formulacion del CP no incluye la complicidad en la
tentativa al referirse a la cooperacion en la ejecucion “del hecho antijuridico
doloso” (articulo 23).

Otra omision importante con relacion a los crimenes de derecho internacional es
la falta de consideracion de la intervencion a través de Ordenes, vinculada a la cadena
de responsabilidad de los jefes o superiores.

Respecto a la instigacion, a diferencia del Estatuto de Roma, el CP no contempla
de manera especifica la instigacion directa y publica a cometer genocidio. La conduc-
ta de instigacion publica a delinquir esta tipificada por el articulo 130 del CP y, a
diferencia del Estatuto de Roma, no requiere el caracter directo de la instigacion.
Dicha tipificacion, en su forma agravada (tres meses a dos afios de reclusion), no
incluye los crimenes contra el derecho internacional, toda vez que las categorias que
establece como agravante son la “seguridad del Estado, la funcion publica o la econo-
mia nacional”, y se castiga con una pena muy baja, sobre todo por tratarse de una
hipotética instigacion directa y publica del delito de genocidio o de otros crimenes
contra el derecho internacional.

Teniendo en cuenta que la persecucion de crimenes contra el derecho internacio-
nal esta usualmente dirigida a quienes organizaron, planearon o incitaron a su comi-
sion, la formulacion de los grados y niveles de complicidad que plantea el CP no
resulta suficiente para dicho contexto.

Por su parte, el CPM, en sus articulos 17 y 18, también contempla las figuras de
autoria directa, coautoria y autoria mediata o indirecta, aunque la definicién de la
autoria mediata (articulo 18) corresponde mas bien a la figura del instigador. La com-
plicidad esta reconocida en el articulo 20 y la figura del encubridor puede considerar-
se incluida en el articulo 20.2. En general, las mismas observaciones realizadas con
relacion al CP son aplicables al CPM, adicionando la inadecuada formulacion del
régimen de participacion criminal, que no solo confunde las diferentes formas de
participacion, sino que no contempla para ellas una escala penal, fuera del articulo 35,
relacionado con la gradacion de la pena para el caso de complicidad.

6. La comision por omision esta prescrita en el articulo 13 bis del CP para los
delitos de resultado, con relacion a quienes se encuentran en posicion de
garantes del bien juridico lesionado por la omision del especial deber de
cuidado. Por su parte, el CPM, en su articulo 19, también contempla esta
forma de comision y de manera expresa reconoce en ella la participacion
criminal.

7y 8. Si bien el CP no establece ninguna responsabilidad especial del superior
Jjerarquico, el CPM, en su articulo 13.3, contempla como causa de inculpabi-
lidad la “obediencia jerarquica”; en la misma disposicion establece la res-
ponsabilidad de quien da la orden y la causal de justificacion de quien actiia
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en cumplimiento de una orden. Este lltimo caso tiene lugar siempre y cuan-
do exista una relacion de inmediata dependencia entre el superior y el infe-
rior que ejecuta la orden, que esta se dé en el contexto de las relaciones
habituales de la jerarquia militar, retuna las formalidades reglamentarias y no
constituya una “clara” violacion de preceptos constitucionales.

De tratarse de una orden inconstitucional, el CPM prevé la remonstratio para
actuar como eximente de responsabilidad. Vale decir, que el inferior efectie la repre-
sentacion del contenido antijuridico de la orden, bajo pena de ser igualmente respon-
sable. Esta prevision esta en concordancia con la CPE, que en su articulo 13 determi-
na de manera expresa que en el caso de “atentados contra la seguridad personal” son
responsables los autores inmediatos. Asimismo, el articulo 112.5 de la CPE excluye,
con relacion a los autores inmediatos, el cumplimiento de 6rdenes superiores como
causal de justificacion ante la violacion de garantias constitucionales durante el estado
de sitio o de excepcion.

Cabe notar que, con relacion a la responsabilidad penal imputable a los minis-
tros de Estado por los delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones, la CPE, en su
articulo 106, desconoce todo efecto exculpante que pudiera tener el cumplimiento de
una orden verbal o escrita del presidente de la Republica.

Por su parte, el articulo 11.2 del CP exonera de responsabilidad penal al que “en
el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo, cumplimiento de la ley o de un
deber, vulnera un bien juridico ajeno. II. El exceso en las situaciones anteriores sera
sancionado con la pena fijada para el delito culposo. Cuando proviniere de una exci-
tacion o turbacion justificables por las circunstancias concomitantes en el momento
del hecho, estara exento de pena”.

El efecto exculpante que el cumplimiento de una orden tiene en el CP, que en
realidad lo entiende como cumplimiento de la ley o de un deber, es bastante amplio al
no incorporar limitaciones precisas y, mas ain, admitiendo el exceso en una “excita-
cion o turbacion”. En efecto, las limitaciones concurrentes que establece el articulo
33 del Estatuto de Roma —vale decir, el desconocimiento de la ilicitud de la orden y
el caracter no manifiestamente ilicito de ella (como las 6érdenes de cometer genocidio
y crimenes de lesa humanidad)— estan ausentes en el CP. La amplitud de dicho efecto
exculpante es reforzada con el planteamiento, antes abordado, del error de derecho.
Asimismo, a diferencia del Estatuto de Roma, la formulacion del CP apunta hacia las
ordenes emitidas en un contexto oficial o de gobierno.

En sintesis, puede advertirse que la responsabilidad del superior jerarquico (com-
mand responsibility)” no esta, por lo menos de manera expresa, reconocida en la
CPE ni en el CP.

4 Sobre la teoria del command responsibility o responsabilidad del superior jerarquico, véase K.
Ambos, “La responsabilidad del superior en el derecho penal internacional”, en La nueva justicia penal
supranacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002.
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La legitima defensa constituye un eximente de la responsabilidad penal, con-
forme el articulo 11.1, 1, del CP. A diferencia del Estatuto de Roma, que en
suarticulo 31.1 ¢ considera la legitima defensa ante el uso de la fuerza ilicito
y actual, el CP se refiere a la agresion injusta e inminente. Si bien los térmi-
nos actual ¢ inminente podrian entenderse como sinénimos, no ocurre lo
propio con injusto e ilicito. Asimismo, el CP emplea el término agresion,
que ante una eventual tipificacion del delito de agresion podria suscitar difi-
cultades de interpretacion.

La ampliacion de la legitima defensa, en el contexto de los crimenes de guerra, a
los bienes protegidos y el tratamiento de la argumentacion de participacion en una
fuerza que realice una operacion de defensa que establece el Estatuto de Roma resul-
tan también ajenos al CP, que no regula la legitima defensa en el contexto de un
conflicto armado. Por su parte, el CPM, en su articulo 8.1, reconoce la legitima defen-
sa como causal de justificacion, con la misma formulacion del CP.

10. El estado de necesidad, conforme al articulo 8 del CPM, constituye eximen-

11.

te de responsabilidad. A diferencia del Estatuto de Roma, cuyo articulo 31.1
d restringe su aplicacion al contexto de amenazas de muerte o lesiones cor-
porales, el CPM se refiere, de manera mas general, a la causacion de un mal
para evitar otro mayor. Asimismo, si bien el CPM incluye el dolus corres-
pondiente, a diferencia del Estatuto de Roma, que requiere de una accioén
necesaria y razonable, el CPM se refiere a la inexistencia de otra alternativa,
parametro que pareceria ser mas alto.

Con relacion a la edad minima, conforme a los articulos 5 del CP y 5 del CPM,
a diferencia del Estatuto de Roma, son penalmente imputables los mayores de
16 afios en el momento de la comision del delito y no existe una mayoria de
edad penal distinta para el caso de crimenes contra el derecho internacional. No
obstante, puede advertirse que la CPE, en su articulo 220.1, plantea el ejercicio
de los derechos ciudadanos a partir de los 18 afos, al igual que el ejercicio de la
capacidad de obrar que establece el Codigo Civil, de modo que en el ordena-
miento juridico boliviano no existe una mayoria de edad uniforme.

12. Respecto a las reglas de determinacion de la pena, el CP establece en su articulo

37, como parametros de determinacion, la “personalidad del autor, la mayor o
menor gravedad del hecho, las circunstancias y las consecuencias del delito”.
Por su parte, el articulo 38 establece las circunstancias para apreciar la persona-
lidad del autor. Pese a la terminologia restrictiva empleada por el CP, que hace
alusion unicamente al autor del delito, excluyendo las otras formas de participa-
cion criminal, ha de entenderse que dichas reglas son de aplicacion también para
los otros casos de participacion criminal reconocidos por el mismo CP.

No existen reglas de determinacion de la pena especiales para el caso de crime-
nes contra el derecho internacional en el CP. No obstante, tratindose del concurso de
delitos, el CP sigue la l6gica empleada por el Estatuto de Roma.
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Sin embargo, con relacion a los crimenes de guerra, resulta importante analizar
las peculiares causales atenuantes y agravantes que contempla el CPM en sus articulos
32 y 33 respectivamente. Asi, en el primer caso contempla como causales atenuantes
la edad entre los 16 y 21 afios de edad, cuya logica es cuestionable toda vez que se
decidid establecer una edad de imputabilidad penal a partir de los 16 afios. No mayor
logica ostentan por su parte las atenuantes como consecuencia de “provocacion direc-
ta de parte del ofendido” (articulo 32.2), “perpetracion en vindicacion de una ofensa
grave” (articulo 32.3), “desconocimiento de las leyes militares, cuando el delito es
cometido durante los primeros tres meses de instruccion militar” (articulo 32.4), “ha-
ber sufrido castigos no autorizados por los reglamentos militares” (articulo 32.5),
“los crimenes pasionales” (articulo 32.7). En consecuencia, puede afirmarse que el
CPM admite la vendetta como atenuante de la conducta. La tnica causal atenuante
que resulta en concordancia con el Estatuto de Roma y las Reglas de Procedimiento y
Prueba de la CPI es la prescrita en el articulo 31.8, referida a los esfuerzos posteriores
al acto para impedir o remediar el dafio causado.

Sibien las causales agravantes que establece el CPM estan en cierta consonancia
con el derecho internacional humanitario, la primera causal se aparta de ese esquema
al reconocer como agravante la comision del “delito contra un superior o una autori-
dad” (articulo 33.1).

13. Aligual que el Estatuto de Roma, el sistema penal boliviano solo reconoce la
responsabilidad penal respecto de las personas naturales y no de las perso-
nas juridicas. Vale decir, la responsabilidad penal es intuito persona, como
se advierte en los articulos 5 del CP y 5 del CPM.

14.La CPE, en su articulo 52, confiere completa inmunidad de acusacion, per-
secucion o arresto a los senadores y diputados, desde el momento de su elec-
cion hasta la finalizacion de su mandato, salvo licencia de la propia Camara
a la que pertenezcan. Asimismo, el vicepresidente de la Republica, en su
calidad de presidente nato del Congreso, goza de las mismas inmunidades y
prerrogativas (articulo 53). Por su parte, la persecucion penal del presidente,
vicepresidente, ministros de Estado y prefectos, por delitos cometidos en el
ejercicio de sus funciones, esta sujeta a juicio de responsabilidades,® previa
autorizacion del Congreso por dos tercios de votos (articulo 118.5).

Debe reconocerse que, si bien dicho régimen técnicamente no constituye una inmu-

nidad absoluta, representa en la practica inmunidad sujeta a control politico mas que

SOEl proceso se sustancia ante la Corte Suprema de Justicia por acusacion del Congreso Nacional,
tomando como base normas del procedimiento comun, aunque las sentencias no son factibles de impug-
nacion, en contravencion con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de
Costa Rica, de 1969, ratificada por el Estado boliviano el 11 de febrero de 1993 mediante ley n° 1.430.
Sobre el tema véase R. Imaiia, “Informe nacional Bolivia”, en Las reformas procesales en América
Latina, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000, p. 95.



102 PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES ...

juridico, al requerirse la licencia de la propia Camara en el primer caso y del Congreso en
el segundo. En ese entendido, recientemente se ha planteado la modificacion de dicho
régimen, a cuya propuesta de reforma se hace referencia en la seccion G.

Sin embargo, interpretando el régimen actual que plantea la CPE a la luz del
Estatuto de Roma, puede considerarse que no existe incompatibilidad, por lo menos
teorica. Ante una eventual solicitud de la CPI de detencion y entrega, la respectiva
Camara o el Congreso tendrian que levantar la inmunidad; caso contrario se estaria
ante una potencial situacion de incumplimiento del articulo 89.1, generando la posibi-
lidad de aplicacion del articulo 87.7.%!

15. Con relacion al régimen de la prescripcion, cabe mencionar que Bolivia se
adhirio,” en 1983, a la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Impres-
criptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad. No obstante,
la ultima reforma del CP de 1997 no reconocio el caracter imprescriptible de
los crimenes contra el derecho internacional.

El ejercicio de la accion penal, conforme al articulo 101 del CP, prescribe:

“a) En ocho afios, para los delitos que tengan senalada una pena privativa de
libertad de seis 0 mas de seis afos; b) En cinco afios, para los que tengan sefialadas
penas privativas de libertad menores de seis y mayores de dos afios; ¢) En tres afios,
para los demas delitos”. Por su parte, el CPM, en su articulo 40, establece veinte afos
de prescripcion para los delitos “que merezcan pena de muerte”,*® dos tercios de la
pena maxima para el caso de delitos con privacion de libertad y cinco afios para
delitos sancionados con privacion de honores y derechos.

La casi inexistente persecucion penal de crimenes contra el derecho internacional en
el contexto boliviano contribuy6 a que dicha inconsistencia del ordenamiento penal con
el derecho internacional pasara inadvertida. Solo recientemente, con el pedido de deten-
cion con fines de extradicion del extinto presidente de Bolivia Hugo Banzer, por su su-
puesta participacion criminal en delitos de lesa humanidad, se abre el debate, aunque de
manera secundaria, sobre la imprescriptibilidad de los delitos imputados. Habiéndose
centrado la decision jurisdiccional sobre la procedencia o no de la detencidn con fines de
extradicion, no hubo un pronunciamiento jurisdiccional en cuanto a la obligacion interna-
cional de asumir la imprescriptibilidad de los crimenes contra el derecho internacional,
conforme lo prescrito por la mencionada Convencion y por el articulo 34 del nuevo CPP,
que indica: “Tendran aplicacion preferente las reglas sobre prescripcion contenidas en
Tratados y Convenios Internacionales vigentes”.

En concordancia con la norma procesal penal y el derecho internacional, la in-
corporacion expresa de dicho caracter imprescriptible en el CP y el CPM cobra rele-

ST, Gartner, “Implementation of the ICC Statute in Austria”, en The Rome Statute and Domestic
Legal Orders, vol. I: “General Aspects and Constitutional Issues”, Nomos Verlagsgesellschaft, Italia,
2000, pp. 56-58.

2Decreto supremo 19.777, de 13 de septiembre de 1983.

53 A laluz de la CPE (articulo 17), se entiende la derogatoria tacita de esta sancion.
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vancia en el contexto boliviano, donde dificilmente tiene cabida la argumentacion
desde el punto de vista del derecho consuetudinario internacional. El caso Trujillo®*
constituye una clara muestra de ello: el Tribunal Constitucional resolvié el cuestiona-
miento de la supuesta prescripcion de los delitos de privacion de libertad y vejaciones
y torturas basandose en el criterio de delitos permanentes o continuos, eludiendo la
discusion de la aplicacion del derecho internacional a partir de la ratificacion de los
mencionados instrumentos internacionales, que complementan las garantias constitu-
cionales en el ordenamiento juridico interno.

16. El perddn judicial que establece el CP en su articulo 64 no cobra relevancia
para el caso en cuestion, toda vez que es de aplicacion solo en los casos de
delitos con penas menores de un afo.

Con relacion a la amnistia, la CPE faculta al presidente de la Republica para
decretar amnistia por delitos politicos (articulo 96.13) y también al Congreso, el mis-
mo que adicionalmente puede conceder el indulto, con caracter general, previo infor-
me de la Corte Suprema de Justicia (articulo 59.19). EI CPM reconoce la amnistia
como una forma de extincion de la accion penal (articulo 48).

Entre los beneficios que orientados a la “colaboracion eficaz” se suscitaron en la
practica, cabe destacar el “decreto de arrepentimiento” de 1991,% que posibilito la
atenuacion de las penas en favor de los narcotraficantes.

17.La CPE, en su articulo 33, reconoce la prohibicion de retroactividad de la
ley en general y establece la excepcion en materia penal cuando beneficie al
“delincuente”, conforme a la terminologia empleada por la CPE. En el mis-
mo sentido, el articulo 4 del CP refuerza la nocion de irretroactividad y del
principio de legalidad.

18.Si bien la CPE no contempla el principio ne bis in idem, el articulo 4 del
CPP, a diferencia del antiguo Codigo de Procedimiento Penal, contiene de
manera expresa la prohibicion del ne bis in idem y extiende sus efectos a las
sentencias ejecutoriadas dictadas en el extranjero, entendiendo que quedan
incluidas tanto las dictadas por tribunales nacionales como internacionales.
En consecuencia, la garantia otorgada por el articulo 20.2 del Estatuto de
Roma queda reconocida por el CPP.

El mencionado articulo 4 del CPP, al establecer que “la sentencia ejecutoriada
dictada en el extranjero sobre hechos que puedan ser conocidos por los tribunales
nacionales producira efecto de cosa juzgada”, demuestra la necesidad de implementa-
cion de los crimenes de competencia de la CPI en la extension reconocida por el
Estatuto de Roma.

Asimismo, el principio de ne bis in idem es también reconocido en el ambito de
la extradicion. Con arreglo al articulo 151.2 del CPP, es improcedente el pedido de

4 Con mayor detalle en el punto F.
33 Decreto 22.881, de 9 de septiembre de 1991.



104 PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES ...

extradicion cuando existe cosa juzgada, conforme al ordenamiento juridico interno,
sobre el delito que motiva la solicitud.

II.  Otros presupuestos generales de la punibilidad y exenciones de pena
relevantes para el castigo de crimenes internacionales

No los hay.

E. Diferencias procesales en los crimenes internacionales con respecto
al “procedimiento normal”

El nuevo CPP —en vigencia plena desde abril de 2001— no contempla reglas
procesales especiales para el caso de persecucion de crimenes contra el derecho inter-
nacional. En todo caso, ha de entenderse que rige el mismo procedimiento aplicable
para el caso de delitos de accion publica en relacion con la persecucion de los tipos
desarrollados anteriormente que, en cierto modo, recogen algunos de los elementos
de los crimenes contra el derecho internacional.

Con relacion al ambito castrense, rige el Codigo de Procedimiento Penal Militar
(CPPM),’ que, si bien enuncia los principios de legalidad, presuncion de inocencia e
inviolabilidad de la defensa, responde a la estructura inquisitiva. Asimismo, es de
advertir que, conforme a las conductas tipificadas por el CPM, también se juzgan en
este ambito delitos comunes, como homicidio simple, asesinato, secuestro, lesiones
leves y graves (articulos 205, 208, 209, 195 y 198, respectivamente), entre otros ya
contemplados en el CP.

Si bien la etapa de instruccion es llevada a cabo por un juez “sumariante”, su
papel e independencia estan en funcion de la autoridad militar, sin formacion juridica,
que determina el inicio de la investigacion, designa al juez sumariante y determina y
dicta, basandose en las conclusiones del sumario informativo realizadas por el juez
sumariante, auto de sobreseimiento, sancion disciplinaria, remision a tribunal de ho-
nor, procesamiento o remision a la jurisdiccion comun.

No obstante la mencionada autoridad militar cuenta con un dictamen elaborado
por un asesor juridico, con caracter previo al auto de determinacion de la etapa suma-
rial, ejerce en si, como el propio articulo 104 del CPPM indica, jurisdiccién judicial
en razon de su jerarquia.

Asimismo, es la mencionada autoridad militar quien decide sobre la competen-
cia militar u ordinaria (articulo 104.5), sin que exista, por lo menos de manera expre-
sa, prevision de revision por la jurisdiccion ordinaria.

S¢Decreto ley 13.321, de 22 de enero de 1976.
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En consecuencia, puede afirmarse que el procedimiento penal militar no respon-
de a las exigencias del debido proceso ni a la estructuracion de un proceso penal
democratico, por lo que su modificacion es esencial para el proceso de implementa-
cion del Estatuto de Roma.

F. La practica efectiva de persecucion

De la informacion obtenida se coligen la inexistencia de persecucion penal del
crimen de genocidio y la casi inexistente persecucion efectiva de los delitos comunes
relacionados. Al respecto, se citan a continuacidn los dos casos contemporaneos de
relevancia.

1. El caso Trujillo, parte de las desapariciones acaecidas durante el régimen de
facto del extinto presidente Banzer (1971-1978),%” ha sido trascendental para
lo que constituye la aceptacion de la desaparicion forzada de personas como
una conducta delictiva del Estado y, por otro lado, ilustrativo de la falta de
decision estatal de persecucion doméstica.

En efecto, pese a haber sido parte de las desapariciones forzadas acaecidas du-
rante el mencionado periodo dictatorial, el caso Trujillo fue procesado por los delitos
de privacion de libertad y vejaciones y torturas (articulos 292 y 295 del CP, respecti-
vamente), al no existir tipificacion penal para la desaparicion forzada de personas.

La madre del desaparecido Juan Carlos Trujillo Oroza, después de obtener un
radiograma firmado por el entonces subsecretario del ministro del Interior, en el que
se ordenaba la libertad de su hijo, en 1972, realizo6 diversas peticiones y gestiones ante
los Poderes Ejecutivo y Legislativo, mas no pudo denunciar los hechos ante los tribu-
nales bolivianos por la inestabilidad politica del pais.*®

Por consiguiente, veinte afios después, el 28 de septiembre de 1992, presentod
denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos. El 14 de junio de
1994, el Estado boliviano aceptd su responsabilidad por los hechos denunciados.
Posteriormente, la Comision considerd que el Estado boliviano no habia dado cum-
plimiento apropiado a sus recomendaciones y por tal razéon el 9 de mayo de 1999
decidi6 someter el caso a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Por senten-
cia de 27 de febrero de 2000,* la Corte declaro la violacion de los derechos protegi-
dos por los articulos 1.1, 3, 4, 5.2, 7, 8.1 y 25 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, por lo que ordend abrir el procedimiento sobre reparaciones.

7Las fuerzas de seguridad habian detenido a Trujillo, un estudiante universitario de 21 afios de
edad, el 23 de diciembre de 1971, y no fue visto nunca mas después del 2 de febrero de 1972 (US
Department of State, /999 Country Reports on Human Rights Practices, Bureau of Democracy, Human
Rights, and Labour, 2000).

8 Sentencia constitucional n° 1.190/01-R, de 12 de noviembre de 2001.

9 Caso Trujillo Oroza contra Bolivia.
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Eljuez quinto de Instruccion en lo Penal dict6 auto inicial de instruccion el 27 de
marzo de 2000 contra siete imputados. EI 31 de agosto de 2000 los imputados inter-
pusieron cuestiones previas de prescripcion. Mediante auto de 10 de noviembre de
2000 el juez admitio la cuestion previa de prescripcion y dispuso el archivo de obra-
dos, resolucion que fue apelada. El 12 de enero de 2001 la Sala Penal Primera de la
Corte Superior de Santa Cruz confirm¢ el auto apelado.

El 27 de julio de 2001 se interpuso recurso de amparo constitucional, que por
resolucion de 27 de agosto de 2001 se declaré improcedente. En revision por el Tri-
bunal Constitucional, la mencionada resolucion fue revocada, declarandose proce-
dente el recurso y anulandose el auto de 10 de noviembre de 2000, por lo que corres-
pondia continuar con el proceso penal en contra de los imputados.

El racional del Tribunal Constitucional fue que los delitos en cuestion no pres-
cribieron, al tratarse de delitos permanentes y haberse seguido todas las acciones per-
tinentes y posibles desde que comenzo su ejecucion. De esa manera, se sustrajo la
discusion del caracter imprescriptible de los delitos en cuestion desde el punto de
vista del derecho internacional y su aplicacion en el contexto nacional.

Asimismo, el caso constituye un importante indicador del grado de eficacia de
ejecucion que adquieren las sentencias supranacionales —en este caso de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos— en el ordenamiento juridico interno.

2. Por otro lado, de importancia para el caso boliviano ha sido el exhorto
suplicatorio de detencidon provisional/preventiva con miras de extradi-
cion del extinto presidente Hugo Banzer, que formul6 un juez argentino
en diciembre de 2001 dentro del caso Videla Jorge Rafael y otros / Pri-
vacion ilegal de la libertad personal (méas conocido como caso Plan
Condor). La solicitud justifico la imprescriptibilidad de los delitos im-
putados, con base en la vigencia de la Convencion sobre Imprescriptibi-
lidad de los Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad de la ONU, la De-
claracion de la Asamblea General de diciembre de 1992 y la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas. No obstante, el
auto supremo,® amparado en el requerimiento fiscal, no entrd en consi-
deraciones de fondo con relacion a la imprescriptibilidad u otras, y de-
claré improcedente la solicitud por no existir peligro de fuga que tornara
necesaria la detencion preventiva, sobre la base de las garantias constitu-
cionales y procesales penales. Cabe preguntarse cual habria sido el auto
supremo de haberse requerido la extradiciéon misma.

En general, puede afirmarse que Bolivia no se caracteriza por tener una his-

toria de procesamiento y sancion a las violaciones de la ley por agentes estatales.
Por tanto, es historico el juicio de responsabilidades que culminé en la condena

0 Auto supremo n° 25/2002, de 27 de febrero de 2002.
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de la dictadura de Luis Garcia Meza, quien al presente cumple condena en la
carcel de Chonchocoro.®!

Los corrientes excesos de la fuerza publica que derivan en graves violaciones a
los derechos humanos tienen lugar en un escenario de practicamente completa impu-
nidad. En efecto, la incapacidad del gobierno de completar efectivamente las investi-
gaciones e identificar y sancionar a los responsables resulta en una atmoésfera de im-
punidad.®®> No obstante, dicha capacidad de investigacion y decision de persecucion
penal es ciertamente distinta cuando se trata de perseguir y sancionar a quienes “in-
fringen o atentan contra el orden publico”.®

Si bien se reconoce que los sistemas de persecucion penal han resultado ser
selectivos, dicha situacion alcanza en Bolivia limites incontrastables cuando se trata
de persecucion de delincuencia de Estado. Es probable que ello sea reforzado por la
marcada diferencia en el relativo grado de control social que se advierte cuando este
es ejercido por grupos mas cercanos al poder y grupos mas marginados del poder,
politico y econémico, que ha sido tradicionalmente extremo en Bolivia, sumado a
ello el incipiente grado de control social. Si bien desde agosto de 2002, con el cambio
de gobierno, la poblacidon indigena asume por primera vez importante representacion
en los Poderes Legislativo y Ejecutivo, aiin no se perciben repercusiones importantes
de este cambio en la persecucion penal.

A lo anterior se agrega la incongruencia que se ha dado en la practica de la
supuesta independencia del Ministerio Publico —que conforme a la CPE es un “6rga-
no extrapoder”— respecto de los Poderes estatales. Dicha situacion lleva a pensar en
lanecesidad de controles sociales sobre la discrecionalidad en el ejercicio de la accion

1 Comisién Andina de Juristas, “Derechos humanos: 15 afios promoviendo el imperio del dere-
cho”, en Informativo Andino n° 129, 1997; L. Andrade, Los caminos de la corrupcion, La Vaca Sagra-
da, La Paz, 1992.

2Por ejemplo, no se completaron las investigaciones de las muertes y serios enfrentamientos de
1997 en la region del Chapare, o las muertes en las confrontaciones de Amayapampa en diciembre de
1996. Una investigacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos determiné que las fuer-
zas de seguridad cometieron excesos resultantes en la muerte de 9 civiles y 32 heridos y que el gobierno
no actuo para identificar y sancionar a los responsables (US Department of State, /999 Country Reports
on Human Rights Practices, Bureau of Democracy, Human Rights and Labour, 2000).

La Asociacion de Familiares de los Desaparecidos y Martirizados por la Democracia (ASOFAMD)
tiene 156 casos registrados de personas que desaparecieron por razones politicas. Hay varias actuacio-
nes legales que entrafian casos que datan de 1980 a 1981, ninguno de los cuales a fines de 1991 —vale
decir, después de diez afios— habia concluido con sentencia (US Department of State, Informes por
paises americanos y del Caribe referentes a las prdacticas de derechos humanos durante 1991, Comi-
sion Conjunta, 1992).

83 Asi por ejemplo, el caso del oficial de policia que fue torturado y muerto aparentemente por
grupos criminales que habrian estado operando con los grupos cocaleros del Chapare, llevo al Gobierno
a suspender el dialogo con los dirigentes cocaleros en enero de 2002, hasta que estos entregaran los
nombres de los responsables (La Razon, 25 de enero de 2002).
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penal del Ministerio Publico, teniendo en cuenta el papel protagénico que le atribuye
el nuevo CPP en el ejercicio de la accion penal publica.®

Asimismo, la independencia de la judicatura queda bajo cuestionamiento. De
acuerdo con los articulos 117y 119, concordantes con los articulos 59 y 68 de la CPE,
los ministros de la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional son elegidos por dos
tercios de votos del Congreso Nacional. En la practica esto ha demostrado no contri-
buir a una judicatura independiente de todo poder politico, que en definitiva es la
garantia para preservar el orden constitucional.®

G. Proyectos de reforma. Valoracion juridica. Debate juridico-politico
1.  Proyectos de reforma

El 1 de agosto de 2002 se promulgé la Ley de Necesidad de Reformas de la
CPE,* que establece modificaciones importantes con relacion a dicho marco juridi-
co. Entre las modificaciones relevantes para el tema objeto del presente informe esta,
por un lado, la incorporacion de la siguiente especificidad: “Los derechos fundamen-
tales y garantias de la persona se interpretaran y aplicaran conforme a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los Tratados, Convenciones y Convenios Interna-
cionales ratificados por Bolivia en esta materia”. Si bien esta prevision no es expresa
en cuanto a la jerarquia que ostentan los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos, puede deducirse que de esta manera adquieren rango constitucio-
nal, al ser rectores de interpretacion y aplicacion de los propios derechos y garantias
constitucionales. En consecuencia, el principio de universalidad resulta compatible
con el orden constitucional.

Por otro lado, respecto a la inmunidad parlamentaria, esta ley modifica el citado
articulo 52, sustituyendo la licencia de la Camara por la de la Corte Suprema de
Justicia, salvo en el caso de delito flagrante. Asimismo, modifica el articulo 15 en los
siguientes términos: “Las autoridades, funcionarios o agentes publicos y los particu-
lares que vulneren los derechos y garantias de la persona estan sujetos a la accion
penal que corresponda y a la accion civil para la reparacion de los dafios y perjuicios
causados”.

Al respecto, R. Ledezma, “El Ministerio Publico: perspectiva y disyuntivas en la reforma de la
justicia penal en Bolivia”, en Revista Latinoamericana de Politica Criminal, afio 2, n° 2, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 1997.

5 Al respecto, C. Villarroel, “Temas para la reforma constitucional: inmunidad parlamentaria,
independencia judicial”, en Gaceta Juridica, La Paz, 29 de enero de 2002.

% Conforme al disefio constitucional, la ley de declaracion de necesidad de la reforma es conside-
rada en la legislatura de un nuevo periodo constitucional, de conformidad con el procedimiento legisla-
tivo (articulo 231 de la CPE).



INFORMES NACIONALES / ELIZABETH SANTALLA VARGAS - BOLIVIA 109

De importancia para el aspecto procesal es la incorporacion de un apartado al
articulo 12 (de prohibicion de tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes)
que recoge la teoria del “fruto del arbol envenenado” respecto a la prueba obtenida en
violacion a los derechos fundamentales y garantias de la persona, o por procedimien-
to o medio ilicito.

Con relacién a la incorporacion en el derecho interno del delito de desaparicion
forzada de personas, el 10 de diciembre de 2002 el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos presentd al Parlamento el anteproyecto de Ley para la Tipificacion de la
Desaparicion Forzada de Personas. Pese a que la ratificacion del Estatuto de Roma es
anterior a la fecha de presentacion del mencionado anteproyecto, la exposicion de
motivos indica que este responde a la necesidad de revisar la legislacion penal para
adecuarla a la normativa internacional de la que el Estado boliviano es “signatario”:%’
“Declaracion Universal de Derechos Humanos; Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica”,
omitiendo toda referencia al Estatuto de Roma.

El anteproyecto comprende solamente un articulo:

Titulo X, Capitulo V, Delitos contra los Derechos Humanos.

Articulo 292 (bis). Desaparicion Forzada de Personas.

El que con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia de algin 6rgano del Estado,
privare de libertad a una o mas personas y deliberadamente oculte o niegue informacion
sobre el reconocimiento de la privacion de libertad o sobre el paradero de la persona,
impidiendo asi el ejercicio de recursos y de garantias procesales, sera sancionado con
pena de presidio, de cinco a quince afios. Si como consecuencia del hecho resultaren
graves dafios fisicos o psicologicos en la victima, la pena serd de quince a veinte afios de
presidio. Si el autor del hecho fuere funcionario publico, el maximo de la pena sera
agravada en un tercio. Si a consecuencia del hecho, se produjere la muerte de la victima,
se impondra la pena de treinta aflos de presidio.

Aunque el anteproyecto no indica su modo de implementacion, puede conside-
rarse que se trata de su incorporacion en el titulo X del CP, de “Delitos contra la
libertad”, que contiene cuatro capitulos: “Delitos contra la libertad individual”, “De-
litos contra la inviolabilidad del domicilio”, “Delitos contra la inviolabilidad del se-
creto”y “Delitos contra la libertad de trabajo”. Sin embargo, la adicion de un capitulo
con un solo tipo penal, denominado —de manera muy genérica, por cierto— “Delitos
contra los Derechos Humanos”, parece indicar lo contrario. Por otro lado, la numera-

7La terminologia empleada en el anteproyecto corresponde en todo caso a la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos, mas no a los demas instrumentos internacionales que no solo han sido
suscritos sino también ratificados. La distincion es importante, toda vez que el Estado boliviano no
solamente es signatario sino Estado parte, con lo que ha adquirido un mayor grado de compromiso,
tanto internacional como nacional.
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cion —articulo 292 bis— indica mas bien que se trata de la adicion del tipo al articulo
292 ya existente, cuyo nomen juris es “privacion de libertad”, dentro del capitulo I, de
“Delitos contra la libertad individual”.

En cuanto a la formulacion del tipo penal, puede advertirse que la conducta no
guarda como contexto un ataque sistematico o generalizado dirigido contra una po-
blacion civil, razén por la cual no constituye implementacion del Estatuto de Roma.
Asimismo, el tipo parece referirse uinicamente a privaciones de libertad ilegales, a
diferencia de los “Elementos de los crimenes” del Estatuto de Roma, que compren-
den también las circunstancias de arresto o detencion que pudieran haberse suscitado
de manera legal. Por otro lado, a diferencia del Estatuto de Roma, el tipo penal acepta
como autores calificados solo a 6rganos del Estado, cuya participacion se manifieste
a través de un funcionario publico o particular, omitiendo otras estructuras de poder
como organizaciones politicas.

Finalmente, cabe mencionar que Bolivia ha comenzado el proceso de imple-
mentacion del nuevo CPP y de reformas al CP. Aunque ambos proyectos no sur-
gieron ante la necesidad especifica de implementacion del Estatuto de Roma, se
entiende que la asimilaran. Su evaluacion sera factible cuando los proyectos sean
difundidos.

II.  Valoracion juridica del déficit en cuanto al poder punitivo nacional
por la ciencia y la jurisprudencia

Es escasa la doctrina nacional a la que se pueda hacer referencia con especifici-
dad sobre el punto en cuestion. La mayor parte de las publicaciones se limitan a
describir o explicar el Estatuto de Roma y a abogar por su plena vigencia, mas que a
discutir aspectos especificos de implementacion. En todo caso, el ambito de coopera-
cion judicial con la CPI, en particular en los aspectos de detencion y entrega de perso-
nas, ha suscitado mayor atencion; se reconoce la cooperacion como un elemento cru-
cial para la efectividad de la CPI y, por consiguiente, la necesidad de revisar la legis-
lacion procesal penal para tal efecto.®®

Con relacion a pronunciamientos expresos de necesidad de modificacion y ade-
cuacion de la legislacion penal y procesal penal militar a la normativa internacional
incorporada al ordenamiento interno, corresponde hacer referencia al Informe del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos sobre la CPI, de marzo de 2002, que se
manifiesta en ese sentido.

Si bien la mayor parte del ambito juridico reconoce la importancia de la ratifica-
cion del Estatuto de Roma, se han suscitado ins6litos pronunciamientos contarios, en
particular con relacion al reconocimiento del caracter de imprescriptibilidad de los

%K. Longarich, “La cooperacion internacional en el Estatuto de Roma”, en Revista Boliviana de
Ciencias Penales (Sociedad Boliviana de Ciencias Penales), 3* época, n® 10, 2000.
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crimenes de lesa humanidad, a raiz del pedido de detencion con fines de extradicion
del extinto presidente Banzer, ya comentado.®

Fuera de los casos mencionados, la jurisprudencia nacional no se ha pronuncia-
do mayormente con relacion al déficit normativo a la luz del derecho internacional.
Respecto a la desaparicion forzada de personas, la necesidad de contar con una tipi-
ficacion propia de este delito se evidencio en el historico juicio de responsabilidades
seguido contra el ex dictador Luis Garcia Meza. Este fue condenado por una serie de
delitos graves, pero las desapariciones forzadas que tuvieron lugar durante su gobier-
no quedaron impunes ante la falta de tipicidad.”” Asimismo, el caso Trujillo, antes
abordado, es una muestra de ello.

1I1. Debate juridico-politico

Una faceta importante del proceso judicial la constituye la oportunidad que este
representa para la difusion y el respaldo de los derechos humanos que puede obtenerse
localmente, fuera de estrados judiciales.”! En este sentido resulta de interés el caso susci-
tado por la ejecucion extrajudicial del presunto terrorista peruano Evaristo Salazar (4/e-
Jjandro Escobar) el 5 de diciembre de 1990.” A raiz del hecho, dos miembros de la
Policia Nacional fueron acusados de homicidio negligente y coaccion, y destituidos. El
juez emitio un fallo preliminar de culpabilidad. Los policias habian declarado que Salazar
fue abatido mientras trataba de escapar, pero la causa de la muerte, identificada por el
médico forense como herida de arma de fuego a corta distancia, no corroboro este hecho.
La Asamblea Permanente de Derechos Humanos argumento por cargos mas graves, con-
siderando que se trataba de una ejecucion intencional. No obstante, se descarto el asesina-
to de primer grado al tratarse de un supuesto “terrorista”.”

Asimismo, poco después que el pedido de detencion con fines de extradicion del
ex presidente Banzer se radicara en la Corte Suprema de Justicia, organizaciones sin-
dicales y activistas de derechos humanos iniciaron una campafa nacional en apoyo al
pedido del juez federal argentino Rodolfo Canicoba, denominada Movimiento de
Lucha contra la Impunidad, que reuni6 a la Asamblea Permanente de Derechos Hu-
manos, la Asociacion de Familiares de Martires y Desaparecidos, el Sindicato de la
Prensa de La Paz y la Central Obrera Departamental.”

$Véase J. Mostacedo Martinez, “Improcedencia de la extradicion del Gral. Hugo Banzer Suarez,
por mandato del Tratado de Montevideo”, en Gaceta Juridica, La Paz, 18 de enero de 2002.

7 Al respecto, Comision Andina de Juristas, “Derechos Humanos: 15 afios promoviendo el impe-
rio del derecho”, Informativo Andino n° 129, 1997.

"I Carnegie Council on Ethics and International Affairs «<www.carnegiecouncil.org/themes/
spring2000-1.html>.

2Véase Amnesty International, “Bolivia. Awaiting Justice: torture, extrajudicial executions and
legal proceedings”, Al Index, AMR, 18 de septiembre de 1996.

3US Department of State, Informes por paises americanos y del Caribe referentes a las prdc-
ticas de derechos humanos, 1991, Comisién Conjunta, 2002.

"4 La Prensa, La Paz, 22 de enero de 2002.
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H. Otros aspectos especificos de caracter juridico internacional

Es de especial atencion el régimen de cooperacion internacional que prevé el
CPP, el cual abarca tanto aspectos judiciales como administrativos. El articulo 138 se
refiere, de un modo general, a la cooperacion con “autoridades extranjeras”. Si bien la
terminologia empleada no necesariamente incluye las entidades internacionales, de la
generalidad de la norma puede entenderse que esta alcanzaria eventuales solicitudes
de la CPL.7> No obstante, es de advertir que el argumento de “seguridad nacional”
que contempla el Estatuto de Roma como base para la denegatoria de cooperacion
podria constituir una traba en el caso boliviano, toda vez que la practica judicial ha
demostrado que criterios tales como “seguridad nacional” u “orden publico” son con
frecuencia objeto de manipulacion, dada la falta de directrices normativas o jurispru-
denciales para su determinacion.

Si bien el régimen de extradicion esta sujeto principalmente a las convenciones
y tratados internacionales de los que Bolivia es Estado parte, la cooperacion en ese
sentido con la CPI, como corte de caracter internacional, no obstante la similitud
funcional, es tratada como entrega de personas,” por lo que resulta necesaria la in-
corporacion de dicho régimen de manera complementaria al de la extradicion. En ese
sentido, correspondera distinguir aspectos tales como el criterio rector en el caso de
solicitudes concurrentes, que de acuerdo con el régimen de extradicion del CPP esta
orientado por el principio de territorialidad con relacion al delito mas grave y, subsi-
diariamente, por la regla del “primero en el tiempo”. Si bien a partir de la ratificacion
del Estatuto de Roma es de aplicacion lo dispuesto por el articulo 90, a efectos de
claridad, consistencia normativa y facilidad de aplicacion resulta necesaria la regla-
mentacion del régimen de entrega de personas.

Por otro lado, son de destacar los acuerdos de investigacion ante el caso de organi-
zaciones criminales internacionales que prevé el CPP en su articulo 148, facultando al
fiscal general de 1a Republica para suscribirlos cuando sea necesario, a fin de llevar a cabo
una investigacion coordinada con otros Estados u organismos internacionales.

Debe subrayarse también el reconocimiento del derecho consuetudinario indige-
na por el nuevo CPP (articulo 28), que genera la extincion de la accion penal si se trata
de delitos o faltas cometidos en una comunidad indigena o campesina por uno de sus

5 Al respecto, Comision Andina de Juristas, La Corte Penal Internacional y los paises andinos,
Lima, 2001, pp. 56-57.

¢ Para mayor referencia véase Amnesty International, The International Criminal Court. Making
the right choices, Part I11: “Ensuring effective state cooperation”, noviembre de 1997. Dada la fuerte
vinculacion de dicho argumento a la persecucion de los crimenes de competencia de la CPI, la importan-
cia de la adopcion de mecanismos para su canalizacion fue descrita en la sentencia de la Camara de
Apelacion del ICTY en Blaskic, parrafo 68.

""Para mayor referencia, véase Geert-Jan Knoops, Surrendering to International Criminal Courts:
contemporary practice and procedures, Transnational Publishers, Nueva York, 2002, pp. 11-13.
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miembros en contra de otro, cuando la comunidad hubiera resuelto el conflicto sobre
la base de su propio derecho consuetudinario y con sus propias autoridades, siempre
que dicha resolucion no sea contraria a los derechos fundamentales y garantias cons-
titucionales. Esta particular situacion es de relevancia para la aplicacion del articulo
20.3 del Estatuto de Roma, que con relacion al reconocimiento de la cosa juzgada en
las jurisdicciones domésticas considera la sentencia emanada de tribunales que ad-
quiere esa calidad. En consecuencia, una interpretacion extensiva de dicha prevision
es necesaria para el caso boliviano, aspecto que deberia ser objeto de consideracion
en la eventual implementacion del Estatuto de Roma.

I.  Valoracién personal de la situacion normativa y factica en relacion
con la persecucion penal de crimenes internacionales en Bolivia

Como se ha mencionado, la CPE, al presente, no estipula de manera expresa el
rango que adquieren los tratados —en su sentido amplio—, dejando difusa la relacion
del derecho internacional con el derecho interno. Si bien la Ley de Necesidad de
Reformas a la CPE, a considerarse en la legislatura del proximo periodo constitucio-
nal, establece de manera indirecta el rango constitucional de los instrumentos interna-
cionales en materia de derechos humanos incorporados al ordenamiento interno, di-
cha prevision no resulta suficiente para aclarar la laguna mencionada, como se advier-
te de otros cuerpos constitucionales de la region que son mas especificos en el tema.

Tal situacion es importante en razon de la influencia que puede generar en la
cultura juridica con relacion al derecho internacional, una vez que en varios contextos
se ha entendido el procedimiento constitucional de ratificaciéon como la implementa-
cion propiamente dicha. Considerando que, al menos en el &mbito de derechos huma-
nos, el derecho internacional no cobra real vigencia si no es a través de su internaliza-
cion en el derecho interno y la consiguiente modificacion de la legislacion local, pue-
de apreciarse que la vigencia de los estandares de los instrumentos internacionales
aun se encuentra en un estado embrionario. Como se sefal6 al principio, Bolivia ha
ratificado la mayor parte de los instrumentos internacionales en la materia, pero ha
dejado pendiente su implementacion.

En efecto, puede advertirse que la legislacion sustantiva penal especial atn pre-
senta importantes vacios, como es el caso de la falta de tipicidad del delito de desapa-
ricion forzada de personas; una alteracion de los valores y bienes juridicamente tute-
lados, lo que se manifiesta a través de un sistema de sanciones incongruentes con los
injustos, que otorga mayor tutela juridica a los bienes materiales y a aquellos que
situan al Estado, a través de sus distintos agentes, como sujeto pasivo del tipo penal.
Asimismo, se evidencia un déficit importante en cuanto a la tipificacion de crimenes
contra el derecho internacional, y la consiguiente insuficiencia de implementacion del
principio de universalidad. En particular, respecto a los crimenes de guerra, teniendo
en cuenta que los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos de 1977 fueron
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ratificados en 1990, la politica legislativa traducida en los Codigos Militares de 1976
resulta insuficiente y obsoleta, sin que hasta el presente se haya operado su revision.

El “colapso administrativo™ del sistema de justicia —corrupto, burocratico, in-
eficiente— desemboco en la necesidad de reforma del procedimiento penal. Sin em-
bargo, dicha necesidad no ha contemplado mayormente al derecho penal sustantivo,
en particular en lo que respecta a la parte especial, que después de la tltima reforma
del CP, de 1997, ha contado con escasos complementos. Puede advertirse que la tipi-
ficacion de delitos es por lo general poco determinada, no obstante la ley formal es la
unica fuente del derecho penal conforme a la CPE, a excepcion del reconocimiento
del derecho consuetudinario indigena por el nuevo CPP.

Si bien el proceso de ratificacion del Estatuto de Roma se mantuvo con un perfil
bajo, puede considerarse que al presente ha generado bastante atencion en la persecu-
cion penal por cortes internacionales, mas que en la importancia del principio de
complementariedad. De este modo, la discusion se ha centrado en la cooperacion
internacional mas que en la necesidad de modificacion de la legislacion interna.

No obstante, es evidente que las reglas de competencia y cooperacion interna-
cional, tanto del CP como del CPP, respectivamente, fueron concebidas en un contex-
to de relaciones entre Estados, lo que, entre otras connotaciones, se ha reflejado en la
falta de ejecucion de sentencias supranacionales. Con la ratificacion del Estatuto de
Roma se genera la necesidad de complementar y adecuar estas a las potenciales rela-
ciones que se entablan entre el Estado y la CPL
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Anexo legislativo

14/08/35: Ley de ratificacion de la Convencion de Ginebra acerca de los Heridos y
Enfermos en los Ejércitos en Campafia y la relativa a los Prisioneros de
Guerra de 1929.

15/09/50: Ley n°® 252 de ratificacion de la Convencion de La Habana sobre Dere-
chos y Deberes de los Estados en casos de Luchas Civiles de 1928.

02/02/67: CPE

13/08/70: Decreto supremo 9.345 que ratifica la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial.

23/08/72: Decreto ley n° 10.426 CP.

22/01/76: Decreto ley n° 13.321 CPM.

22/01/76: Decreto ley n° 13.321 CPPM.

05/05/80: Decreto supremo de Adhesion a la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados.

05/05/80: Decreto supremo de Adhesion al Protocolo de 1967 de la Convencidn
sobre el Estatuto de los Refugiados.

13/09/83: Decreto supremo 19.777 de adhesion a la Convencion de la ONU so-
bre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa Hu-
manidad.

31/10/84: Ley de Responsabilidad contra Altos Dignatarios de Estado.

19/07/88: Ley n° 1.008 del Régimen de la Coca y Sustancias Controladas.
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05/04/90:
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27/11/01:

05/12/01:
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05/12/01:

Ley n° 1.151 de ratificacion de los Convenios de Ginebra de 1949 y sus
Protocolos Adicionales de 1977.

Decreto supremo 22.881 de “arrepentimiento”.

Ley n® 1.430 de ratificacion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

Ley n° 1.585 de Reforma de la CPE.

Ley n° 1.685 de Fianza Juratoria contra la Retardacion de Justicia Penal.
Ley n°® 1.695 de Ratificacion de la Convencion Interamericana de Des-
aparicion Forzada de Personas.

Ley n° 1.768 de Modificaciones al CP.

Ley n° 1.939 de Ratificacion de la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

Ley n° 1.970 CPP.

Leyn®2.033 de Proteccion a las Victimas de Delitos contra la Libertad Sexual.
Ley n°® 2.043 de Ratificacion del Protocolo de 1967 de la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados.

Ley n° 2.071 de Ratificacion de la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados.

Ley n°®2.116 de Ratificacion de la Convencion Internacional sobre la Su-
presion y el Castigo del Crimen de Apartheid, Convencion sobre la Im-
prescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad, Convencion sobre la Esclavitud, Protocolo para modificar la
Convencion sobre la Esclavitud, Convencion Complementaria sobre la
Abolicion de la Esclavitud, el Trafico de Esclavos y las Instituciones y
Practicas Similares a la Esclavitud.

Ley n°2.279 Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion
del Terrorismo.

Ley n° 2.280 Convenio Internacional contra la Toma de Rehenes.

Ley n° 2.284 Convencion para Prevenir y Sancionar los Actos de Terro-
rismo Configurados en Delitos contra las Personas y la Extorsion Conexa
cuando éstos tengan Trascendencia Internacional.

Ley n° 2.285 Convenio sobre la Marcacion de Explosivos Plasticos.

Ley n°2.286 Convenio para la Represion de Actos Ilicitos contra la Segu-
ridad de la Navegacion Maritima.

Ley n° 2.287 Convenio Internacional para la Represion de los Atentados
Terroristas cometidos con Bombas.

Ley n°® 2.288 Convencion sobre la Proteccion Fisica de los Materiales
Nucleares.

Ley n® 2.289 Convencion sobre la Prevencion y el Castigo de los Delitos
contra Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Di-
plomaticos.
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05/12/01: Ley n® 2.290 Protocolo para la Represion de Actos Ilicitos de Violencia
en los Aeropuertos que prestan Servicio de la Aviacion Civil Internacio-
nal.

05/12/01: Leyn®2.291 Protocolo para la Represion de Actos Ilicitos contra la Segu-
ridad de las Plataformas Fijas Emplazadas en la Plataforma Continental.

24/05/02: Ley n° 2.398 de ratificacion del Estatuto de Roma de la CPL.

02/08/02: Ley n®2.410 de Necesidad de Reformas de la CPE.
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A. Introducao

O Brasil ratificou o Estatuto de Roma para a criagdo do Tribunal Penal Interna-
cional aos 20 de junho de 2002, ratificagdo esta promulgada pelo Decreto n. 4.388, de
25 de setembro de 2002.! Portanto, quer no plano interno, quer no plano internacio-
nal, o pais esta sujeito aos deveres impostos pelos dispositivos do Estatuto.

Ainda antes da ratificacdo, foi instalado pelo Ministério da Justica, por meio da
Portaria n. 1.036, de 13 de novembro de 2001, um Grupo de Trabalho destinado a
elaborar o Anteprojeto de Lei para implementagdo do Estatuto de Roma,? propondo
os dispositivos legais necessarios para a tipificagao dos delitos, adapta¢ao das normas
processuais ¢ regulagdo das formas de cooperagdo com a Corte.?

Nos termos da sistematica legislativa interna, a repressao de crimes internacionais
tem sido insuficiente, limitada quase que exclusivamente a previsdes sobre repressao e
punigdo de crimes de genocidio (Lein. 2.889, de 1° de outubro de 1956) e de tortura (Lei

! A consulta da legisla¢do brasileira, na Internet, pode ser feita nos enderegos: «wwwt.senado.gov.br/
legbras/> e cwww.planalto.gov.br».

20 Grupo de Trabalho que elaborou o Anteprojeto de Lei de Implementagdo do Estatuto de Roma
¢ composto pelos seguintes membros: Tarciso Dal Maso Jardim (Coordenador), Adriana Lorandi, Antonio
Paulo Cachapuz de Medeiros, Carlos Frederico de Oliveira Pereira, Ela Wiecko de Castilho, George
Rodrigo Bandeira Galindo, Gustavo Henrique Ribeiro de Melo, Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaro,
Raquel Elias Ferreira Dodge, Rafael Koerig Gessinger e Sylvia Helena Steiner.

3O Anteprojeto encontra-se em fase de consulta publica. Apos a andlise das sugestdes, o
Anteprojeto sera remetido para a Presidéncia da Republica que o encaminhara ao Congresso Nacional.
O texto do projeto ¢ a exposi¢ao de motivos podem ser acessados no enderego <www.mj.gov.bry.
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n.9.455, de 7 de abril de 1997), algumas normas contidas em acordos bilaterais de coope-
ragdo judiciaria, e uma previsdo totalmente inadequada de crimes de guerra, basicamente
contida no Cddigo Penal Militar (CPM) (Decreto Lei n. 1.001, de 21 de outubro de
1969), muito embora o Brasil tenha ratificado a maior parte dos tratados e convengoes
internacionais que tém por objeto a protecao dos seres humanos.

Assim, com a ratificacdo do Estatuto de Roma, aproveita-se neste momento o
Grupo de Trabalho para implementar ndo s6 as normas do Estatuto de Roma, como
também aquelas necessarias para a persecucao dos crimes de guerra, tal como previs-
tos nas quatro Convengdes de Genebra sobre Direito Internacional Humanitério de
1949 (G.1I, G.II, G.III e G.IV), e nos demais tratados de Direito Humanitario, bem
como modificando a legislag@o interna para fazé-la adequada a aplicacdo aos demais
crimes internacionais, revogando as disposi¢des anteriormente existentes e insuficientes
para a efetiva punicéo.

E importante esclarecer que, em matéria de normas de tratados internacionais,
apesar de a promulgagdo por decretos presidenciais ser suficiente, por si so, para
torna-los normas de direito interno, no caso de crimes ndo se admite a aplicacao direta
de seus enunciados, em face do principio constitucional da legalidade estrita (nullum
crimen sine lege praevia; nullum crimen sine lege stricta; nullum crimen sine lege
scripta; nullum crimen sine lege certa). Assim, os crimes precisam ser tipificados,
com todas as suas circunstancias, por lei interna, promulgada de acordo com o pro-
cesso legislativo proprio.

Por outro lado, tanto o Cédigo Penal (CP), quanto o CPM,* contemplam hipdte-
ses de integracdo com a normativa internacional. O artigo 5° do CP, e o artigo 7° do
CPM prevéem a aplicacdo da lei brasileira penal, militar ou comum, sem prejuizo das
convencdes e regras de direito internacional, aos crimes cometidos em territorio na-
cional ou fora dele.’ Entretanto, essas normas ndo tém sido interpretadas como nor-
mas de reenvio a normativa internacional em matéria de repressdao penal, face ao
principio da legalidade estrita acima referido, resumindo-se a serem utilizadas como
normas de integragdo ou de interpretacao.

O CP, por sua vez, contempla expressamente hipdteses de extraterritorialidade
da lei brasileira, em casos de crimes de genocidio (artigo 7°, inciso I, d)° e de crimes
que, por tratado ou convengdo, o pais se obrigou a reprimir (artigo 7°, I, a).” Neste

40 CP e o CPM, assim como os demais codigos e leis brasileiras podem ser consultados no
endere¢o <www.planalto.gov.br.

SCP, art. 5° “Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo das convengdes, tratados e regras de direito
internacional, ao crime cometido no territorio nacional”.

CPM, art. 7: “Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo das convengdes, tratados e regras de direito
internacional, ao crime cometido, no todo ou em parte, no territorio nacional, ou fora dele, ainda que,
neste caso, o agente esteja sendo processado ou tenha sido julgado pela justica brasileira”.

¢ CP, art. 7°, inc. I, letra d (cf. item C-I).

7CP, art. 7°, inc. II, letra a (cf. item C-I).
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segundo caso, ha necessidade de uma concorréncia de condigdes, dentre as quais a de
entrar o agente em territorio nacional, estar o crime previsto dentre aqueles que per-
mitem a extradigdo, ndo ter sido o agente absolvido no estrangeiro pelo mesmo fato,
e outras. Ha ainda disposicao expressa de jurisdicdo universal condicionada para os
crimes de tortura (artigo 2° da Lei n. 9.455/97).3

Até agora, s3o apenas estas as normas especiais em vigéncia em relagéo aos crimes
internacionais embora, como dito anteriormente, o Brasil ja tenha ratificado a maior parte
dos tratados e convengdes internacionais que cuidam desse tipo de delitos.

B. Os crimes internacionais e seu reconhecimento no direito interno
1.  Genocidio

O Brasil ratificou a Convengao para a prevengao e a repressao do crime de Ge-
nocidio, pelo Decreto n. 30.822, de 1952.

A ratifica¢ao da Convengao, porém, ndo era suficiente para a punigo da tortura.
A Constituigdo da Republica (CR), no seu artigo 5°, inciso XXXIX, prevé que “ndo
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”. Como
visto na Introdugdo, no sistema constitucional brasileiro ndo se admite a punigdo de
crimes sem que haja dispositivo penal tipificador expresso em lei stricto sensu, ou
seja, lei promulgada de acordo com o processo legislativo proprio. Logo, ndo ha
como ter-se por suficiente a ratificagcdo de tratados internacionais que contenham nor-
mas criminalizadoras para que estas possam ter aplicagdo direta no direito interno. Da
mesma forma, ndo ha precedentes que admitam a persecucéo penal de condutas re-
conhecidas pelo direito consuetudinario internacional, até porque inexistente, em
matéria penal, a chamada clausula geral de extensdo ou clausula de mandato legal
especial de aplicacdo, como existente em outros paises (v.g., artigo 25 da Consti-
tuicdo alema).

Assim, no plano interno, o crime de genocidio vem previsto em trés diferentes
dispositivos da legislagdo interna brasileira:

a) na Lein. 2.889/56. Aqui, a defini¢cdo legal se aproxima daquela contida na
Convengao para a Prevengao e Puni¢do do Crime de Genocidio, de 1948,
ratificada pelo Brasil em 1952.

O artigo 1° descreve o nucleo da conduta tipica:

Artigo 1°. Quem, com a intengao de destruir, no todo ou em parte, grupo nacional,
étnico, racial ou religioso, como tal:

81e19.455/97, art. 2°: “O disposto nesta lei aplica-se ainda quando o crime ndo tenha sido come-
tido em territorio nacional, sendo a vitima brasileira ou encontrando-se o agente em local sob jurisdigao
brasileira”.
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a) matar membros do grupo;

b) causar lesdo grave a integridade fisica ou mental de membros do grupo;

¢) submeter intencionalmente o grupo a condigdes de existéncia capazes de
ocasionar-lhe a destrui¢do total ou parcial;

d) adotar medidas destinadas a impedir nascimentos no seio do grupo;

e) efetuar a transferéncia forcada de criangas do grupo para outro grupo.

Sera punido:

— com as penas do artigo 121, § 2° do Coddigo Penal, no caso da letra ‘a’;
— com as penas do artigo 129, § 2° no caso da letra ‘b’;

— com as penas do artigo 270, no caso da letra ‘c’ ;

— com as penas do artigo 125, no caso da letra ‘d’;

— com as penas do artigo 148, no caso da letra ‘e’.

Sdo também puniveis a associagdo para a pratica de quaisquer desses crimes
(artigo 2°) e o incitamento a pratica de tais crimes (artigo 3°).
b) no artigo 208 do CPM (Decreto 1.001/69), que prevé o crime de genocidio
praticado por militar em tempo de paz. A descricdo tipica integra-se com a
previsdo do tipo penal de genocidio previsto na Lei n. 2.889/56.

Artigo 208. Matar membros de um grupo nacional, étnico, religioso ou pertencente
a determinada raca, com o fim de destruigdo total ou parcial desse grupo.

Pena: reclusdo, de quinze a trinta anos

Paragrafo tnico: Sera punido com reclusdo, de quatro a quinze anos quem, com o
mesmo fim:

1. inflige lesdes graves a membros do grupo;

II. submete o grupo a condic¢des de existéncia, fisicas ou morais, capazes de

ocasionar a eliminacao de todos os seus membros ou parte deles;

II1. forga o grupo a sua dispersado

IV. impoe medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo;

V. efetua coativamente a transferéncia de criangas do grupo para outro grupo

¢) nos artigos 401 ¢ 402 do mesmo CPM, que prevéem, da mesma forma, o
crime de genocidio praticado por militar em tempo de guerra.

Artigo 401- Praticar, em zona militarmente ocupada, o crime previsto no artigo 208:

Pena: morte, grau maximo; reclusdo, de vinte a trinta anos, grau minimo.

Artigo 402 - Praticar, com o mesmo fim e na zona referida no artigo anterior,
qualquer dos atos previstos nos ns. I, IT, III ,IV e V, do paragrafo tinico do artigo 208:

Pena: reclusdo, de seis a vinte e quatro anos.

O tipo penal de crime de genocidio, como se v€, além de refletir a defini¢ao
trazida pena Convengdo sobre Genocidio, esta bastante proxima daquela agora pre-
vista no artigo 5° do Estatuto de Roma.

Pelo fato de o crime de genocidio vir definido em lei, e até que a lei seja modificada,
¢ a estrutura descrita no dispositivo legal a unica possivel para a persecucao penal. Assim,
pouco ou nenhum sentido tém as disposigoes do CP e do CPM que remetem, como visto
anteriormente, a normativa internacional (artigo 7° do CPM e artigo 5° do CP).

A tnica fonte juridica admitida em termos de normas criminalizadoras de con-
dutas ¢€ a lei, em sentido estrito, e quanto ao crime de genocidio, a lei criminalizadora
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vem prevista através de tipo penal inserto em lei comum (o CPM, Decreto n. 1.001/
69) e em lei especial (Lei n. 2.889/56).

No caso de normas penais em branco, como ocorria com o crime de tortura
antes da edicdo da Lei n. 9.455/97, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Habeas Corpus n. 70.389-5-SP,° a0 apreciar caso em que se atribuia a policiais milita-
res a pratica do crime de tortura contra adolescentes, decidiu no sentido de que, com
a promulgacdo das Convengdes das Nagdes Unidas (Decreto n. 40, de 15.02.1991) e
Americana (Decreto n. 98.386, de 9.11.1989), que cuidam da repressdo e puni¢io ao
crime de tortura, deveriam estas considerar-se incorporadas ao plano do direito posi-
tivo interno e, assim, servirem de subsidio para integrag@o ¢ interpretacdo da nogao
tipica de “tortura”.

Esse é o unico caso de que temos noticias de aplicacdo direta de normas de
tratados internacionais no direito interno para fins de tipificagdo em matéria penal, e,
mesmo assim, apenas para a defini¢do legal de elementos tipicos de norma penal
incriminadora ja existente.

Em conclusao, podemos dizer que: a) a legislacdo interna tipifica o crime de
genocidio, quer como crime comum, quer como crime militar; b) a tipificagdo ¢ ade-
quada a que vem prevista no Estatuto de Roma; ¢) o Anteprojeto de implementagao
do Estatuto de Roma mantém a descrigao tipica das diversas modalidades de genoci-
dio previstas no Estatuto.

Com relagdo as sancdes aplicaveis a tal delito, a Lei n. 2.889/56 apresenta, em
relagdo as penas, uma sistematica caotica,'’ na medida em que remete “a outras (pe-
nas) constantes do Codigo Penal, a outros crimes ou, entdo, um artigo da Lei n. 2.899
faz referéncia a uma pena fixada em outro artigo dela mesma”. Nessa linha, cada
conduta prevista na Lei especial aponta para a pena em tese equivalente a da figura
penal prevista no CP (exemplo: a conduta prevista na letra @ —matar membros do
grupo— ¢ punida com a pena do artigo 121, § 2°, do CP —homicidio qualificado).
Por essa sistematica, as diversas condutas previstas na Lei n. 2889/56 sdo punidas
com penas de reclusdo situadas entre o minimo de 12 ¢ o maximo de 30 anos.

No artigo 208 do CPM, a pena prevista para o genocidio praticado em tempo de
paz ¢ de reclusdo entre quinze e trinta anos, se resultar em morte dos membros do
grupo, ¢ de quatro a quinze anos, para as demais hipoteses.

Nos artigos 401 e 402 do mesmo CPM, as penas previstas para o crime de
genocidio praticado em tempo de guerra situam-se entre a pena de morte, e reclusao
de seis a vinte e quatro anos.

Importa anotar que a CR proibe a aplicagdo de penas de morte (artigo 5°, inciso
XLVII, a), salvo em caso de guerra declarada. O pais também ratificou o Protocolo a

° Didrio de Justi¢a da Unido de 19.08.1998, p. 35. Cf., também, nota 11.
10 Carlos Canédo, O Crime de Genocidio como Crime Internacional, Belo Horizonte, Del Rey,
1999, p. 196.
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Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos referente a Aboli¢ao da Pena de Morte,
em 13 de agosto de 1996, ressalvando a aplicagdo da pena capital apenas aos crimes
sumamente graves de cardter militar praticados em tempo de guerra. O crime de
genocidio, como crime militar praticado em tempo de guerra , pode, pois, ser punido
com a pena de morte, desde que se trate de guerra declarada, tal como previsto no
artigo 84, inciso XIX, da CR. Como veremos adiante, tal conceito de “guerra”, por si
s0, ja se afasta daquele trazido pelas Convengdes de Genebra e seus Protocolos, rati-
ficados pelo pais, que cuidam de “conflitos armados”.

Nos termos do artigo 5°, inciso XLIII, da CR, sdo inafiangaveis e insusceptiveis
de anistia, graga ou indulto, dentre outros, os chamados crimes hediondos. Os “cri-
mes hediondos” vém atualmente previstos na Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990. O
paragrafo unico do artigo 1° desta Lei equipara o crime de genocidio aos crimes
hediondos. Logo, para o crime de genocidio, aplicam-se as disposi¢des restritivas de
liberdade provisoria (artigo 2°) e de progressao no regime de cumprimento de penas
(artigo 2°, § 1°), bem como as que impedem a anistia, a graga ou o indulto (artigo 2°,
incisos I e II). Releva notar que a Lei de Crimes Hediondos faz remissao apenas aos
delitos de genocidio previstos nos artigos 1°, 2° e 3°da Lei n. 2.889/56, tentados ou
consumados. Como se trata de norma restritiva de direitos, que em regra ndo admite
interpretacdo extensiva ou analdgica, pode-se concluir que nao se aplica aos crimes
de genocidio previstos no CPM.

O Brasil ndo ratificou a Convengao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Gue-
rra ¢ Crimes de Lesa Humanidade, de 1968. Portanto, mesmo sobre crimes de genocidio,
contrariando previsdo expressa do Estatuto de Roma, incidem as regras de prescri¢ao
previstas no CP (prazo maximo de 20 anos) e no CPM (prazo maximo de 30 anos).

II. Crimes contra a humanidade

Mesmo com a ratificacdo do Estatuto de Roma, o Brasil ainda ndo tipificou as
condutas delituosas previstas no seu artigo 7°. A lei penal comum ou especial prevé,
em diversos dispositivos, varias condutas delituosas cuja descri¢ao se aproxima da-
quelas previstas no Estatuto de Roma, mas aplicadas aos casos decorrentes de prati-
cas individuais, e ndo em situacao de ataques generalizados ou sistematicos contra a
populagdo civil, como parte de uma politica de um Estado ou de uma organizagao,
oficial ou ndo, de praticar ou promover essas agoes.

Ha pois disposi¢des penais genéricas, esparsas, em relacdo a condutas como o
racismo, a escravidao, as diversas formas de violagdo ou violéncia sexual, a tortura, o
trafico de pessoas, sem que guardem qualquer conexdo com os crimes contra a huma-
nidade previstos no direito internacional consuetudinario e no Estatuto de Roma. Além
disto, ¢ de se destacar que, nos termos do Estatuto de Roma, as condutas que caracte-
rizam crime contra a humanidade devem ser praticadas no contexto de um ataque
generalizado e sistematico contra a populacao civil, sendo que tal elemento ndo se
encontra prevista nos delitos existentes na legislagdo brasileira.
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Pelas especificidades, vale apenas a remissao aos crimes de tortura e de racismo.

O crime de tortura veio tipificado, de forma auténoma, na Lei n. 9.455/97

Até entdo, as condutas que importavam na submissdo de alguém a dores ou
sofrimentos fisicos ou mentais eram punidas de acordo com os tipos penais comuns
de constrangimento ilegal, carcere privado, lesdes corporais, abuso de autoridade,
dentre outras.

O primeiro tipo penal de tortura veio contemplado no Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lein. 8.069/90), que em seu artigo 233 apenas prescreve a aplicagdo de
pena a quem forturar crianca ou adolescente. Como ja mencionado anteriormente,
em caso ocorrido antes da edi¢do da Lei n. 9.455/97, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Habeas Corpus n. 70.389-5-SP, em que se apreciava a constitucionali-
dade desse tipo penal, decidiu no sentido de que, com a promulga¢ao das Convengdes
das Nagoes Unidas (Decreto n. 40, de 15.02.1991) e Americana (Decreto n. 98.386,
de 9.11.1989), que cuidam da repressdo e puni¢do ao crime de tortura, deveriam estas
considerar-se incorporadas ao plano do direito positivo interno e, assim, servirem de
subsidio para integragdo e interpretacdo da nog¢do tipica de “tortura”.!!

No campo do direito penal comum, a tortura veio definida na Lei n. 9.455/97,
trazendo tipificacdo que mais a aproxima da Convengao da ONU.

A conduta vem assim definida:

Artigo 1°. Constitui crime de tortura:
I. constranger alguém com o emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-
lhe sofrimento fisico ou mental:
a) com o fim de obter informacédo, declaracdo ou confissdo da vitima ou de
terceira pessoa;
b) para provocar agdo ou omissao de natureza criminosa;
¢) emrazdo de discriminagdo racial ou religiosa;

II. submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com o emprego de
violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma
de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo:

Pena: reclusdo, de 2 (dois) a 8 (0ito) anos

§ 1°. Na mesma pena incorre quem submete pessoa presa ou sujeita a medida de
seguranca a sofrimento fisico ou mental, por intermédio da pratica de ato ndo
previsto em lei ou ndo resultante de medida legal.

§ 2°. Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o dever de evita-
las ou apura-las, incorre na pena de detengdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

§ 3°. Seresulta lesdo corporal de natureza grave ou gravissima, a pena ¢ de reclusdo
de 4 (quatro) a 10 (dez) anos; se resulta morte, a reclusao ¢ de 8 (oito) a 16
(dezesseis) anos.

'Sobre o julgamento, v. Sylvia Steiner, “O crime de tortura e o principio da reserva legal”, in
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, n. 13, jan-margo/
1996, pp. 163-171. Cf., também, nota n° 9.
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Apenas para mencionar, vale a lembranga da existéncia, no sistema punitivo
interno, de tipos penais previstos na lei que criminaliza o abuso de autoridade (Lei n.
4.898/65), e que diz respeito a outras condutas praticadas pela autoridade contra pes-
soa submetida a sua guarda. No que diz com a pratica de violéncia fisica ou mental, as
figuras penais ficaram absorvidas pelas figuras da Lei de Tortura.

No CPM néo ha defini¢cdo autonoma de crime de tortura.

A tortura ¢ punida, na legislagdo interna, com penas de reclusio. E considerada
crime hediondo, aplicando-se assim as disposi¢des previstas na Lei n. 8.072/90 em
relacdo as restri¢des de liberdade provisoria e progressao no regime de cumprimento
da pena. Também ¢ considerada crime inafiangavel, e insuscetivel de anistia, graca ou
indulto, nos termos do artigo 5°, inciso XLIII, da CR. Nos termos do artigo 5°, inciso,
da CR, sdo inadmissiveis no processo as provas obtidas por meios ilicitos. Assim,
atende-se ao disposto no artigo 15 da Convengdo Americana para Prevenir e Sancio-
nar o Crime de Tortura.

Quanto ao crime de racismo, a Lein. 7.716/89 prevé uma série de figuras tipicas
cuja conduta nuclear comum ¢ a de impedir ou obstar o acesso de pessoas a cargos
publicos, estabelecimentos comerciais ou de ensino, hotéis, restaurantes, edificios
publicos ou privados, etc. Quanto ao tratamento genérico da pratica, incitamento ou
inducdo de qualquer ato discriminatorio, referida Lei traz o dispositivo constante de
seu artigo 20, assim descrito:

Artigo 20: Praticar, induzir ou incitar a discriminag@o ou preconceito de raga, cor,

etnia, religido ou procedéncia nacional:

Pena: reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

§ 1°. Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas,
ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz suastica ou gamada,
para fins de divulgacdo do nazismo:

Pena: reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos), e multa

§ 2°. Se qualquer dos crimes previstos no caput ¢ cometido por intermédio dos
meios de comunicagao social ou publicagdo de qualquer natureza:

Pena: reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Vé-se assim a simplicidade do texto legal, que resume a pratica de racismo a
atos de impedimento ou perturbago do livre ingresso de pessoas nos mais variados
locais, apenando inclusive de forma bem mais grave a distribui¢do ou veiculagdo de
emblemas nazistas. Por certo que a tipificagdo dos crimes de racismo estd muito lon-
ge de adequar-se as figuras tipicas de apartheid e de discriminagao previstas em tra-
tados internacionais em vigor.

O crime de racismo, além das restricdes impostas pela Lei dos Crimes Hediondos, ¢
imprescritivel por expressa disposi¢ao constitucional (artigo 5°, inciso XLII, da CR).

Em conclusdo, podemos dizer que: a) ndo ha, no momento atual, tipificagdo de
crimes contra a humanidade na legislagdo brasileira; b) as figuras penais assemelha-
das, como a tortura € o racismo, referem-se a condutas individuais, ndo se confundin-
do com aquelas previstas no Estatuto de Roma e que tratam de crimes cometidos de
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forma sistematica ou generalizada contra a populacao civil, como parte de uma poli-
tica para a pratica dessas condutas; c) o Anteprojeto de Lei de implementagdo do
Estatuto de Roma tipifica cada uma das condutas descritas no Estatuto, suprindo o
déficit legislativo interno.

Como ja expresso no item anterior, a Unica fonte admitida pelo ordenamento
juridico nacional ¢ a lei em sentido estrito, com a ressalva da incorpora¢ao da norma-
tiva internacional para integragao e interpretacao dos tipos penais ja previstos em lei.

II1. Crimes de guerra

O Brasil ratificou ou aderiu aos principais tratados de direito internacional hu-
manitario, em especial as quatro Convengdes de Genebra de 1949 e seus Protocolos
Adicionais I e I (P.I e P.Il), a Conven¢ao de Nova lorque (sobre proibigao ou restri¢ao
ao emprego de armas que causam danos excessivos ou efeitos indiscriminados), o
Tratado de Ottawa (sobre proibicao de uso, armazenamento, producao e transferéncia
de minas antipessoal e sobre sua destrui¢ao), dentre outras.

Nao foram, entretanto, tipificados os delitos que caracterizam graves violagdes
ao direito humanitario, em especial nas Convengdes de Genebra.

No CPM (Decreto n. 1.001/69) estao previstas diversas figuras tipicas de crimes
militares praticados em tempo de guerra que, no entanto, passam muito ao largo da
descricao das condutas consideradas como graves violagdes as Convengdes de Gene-
bra. Primeiramente, lembra-se que o direito interno cuida de crimes praticados “em
tempo de guerra” tendo em consideragdo apenas a guerra formalmente declarada, nos
termos do artigo 84, inciso XIX, da CR. Por sua vez, 0 CPM, em seu artigo 15, define
o tempo de guerra como o que comeca com a declara¢do ou o reconhecimento do
estado de guerra, ou com o decreto de mobilizacdo, se nele estiver compreendido
aquele reconhecimento, e termina quando ordenada a cessa¢do das hostilidades.
Assim, ndo se contempla o conceito de “conflito armado” consagrado nas Convengdes
de Genebra, nem ¢ adequado as situagdes de guerra civil, na forma prevista no Art. 3°
comum as Convengdes de Genebra de 1949.

Resta ainda lembrar que, ao ratificar as Convengdes de Genebra em 1957, o pais
obrigou-se a tomar as medidas legislativas necessarias para tipificar as condutas con-
sistentes em violagdes graves aos seus dispositivos, o que jamais foi feito. O atual
Anteprojeto de implementacao do Estatuto de Roma, elaborado pelo Grupo de Tra-
balho e entregue ao Ministro da Justica, em 25 de outubro de 2002,'? vira suprir a
lacuna, se e quando transformado em lei.

Em suma, “o direito doméstico brasileiro acha-se profundamente defasado em
relagdo ao atual estado do Direito Internacional Humanitario”.!?

12Cf. nota 2
13 Tarciso Dal Maso Jardim, relatorio elaborado por solicitagdo da Cruz Vermelha Internacional,
inédito.
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O exame da tipicidade, nestes topicos, ha de circunscrever-se aos crimes milita-
res praticados em tempo de paz e em tempo de guerra, tal como previstos no CPM.'*

A partir das previsdes das 4 Convengdes de Genebra (indicadas pelas siglas G.I,
G.II, G.III e G.IV) e seus 2 Protocolos adicionais (indicados pelas siglas P.I e P.II), as
graves violagoes ao direito humanitario foram divididas em grupos, por afinidades entre
os bens juridicamente protegidos pelas normas incriminadoras:

1° grupo: homicidio intencional, tortura ou outros tratamentos desumanos, incluindo
as experiéncias bioldgicas, o fato de causar grandes sofrimentos ou atentar gravemente
contra a integridade fisica ou a satide (art. 50 da G.I, art. 51 da G.II, art. 130 da G.IlT e
art. 147 da G.IV).

Como crimes militares em tempo de paz, definidos no CPM, tem-se o arrebatamento
de preso ou internado, a fim de maltrata-lo (art. 181), homicidio (art. 205), lesdo corporal
(art. 209), maus tratos de pessoa sob autoridade para fim de educagdo, instrucao,
tratamento ou custodia (art. 213). Em tempo de guerra, definidos no CPM, tem-se os
crimes de praticar homicidio e lesdo corporal em presenca do inimigo (art. 400 e 403,
respectivamente). [...]

2° grupo: a destruicdo e a apropriacdo de bens, ndo justificada por necessidades
militares e executadas em grande escala, de forma ilicita e arbitraria (art. 50 da G.I, art.
51 da G.II e art. 147 da G.IV).

Como crime militar em tempo de paz, tem-se o furto (arts. 240 e 241), o roubo
(art. 242) e o dano (art. 259). Em tempo de guerra, definidos no CPM, tem-se o furto
(art. 404), o roubo (art. 405), o saque (art. 406) e o dano (art. 383-5). A concepgao de
dano em tempo de guerra, contudo, estd condicionada ao beneficio do inimigo, ou ao
fato de comprometer ou poder comprometer a preparagao, a eficiéncia ou as operagdes
militares, ou atentar de qualquer forma com a seguranga externa do pais. Segundo o
CPM, entdo, a caracterizag@o do dano ndo ¢ fundada em motivos humanitarios, sendo a
destruigdo permitida, desde que ndo ofenda o interesse militar nos termos mencionados.
Tendo em mente que as infragdes graves em questdo destinam-se a proteger
principalmente edificios, transportes e materiais sanitarios inimigos, esta-se diante de
uma contradicdo. [...]

3° grupo: obrigar um prisioneiro de guerra ou civil a servir nas forcas armadas da
Poténcia inimiga (art. 130 da G.III ¢ art. 147 da G.IV).

Nao ha dispositivo similar na legislacao penal militar brasileira. [...]

4° grupo: privar uma pessoa protegida de seu direito de ser julgada regular e
imparcialmente (art. 130 da G.III, art. 147 da G.1V, art. 85, par. 4°, alinea ‘e’ do P.I.)

A CR proibe o juizo ou tribunal de excegdo (art. 5°, XXXVII) e garante o devido
processo legal [...] Diante do CPM, quem negar o acesso a justica para qualquer pessoa
ou admiti-la negligenciando as regras do devido processo legal, poderia ser enquadrado
no crime de constrangimento ilegal (art. 222 CPM), de seqiiestro ou carcere privado
(art. 225 CPM), em caso de execugdo arbitraria, de homicidio (art. 205) e varios crimes
contra a administragdo da justi¢a militar [...].

5° grupo: deportagao ou transferéncias ilegais, deteng@o ilegal, tomada de reféns
(arts. 49 e 147 da G.1V, art. 85, § 4°, alinea ‘a’ do P.L.).

Poderiam ser enquadrados ou no crime de constrangimento ilegal (art. 222 do
CPM,; art. 146 do CP), de seqiiestro ou carcere privado (art. 225 CPM; art. 148 CP) ou
abuso de autoridade (Lei n. 4.898/65). Entretanto, em especial sobre deportagdo e

140 levantamento a seguir transcrito foi elaborado por Tarciso Dal Maso Jardim, no ja citado
relatorio.
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transferéncia ilegais, as regras ndo sao claras, principalmente porque a legislacao brasileira
sobre deportagdo e expulsdo ¢ prevista para tempo de paz [...]

6° grupo: demora injustificada no repatriamento dos prisioneiros de guerra ou civis,
praticas de apartheid ou outras praticas desumanas e degradantes baseadas na
discriminagao racial, dirigir ataques contra monumentos historicos, obras de arte ou
lugares de culto protegidos (art. 85, § 4°, do P.I.).

Primeiro, ndo ha dispositivo de repressao penal sobre repatriamento, ressalvando a
boa legislacdo interna obre refugiados (Lein. 9.474/97). Segundo, o racismo ¢ crime no
Brasil [...] Por fim, nada ha de especifico sobre dirigir ataques contra monumentos
historicos, obras de arte ou lugares de culto protegidos. [...] De qualquer modo, nao
estdo de forma satisfatoria tipificadas as violagdes expressas no Protocolo I, sequer as
previstas na Conveng¢ao de 1954 para a protegao de bens culturais em caso de conflitos
armados ou em seus Protocolos.

7° grupo: também sdo infragdes graves qualquer ato ou omissao voluntaria que
ponha gravemente em perigo a integridade fisica ou mental de qualquer pessoa em
poder de uma Parte, que ndo seja aquela da qual depende (internada, detidas ou privadas
da liberdade de outra forma), ¢ que submeta as pessoas a ato médico que ndo seja
motivado por seu estado de saude e que ndo esteja de acordo com as normas médicas
geralmente aceitas para nacionais em liberdade, como mutilagdes fisicas, experiéncias
médicas ou cientificas, extracao de tecidos ou 6rgaos para transplante (art. 11 do P.L.).

Nao ha tipo especifico com esse teor para conflitos armados, mas a Lei n. 9.434/97
e o Decreto n. 2.268/97 regulam a retirada e o transplante de tecidos, 6rgaos e partes do
corpo humano, com fins terapéuticos, cientificos e humanitarios, proibindo
arbitrariedades. Poderia, nesse caso, também haver a classificagdo no crime de lesdo
(art. 209/403 do CPM; art. 129 do CP).

8° grupo: nos termos do art. 85 do P.I., igualmente sdo infra¢des graves os seguintes
atos, cometidos intencionalmente e que causem a morte ou constituam atentados graves
a integridade fisica ou a satde: submeter a populacdo civil ou civis a um ataque; langar
ataque indiscriminado, que atinja a populacao civil ou bens de carater civil, ou contra
obras ou instalagdes contendo forgas perigosas, sabendo que causardo perdas em vidas
humanas, ferimentos em civis ou danos em bens de carater civil e que sejam excessivos
em relagdo a vantagem militar concreta e diretamente esperada; submeter a ataque
localidades ndo defendidas ou zonas desmilitarizadas; submeter a um ataque sabendo
que ela esta fora de combate; usar perfidamente o emblema distintivo da Cruz Vermelha
ou outros sinais protetores reconhecidos pelas Convengdes de Genebra e pelo P.1.

Sobre esse conjunto de infragdes graves ndo ha nenhum tipo penal na legisla¢do
brasileira. Poderiam, dependendo do caso, serem considerados como homicidio, lesdo
corporal ou dano, enquanto crimes em tempo de paz previstos no CPM ou no CP. A
legislagao penal militar para o tempo de guerra, contudo, admite o homicidio em presenca
do inimigo, mas nio, evidentemente, o homicidio do inimigo. O problema é que ndo ha
definicao explicita no direito militar do que seja o “inimigo”, o que pode no caso concreto
incluir civis. J& o crime de dano em tempo de guerra, embora possa envolver local com
forgas perigosas (danificar deposito de combustivel, inflamaveis, usinas, entre outros
—art. 384 do CPM) esta conexo ao interesse militar, e ndo a possibilidade de afetar
vidas ou integridade de civis. Quanto ao uso de perfidia, langando mao dos emblemas
distintivos da Cruz Vermelha ou outros sinais protetores reconhecidos pelo direito de
Genebra, ndo ha repressao penal, apesar de o Decreto 2.380/10 ja ter tipificado no passado
condutas similares e a Lei n. 3.960/61 fazer inequivoca remissao de respeito ao disposto
nos tratados. O mais aproximado ¢, como crime em tempo de paz, usar, indevidamente,
uniforme, distintivo ou insignia militar a que néo tenha direito (art. 172 do CPM) ¢ o
insuficiente art. 191 da Lei n. 9.279/96.
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Outras aproximagdes de repressao penal, presentes na legislagdo doméstica, seriam

as seguintes:

a) abandono de pessoa sob os cuidados, guarda, vigilancia ou autoridade de militar,
sendo que, por qualquer motivo, ela ¢ incapaz de defender-se dos riscos
resultantes do abandono —art. 212 do CPM, art. 133 do CP;

b) rapto de mulher, mediante violéncia ou grave ameaca, para fim de ato libidinoso,
e violéncia carnal (estupro, atentado violento ao pudor) —arts. 232, 233,407 ¢
408 do CPM, arts. 213, 214 e 219 do CP. E, na legislagdo comum, tem-se
ainda o favorecimento da prostitui¢ao e o trafico de mulheres —arts. 228 ¢ 231
do CP;

¢) subtrair, ocultar ou inutilizar, por ocasido de incéndio, inundag@o, naufragio,
ou outro desastre ou calamidade, aparelho, material ou qualquer meio destinado
a servico de combate ao perigo, de socorro ou salvamento; ou impedir ou
dificultar servigo de tal natureza —arts. 275 e 386 do CPM, art. 257 do CP;

d) causarincéndio, que exponha a perigo a vida, a integridade fisica ou o patrimonio
de outrem (art. 250 do CP) em lugar sujeito a administracao militar (arts. 268/
386 do CPM). Causar epidemia mediante a propagagao de germes patogénicos,
se o fato compromete ou pode comprometer a preparacao, a eficiéncia ou as
operagdes militares, ou de qualquer forma atenta contra a seguranga externa
do pais —em tempo de guerra, art. 385 do CPM. Difundir doenga ou praga
que possa causar dano a floresta, plantagdo, pastagem ou animais de utilidade
econdmica ou militar (art. 278/386 do CPM), ou causar epidemia mediante a
propagagdo de germes patogénicos (em tempo de paz, art. 292), ambos em
lugar de administracdo militar ou, em legislagdo comum, respectivamente
tutelados pelos arts. 259 ¢ 267 do CP. [...];

e) envenenar agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal, expondo
a perigo a satide de militares em manobras ou exercicios, ou de indefinido
nimero de pessoas (em tempo de paz, art. 293), ou corromper ou poluir
agua potavel de uso de quartel, fortaleza, unidade, navio, aeronave ou
estabelecimento militar, ou de tropa em manobras ou exercicio, tornando-
a impropria para consumo ou nociva a saude (em tempo de paz, art. 294),
ambos em lugar sob administragdo militar. Envenenar ou corromper dgua
potavel, viveres ou forragens, se o fato compromete ou pode comprometer
operagdes militares, ou de qualquer forma atenta contra a seguranga externa
do pais —tempo de guerra, art. 385 do CPM. Envenenar, corromper ou
poluir 4gua potavel, de uso comum ou particular, ou substancia medicinal
destinada a consumo (art. 270 ¢ 271 do CP);

f) pratica de espionagem, em favor do inimigo ou comprometendo a
preparacao, a eficiéncia ou as operagdes militares (em tempo de guerra,
art. 366 do CPM);

g) danos em propriedades de interesse militar (em tempo de guerra, art. 385);

h) sobre uso de armas, a legislagdo comum possui razoavel repressao penal, como
a proibicao do uso de explosivos (art. 251 do CP) e da fabricagao, fornecimento,
aquisicao, posse e transporte desses (art. 252 do CP). Proibe-se criminalmente
o desrespeito da Lein. 9.112/95, que dispde sobre a exportacdo de bens sensiveis
e servigos diretamente relacionados, o que envolve os bens de uso bélico, assim
como os bens de uso na area nuclear, quimica e biologica. Regula-se também
o registro e o porte de armas de uso permitido (Lei n. 9.437/97). [...]

O levantamento acima transcrito bem demonstra a defasagem da normativa in-
terna em relacdo aos chamados crimes de guerra, ndo s6 quanto a defini¢ao das figu-



INFORMES NACIONALES / INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS - BRASIL 131

ras tipicas, tal como previstas nas quatro Convengdes de Genebra, em seus dois Pro-
tocolos e no Estatuto de Roma, mas especialmente quanto a inequivoca vocagao do
nosso chamado “direito em tempo de guerra” pela protegdo da eficiéncia das forcas
armadas e das operagdes militares, em detrimento da prote¢ao das pessoas envolvi-
das, direta ou indiretamente, nos conflitos.

Ao mais, tendo em vista que o sistema constitucional brasileiro ndo admite a
puni¢ao de crimes sem que haja dispositivo penal tipificador expresso em lei stricto
sensu, ou seja, lei promulgada de acordo com o processo legislativo proprio, ndo ha
como se ter por suficiente a ratificagdo de tratados internacionais que contenham nor-
mas criminalizadoras para que estas possam ter aplicagdo direta no direito interno. Da
mesma forma, ndo ha precedentes que admitam a persecucéo penal de condutas re-
conhecidas pelo direito consuetudinario internacional. Assim, embora o pais seja Par-
te nos principais tratados internacionais que regulam o direito humanitario, as figuras
penais acima explicitadas, em sua maioria, nao definem as graves violagdes do direito
humanitario, cabendo apenas a remissao aos tipos comuns previstos nos CP ¢ CPM.

Em conclusdo, podemos afirmar, relativamente aos crimes de guerra, que: a) o siste-
ma punitivo interno ndo prevé os crimes de guerra tal como disciplinados nas normas
internacionais, em especial as Convencdes de Genebra e seus Protocolos e os demais
tratados internacionais que cuidam da matéria; b) também ndo sdo puniveis no direito
interno as violagdes ao direito internacional consuetudinario em relagdo aos usos e costu-
mes de guerra; ¢) o Anteprojeto de Lei de implementac@o do Estatuto de Roma tipifica os
crimes de guerra, consoante as previsoes do Estatuto, inclui condutas previstas nas Con-
vengdes de Genebra, seus Protocolos e demais instrumentos internacionais que regulam o
direito de guerra; d) o Anteprojeto cuida ainda de suprir lacunas da legislacao sobre cri-
mes de guerra, ao ampliar o conceito de guerra para nele incluir quaisquer conflitos arma-
dos, definir pessoas protegidas, definir o que seja combatente, dentre outros.

Quanto a punigdo por tais delitos, para os tipos penais previstos no CP, e na legis-
lagdo penal esparsa, as penas aplicadas sdo sempre as de reclusdo, variando conforme o
tipo penal os limites minimos e a pena maxima cominada, que nunca excede aos 30 anos,
além das penas de multa. A sentenga penal condenatdria podera gerar também outros
efeitos, tais como a perda dos objetos e instrumentos do crime, a perda de bens adquiridos
com o produto dos crimes, a perda do cargo ou fungao publica, e a perda do patrio poder,
este ultimo em casos de crimes cometidos com abuso do patrio poder.

No CPM, além das penas de morte ¢ de reclusdo de até 30 anos, ha também
penas de impedimento, suspensao do exercicio do posto, graduagao, cargo ou fungao,
e pena de reforma (artigos 63 a 65). Ha também penas acessorias de perda do posto
ou patente, de indignidade para o oficialato, exclusao das for¢as armadas, dentre outras
(artigo 98 e seus incisos).

A pena capital ¢ prevista, no CPM, para os crimes militares praticados em tempo
de guerra, dentre eles, como visto, a trai¢do (artigo 355), a coacdo a comandante
(artigo 358), espionagem (artigo 366) e, como dito acima, o genocidio, dentre outros.
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IV. Crime de agressdao

No Brasil nao ha tipificacao do crime de agressao, quer na legislagdo comum,
quer na militar.

Na CR, em especial no artigo 4°, estdo expressos alguns principios gerais que
regem o pais nas suas relagdes internacionais, dentre eles os de independéncia nacio-
nal (inciso 1), de prevaléncia dos direitos humanos (inciso II), de autodeterminagao
dos povos (inciso III), de ndo intervengao (inciso 1V), de igualdade entre os Estados
(inciso V), de defesa da paz (inciso VI) e de solugdo pacifica dos conflitos (inciso
VII). Como ja mencionado quando cuidamos dos crimes de guerra, o conceito de
guerra, no pais, ainda esta ligado ao conceito de guerra declarada. Em razdo disso, a
necessidade de formal declaragdo de guerra parece decorrer exatamente da idéia de
legitima defesa, neste ponto condizente, pois, com os principios da ndo intervengao e
da defesa da paz acima referidos. Logo, nosso pais, por seu texto constitucional,
adere ao principio de ndo agressao inscrito na Carta das Nagdes Unidas.

No entanto, ainda ha lacuna absoluta em matéria de regulagdo, no campo puniti-
vo penal, das hipoteses de crimes de agressao.

Tramita atualmente no Congresso Nacional o projeto de Lei n. 6.764 de 2002,
que trata dos Crimes contra o Estado Democratico de Direito, que prevé, dentre suas
figuras penais tipicas, os crimes de atentado a soberania, trai¢ao e violacao do territd-
rio que, conforme as circunstancias em que praticados, podem ser considerados como
crimes de agressao.

V. Outros tipos penais do Direito penal internacional no Direito interno

Além dos delitos de genocidio, tortura e racismo, antes mencionados, ndo ha
previsao legal para tipificacdo de outras condutas de crimes internacionais como, por
exemplo, o terrorismo internacional.

A CR prevé o crime de terrorismo como crime inafiangavel, e insusceptivel de anis-
tia, graca ou indulto (artigo 5°, inciso XLIII), ao lado dos demais crimes hediondos ¢ do
crime de trafico de entorpecentes. Mas nao foi ainda editada lei ordinaria que o defina.

O Projeto de Lein. 6.764, de 2002, que define os crimes contra o Estado Demo-
cratico de Direito, prevé a figura tipica do crime de terrorismo, assim descrevendo a
conduta:

Artigo 370. Praticar, por motivo de facciosismo politico ou com o objetivo de coagir
autoridade, o ato de:

1. devastar, saquear, explodir bombas, seqiiestrar, incendiar, depredar ou praticar
atentado pessoal ou sabotagem, causando perigo efetivo a pessoas ou bens,

II. apoderar-se ou exercer o controle, total ou parcialmente, definitiva ou
temporariamente, meios de comunicagio ao publico ou de transporte, portos,
aeroportos, estagcdes ferroviarias ou rodoviarias, instalagdes publicas ou
estabelecimentos destinados ao abastecimento de agua, luz, combustiveis ou
alimentos, ou a satisfagdo de necessidades gerais e impreteriveis da populacao:
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Pena: reclusao, de dois a dez anos.

§ 1° Na mesma pena incorre que praticar as condutas previstas neste artigo,
mediante acréscimo, supressdo ou modificagdo de dados, ou por qualquer
outro meio interferir em sistemas de informacao ou programas de informatica.

§ 2° Se resulta lesdo corporal grave:

Pena: reclusdo de quatro a doze anos.

§ 3° Se resulta morte:

Pena: reclusdo, de oito a quatorze anos.

§ 4° Aumenta-se a pena de um terco, se o agente ¢ funcionario publico ou, de
qualquer forma, exerce fung¢des de autoridade publica.

Também vém previstos, no mesmo Projeto de Lei, figuras penais relativas ao
apoderamento de meios de transporte —que por vezes ¢ forma de terrorismo—, a
sabotagem, e a agao de grupos armados, nestes termos:

Artigo 371. Apoderar-se ou exercer o controle, ilicitamente, de aeronave,
embarcagao ou outros meios de transporte coletivo, por motivo de facciosismo politico
ou com o objetivo de coagir autoridade:

Pena: reclusao, de dois a dez anos.

§ 1° Se resulta les@o corporal grave:

Pena: reclusdo de quatro a doze anos.

§ 2° Se resulta morte:

Pena: reclusdo, de oito a quatorze anos.

Artigo 372. Destruir, inutilizar, total ou parcialmente, definitiva ou temporariamente,
meios de comunicag@o ao publico ou de transporte, portos, aecroportos, estagdes
ferroviarias ou rodoviarias, instalagdes publicas ou estabelecimentos destinados ao
abastecimento de agua, luz, combustiveis ou alimentos, ou a satisfagdo de necessidades
gerais e impreteriveis da populacdo:

Pena: reclusio, de dois a oito anos.

§ 1° Na mesma pena incorre que praticar as condutas previstas neste artigo,
mediante acréscimo, supressdo ou modificagdo de dados, ou por qualquer
outro meio interferir em sistemas de informacao ou programas de informatica.

§ 2° Se resulta lesdo corporal grave:

Pena: reclusdo, de quatro a quatorze anos.

§ 3° Se resulta morte:

Pena: reclusdo, de oito a quinze anos.

Artigo 373. Praticar, por meio de grupos armados, civis ou militares, atos contra a
ordem constitucional e o Estado Democratico.

Pena: reclusdo, de quatro a doze anos.

Por fim, merece referéncia a figura penal de seqiiestro ou carcere privado de autori-
dade estrangeira (artigo 377), e o crime de associacao para o fim de pregar a discrimi-
nag¢do ou o preconceito de raga, etnia, cor, sexo ou orientagao sexual, condicao fisica ou
social, religiao ou origem, cujas penas variam de um a trés anos de reclusio (artigo 379),
além do crime de discriminagao racial j4 mencionado anteriormente.

Essas sdo as figuras penais que, ap6s a aprovacao do Projeto de Lei, passardo a
integrar o sistema punitivo nacional, atendendo as disposic¢des de tratados e convengoes
internacionais que regulam essas matérias.
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C. Principios para a aplicacdo do poder punitivo nacional

1. Principios de conexdo para o poder punitivo nacional

A regra geral de aplicacdo do poder punitivo nacional ¢ a ferritorialidade. Tal
regra vem inscrita no artigo 5° do CP. A mesma disposi¢ao vem expressa no artigo 7°

do CPM.

No CP aregra vem completada com normas de extensao do conceito de “territo-
rio nacional”, nos seguintes termos:

Artigo 5° Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convengdes, tratados e regras
de direito internacional, ao crime cometido em territorio nacional.
§ 1° Para os efeitos penais, consideram-se como extensao do territorio nacional

as embarcagdes e aeronaves brasileiras, de natureza publica ou a servigo
do governo brasileiro, onde quer que se encontrem, bem como as
aeronaves e as embarcagdes brasileiras, mercantes ou de propriedade
privada que se achem, respectivamente, no espago aéreo correspondente
ou em alto mar.

§ 2° E também aplicavel a lei brasileira aos crimes praticados a bordo de aeronaves

ou embarcagoes estrangeiras de propriedade privada, achando-se aquelas em
pouso no territdrio nacional ou em vOo no espaco aéreo correspondente, e
estas em porto ou mar territorial do Brasil.

A regra da territorialidade sofre algumas excegoes, previstas no artigo 7° do CP,
nas quais se aplica o chamado principio da extraterritorialidade:

Artigo 7° Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro:

L

1L

0s crimes:

a) contra a vida ou a liberdade do Presidente da Republica;

b) contra o patriménio ou a fé publica da Unido, do Distrito Federal, de Estado,
de Territorio, de Municipio, de empresa publica, sociedade de economia
mista ou fundagdo instituida pelo Poder Publico;

¢) contra a administragdo publica, por quem esta a seu servigo;

d) de genocidio, quando o agente for brasileiro ou domiciliado no Brasil;

Eos crimes:

a) que, por tratado ou convenc¢ao, o Brasil se obrigou a reprimir;

b) praticados por brasileiros;

¢) praticados em aeronaves ou embarcacdes brasileiras, mercantes ou de
propriedade privada, quando em territério estrangeiro e ai ndo sejam
julgados.

§ 1° Nos casos do inciso I, o agente ¢ punido segundo a lei brasileira, ainda que

absolvido ou condenado no estrangeiro.

§ 2° Nos casos do inciso 11, a aplicag@o da lei brasileira depende do concurso das

seguintes condigdes:

a) entrar o agente no territorio nacional,

b) ser o fato punivel também no pais em que foi praticado;

¢) estar o crime incluido entre aqueles pelos quais a lei brasileira autoriza a
extradi¢ao;

d) nao ter sido o agente absolvido no estrangeiro ou nao ter ai cumprido pena;

e) ndo ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou, por outro motivo, nao
estar extinta a punibilidade, segundo a lei mais favoravel.
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§ 3° A lei brasileira aplica-se também ao crime cometido por estrangeiro contra
brasileiro fora do Brasil, se, reunidas as condigdes previstas no paragrafo
anterior:

a) ndo foi pedida ou foi negada a extradigdo;
b) houve requisicdo do Ministro da Justiga.

Vé-se, assim, que ha diversas hipoteses de aplicagao da lei brasileira fora do
principio da territorialidade estrita. No inciso I, @, aplica-se o principio da personali-
dade passiva; nas alineas b e ¢, aplica-se a regra da competéncia ratione materiae; na
alinea d, sobre a qual ja nos debrugamos, levam-se em conta os principios da persona-
lidade ativa ou da jurisdi¢do universal mitigada.

Nas hipoteses previstas no inciso 11, so se aplica a lei brasileira se estiverem presen-
tes todas as condigdes previstas nos paragrafos. Nesses casos, aplicar-se-a o principio da
jurisdigao universal mitigada—ou limitada— nas hipoteses da alinea a, o da personalida-
de ativa na hipétese da alinea b, e da extraterritorialidade estrita, nas hipoteses da alinea c.
E importante ressaltar que, em todas as hipoteses do inciso II, exige-se que o crime seja
abstratamente punivel também no lugar em que tiver sido praticado, que ndo tenha sido
extinta, por qualquer motivo, a punibilidade do crime, e que ndo tenha o agente sido
processado pelo fato. Afasta-se assim, para estes casos, a possibilidade do bis in idem.

Na Lei n°. 9.455/97, a chamada Lei da Tortura, estd expressamente previsto,
além da regra da territorialidade, o principio da aplicac@o da lei penal brasileira com
base na personalidade passiva —se a vitima for brasileira— e o da jurisdi¢ao univer-
sal mitigada —entrar o agente em territorio nacional.

Além do principio da territorialidade aplicavel como regra geral, ha excegdes a
tal principio, previstas exatamente em relagcdo aos crimes de genocidio (artigo 7°,
inciso I, d do Cddigo Penal) e ao crime de tortura (artigo 2° da Lei n. 9.455/97).

As hipoteses previstas no inciso I, do artigo 7°, sdo de extraterritorialidade in-
condicionada, isto ¢, aplica-se a lei brasileira sem qualquer condicionante, ainda que
o agente tenha sido julgado no estrangeiro (artigo 7°, § 1°), com fundamento nos
principios de defesa (artigo 7°, inciso I, a, b e ¢) e da universalidade (artigo 7°, inciso
1, d). Portanto, para o caso do crime de genocidio (inciso I, d), podemos afirmar que
o Brasil adota o principio da jurisdi¢do extraterritorial incondicionada, que, porém,
ndo se confunde com a jurisdicdo universal pura, porque exige que o agente seja
brasileiro, ou estrangeiro domiciliado no pais.

De acordo com a doutrina, a exigéncia prevista no artigo 7°, inciso I, d, para a
aplicagdo da lei brasileira, afasta a idéia de jurisdigao universal stricto sensu, que se
refere ao processo iniciado “sem considerar o lugar em que se cometeu o delito ou
contra quem se cometeu, e sem considerar o lugar em que se encontre na atualidade”,
mas demonstra um “passo intermediario entre uma jurisdi¢do baseada estritamente na
territorialidade e uma jurisdi¢do propriamente universal”. A hipdtese também vem
sendo chamada de “jurisdi¢do universal mitigada”."

15 Canédo, op. cit., p. 211.
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r

A regra contida no artigo 7°, § 1°, do CP,!® ¢ abrandada pelo disposto no
artigo 8°, no sentido de que “a pena cumprida no estrangeiro atenua a pena im-
posta no Brasil pelo mesmo crime, quando diversas, ou nela ¢ computada, quan-
do idénticas”.

As hipoéteses estatuidas no inciso I, do artigo 7°, sdo de extraterritorialidade
condicionada, porque a lei brasileira ¢ aplicada quando satisfeitos certos requisitos,
com base nos principios da universalidade (artigo 7°, inciso I, @), da personalidade
(artigo 7, inciso 11, ), da representagdo, ou bandeira (artigo 7, inciso 11, ¢) e da defesa
(artigo 7°, § 3°). Vale dizer: para a hipotese de crimes que o Brasil obrigou-se a repri-
mir por tratado ou convengdo (inciso II, @), a jurisdigdo extraterritorial podera ser
exercida mediante o preenchimento das condigdes descritas no § 2°, ainda quando o
agente ndo seja brasileiro, nem esteja domiciliado no pais, desde que entre em territd-
rio da jurisdicdo brasileira.

Desvincula-se, para os autores de delitos previstos nos tratados ou convengdes
(excecdo feita ao crime de genocidio), o critério da nacionalidade, mas exige-se o
preenchimento de condigdes objetivas outras: entrada no territdrio nacional, ser o
crime punivel no pais em que foi praticado, ser crime para o qual a lei brasileira
admita a extradi¢do,!” e ndo haja bis in idem.

A lei que regulamenta o crime de genocidio ndo faz quaisquer referéncias sobre
competéncia ou jurisdi¢do. Ja em relagao a tortura a lei que a regulamentou contém
disposi¢do expressa, no sentido de que ser ela aplicavel ainda que o crime nao tenha
sido cometido em territorio nacional, desde que a vitima seja brasileira ou que o
agente se encontre em territorio brasileiro.'®

Portanto, o crime de tortura, quanto a jurisdi¢ao, difere do crime de genocidio,
pois ndo se vincula a nacionalidade do agente, mas sim da vitima, ambos exigindo
que o agente se encontre em territorio nacional.

Para os demais crimes internacionais, ndo ha regras especificas. Deve-se lem-
brar que o Brasil ratificou as Convengdes de Genebra de 1949, as quais prevéem
expressamente a aplicagdo do principio da jurisdi¢do universal. No entanto nao ha, na
legislacao brasileira, conforme ja afirmado, possibilidade de se punir condutas pre-
vistas nos tratados internacionais como crimes internacionais, exceto se os tipos pe-
nais forem também previstos por lei interna. O direito penal internacional s6 pode ser

16Esta norma ¢ de constitucionalidade duvidosa, tendo em vista o disposto no art. 5°, inc. XXXVI,
da CR em vigor, que garante o direito de ndo ser julgado duas vezes pelo mesmo fato (ne bis in idem).

17 A Constitui¢io da Republica disciplina a extradi¢do no artigo 5°, incisos LI e LII. E 6rgdo
competente, com exclusividade, para decidir sobre extradi¢do, o Supremo Tribunal Federal, nos termos
do disposto no art. 102 da Constituicao da Republica.

¥Diz o art. 2° da Lei 9.455/97: “O disposto nesta Lei aplica-se ainda quando o crime ndo tenha
sido cometido em territorio nacional, sendo a vitima brasileira ou encontrando-se o agente em local sob
jurisdigdo brasileira”.
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diretamente aplicado para integra¢@o das normas penais de direito interno. Logo, ndo
ha como se proceder ao julgamento de agentes que tenham cometido, no exterior,
crimes de guerra.

Como sao diversas as hipoteses de aplicag@o extraterritorial da lei penal, ou de
exercicio de jurisdi¢ao universal, temos que algumas trazem restrigdes ao poder puni-
tivo como limita¢des de punibilidade —portanto, de carater material— e outras tra-
zem limita¢des processuais ao exercicio da jurisdigao.

Na hipoétese, por exemplo, dos crimes de genocidio e de tortura, para os
quais se aplicam o principio da jurisdigdo extraterritorial ou universal mitigada,
ha uma limitacdo de carater processual, pois impde como condi¢do ao exercicio
da jurisdicdo a entrada do agente em territorio nacional. Ja para os crimes de
guerra, a limitacdo ¢ material, pela falta de tipificacdo das condutas no ordena-
mento juridico nacional.

Também vimos acima que, na hipotese de exercicio de jurisdicdo extraterritorial
prevista no artigo 7°, inciso II, do CP, ha a necessidade de concorrerem varias con-
di¢des: entrar o agente em territdrio nacional (condig¢do processual), ser o fato punivel
também no pais em que foi praticado (condigao material), estar o crime incluido entre
aqueles que autorizam a extradi¢@o (condi¢do material), ndo ter sido o agente absolvi-
do no estrangeiro ou ndo ter ai cumprido pena (condigdo material) e ndo ter sido por
qualquer motivo extinta a punibilidade (condigao material).

A regra geral, portanto, € de restricdes de carater material.

II. Cardter obrigatorio ou discriciondrio da persecucdo

O Brasil ndo tem tradi¢ao de persecugdo penal de crimes internacionais. No caso
de estrangeiros presos em territorio nacional, acusados de pratica de crimes em outros
paises, a op¢ao tem sido, em regra, a extradigao.

Cremos importante salientar que, no sistema punitivo brasileiro, salvo algu-
mas exce¢oes em matéria de crimes contra a honra, crimes contra os costumes,
crimes de dano —entre outros— a regra ¢ a da obrigatoriedade da persecugio
penal, impondo-se ao Ministério Publico a iniciativa da a¢do penal sempre que
tenha elementos quanto a autoria e materialidade delitivas. Nos casos especificos
de crimes de genocidio e de crimes de tortura, os Unicos ja expressamente previs-
tos no ordenamento juridico patrio, ndo se poderia cogitar de discricionariedade
em qualquer hipotese, ja que s@o delitos que envolvem bens juridicos como a
vida e a integridade fisica de pessoas. Nestes casos, mesmo na legislacdo interna
nao ha previsdo de discricionariedade.

Assim, eventual discricionariedade na puni¢do de estrangeiros pela pratica de
crimes internacionais pode existir enquanto opgao entre julgar ou extraditar. Jamais
poderia haver discricionariedade para isentar o fato de persecugao.
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Pressupostos gerais de punibilidade e isen¢oes de pena

1. Pressuposto geral da punibilidade e isencoes de pena em comparacio
com o Estatuto de Roma

1. Com a Reforma Penal de 1984, o legislador brasileiro passou a acolher, sem
excecdo, o direito penal da culpa. Assim, ndo se admite qualquer forma de
punicdo penal baseada em responsabilidade penal objetiva. Em regram so-
mente sdo puniveis as condutas dolosas. Excepcionalmente, e desde que es-
pressamente previstas, € possivel a punicao a titulo de culpa.

Tanto o CP (artigo 18), quanto o CPM (artigo 33), admitem tanto o dolo direto
—*"“quando o agente quis o resultado”— quanto o dolo eventual —“quando o agente
assumiu o risco de produzir o resultado”.

Cabe destacar que o Anteprojeto de Lei de Implementagao do Estatuto de Roma
nao traz dispositivo semelhante. Contudo, embora sem previsao expressa, a aplicacao
de tal regra decorre de seu carater subsidiario, na medida em que seu artigo 15 estabe-
lece que “aplica-se o Codigo Penal Brasileiro aos civis e o Codigo Penal Militar, no
que ndo contrariarem esta lei”.

Em suma, ambos diplomas legais apresentam a mesma disciplina. Pune-se o
crime doloso, cometido mediante dolo direto ou eventual.

2. O CP prevé a punigao de crimes cometido de forma culposa (culpa em sen-
tido estrito). O crime é culposo, quando “o agente deu causa ao resultado por
imprudéncia, negligencia ou impericia” (artigo 18, inciso II).

A punic¢ao a titulo culposo, no entanto, ¢ excepcional, somente sendo cabivel
nos crimes em que, expressamente, seja prevista a figura culposa. O pardgrafo unico
do artigo 18 do CP, e o paragrafo unico do artigo 33 do CPM estabelecem que “salvo
0s casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime,
sendo quando o pratica dolosamente”.

Como ja destacado, no Anteprojeto de Lei de Implementacdo do Estatuto de
Roma tais dispositivos terdo aplicagdo subsidiaria (artigo 15).

Também o CPM, que tera aplicag@o no caso dos crimes de guerra nele previstos
e, subsidiariamente, aos crimes de guerra previstos no Anteprojeto de Implementagao
do Estatuto de Roma, prevé a punigéo a titulo culposo, quando “o agente, deixando
de empregar a cautela, atencao, ou diligéncia ordinaria, ou especial, a que estava
obrigado em face das circunstancias, nao prevé o resultado que podia prever ou, pre-
vendo-o, supde levianamente que nao se realizaria ou que poderia evita-lo”.

Em resumo, embora com alguma variagao terminolégica, tanto o CP, quanto
o CPM apresentam a mesma disciplina sobre o crime culposo. Todavia, a condu-
ta somente € punida a titulo de cu/pa quando o legislador, expressamente, preve-
ja um tipo penal culposo. Portanto, em regra, os delitos sdo punidos a titulo de
dolo.



INFORMES NACIONALES / INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS - BRASIL 139

O CP prevé crimes culposos nos seguintes artigos: 121, § 3% 129, § 6°, 250,
§ 1°; 252, paragrafo nico; 270, § 2°; 271, paragrafo nico; 272, § 2°; 273, § 2° 278,
§ 2°; 280, paragrafo tnico; 312, § 2°.

O CPM estabelece, como modalidades culposas, os crimes dos artigos 179;
269, § 4°;, 277, 278, paragrafo inico; 281; 282, § 3°; 284, § 2°; 292, § 2°; 332, § 2%
366, paragrafo unico; 367; 377; 379, § 2° 380 e 381.

No Anteprojeto de Implementagao do Estatuto de Roma nao ha previsao expressa e
especifica de crime punido a titulo de culpa. De se destacar, porém, que o Anteprojeto, em
seu artigo 10, reproduz o artigo 28 do Estatuto de Roma, que disciplina a responsabilida-
de dos chefes militares e outros superiores hierarquicos. Em tal dispositivo ha previsao de
responsabilidade dos comandantes pelos crimes cometidos por agentes sob o seu coman-
do e controle efetivo, quando “deveria saber’ que os estes estavam cometendo ou preten-
diam cometer tais crimes e nao tenha adotado todas as medidas necessarias e razoaveis no
prevenir ou reprimir sua pratica. Na doutrina nacional ha grande discussao sobre o signi-
ficado da expressao “deveria saber”, havendo corrente que entende tratar-se de dolo even-
tual e outra que considera como sendo hipotese de crime culposo.

Todas as figura criminais propostas somente sdo punidas quando praticadas de
forma dolosa.

3. A Reforma da Parte Geral do CP, de 1984, modificou a disciplina do erro,
substituindo os conceitos de erro de fato e de erro de direito pelo de “erro de
tipo” e “erro de proibigdo”. A disciplina legal do erro vem assim definida:

Erro sobre elementos do tipo
Artigo 20. O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo,
mas permite a puni¢do por crime culposo, se previsto em lei.

Descriminantes putativas

§ 1° E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas circunstancias,
supde situagdo de fato que, se existisse, tornaria a ag¢@o legitima. Nao ha
isen¢do de pena quando o erro deriva de culpa e o fato € punivel como crime
culposo.

Erro determinado por terceiro

§ 2° Responde pelo crime o terceiro que determina o erro.

Erro sobre a pessoa

§ 3° O erro quanto a pessoa contra a qual o crime ¢ praticado ndo isenta de pena.
Nao se consideram, neste caso, as condigdes ou qualidades da vitima, sendo
as da pessoa contra quem o agente queria praticar o crime.

Erro sobre a ilicitude do fato

Artigo 21. O desconhecimento da lei e inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato,
se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terco.

Pardgrafo tnico. Considera-se evitavel o erro se o agente atua ou se omite sem a
consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir
esse consciéncia.

Ja o CPM mantém a disciplina do erro de fato e erro de direito, nos seguintes
termos:
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Erro de fato

Artigo 36. E isento de pena quem, ao praticar o crime, supde, por erro plenamente
escusavel, a inexisténcia de circunstancia de fato que o constitui ou a existéncia de
situagdo de fato que tornaria a acdo legitima.

Erro culposo

1° Se o erro deriva de culpa, a este titulo responde o agente, se o fato ¢ punivel

como crime culposo.

Erro provocado

2° Se o erro ¢ provocado por terceiro, respondera este pelo crime, a titulo de dolo

ou culpa, conforme o caso.

A disciplina do CP, por ser mais técnica do que a CPM, foi adotada, integral-
mente, no Anteprojeto de Implementacdo do Estatuto de Roma, que reproduz os arti-
gos 20 ¢ 21 do CP, em seus artigos 12 e 13. Cabe observar, que mesmo para os crimes
de guerra previstos no Anteprojeto, sera esta disciplina que prevalecera, posto que o
Anteprojeto tem disposic¢ao expressa, distinta daquela existente do CPM.

Sobre a relevancia do erro de direito, é de se distinguir o erro quanto ao conhe-
cimento da lei, que ¢ inescusavel, do erro sobre a ilicitude do fato, este sim, passivel
de isentar o agente de pena, quando se trata de erro invencivel. Assim, o simples
desconhecimento formal da lei, ndo exime de pena, de acordo com a regra ignorantia
legis neminen excusat. Ja o desconhecimento do carater proibido da conduta, supon-
do, de forma justificada, que a mesma era licita, isenta de pena.

4. Com relagdo a tentativa, ela é punivel pelo CP, embora em tal caso incida
causa de reducdo de pena, de um a dois tergos.

O crime ¢ tentado quando “iniciada a execug¢do, ndo se consuma por circunstan-
cias alheias a vontade do agente” (CP, artigo 14, inciso II).

Ja o CPM, embora conceitue a tentativa nos mesmos termos do CP, apresenta disci-
plina diversa quanto a pena, na medida em que o juiz pode deixar de reduzi-la, punindo o
crime tentado com a mesma pena do delito consumado (artigo 30, paragrafo tnico).

O Anteprojeto de Lei de Implementacgdo do Estatuto de Roma considerou mais
adequada a disciplina da legislagao militar, que d4 maior margem de discricionarieda-
de ao julgador, adotando-a no seu artigo 7°, nao apenas para os crimes de guerra, mas
também para o genocidio e os crimes contra a humanidade.

Além da tentativa, o CP, em seu artigo 15, prevé as figura da desisténcia volun-
taria e o arrependimento eficaz. A mesma disciplina é encontrada no artigo 31 do
CPM. Ambos institutos tém incidéncia no Anteprojeto de Lei de Implementagao do
Estatuto de Roma, por aplicacdo subsidiaria do CP e CPM.

De se destacar, também, a possibilidade da ocorréncia de desisténcia volunta-
ria, quando o agente, voluntariamente deixa de prosseguir na execu¢ao do crime,
quando podia fazé-lo. Ja o arrependimento eficaz se verifica quando o agente, apos
terminada a fase de execug¢ao, impede que o resultado se produza. No primeiro caso,
o0 agente ainda se encontra na fase de execucdo do crime ¢ impede que ela prossiga. Ja
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no arrependimento eficaz, a etapa dos atos de execugdo ja se findou, mas o agente
impede que o resultado se produza.

CP prevé, por fim, a figura do arrependimento posterior, como causa de re-
dugdo de pena: “Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa,
reparado o dano ou restituida a coisa, até o recebimento da dentincia ou da queixa, por
ato voluntario do agente, a pena sera reduzida de um a dois ter¢os” (artigo 16).

O Anteprojeto de Lei de Implementagao do Estatuto de Roma, em seu artigo 8°,
exclui a aplicag¢do do disposto no artigo 16 do CP, aos crimes nela definidos.

5. No concurso de pessoas, além da punicdo para o autor dos delitos, o CP
artigo 29, caput, e o CPM, artigo 53, caput, também prevéem a punigdo,
pelo mesmo crime, de quem auxilia, instiga ou induz terceira pessoa a come-
té-los.'” Em regra, a pena do participe sera a mesma do co-autor do delito.

O CP estabelece, ainda, que “se a participagdo for de menor importancia, a pena
pode ser diminuida de um sexto a um tergo” (artigo 29, § 1°). De forma semelhante, o
CPM prevé, em no artigo 53, § 3°, que “A pena ¢ atenuada com relagdo ao agente,
cuja participagdo no crime ¢ de somenos importancia”.

Prevé, ainda, o CP, a participa¢ao em crime diverso: “Se algum dos concorrentes
quis participar de crime menos grave, ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa pena sera
aumentada até metade, na hipotese de ter sido previsivel o resultado mais grave”
(artigo 29, § 2°).

Ainda quanto a participacdo e autoria, merece destaque o artigo 3° da Lei n°
2.889, de 1° de outubro de 1956, que prevé, como crime autdnomo, uma modalidade
de participacdo no genocidio. Constitui crime: “Incitar, direta e publicamente, alguém
a cometer qualquer dos crimes de que trata o artigo 1°”.

Cabe ressaltar que o Anteprojeto de Lei de Implementagao do Estatuto de Roma,
em seu artigo 20, reproduz a mesma sistematica da lei de genocidio.

Em suma, com relagdo aos crimes internacionais, ndo ha previsao de regra espe-
cifica sobre a autoria, co-autoria e participagdo.

6. Com relagdo a punicdo da omissdo, além do crime omissivo proprio, que
depende do tipo penal estabelecido pelo legislador, ha também previsdo de
punigdo para 0s crimes comissivos por omissio, nos casos em que o agente
estava na posi¢ao de garantidor da inocorréncia do resultado.

Assim, o CP, ao disciplinar a relevancia causal da omissdo, estabelece, em seu
artigo 13, § 2° que:
Relevancia da omissdo
§ 2° A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para

De outro lado, nos termos do art. 31, do CP, “o ajuste, a determinagdo ou instigagio e o auxilio,
salvo disposi¢ao expressa em contrario, ndo sdo puniveis, se o crime ndo chega, pelo menos, a ser
tentado”.



142

PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES ...

evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigagdo de cuidado, protecdo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

A mesma redagdo € encontrada no artigo 29, § 2°, do CPM.
Este regramento aplica-se, subsidiariamente, ao Anteprojeto de Lei de Imple-
mentagdo do Estatuto de Roma, sempre nos termos do disposto no artigo 15.

7.

De

O CP nao apresenta uma regra especial de responsabilidade para o superior
hierarquico. Todavia, no campo da dosimetria da pena, estabelece que tal
situagdo autoriza uma majoragdo da sangao do agente que “promove, ou or-
ganiza a cooperagao no crime ou dirige a atividade dos demais agentes” (ar-
tigo 62, inciso I), ou “instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito
a sua autoridade ou ndo-punivel em virtude de condi¢do ou qualidade pes-
soal” (artigo 62, inciso III). O mesmo regramento encontra-se no CPM em
seu artigo 53, § 2°, inciso I e I11.

se destacar que o superior hierdarquico responde pelo ato praticado por seu

subordinado, que cumpre ordem nao manifestamente ilegal, como sera analisado no
item seguinte.

O Anteprojeto de Lei de Implementagao do Estatuto de Roma reproduziu, em
seu artigo 10, o disposto no artigo 28 do Estatuto de Roma, quanto a responsabilidade

penal do

superior hierarquico.?

20 Art. 10. Além de outros fatores determinantes de responsabilidade penal, responde ainda pelos
crimes previstos nesta lei:

L

1L

quem, por forca de oficio, cargo ou fungao, oficial ou ndo, devia e podia evitar sua pratica

e omitiu-se deliberadamente quando lhe era possivel impedi-lo ou fazé-lo cessar a tempo

de evitar as ameacas ou danos.

o comandante militar ou a pessoa que atue efetivamente como comandante militar, pelos

crimes cometidos por agentes sob o seu comando e controle efetivo, ou sua autoridade e

controle efetivo, dependendo do caso, por ndo ter exercido apropriadamente o controle

sobre esses agentes quando:

— sabia ou, em razdo das circunstancias do momento, deveria saber que os agentes estavam
cometendo ou pretendiam cometer tais crimes; e

— nao tenha adotado todas as medidas necessarias e razoaveis no ambito de sua competéncia
para prevenir ou reprimir sua pratica ou para levar o caso ao conhecimento das autori-
dades competentes para fins de investigagao e persecugao.

III. No que se refere as relagdes entre superior e subordinado ndo descritas no inciso II, o

superior pelos crimes que tiverem sido cometidos por subordinados sob sua autoridade e
controle efetivo, em razdo de ndo ter exercido um controle apropriado sobre esses subordi-
nados, quando:

— teve conhecimento ou, deliberadamente, nao levou em consideragdo a informagao que
indicava que os subordinados estavam cometendo tais crimes ou se preparavam a cometé-
los;

— os crimes estavam relacionados com atividades sob sua responsabilidade ou controle
efetivos; e
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8. Na disciplina do cumprimento de ordem de superior hierarquico o CP, em
seu artigo 22, prevé uma causa de exclusdo de culpabilidade, quando o fato
¢ cometido “em estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente ilegal, de
superior hierarquico”, hipdtese em que so ¢ punivel o autor da coagdo ou da
ordem.

Substancialmente, a mesma regra vem estabelecida no CPM, no artigo 38:
Artigo 38. Nao ¢ culpado quem comete o crime:
Coagdo irresistivel
a) sob coacdo irresistivel ou que lhe suprima a faculdade de agir segundo a propria
vontade;
Obediéncia hierarquica
b) em estrita obediéncia a ordem direta de superior hierarquico, em matéria de
Servigos.
§ 1° Responde pelo crime o autor da coagdo ou da ordem.
§ 2° Se a ordem do superior tem por objeto a pratica de ato manifestamente
criminoso, ou hé excesso nos atos ou na forma da execugao, ¢ punivel também
o inferior.

Ja o Anteprojeto de Lei de Implementagao do Estatuto de Roma apresenta disci-

plina diversa:
Artigo 14. A obediéncia a ordens de superior hierarquico, civil ou militar, ndo
constitui causa excludente, exceto nos crimes de guerra quando:
a) estiver o agente obrigado por lei a obedecer a ordens emanadas de autoridade
ou do superior hierarquico;
b) ndo tiver conhecimento de que a ordem era ilegal; e
¢) aordem ndo for manifestamente ilegal.

Embora com alguma diferenga redacional, substancialmente os trés dispositivos
sdo iguais, isentando de pena quem pratica o ato em obediéncia a ordem de superior
hierdrquico, em ato relacionado ao servigo, desde que a ordem ndo seja manifesta-
mente ilegal (ou criminosa).

Destaque-se, por fim, que o Anteprojeto também traz disciplina especifica sobre
a coagdo irresistivel.”!

9. A legitima defesa € prevista como uma das causas excludentes de ilicitude,
tanto o CP quanto o CPM (artigo 23, inciso Il e artigo 42, inciso 1, respecti-
vamente), sendo definida nos seguintes termos: “Entende-se em legitima
defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta

— ndo adotou todas as medidas necessarias e razoaveis no ambito de sua competéncia
para prevenir ou reprimir sua pratica ou para levar o caso ao conhecimento das autori-
dades competentes para fins de investigacao e persecugao.

2V Art. 11. Somente sera considerada irresistivel a coa¢do decorrente de ameaga de morte ou de
ofensa grave a integridade fisica ou a satide exercida contra o agente ou contra terceiros, desde que o
agente:
a) atue de forma razoavel e necessaria para evitar a coagao; e
b) ndo tenha dado causa a situagdo da coagao.
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agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem” (CP, artigo 25; CPM,
artigo 44, caput).

De se destacar que, em ambos diplomas legais, pune-se o excesso doloso ou
culposo. O CP limita-se a prever a responsabilidade do agente pelo excesso (CP,
artigo 23). Ja o CPM apresenta disciplina mais detalhada, nos artigos 45 e 46.%

10. Também o estado de necessidade esta previsto, tanto o CP quanto o CPM,
como excludente de ilicitude, que afasta o carater criminoso da conduta (ar-
tigo 23, inciso I e artigo 42, inciso I, respectivamente).

O estado de necessidade é definido de forma diversa no CP e no CPM.
Diz o CP que:

Estado de necessidade

Artigo 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar
de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar,
direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, nao era razoavel exigir-se.

§ 1° Nao pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar

0 perigo.

§ 2° Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameagado, a pena podera

ser reduzida de um a dois tergos.

Ja o CPM dispde que:
Estado de necessidade, como excludente do crime

Artigo 43. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para preservar
direito seu ou alheio, de perigo certo e atual, que ndo provocou, nem podia de outro
modo evitar, desde que o mal causado, por sua natureza e importancia, ¢
consideravelmente inferior ao mal evitado, e o agente ndo era legalmente obrigado a
arrostar o perigo.

A diferenca basica estd no elemento que exige a ponderagdo entre o bem sacri-
ficado e o bem protegido. Enquanto o CP se limita a dispor que o “sacrificio, nas
circunstancias, ndo era razoavel exigir”, a lei militar, de forma mais detalhada, exige
que “o mal causado, por sua natureza e importancia, ¢ consideravelmente inferior ao
mal evitado”.

Com relagao ao excesso doloso ou culposo, vale o que ja foi considerado quanto
a legitima defesa.

22 Art. 45. O agente que, em qualquer dos casos de excluséo de crime, excede culposamente os
limites da necessidade, responde pelo fato, se €ste € punivel, a titulo de culpa.

Paragrafo unico. Nao ¢ punivel o excesso quando resulta de escusavel surprésa ou perturbacao de
animo, em face da situagao.

Art. 46. O juiz pode atenuar a pena ainda quando punivel o fato por excesso doloso.
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11. O problema da imputabilidade, especificamente com relagdo ao menor, en-
contra disciplina tanto em nivel constitucional, quanto na legislagao
ordinaria.O CP estabelece que “Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penal-
mente inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislagao
especial” (artigo 27).

Jano CPM a disciplina ¢ diversa, havendo casos em que se admite a responsabi-
lidade penal para menores de 18 (dezoito) anos e maiores de 16 anos, em determina-
das circunstancias: “O menor de dezoito anos ¢ inimputavel, salvo se, ja tendo com-
pletado dezesseis anos, revela suficiente desenvolvimento psiquico para entender o
carater ilicito do fato e determinar-se de acordo com este entendimento” (artigo 50).
Neste caso, a pena aplicavel ¢ diminuida de um terco até a metade. Além disto, ha
casos no CPM de pessoas que sdo equiparaveis aos maiores de dezoito anos.”

De se destacar, porém, que a CR de 1988, posterior a ambos diplomas acima
citados, estabelece, em seu artigo 228, que os menores de dezoito anos sdo penalmen-
te inimputaveis, ficando sujeitos as normas da legislacao especial. Assim, diante da
nova disciplina constitucional, ndo foram recepcionados os dispositivos do CPM que
previam a responsabilidade penal dos menores de 18 anos, inclusive nos casos em
que equiparava menores em determinadas situa¢des aos maiores de 18 anos.

O Anteprojeto de Lei de Implementagdo do Estatuto de Roma nao apresenta
disciplina especifica quanto a menoridade penal, prevalecendo, pois, a regra geral dos
18 (dezoito) anos.

Nao ha disciplina especifica para a puni¢do do menor em caso de crimes interna-
cionais. De qualquer forma, diante da vedagdo constitucional, mesmo no caso de
crimes internacionais, ndo se podera punir o menor de 18 anos.

12.Nos crimes internacionais ndo ha normas de determinagdo de pena
especiais.

Com relagdo aos crimes de guerra previstos no CPM, ha causa de aumento de
pena, de um tergo, em relagao a pena dos mesmos crimes cometidos em tempo de paz
(artigo 20). Merece destaque, ainda, o fato de 0 CPM prever a pena de morte (artigo
55, letra a). Alias, a unica hipétese em que a CR brasileira admite a pena de morte ¢
para os crimes militares em tempo de guerra (artigo 5°, inciso XLV VI, letra a).

2 Art. 51. Equiparam-se aos maiores de dezoito anos, ainda que ndo tenham atingido essa idade:
a) os militares;
b) os convocados, 0s que se apresentam a incorporagio e os que, dispensados temporariamente
desta, deixam de se apresentar, decorrido o prazo de licenciamento;
¢) osalunos de colégios ou outros estabelecimentos de ensino, sob dire¢do e disciplina milita-
res, que ja tenham completado dezessete anos.
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Nao ha nenhum dispositivo legal que preveja finalidade especial para a pena, no
caso dos crimes internacionais. As finalidades sdo as mesmas previstas para os crimes
comuns, de repressao e prevengao.

13. Na legislagdo brasileira ndo ha previsao de responsabilidade penal das pes-
soas juridicas por crimes internacionais.

A CR brasileira somente admite a responsabilidade penal da pessoa juridica
nos casos de crimes ambientais (CR, artigo 225, § 3°) e crimes contra a ordem econd-
mica e financeira e contra a economia popular (artigo 173, § 5°).

Contudo, no plano infraconstitucional, somente ha lei prevendo a responsabili-
dade penal da pessoal juridica para os casos de crimes ambientais (Lei n.° 9.605, de
12 de fevereiro de 1.998, artigos 21 a 24). Nao houve, ainda, disciplina legal preven-
do a possibilidade da pessoa juridica praticar crimes contra a ordem econdmica e
financeira e contra a economia popular. Cabe ressaltar que a doutrina majoritaria vem
entendendo que somente nestes casos previstos expressamente na CR ¢ que o legisla-
dor podera estabelecer hipoteses de responsabilidade penal da pessoa juridica. Assim,
nos demais casos, que incluiriam os crimes internacionais, continuaria a vigorar a
maxima societas delinquere non potest.

Em suma, ndo h4, pois, responsabilidade penal para a pessoa juridica em relagado
aos crimes internacionais.

14.Com relagdo as imunidades, cabe distinguir as de carater internacional,
daquelas de natureza interna.

Quanto as imunidades internacionais, o Brasil é signatario da Convengao de
Viena sobre Relagdes Diplomaticas, de 1961 (ratificada em 25 de margo de 1965,
tendo entrado em vigor para o Brasil em 4 de abril do mesmo ano; promulgada pelo
Decreto 56.435, de 8 de junho de 1965), que em seu artigo 31, § 1°, dispde: “o agente
diplomatico gozara de imunidade de jurisdi¢ao penal do Estado acreditado”.

A Convengao de Viena sobre Relagdes Consulares, da qual o Brasil também ¢
signatario (ratificada em 11 de maio, tendo entrado em vigor para o Brasil em 11 de
junho de 1967; promulgada pelo Decreto n. 61.078, de 26 de junho de 1967) assegu-
ra, em seu artigo 43, § 1°: “que os funcionarios consulares e os empregados consula-
res ndo estdo sujeitos a jurisdicao das autoridades judiciarias e administrativas do
Estado receptor, pelos atos realizados no exercicio das fungdes consulares”.

A questao dos acordos bilaterais que t€m sido promovidos pelos Estados Unidos,
com base no artigo 98, II, do ER, ndo tem suscitado debates mais intensos. O tema ¢
pouco discutido nos meios de informagao e a populagdo, de uma maneira geral, ignora o
problema. No meio juridico tem-se combatido e repudiado os acordos bilaterais, prevale-
cendo o entendimento de que o Brasil ndo deve firmar tal tipo de compromisso.

Com relacdo a imunidade interna, a CR assegura, em seu artigo 53, caput, que
“os deputados e Senadores, desde a expedicao do diploma, serdo inviolaveis, civil e
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penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e votos”. Também ha previsao
de imunidade, embora mais restrita, para os Vereadores, que sao inviolaveis “por suas
opinides, palavras e votos no exercicio do mandato e na circunscri¢do do Municipio”
(CR, artigo 29, inciso VIII).

Cabe destacar que o Anteprojeto de Lei de Implementagdo do Estatuto de Roma,
em seu artigo 9°, prevé que “o exercicio de cargo ou funcao oficial, civil ou militar,
ndo eximira o agente da responsabilidade penal, nem podera, per se, constituir motivo
para reducdo da pena”.

15. Passando a analise das hipoteses e prazos de prescri¢do, no sistema brasileiro, a
regra ¢ que os crimes sdo prescritiveis, salvo algumas excecdes previstas na
propria CR. Sao imprescritiveis os crimes de racismo (CR, artigo 5°, inciso XLII)
e a “acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e
o Estado Democratico de Direito” (CR, artigo 5°, inciso XLIV).

Nao ha prazo de prescri¢ao genérico. O prazo prescricional varia de acordo com
a quantidade da pena cominada ao delito e, posteriormente a sentenga, ¢ calculado
com base na pena efetivamente aplicada. O CP estabelece, em seu artigo 109, os
seguintes prazos prescricionais:

Artigo 109. A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o
disposto nos §§ 1° e 2° do artigo 110 deste codigo, regula-se pelo maximo da pena
privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se.

I. em vinte anos, se 0 maximo da pena € superior a doze;

II. em dezesseis anos, se 0 maximo da pena ¢ superior a oito anos ¢ ndo excede a

doze;

III. em doze anos, se 0 maximo da pena superior a quatro anos e nao excede a oito;

IV. em oito anos, se 0 maximo da pena € superior a dois anos e nio excede a

quatro;

V. em quatro anos, se 0 maximo da pena ¢ igual a um ano ou, sendo superior, nao

excede a dois;

VI. em dois anos, se 0 maximo da pena ¢ inferior a um ano.

Prescrigdo das penas restritivas de direito

Paragrafo unico. Aplicam-se as penas restritivas de direito os mesmos prazos
previstos para as privativas de liberdade.

Por seu lado, o CPM, aplicavel aos crimes de guerra, estabelece que:

Artigo 125. A prescri¢ao da agdo penal, salvo o disposto no § 1° deste artigo, regula-
se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

I.  em trinta anos, se a pena ¢ de morte;

II. em vinte anos, se 0 maximo da pena ¢ superior a doze;

III. em dezesseis anos, se 0 maximo da pena é superior a oito e ndo excede a
doze;

IV. em doze anos, se 0 maximo da pena € superior a quatro € ndo excede a o0ito;

V. em oito anos, se 0 maximo da pena ¢ superior a dois e nao excede a quatro;

VI. em quatro anos, se 0 maximo da pena ¢ igual a um ano ou, sendo superior, nao
excede a dois;

VII. em dois anos, se 0 maximo da pena ¢ inferior a um ano.
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Para dar cumprimento a obrigagao internacional de prever a imprescritibilidade dos
crimes de guerra e dos crimes contra a humanidade, o artigo 3° do Anteprojeto de Lei de
Implementacao do Estatuto de Roma estabelece: “os crimes de genocidio, crimes contra a
humanidade e crimes de guerra sdo imprescritiveis”. Além disto, o pardgrafo tinico do
mencionado dispositivo legal estabelece que as tnicas causas de extingdo da punibilidade,
em relagdo a tais delitos, sdo a morte do agente e a retroatividade da lei penal mais benéfica
que ndo mais considere o fato como crime. Como ja destacado no item 1.2, em matéria
penal, a lei € a Unica fonte juridica, em sentido estrito, no que se refere as normas
incriminadoras, o que inclui as regras sobre prescri¢do. Assim, nao ¢ possivel admitir a
imprescritibilidade dos crimes internacionais com base em normas consuetudinarias.

16. No sistema constitucional brasileiro, em regra, ¢ possivel ao Poder Legislati-
vo conceder anistia aos delitos. Também pode o Presidente da Republica
conceder graga individual ou coletiva aos condenados (CR, artigo 84, inciso
XII) . Ha, porém, excecdes, em que a propria CR prevé a impossibilidade de
concessdo de anistia e de graca. Assim, sdo insuscetiveis de anistia ou graga
“a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terro-
rismo e os definidos como crimes hediondos” (CR, artigo 5°, inciso XLIII).

Mais uma vez, merece destaque o Anteprojeto de Lei de Implementacdo do
Estatuto de Roma que estabelece, em seu artigo 3°, caput, que “os crimes de
genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de guerra sdo insuscetiveis de
anistia, graga ou indulto”.

17.Com relagao a aplicacdo a lei penal no tempo, a proibi¢do de retroatividade
¢ prevista na CR, em seu artigo 5°. inciso XXXIX. A mesma regra ¢ encon-
trada no artigo 1° do CP e do CPM. Assim, fica totalmente excluida a possi-
bilidade de aplicagdo das normas que prevejam crimes internacionais a fatos
cometidos antes do inicio de sua vigéncia.

18. No ordenamento juridico brasileiro a garantia do ne bis in idem esta ligada a
coisa julgada, que ¢ assegurada constitucionalmente, no artigo 5°, inciso
XXXVI

A garantia do ne bis in idem é excepcionada, em poucos casos. Mais especifi-
camente, nas hipéteses em que se aplica a regra da extraterritorialidade incondiciona-
da, o agente pode ser punido, segundo a lei brasileira, ainda que absolvido ou conde-
nado no exterior (CP, artigo 7°, § 1°).2* Ja o CPM estabelece exce¢des mais abrangen-
tes a tal garantia: “aplica-se a lei penal militar, sem prejuizo de convengdes, tratados e
regras de direito internacional, ao crime cometido, no todo ou em parte no territorio

24Isto ocorre nos seguintes crimes: a) contra a vida ou a liberdade do Presidente da Republica; b)
contra o patrimdnio ou a fé ptblica da Unido, do Distrito Federal, de Estado, de Territorio, de Municipio,
de empresa publica, sociedade de economia mista, autarquia ou fundacdo instituida pelo Poder Publico;
¢) contra a administragdo Publica, por quem esta a seu servigo; d) de genocidio, quando o agente for
brasileiro ou domiciliado no Brasil.



INFORMES NACIONALES / INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS - BRASIL 149

nacional, ou fora dele, ainda que, neste caso, o agente esteja sendo processado ou
tenha sido julgado pela justica estrangeira” (artigo 7°). De se observar, ainda, que em
ambos 0s casos, a pena cumprida no estrangeiro sera descontada da pena imposta no
Brasil (CP, artigo 8°, e CPM artigo 8°)

Em suma, no ordenamento juridico brasileiro vigora a garantia do ne bis in idem,
salvo nos caso em que se aplica a regra da extraterritorialidade incondicionada, hipo-
teses em que, mesmo que o agente tenha sido absolvido ou condenado no exterior,
podera ser processado no Brasil.

E. Procedimentos especiais para os crimes internacionais

No sistema processual brasileiro, ndo ha procedimentos especiais para processo
e julgamento dos crimes internacionais. Em regra, utilizam-se os procedimentos ordi-
narios afetos ao processo comum ¢ ao processo militar.,

O CPP prevé duas grandes categorias de procedimentos: os comuns € 0s espe-
ciais. O procedimento comum subdivide-se em ordinario e sumario. Em regra, o pro-
cedimento ordinario aplica-se aos crimes mais graves, porque punidos com reclusio,
enquanto que o procedimento sumario aplica-se aos crimes cuja pena prevista seja de
detencdo, prisdo simples ou multa.

No sistema do CPP, a persecucao penal ¢ dividida em duas fases: a primeira,
caracterizada pelo inquérito policial, € inquisitéria; a segunda fase, em que ocorre o
processo judicial, tem natureza acusatéria.”> De se destacar que, em face da CR de
1988, ndo pode restar qualquer divida sobre a adogao do processo penal acusatorio.
Na CR estdo separadas, claramente, as fungdes de julgar, acusar e defender. O julga-
mento é conferido exclusivamente aos membros do Poder Judiciario. De outro lado,
o monopolio da agdo penal de iniciativa publica foi conferido ao Ministério Publico
(CR, artigo 129, inciso 1), sendo vedada qualquer forma de agdo penal ex officio.
Além disto, juizes e promotores de justica integram institui¢des distintas. O Ministé-
rio Publico ndo integra nem o Poder Executivo, nem o Poder Judiciario, sendo consi-
derado uma fungao essencial a Justica. Por fim, na mesma categoria, também sao
incluidas a Advocacia e as Defensorias Publica, que exercem a defesa técnica no
processo penal (CR, artigo 133 e 134, respectivamente). Além disto, ao acusado sdo
asseguradas uma série de garantias, como contraditério e a ampla defesa (CR, artigo

2Nio se pode olvidar, porém, da adverténcia de Helio Tornaghi (Institui¢oes de processo penal,
Rio de Janeiro, Forense, 1959, v. I11, pp. 480-1), que analisando a sistematica originaria do CPP, destacava
“se bem que o inquérito seja inquisitorio e o processo judicidrio acusatorio, em suas linhas gerais, na
verdade um e outro apresentam brechas: no inquérito permite-se ao ofendido e ao indiciado requererem
diligéncias (Codigo de Processo Penal, art. 14). E na fase judiciaria, inimeros sdo os atos escritos,
permite-se, por vezes, o segredo (v. g., Codigo de Processo Penal, arts. 486, 561, VI, 745,792, § 1°) e
0 juiz pode sempre determinar diligéncia para descobrir a verdade (Codigo de Processo Penal, arts. 156,
fine, 176, 209, etc.)”.
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5°, inciso LV); o devido processo legal (CR, artigo 5°, inciso LIV); a presuncdo de
inocéncia (CR, artigo 5°, inciso LVII), o direito ao siléncio (CR, artigo 5°, inciso
LXIII). Por fim, todos os atos jurisdicionais deverdo ser, em regra, publicos ¢ as
decisdes necessitam de fundamentagao (CR, artigo 93, inciso 1X).

Porém, embora nao reste divida sobre a opgdo do legislador constituinte, em
adotar um sistema acusatorio, na pratica, tem se observado que nem sempre as coisas
funcionam segundo o modelo estabelecido. Um dos principais desvirtuamentos e a
possibilidade da utilizag@o, durante o processo, das provas colhidas durante o inqué-
rito policial, de natureza inquisitoria. Ha casos, inclusive, de condenagdes baseadas
apenas em provas colhidas na fase inquisitorial, desprezando-se, muitas vezes, a pro-
pria prova colhidas em contraditorio e perante o juiz.

O procedimento comum ordinario do CPP inicia-se com o oferecimento da de-
nuncia. Como seu recebimento, sdo determinadas a citagdo do acusado e sua notifi-
cacdo para o interrogatorio. Apos a realizagdo desses atos, o acusado tem o prazo de
3 dias para oferecer defesa prévia e alegar excegdes. Segue-se a realizacdo de audién-
cia para ouvir as testemunhas de acusagao e outra para a oitiva das as testemunhas de
defesa. A acusagdo ¢ a defesa poderdo arrolar até 8 de testemunhas. Terminada a
inquiricao das testemunhas, as partes poderdo, no prazo de 24 horas sucessivas, re-
querer diligéncias, cuja necessidade ou conveniéncia se origine de circunstancias ou
fatos apurados na instru¢do. Concluidas as diligéncias requeridas e ordenadas, as par-
tes devem apresentar alegacdes finais escritas no prazo de 3 dias, também sucessiva-
mente, seguindo-se a sentenca. Todavia, antes de julgar o processo, o juiz podera
sanar eventuais nulidade ou determinar a realizagdo de diligéncias necessarias ao es-
clarecimento dos fatos.

No CPPM, também ha previsao de procedimento ordinario, e de procedimentos
especiais. A primeira fase da persecu¢do penal ¢ feita através do inquérito policial
militar, sendo que na segunda fase instaura-se verdadeiramente o processo judicial. O
procedimento ordindrio inicia-se com o recebimento da denuncia. Cita-se o acusado e
se determina a intimacao das testemunhas arroladas na denuncia. Instala-se, entdo, o
Conselho de Justiga, 6rgdo colegiado, que ira julgar o caso. Designa-se data para
interrogatério do acusado, que devera se realizar pelo menos 7 dias depois da desig-
nagdo. Realizado o interrogatdrio, o acusado, no prazo de 48 horas, podera opor ex-
cecdes e alegar qualquer outra matéria de defesa. Realiza-se a audiéncia para a oitiva
das testemunhas de acusag@o. As testemunhas de defesa poderdo ser indicadas em
qualquer fase da instrugao, desde que nao exceda o prazo de 5 dias apds a oitiva da
ultima testemunha de acusagdo. Encerrada a oitiva das testemunhas de defesa, abre-se
vista dos autos, no prazo de 5 dias, para as partes formularem eventuais requerimen-
tos. O juiz podera determinar a realizacao de diligéncias que entender necessarias. As
partes tém prazo de 8 dias para apresentar alegagdes escritas. Os autos vao conclusos
ao auditor, que ainda podera ordenar a realizacao de diligéncias para sanar nulidades
ou esclarecer a verdade. Designa-se, entdo, dia e hora para julgamento perante o Con-
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selho de Justi¢a. No dia de julgamento, aberta a sessdo, passa-se a leitura de pegas do
processo. As partes terdo a palavra, primeiro a acusagao e depois a defesa, pelo prazo
de 3 horas. Podera haver réplica e tréplica, pelo prazo de 1 hora, para cada parte.
Concluidos os debates, o Conselho de Justi¢a passa a deliberar, em sessdo secreta.
Apo6s a votagdo, a sentenca ¢ redigida pelo auditor. Reaberta a sessdo, o resultado ¢é
proclamado pelo presidente do Conselho de Justica (auditor). Se a sentenca nao for
lida na propria sessdo, o auditor marcara sessao publica, no prazo maximo de 8 dias,
para a leitura da sentenca.

Estes procedimentos sdo aplicaveis a generalidade dos crimes, sem qual-
quer especificidade para os crimes internacionais. Apenas no que diz respeito a
competéncia, ¢ que havera tratamento especifico para os delitos internacionais.
Sendo o Brasil um estado federativo, a regra ¢ o julgamento dos crimes pelos
sistemas judiciais dos Estados federados. Somente em hipoteses expressamente
previstas na CR é que a competéncia serd das Justicas Especializadas ou da Jus-
tica Federal. O deslocamento da competéncia pode dar-se ratione materiae, ra-
tione personae e ratione loci.

A matéria sobre competéncia vem regulada nos artigos 101 e seguintes da CR.
Assim, compete ao Supremo Tribunal Federal (STF) julgar, originariamente, o Presi-
dente da Republica, o Vice Presidente, os membros do Congresso Nacional, os Mi-
nistros de Estado e o Procurador Geral da Republica, pela pratica de infragdes penais
comuns; pelos crimes comuns e de responsabilidade, estdo também sujeitos a compe-
téncia do STF os Ministros de Estado, os Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aeronautica, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido
e os chefes de missdes diplomaticas permanentes (CR, artigo 102, a e b).

Ao Superior Tribunal de Justiga (STJ) compete julgar, originariamente, nos crimes
comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal e, também por crimes de
responsabilidade, os Desembargadores dos Tribunais de Justi¢a dos Estados e do Distrito
Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos
Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, os mem-
bros dos Conselhos dos Tribunais de Contas dos Municipios e os do Ministério Publico
da Unido que oficiem perante tribunais (CR, artigo 104, inciso I, a).

Aos Tribunais Regionais Federais (TRFs) compete processar e julgar originaria-
mente, por crimes comuns e de responsabilidade, os juizes de sua area de jurisdigao,
incluidos os juizes federais do Trabalho e os da Justica Militar, os membros do Minis-
tério Publico da Unido (CR, artigo 108, inciso I, @). E competéncia dos juizes federais
de primeiro grau o processo ¢ julgamento das causas entre Estados estrangeiros ou
organismo internacional e municipio ou pessoa domiciliada no pais (CR, artigo 109,
inciso II) e as causas fundadas em tratados ou contrato da Unido com estado estran-
geiro ou organismo internacional (CR, artigo 109, inciso I1I). Em matéria penal, com-
pete a Justica Federal o processo e julgamento dos crimes politicos e das infragdes
penais praticadas em detrimento de bens, servigos ou interesses da Unido ou de suas
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entidades autarquicas ou empresas publicas, ressalvada a competéncia da Justica Mi-
litar e da Justica Eleitoral (CR, artigo 109, inciso IV), bem como os crimes contra a
organizacdo do trabalho e o sistema financeiro (CR, artigo 109, inciso VI). Também,
os crimes cometidos a bordo de naves ou aeronaves (CR, artigo 109, inciso [X) e de
ingresso ou permanéncia irregular de estrangeiros (CR, artigo 109, inciso X). Por fim,
e no que mais nos interessa, destaca-se que cumpre também aos juizes federais pro-
cessar ¢ julgar os crimes previstos em tratados ou convengdes internacionais, quando,
iniciada a execugdo no pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro,
ou reciprocamente (CR, artigo 109, inciso V).

O destaque desta ultima previsdo tem por fundamento o fato de que, ante-
riormente, a redagao do inciso remetia a Justica Federal o processo e julgamento
de quaisquer crimes previstos em tratados ou convengdes ratificados pelo pais.
No entanto, apds a Emenda n. 7/77 a CR de 1969, acresceu-se a exigéncia de que
o crime tivesse iniciada sua execu¢do no pais, ou seu resultado ocorresse no
pais. Essa redacdo foi incorporada ao texto constitucional de 1988. A restri¢do
da competéncia da Justi¢a Federal para processo e julgamento dos crimes previs-
tos em tratados teve como conseqiiéncia a dispersao dos procedimentos pelos
sistemas judiciarios dos Estados federados, nem sempre equipados para dar res-
postas efetivas a opinido publica internacional. Ademais, desde que remetidos os
processos as Justicas Estaduais, fica a Unido sem poderes para intervir adequa-
damente e exigir a pronta resposta penal, sujeitando o pais a ver-se responsabili-
zado perante instancias internacionais, como a Comissao e a Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos.

Por tais razdes, esta em tramitagao Projeto de Lei que remete a Justica Federal o
processo e julgamento dos crimes de violagdo de direitos humanos, bem como de
crimes os quais o pais obrigou-se por tratados ou convengdes a reprimir e punir. Da
mesma forma, no Anteprojeto de implementagdo do Estatuto de Roma, os crimes ali
descritos sdo apontados como crimes contra os interesses da Unido e, por tal razo, de
competéncia exclusiva da Justica Federal, comum ou militar.

No Anteprojeto, afora os procedimentos especificos relativos a cooperagao ju-
diciaria entre o pais e o Tribunal Penal Internacional, o processo e julgamento dos
crimes seguira os ritos procedimentais ordinarios da Justica Federal, comum ou mili-
tar. Em seu texto, ha apenas duas especificidades. A primeira ¢ o afastamento dos
prazos procedimentais, do termo maximo para o término da instrugdo —que passa de
81 dias para dois anos—, quando o acusado estiver preso. A outra diferenca e a inexis-
téncia de limitagdo do nimero de testemunhas que podem ser arroladas pelas partes,
devendo ficar tal questdo a critério do Juizo.

Afasta-se também, no Anteprojeto, o julgamento pelo Tribunal do Juri.

Por fim, o Anteprojeto prevé expressamente a imprescritibilidade dos crimes de
genocidio, contra a humanidade e de guerra, adequando-se assim a expressa previsao
do Estatuto de Roma.
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F. A pratica da persecucio penal efetiva

Nao se tem conhecimento de pesquisas realizadas com o intuito de apurar a
efetiva aplicacdo das leis de repressdo e puni¢do de crimes internacionais no pais.

Alguns casos que chegaram ao conhecimento dos meios de comunicagao refe-
rem-se a descoberta de criminosos procurados pela pratica de crimes internacionais e
que se encontravam homiziados em nosso pais. No entanto, ndo foi instaurada a ins-
tancia punitiva, ja que se optou pela concessao de extradicdo aos Estados Requeren-
tes, nos quais os crimes foram praticados ou de onde os procurados seriam nacionais.

Podemos dizer que o Brasil possui uma legislagdo que lhe permite o exerci-
cio da jurisdig@o universal mitigada, mas ndo ha casos conhecidos de seu efetivo
exercicio.

Com relagao aos crimes cometidos no periodo do regime militar, hipoteses que
hoje seriam consideradas delitos contra a humanidade, diante da anistia constitucio-
nal concedida pela Lei n® 6.683, de 28 de agosto de 1979, tais delitos acabaram res-
tando sem punicéo, por ter se operado a extingdo da punibilidade por for¢a a anistia.?

Em conclusao, pode-se dizer que nao ha precedentes no Brasil de julgamentos
de crimes internacionais.

O Poder Judiciario e seus membros tém garantias de independéncia e de impar-
cialidade asseguradas constitucionalmente, ndo sendo detectados casos de obstrugao
da atividade jurisdicional por parte do Poder Executivo.

Os principais obstaculos a uma pratica persecutdria efetiva em relagdo aos cri-
mes internacionais, quando nao praticados em territorio nacional, dizem respeito a
mentalidade dos operadores do direito, inclusive do proprio Poder Judiciario. Por se
tratar de matéria recente, ndo ¢ comum o interesse e, em alguns casos, ndo ha mesmo
conhecimento juridico, por parte dos operadores do direito, de que é possivel a perse-
cugdo de tais delitos, com base no principio da jurisdi¢do universal mitigada.

2 Art 1°. “E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 2 de setembro de
1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexos com estes, crimes eleitorais, aos
que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores da Administracdo Direta e Indireta, de
Fundagdes vinculadas ao Poder Publico, aos servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos mili-
tares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e
Complementares (Vetado).
§ 1° Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacio-
nados com crimes politicos ou praticados por motivacdo politica.
§ 2° Excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram condenados pela pratica de crimes de
terrorismo, assalto, seqiiestro e atentado pessoal”.
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G. Projetos de reforma. Valoracio juridica. Debate juridico-politico
1. Projetos de reforma

No correr do texto foram mencionados alguns projetos de reforma legislativa
destinados a adequar o sistema punitivo nacional com vistas a persecuc¢ao dos chama-
dos crimes internacionais.

A merecer destaque existe o Projeto de Lei n. 6.764/2002, ja mencionado, e que
trata dos crimes contra o Estado Democratico de Direito, tipificando, a exemplo, o
crime de terrorismo.

Mais importante, entretanto, ¢ o Anteprojeto de Lei de Implementagdo do Esta-
tuto de Roma.

Visando manter maior fidelidade possivel ao Estatuto de Roma, afirmou-se, primei-
ramente, a necessidade do exercicio da jurisdigao interna sobre os crimes de genocidio,
crimes contra a humanidade e crimes de guerra, com a expressa previsao da clausula de
jurisdigao universal mitigada, ou seja, bastando que o autor esteja em territorio sujeito a
jurisdigdo brasileira. Foram mantidas as disposi¢oes de garantia penal, tais como as de
irretroatividade e reserva legal. Optou-se por prever disposi¢des gerais, comuns a todos
os tipos penais, ao invés de repeti-las a cada enunciado tipico. Acolheu-se a auséncia de
imunidades. Afastou-se a figura do arrependimento posterior como hipédtese de reducio
de pena. Manteve-se a responsabilidade dos comandantes na hipdtese de potencial conhe-
cimento dos fatos perpetrados por seus subordinados.

O Projeto tipifica cada um dos crimes descritos no Estatuto de Roma, adequando-se
por vezes a linguagem, para adapta-la a nossa tradi¢do romano-germéanica. Como dito
anteriormente, nosso sistema nao admite a tipificagdo penal através de tipos excessiva-
mente abertos, que impedem o conhecimento efetivo da conduta proibida. Assim, deixou
de constar, a exemplo, o crime previsto no artigo 7°, alinea g, do Estatuto de Roma, que se
refere a outras formas de violéncia sexual de igual gravidade.

Além de implementar o Estatuto de Roma, a proposta cumpre antigas obrigacdes
internacionais de o Estado brasileiro punir as mais graves ofensas a pessoa humana,
tais como as previstas nas quatro Convengdes de Genebra de 1949.

Entre outras peculiaridades do Anteprojeto destaca-se o fato de que, conquanto
muitos dos novos tipos penais assemelhem-se a dispositivos ja existentes na legis-
lagdo penal comum e militar, destes se diferenciam na medida em que pressupdem
condigdes e contexto especiais para sua caracterizacao. O crime contra a humanidade
de tortura (artigo 29), por exemplo, ndo se confunde com a figura prevista na Lei n.°
9.455/97, pois um de seus elementos € o de que a conduta seja praticada “no contexto
de acdes generalizadas ou sistematicas dirigidas contra populagao civil, em conformi-
dade com a politica de um Estado ou de uma organizagao, oficial ou ndo, de praticar
ou promover essas a¢des” (artigo 22). De maneira semelhante, os crimes de guerra
exigem o contexto de um conflito armado internacional (artigo 43) ou ndo-internacio-
nal (artigo 44).
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Em geral, os principios e regras da legislag@o penal e processual penal, comum e
militar, sdo preservados, havendo disciplina especifica, tanto para os casos em que o
Estatuto de Roma dispde de maneira diversa, como para manter coeréncia com o
ordenamento juridico nacional. Além disso, supera os obstaculos de modo a afirmar a
primazia da jurisdigdo interna.

Dentre os aspectos inovadores do Titulo I, destaca-se a disciplina mais restrita
das causas de exting@o da punibilidade, com o fim de evitar que crimes deixem de ser
julgados pela jurisdigdo interna, o que ensejaria o julgamento pelo Tribunal Penal
Internacional. Com isto, atende-se também a norma consuetudinaria internacional,
que ha muito afirma a imprescritibilidade de crimes desta natureza.

O Titulo Il unifica o tratamento do crime de genocidio, ao eliminar as distin¢des
entre a legislagdo penal comum e militar, inclusive no que concerne a cominagao das
penas. Suprime-se, assim, a pena de morte para o genocidio praticado por militar em
tempo de guerra.

No Titulo III, s@o criados novos tipos penais, entre os quais merecem destaque
as varias espécies de crimes sexuais, o desaparecimento for¢ado de pessoas e a segre-
gacao racial.

No Titulo 1V, relativo aos crimes de guerra, grande inovacao ¢ a defini¢do de
conflito armado internacional e ndo-internacional, de pessoas e bens protegidos ¢ de
objetivos militares. Além disto, com os novos tipos penais supre-se lacuna existente
no ordenamento juridico patrio, na medida em que satisfazem obrigagdes internacio-
nais anteriormente assumidas.

No Titulo V, que prevé crimes contra a administragao da justica do Tribunal Penal
Internacional, ha uma inversao do principio da complementariedade, tendo em vista que
nestes casos compete primariamente ao Tribunal Penal Internacional julgar tais crimes.

O Titulo VI disciplina as varias formas de cooperacao com o Tribunal Penal
Internacional, merecendo destaque o novo instituto da entrega, que ndo se confunde
com a extradi¢do. Estabelece, ainda, regime especial de execucao de penas aplicadas
pelo Tribunal Penal Internacional

Finalmente, o Titulo VII contempla normas processuais especificas. O procedi-
mento adotado € o comum ordinario, ndo se aplicando a limitacdo quanto ao nimero
de testemunhas e os prazos especificos para a pratica de cada ato processual. Fixou-
se, outrossim, um prazo maximo de dois anos para a conclusao da instru¢ao, quando
o acusado estiver preso cautelarmente.

A competéncia para julgar tais delitos sera do juiz singular, no ambito da Justiga
Federal Comum, e dos Conselhos de Justi¢a, na Justica Militar da Unido, quando se
tratar de crime de guerra praticado por militar. Nao ha previsao de julgamento pelo
Tribunal do Juri, apesar de haver crime contra a humanidade de homicidio, crime de
guerra de homicidio, e outros cujo resultado ¢ a morte, porque nestes casos o bem
juridico primariamente tutelado € a coletividade humana e ndo a vida humana indivi-
dualmente considerada.



156 PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES ...

Em conclusdo, podemos afirmar que o Anteprojeto pretende implementar de
forma completa e integral o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, si-
tuando a legislacdo brasileira entre as pioneiras no cumprimento de tal obrigacdo
internacional, e atendendo, simultaneamente, ao principio constitucional da prevalén-
cia dos direitos humanos nas relagoes internacionais.

II.  Valoragdo juridica do déficit do poder punitivo por parte da doutrina
e da jurisprudéncia

Nos primeiros topicos deste trabalho ja apontamos para o fato de que, em nosso
sistema juridico e jurisdicional, ndo se admite a persecuc¢ao penal com base apenas
em obrigagoes assumidas com a ratificacdo de tratados internacionais, nem igualmen-
te com base no direito internacional consuetudinario.

No artigo 4° da CR vém previstos os principios pelos quais a Republica Federa-
tiva do Brasil se regera nas suas relagdes internacionais. Vem assim redigida a dispo-
si¢do constitucional:

Artigo 4°: A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios:

1. independéncia nacional;

II.  prevaléncia dos direitos humanos;

III. autodeterminag@o dos povos;

IV. ndo intervengao;

V. igualdade entre os Estados;

VI. defesa da paz;

VII. solucdo pacifica dos conflitos;

VIII. repadio ao terrorismo € ao racismo;

IX. cooperacdo entre os povos para o progresso da humanidade;

X. concessao de asilo politico.

Ap6s o enunciado de direitos fundamentais, previstos em seu artigo 5°, o § 2°
deixa expresso que “os direitos e garantias expressos nesta CR ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacio-
nais de que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Portanto, pelo texto constitucional o pais se declara obrigado pelos principios que o
regem nas relagdes internacionais, € por todos os direitos e garantias trazidos pelos trata-
dos internacionais de que seja parte. Tais disposi¢des constitucionais, se nao autorizam,
por si s6, a persecucao de crimes internacionais nao tipificados na legislacdo interna,
submetem no entanto o legislador, os governantes ¢ o Poder Judiciario a interpretarem as
normas de acordo com tais principios e obrigagoes, ¢ a atuarem de forma a dar cumpri-
mento a estas obrigacoes perante a comunidade internacional.

Logo, se nao houver possibilidade de julgar o acusado de crimes internacionais,
obriga-se o pais a entrega-los a julgamento, nas hipoteses em que couber a extradigao
e, agora, ao Tribunal Penal Internacional.
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Por outro lado, a previsdo de jurisdi¢ao universal vem mitigada em nossa legis-
lagdo, permitida apenas em casos de genocidio, como previsto no CP, e de tortura,
como previsto na Lei de Tortura (Lei n. 9.455/97) ja referidas e transcritas anterior-
mente. Para os demais casos de crimes previstos em tratados internacionais, aplicam-
se as regras da segunda parte do artigo 7° do CP que exigem, para a persecucao de
crimes praticados fora do territorio nacional, a concorréncia de diversas condigoes,
quais sejam:

§ 2°. Nos casos do inciso II, a aplica¢do da lei brasileira depende do concurso das

seguintes condigdes:

a) entrar o agente no territorio nacional,

b) ser o fato punivel também no pais em que foi praticado;

c¢) estar o crime incluido entre aqueles pelos quais a lei brasileira autoriza a
extradi¢ao;

d) ndo ter sido o agente absolvido no estrangeiro ou nao ter ai cumprido a
pena;

e) ndo ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou, por outro motivo, ndo
estar extinta a punibilidade, segundo a lei mais favoravel.

Portanto, embora se sujeitando a diversos principios de ordem constitucional, a
pratica da persecugdo penal, baseada em legislagdo infraconstitucional, ¢ a de submis-
sdo a regra da territorialidade, com excegdes de extraterritorialidade condicionada e
de jurisdi¢do universal mitigada em casos de genocidio e tortura. Vé-se assim que o
déficit legislativo, que se espera venha a ser suprido com a promulgagio da lei de
implementacdo do Estatuto de Roma, tem limitado o alcance e a aplicacdo de princi-
pios referentes as obrigacdes de persecucdo, julgamento e punigdo dos crimes inter-
nacionais.

Basta lembrar que as Convengdes de Genebra de 1949, até hoje ndo geraram lei
interna. Logo, os crimes de guerra nelas previstos ndo podem sem punidos.

O proéprio crime de tortura, previsto em Convengoes ratificadas pelo Brasil em
1989 e 1991, somente veio a ser tipificado pela Lei n. 9.455, em 1997.

Em conclusio, pode se afirmar que, em decorréncia do déficit legislativo: a) ndo
ha processo e julgamento de crimes de guerra; b) o crime de tortura somente passou a
ser punido a partir de 1997; c) o pais ndo pune os crimes internacionais previstos no
direito internacional positivo ou consuetudindrio, ja que ndo se tem conhecimento de
casos de exercicio de jurisdigcao universal ou extraterritorial.

II1. Debate juridico-politico

De uma maneira geral os crimes internacionais nao sao um tema de preocupagao das
instancias estatais, partidos politicos, cientistas ¢ ONGs. Embora haja uma preocupacao
efetiva com medidas de respeito aos direitos humanos, o assunto sempre ¢ tratado muito
mais sob a 6tica interna ou nacional, do que sobre o enfoque internacional.

Especificamente com relagdo ao Tribunal Penal Internacional, no inicio, a
questao foi colocada por muitos sob o enfoque do enfraquecimento da Soberania



158 PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES ...

ou de uma perda de poder do Judiciario nacional. Também houve debates sobre
eventuais inconstitucionalidades de dispositivos do Estatuto de Roma, como a
previsdo de pena de prisdo perpétua e a entrega de pessoas a Corte, em face da
vedagdo constitucional de tal modalidade de pena (CR, artigo 5°, inciso XLVII,
alinea b) e de extradi¢ao de nacionais (CR, artigo 5°, inciso LI). No entanto, tais
obstaculos ja foram superados.

E de se destacar que ha muita desinformagdio ¢ mesmo as instincias estatais
somente agora comegam a tomar conhecimento do assunto.

De outro lado, com relacao as lacunas legislativas existentes nesta area, bem
com a auséncia de uma efetiva atuag@o na persecugao penal dos crimes internacionais,
tém recebido pouca atengdo das instancias estatais, da sociedade civil e dos estudio-
sos do direito, fincando o assunto reduzido a um pequeno numero de estudiosos inte-
ressados pelo tema.

H. Outros aspectos especificamente de carater juridico internacional

O principal aspecto da natureza juridica, relativamente a possibilidade de perse-
cugdo efetiva dos crimes internacional no Brasil ¢ o Anteprojeto de Lei de Implemen-
tacdo do Estatuto de Roma, quem vem sendo exposto ao longo do relatério.

Nao ¢ o caso de, neste momento, transcrevermos todo o projeto, até mesmo pela
sua extensao. Ao longo do relatério, foram sendo analisadas, topicamente, as princi-
pais mudangas que o Anteprojeto ira trazer ao sistema juridico patrio, visando torna-
lo perfeitamente adequado e integrado as normas do Estatuto de Roma, possibilitan-
do que o Brasil tenha, sempre, condi¢gdes de exercer primariamente a sua jurisdi¢ao
no caso de crimes internacionais.

Cabe destacar, ainda, que sdo tipificados mais de 80 (oitenta) crimes, principal-
mente, na parte relacionada aos crimes contra a humanidade e os crimes de guerra,
com figuras até entdo inexistentes na legislacao interna.

1. Valoragdio pessoal da situagdo normativa e fdatica em relagdo a persecugio
penal de crimes internacionais no pais analisado

Sem duvida ¢ inten¢do do Brasil tornar uma realidade o Estatuto de Roma, tanto
que o Governo Federal esta elaborando um Anteprojeto de Lei de Implementagao do
Estatuto de Roma ao ordenamento juridico nacional.”” Tal Anteprojeto tem o firme
proposito de incorporar integralmente o Estatuto de Roma ao ordenamento juridico

27Sobre o Grupo de Trabalho que elaborou o Anteprojeto de Lei de Implementagdo do Estatuto
de Roma, cf. nota n® 2.
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nacional, permitindo que o Brasil sempre tenha condigdes de exercer, primariamente,
a sua jurisdi¢ao penal em casos de crimes internacionais.

O pais ndo apresenta restrigoes legais a puni¢ao dos crimes internacionais. O que
ha ¢ uma auséncia deste tipo de atividade por questdes culturais, basicamente, por
desconhecimento de que, em alguns casos, € possivel a puni¢ao de crimes internacio-
nais com base no principio da jurisdi¢ao universal. Este desconhecimento, de alguma
forma, conduz a um desinteresse sobre o assunto, sendo a prote¢ao dos direitos huma-
nos analisada muito mais sob a dtica interna do que sob um enfoque internacional.
Todavia, os esforgos legislativos apontam para uma clara e irreversivel tendéncia de
se buscar, cada vez mais, a puni¢do dos crimes internacionais pelo Estado brasileiro.

Atualmente, o poder punitivo nacional sobre crimes internacionais decorre ape-
nas de tratados internacionais. O principio da jurisdi¢cdo internacional ¢ excepcional
no ordenamento juridico nacional, também nao se admitindo a puni¢do aos crimes
internacionais com base no costume internacional. Porém, o Anteprojeto de Lei de
Implementacdo do Estatuto de Roma, quando se transformar em lei, sera um marco
no sentido de que o Brasil passara a dispor de instrumentos necessarios para a puni¢ao
dos crimes internacionais, que estarao sujeitos, por for¢a de norma juridica interna, ao
principio da jurisdi¢do universal.

Ha, portanto, um déficit na legislacdo interna, em face dos instrumentos interna-
cionais de puni¢@o dos crimes internacionais, principalmente, em fun¢ao do desco-
nhecimento do Poder Judiciario, quem mesmo nos poucos casos em que o ordena-
mento juridico nacional ja admite a jurisdi¢do universal, tem preferido a utilizagdo da
extradi¢do, para que a persecucdo penal corra a cargo de outro Estado. Além disto,
falta uma regra geral de jurisdi¢ao universal para todos os crimes internacionais, que
contudo podera vir a existir caso o Anteprojeto de Lei de Implementagao do Estatuto
de Roma transforme-se, efetivamente, em lei.
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José Luis Guzman Dalbora

Chile

A. Introduccion

Para comprender la peculiar situacidon del ordenamiento juridico chileno respec-
to de los delitos que atentan contra bienes supraestatalmente protegidos y, en especial,
la posibilidad de perseguir en el pais los crimenes previstos en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional, es necesario hacer un somero repaso de la trayectoria historica
del derecho penal vernaculo en estas materias.

Chile posee uno de los coédigos penales mas antiguos del mundo. Sancionado en
1874, pertenece a la época llamada cldsica del derecho punitivo, como demuestran,
por lo demas, sus fuentes principales, o sea, el Coédigo Penal espanol de 1848-1850 y
el belga, de 1867.! Como fruto de las concepciones politicas y sociales imperantes a
la sazon, dio menguadisimo espacio a la tutela del derecho de gentes y sus bienes
juridicos. De hecho, el unico delito de su articulado del que puede decirse que ofende
intereses de la comunidad internacional es la violacion de la inmunidad personal o
domiciliaria de representantes de potencias extranjeras,’ pues incluso la pirateria, que
en el modelo espaiol figuraba entre los “delitos contra el derecho de gentes”,’ paso al
texto chileno como uno contra la propiedad,* por estimarse, segun el anticuado modo

' “Su dependencia del Codigo Penal espafiol y las influencias de que a través de él o
concomitantemente con ¢l se nutre, su fecha, el ambiente social y politico en que se da 'y los ideales que
le inspiran, las finalidades que se propone y hasta su consiguiente factura, adelantan que el Codigo
chileno pertenece al periodo que con mayor o menor impropiedad suele denominarse clasico, o sea, la
etapa mas ricamente creadora en la evolucion del Derecho penal codificado”. Rivacoba y Rivacoba,
Evolucion historica del Derecho penal chileno, Edeval, Valparaiso, 1991, p. 60.

2 Articulo 120. “El que violare la inmunidad personal o el domicilio del representante de una
potencia extranjera, sera castigado con reclusion menor en su grado minimo, a menos que tal violacion
importe un delito que tenga sefialada pena mayor, debiendo en tal caso ser considerada aquélla como
circunstancia agravante”.

3Cf. sus articulos 156 a 159.

4 Articulo 434. “Los que cometieren actos de pirateria seran castigados con la pena de presidio
mayor en su grado minimo a presidio perpetuo”. Esta redaccion procede de la ley n® 13.303, de 31 de
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de ver de ciertos criminalistas del siglo en cuestion, que “este delito no es por lo
general sino una especie de robo cometido en el mar, atacando sin que medie un
estado regular de guerra”.’

Ninguno de los proyectos de reforma total,® que quedaron infructuosos, ni las
principales leyes modificativas del Cédigo alteraron esta situacién. Tampoco el que el
Estado de Chile, desde las postrimerias del siglo XIX, haya venido ratificando toda
una serie de tratados internacionales relativos a crimenes de esta indole, segun se vera
mas adelante. De modo que el derecho penal del pais, tanto el codificado como el
contenido en leyes subordinadas, contiene muy pocos delitos internacionales, y es
atn mas escueto el catalogo de aquellos que guardan alguna relacion con los de com-
petencia de la Corte Penal Internacional. Todo lo cual encuentra, ademas, condigno
reflejo en las muy escasas doctrina y jurisprudencia nacionales sobre el particular.

Por otra parte, si bien Chile concurri6 a la firma del Estatuto de Roma, el Parla-
mento no le ha prestado aun su ratificacion. El proyecto correspondiente esta en pro-
ceso legislativo desde el 6 de enero de 1999. Aprobado por la Camara de Diputados
el 22 de enero de 2002, a la fecha en que escribimos estas cuartillas —octubre de
2002— versa en su segundo tramite constitucional, ante el Senado. Aunque lo ha
apoyado en todo momento el Poder Ejecutivo, le ha salido al paso la objecion de que
sancionarlo supone realizar antes una reforma constitucional, ya que determinados
sectores de la politica chilena manifestaron que el Estatuto contiene disposiciones que
implican una declinacion de la jurisdiccion penal del Estado y, con ello, de su sobera-
nia. El reparo adquiri6 concreta forma juridica el 4 de marzo de 2002, cuando treinta
y cinco diputados’ formularon ante el Tribunal constitucional un requerimiento, con
el objeto de obtener la declaracion de inconstitucionalidad del proyecto.® El Tribunal
—de mayoritaria composicion conservadora— dicto fallo el 8 de abril de 2002. Re-
cogiendo varios de los fundamentos esgrimidos por los recurrentes, decidié que no
pocos términos del Estatuto eran inconciliables con la Constitucion politica y que, en

marzo de 1959; en su tenor original, y en clara y lamentable concesion al Derecho penal de autor,
rezaba: “La pena del articulo anterior [la del robo] se aplicara en todo caso a los piratas”.

5 Codigo Penal de la Republica de Chile y actas de las sesiones de la Comision Redactora del
Codigo Penal chileno. Con un Estudio preliminar por Manuel de Rivacoba y Rivacoba, Edeval,
Valparaiso, 1974, p. 544.

®Han sido cuatro: el Proyecto Erazo-Fontecilla, de 1929; el Proyecto Ortiz-von Bohlen, también
de 1929; el proyecto Labatut-Silva, de 1938, y el Proyecto de 1946. Cf. Rivacoba y Rivacoba, Evolu-
cion historica..., o. cit., pp. 85-107. En el ultimo bienio, un “foro penal”, organizado a iniciativa del
Gobierno, ha emprendido un nuevo intento de reforma total, de resultados inciertos.

"Todos conservadores, y varios de ellos vinculados o sinceros adherentes al régimen militar que
gobern6 Chile entre 1973 y 1990.

8 Téngase presente que este tribunal ejerce un control de constitucionalidad sobre las leyes en
ciernes, es decir, un control preventivo. Cf. Guzman Dalbora, “Relaciones del Derecho penal con el
Derecho constitucional, y su concrecion en la Constitucion politica chilena (1980)”, en Anuario de
Filosofia Juridica y Social, n® 12, Edeval, Valparaiso, 1994, pp. 165-199.
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consecuencia, la ratificacion del tratado demanda, como aquellos pedian, una refor-
ma de la Carta fundamental.’

En estas circunstancias, es facil comprender que el Estatuto de Roma no haya
podido influir en la legislacion interna ni cristalizar en ninguna modificacion a sus
disposiciones. Es verdad y luego comprobaremos que se han introducido en los ulti-
mos afios al Coédigo Penal determinados crimenes internacionales, y que otros aguar-
dan atin concluir su iter en el Parlamento; pero ello no tiene que ver con el Estatuto,
sino que obedece al influjo interno de diversos tratados internacionales adoptados por
Chile en materia de derechos fundamentales, y a los compromisos que asumio al
ratificarlos.

B. Los crimenes de derecho penal internacional y su recepcion
por el poder punitivo nacional

1. Genocidio

El 11 de diciembre de 1953 el Estado de Chile ratifico la Convencion para la
Prevencidn y Sancion del Delito de Genocidio, de 1948. Sin embargo, no se ha hecho
aun la adecuacion de la legislacion interna, imprescindible para poder perseguir y
sancionar semejantes actos.

A este respecto, interesa destacar que no existe ni se reconoce en Chile la posibi-
lidad de que un crimen internacional surja directamente del derecho supraestatal, con-
vencional o consuetudinario. En efecto, si bien el articulo 5°, parrafo segundo, de la
Constitucion politica de 1980, dispone que “el ejercicio de la soberania reconoce
como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana”, y que “es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales dere-
chos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales

?El fallo puede consultarse en el Boletin n° 2293-10, de la CAmara de Diputados de Chile. Son
dignos de especial atencion sus considerandos 31°,45°, 51°, 55°,90°y 91°. Alli se estima “correctiva y
sustitutiva”, no complementaria de la jurisdiccion de los tribunales nacionales, la que el Estatuto atribu-
ye a la Corte, cosa que estaria refiida con el texto constitucional, por significar una “transferencia de
soberania”; que el conocimiento de los delitos perpetrados dentro del territorio nacional corresponde
exclusivamente a los tribunales del pais, y no a autoridades ajenas a la Constitucion; “que, en sintesis,
el incorporar un tribunal de justicia con competencia para resolver conflictos actualmente sometidos a
la jurisdiccion chilena, e incluirlo entre las ‘autoridades que esta Constitucion establece’ [...], debe
necesariamente ser autorizado por el constituyente...” e “incorporarse al sistema interno mediante una
adecuacion constitucional”. También se alude a otros rasgos del Estatuto que serian incompatibles con
la Constitucion, por ejemplo, la posibilidad de que la Corte Penal Internacional desconozca en sus
sentencias los “indultos o amnistias previamente concedidos por las autoridades nacionales competen-
tes”. Para una lectura critica de esta resolucion y sus fundamentos, cf. Nogueira Alcala, “Consideracio-
nes sobre el fallo del Tribunal Constitucional de Chile respecto del Tratado de Roma que establece la
Corte Penal Internacional”, en el Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Konrad
Adenauer Stiftung, Montevideo, 2002, pp. 449-466.
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ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”, y aun considerando que el grueso
de la doctrina y parte de la jurisprudencia constitucionales estiman que la proteccion
de los derechos fundamentales establecida por los tratados negociados por el Gobier-
no adquiere jerarquia constitucional desde su ratificacion, de forma que a partir de
esta la tutela no puede sufrir limitaciones en la legislacion ordinaria,'® debiendo los
tribunales del pais “aplicar e interpretar directamente las normas contenidas en el
derecho internacional de los derechos humanos”,!! no es menos cierto que todo delito
requiere, por mandato de la propia Constitucion,'? una lex scripta. De suerte que la
legislacion o costumbre internacionales solo pueden ser fuente de prohibiciones, pero
no tienen validez bastante como para dar vida a ninguna infraccion penal, en tanto en
cuanto la ley interna se abstenga de configurarla. Este es un punto némine discrepante
en el medio penalistico del pais, y vale también, en principio, para las reglas especia-
les que contempla el derecho internacional sobre tales crimenes. "

Ha habido un intento concreto de introducir el genocidio en el Cédigo Penal,
fruto de una mocioén presentada al Senado de la Republica el 5 de octubre de 1992.'4

10¢Los tratados en materia de derechos humanos integran el bloque dogmatico de la Constitu-
cion”, sostienen enfaticamente Verdugo Marinkovic, Pfeffer Urquiaga y Nogueira Alcala, Derecho cons-
titucional, t. 1, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1994, p. 130.

"Tbidem, p. 131.

12Su articulo 19, 3°, parrafo antetltimo, consagra el principio de legalidad de delitos y penas en
estos términos: “Ningln delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con
anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado”. Creemos de interés
consignar que el parrafo siguiente estampa el principio de tipicidad, o determinacion: “Ninguna ley
podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”.

BPor ejemplo, en materia de imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y los crimenes contra
la humanidad, mientras no sean ratificados los tratados correspondientes. Un proyecto de ley encamina-
do a sancionar la Convencion de las Naciones Unidas de 26 de noviembre de 1968 esta en tramitacion
en el Congreso chileno desde 1994. Sobre el problema nos extendemos en nuestro trabajo “De la extin-
cion de la responsabilidad penal”, en Texto y comentario del Codigo Penal chileno, obra dirigida por
Sergio Politoff Lifschitz y Luis Ortiz Quiroga, t. I (anico publicado), Editorial Juridica de Chile, Santia-
go de Chile, 2002, pp. (433-487) 463-465.

4Por los senadores del Partido Democrata Cristiano sefiores Eduardo Frei Ruiz-Tagle, Maximo
Pacheco Gomez y Mariano Ruiz-Esquide. El texto reza como sigue: “Habida consideracion que: (1°) A
lo largo de todo el siglo XX se han producido crimenes de lesa humanidad y aberrantes genocidios,
hasta la tragedia de Sarajevo y de Somalia en nuestros dias; (2°) Que el Gobierno de Chile ha ordenado
cumplir como Ley de la Reptiblica, la convencion para la prevencion y sancion del delito de genocidio
(D.S. 316 de 5 de junio de 1953, publicado en el Diario Oficial de 11 de diciembre de 1953); (3°) Que,
apesar de ello y que el articulo 5° de dicha convencion establece que Chile se compromete a adoptar las
medidas legislativas necesarias para asegurar la aplicacion de las disposiciones de dicho tratado, y
especialmente a establecer sanciones penales eficaces para castigar a las personas culpables de genoci-
dio, nuestra Republica atin no adecua su derecho penal interno al compromiso contraido
internacionalmente: Los Senadores, abajo firmantes, en uso de nuestras prerrogativas constitucionales,
venimos en presentar el siguiente: PROYECTO DE LEY: ‘Articulo Primero: Reemplazase el parrafo
primero del Titulo III del Codigo Penal por el siguiente: <De los crimenes contra la humanidad y del
genocidio en especialy. Articulo Segundo: Reemplazase el articulo 137 del Codigo Penal por el siguien-
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El Senado aprobd con algunas modificaciones el proyecto en junio de 1993;'5 mas
tarde, sin embargo, durante la segunda fase del proceso legislativo, ante la Camara de
Diputados, la tramitacion se entorpecio; varias veces se propuso el archivo de la ini-
ciativa, la que permanece detenida desde junio de 1998, sin que se divise cuando
podra verse coronada por el éxito, si es que esto llega a ocurrir.

Cierto es que la falta de un equivalente exacto, en la legislacion interna, del
genocidio o de cualquier otro crimen internacional '® no implica que estos hayan de
quedar necesariamente impunes. Basta con que los actos que los constituyan puedan
ser castigados conforme a algtn delito de los que consulta el Codigo punitivo. Asi,
aunque este no conoce formal y terminoldgicamente el genocidio, el caso es que el
asesinato, el secuestro, las lesiones, la aplicacion de tormentos y demas delitos comu-

te: «Comete genocidio el que, con el proposito de destruir total o parcialmente a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso, en cuanto tal: 1° Ejecuta alguno de los delitos a que se refieren los articulos
342,343,345 [aborto], 349 [abandono de nifios], 357 [induccion al abandono del hogar], 391 [homici-
dio y asesinato], 395 [castracion], 396, 397 y 398 [lesiones], en tal caso sufrira la pena asignada al
delito aumentada en un grado. Si dicha pena fuere la de muerte [pena derogada para el derecho penal
comun por la ley nimero 19.734, de 5 de junio de 2001] debera imponerse la de presidio perpetuo; 2°
Someta al grupo o a cualquiera de sus individuos a condiciones de existencia que pongan en peligro su
vida o perturben gravemente su salud. Esta conducta sera castigada con la pena de presidio mayor en
cualquiera de sus grados. En la misma pena incurriran los que llevaren a cabo desplazamientos forzosos
del grupo o de sus miembros, adoptaren medidas que tengan por objeto impedir nacimientos en el seno
del grupo o busquen impedir su género de vida o bien trasladaren individuos por la fuerza de un grupo
a otro>. Articulo Tercero: Agréguese el siguiente inciso final al articulo 101 del Codigo Penal: «tratan-
dose del delito de genocidio, la accion penal y la pena son imprescriptibles y tal delito no sera conside-
rado para efecto alguno como delito de caracter politico>’”. Cf. el Boletin nimero 819-07, de la Camara
de Diputados de Chile.

15Segtn el Informe preparado por la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Ca-
mara Alta, cuyo tenor es éste en la parte medular: “Articulo 1°. Reemplazase el epigrafe del paragrafo
primero del Titulo III del Libro II del Cédigo Penal, por el siguiente: ‘1. De los crimenes contra la
humanidad y del genocidio en especial’. Articulo 2°. Reemplazase el articulo 137 del Codigo Penal por
el siguiente: ‘Articulo 137. Comete genocidio el que, con el propdsito de destruir total o parcialmente a
un grupo nacional, étnico, racial o religioso, en cuanto tal: 1°. Ejecuta alguno de los delitos de homici-
dio, aborto, abandono de niflos y de lesiones a que se refieren los articulos 342, 343, 345, 346, 349,
357,391,395,396, 397 y 398. En tal caso, sufrira la pena asignada al delito aumentada en un grado. Si
dicha pena fuere la de muerte, debera imponerse la de presidio perpetuo; 2°. Somete al grupo o a parte
importante de ¢l a condiciones de existencia que pongan en peligro su vida o perturben gravemente su
salud; 3°. Lleva a cabo desplazamientos forzosos del grupo o de parte importante de él, adopta medidas
que tengan por objeto afectar la capacidad de reproduccion de sus individuos en el seno del grupo, o
bien traslada individuos por la fuerza de un grupo a otro. Las conductas descritas en los numeros 2° 'y
3°, seran castigadas con la pena de presidio mayor en cualquiera de sus grados’. Articulo 3°. Agréganse
los siguientes incisos al articulo 101 del Codigo Penal: ‘Tratandose del delito de genocidio, la accion
penal y la pena, en los casos a que se refiere el N° 1° del articulo 137, son imprescriptibles. En ningtn
caso el delito de genocidio sera considerado como delito de caracter politico’”.

16 No todos, sin embargo. Por ejemplo, falta en Chile un tipo especifico para castigar el plagio
civil, o sea, la reduccion de una persona a la condicion de esclavo o a situaciones analogas a la servi-
dumbre.
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nes comprendidos en el concepto de aquel pueden perfectamente caer bajo pena.'” El
problema radica en que la carencia de tipos ad hoc puede determinar que el contenido
de injusto de esos crimenes no quede suficientemente reprobado con la sola aplica-
cion de las disposiciones sobre el asesinato, secuestro, etc.

Estas insuficiencias quedaron de manifiesto hace ya bastantes afios, durante el
proceso de extradicion pasiva seguido contra el en su hora alto funcionario de la
Oficina Central de Seguridad del antiguo Reich aleman y disefiador del mecanismo
de asfixia colectiva de judios mediante la inhalacion de monodxido de carbono expeli-
do por motores de combustion interna, Walther Rauff, cuya entrega a la Republica
Federal de Alemania fue negada por la Corte Suprema en abril de 1963, a raiz de que
los delitos que se imputaba al extraditurus —nada menos que noventa y siete mil
asesinatos—, en opinion del alto tribunal, estaban prescritos conforme a la legislacion
del Estado requerido. Fue la clamorosa “impunidad de un nazi”,'® posibilitada por los
defectos de la legislacion interna en estas materias, asi como por la manera rutinaria'y
burocratica con que el supremo tribunal abord¢ la cuestion del caracter imprescripti-
ble del genocidio en el derecho internacional."

Il. Crimenes contra la humanidad

De suyo insatisfactoria en lo que concierne al genocidio, la situacion es ain
menos halagiiefia de cara a los crimenes contra la humanidad.

El Codigo Penal conoce el delito de tortura, que fue profundamente modificado
y ampliado mediante una reforma de 1998, a raiz de la ratificacion por Chile, el 26 de
noviembre de 1988, de la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, de 1984.2° A pesar de que los actuales articulos 150 A 'y
150 B %! configuran de una manera adecuada el delito y abarcan todas las formas de

17Cf., por todos, Politoff Lifschitz, Derecho penal (1 vol. publicado), Editorial Juridica ConoSur,
Santiago de Chile, 1997, p. 152.

8 Cf. “El caso de Walther Rauff. La impunidad de un nazi”, en Novoa Monreal, Grandes proce-
sos, Bat, Santiago de Chile, 1988, pp. 58-105.

19 Cf. Politoff Lifschitz, Derecho penal, o.y vol. cits., pp. 111 y ss., y Guzman Dalbora, “De la
extincion de la responsabilidad penal”, en o. y vol. cits., p. 465.

2No deja de ser curioso y una amarga ironia que la ratificacion se deba al régimen militar a que
antes hemos aludido, cuyo generoso, sistematico empleo del tormento como medio de persecucion,
sometimiento y terror politicos es un hecho sobradamente conocido y fue repetida y rotundamente con-
denado por la comunidad de naciones.

2 Articulo 150 A. “El empleado publico que aplicare a una persona privada de libertad tormentos
o apremios ilegitimos, fisicos o mentales, u ordenare o consintiere su aplicacion, sera castigado con las
penas de presidio o reclusion menor en sus grados medio a maximo [de quinientos cuarenta y un dias a
cinco afos] y la accesoria correspondiente. = Las mismas penas, disminuidas en un grado, se aplicaran
al empleado publico que, conociendo la ocurrencia de las conductas tipificadas en el inciso precedente,
no las impidiere o hiciere cesar, teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello. = Si mediante
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ejecutarlo y de participar en él, no aparece en los tipos la exigencia del articulo 7°,
parrafo primero, del Estatuto de la Corte Penal Internacional, o sea, que el acto se
cometa “como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion
civil”. El Codigo regula la tortura como uno de los “delitos que afectan los derechos
garantidos por la Constitucion”, y, de hecho, la doctrina ha entendido tradicionalmen-
te que su objeto juridico es, ante todo, la libertad y seguridad individuales del ator-
mentado.?? De forma que, si puede resultar discutible que la tortura revista en Chile el
caracter de un genuino crimen internacional, es a nuestro entender seguro que no
constituye un crimen de lesa humanidad, al menos segun la caracterizacion que impri-
me a estos el Estatuto de Roma, y aun cuando el contenido del tipo coincida en gene-
ral con la definicidn de la tortura del niimero 2, letra e, del mencionado articulo 7°.
Algo parecido cabe predicar de la trata de personas, que luce desde hace pocos afios
en el Codigo como un delito contra la libertad sexual.”® Ya hemos dicho que el plagio
civil resulta atipico en Chile; y las detenciones ilegales cometidas por empleado pu-
blico facultado para arrestar, detener o desterrar a una persona, que no responden al
esquema rector de la desaparicion forzada de individuos, inexplicablemente reciben
en el Codigo una pena sensiblemente menor que la del secuestro.?*

alguna de las conductas descritas en el inciso primero el empleado publico compeliere al ofendido o aun
tercero a efectuar una confesion, a prestar algun tipo de declaracion o a entregar cualquier informacion,
la pena sera de presidio o reclusion menor en su grado maximo a presidio o reclusién mayor en su grado
minimo [de tres aflos y un dia a diez afios] y la accesoria correspondiente. = Si de la realizacion de las
conductas descritas en este parrafo resultare alguna de las lesiones previstas en el articulo 397 o la
muerte de la persona privada de libertad, siempre que el resultado fuere imputable a negligencia o
imprudencia del empleado publico, la pena sera de presidio o reclusion mayor en su grado minimo a
medio [de cinco afos y un dia a quince afos] y de inhabilitacion absoluta perpetua”. Articulo 150 B.
“Al que, sin revestir la calidad de empleado publico, participare en la comision de los delitos sanciona-
dos en los dos articulos precedentes, se le impondran las siguientes penas: 1°. Presidio o reclusion
menor en su grado minimo a medio, en los casos de los articulos 150 y 150 A, inciso primero; 2°.
Presidio o reclusion menor en su grado medio a maximo, en el caso del inciso segundo del articulo 150
A,y 3°. Presidio o reclusiéon menor en su grado maximo a presidio o reclusién mayor en su grado
minimo, si se tratare de la figura del Gltimo inciso del articulo 150 A. = En todos estos casos se impon-
dran, ademas, las penas accesorias que correspondan”.

22 Asi, ultimamente, Matus Acufia y Ramirez Guzman: “El delito de torturas [...] es también un
atentado a la seguridad individual como presupuesto de la libertad, pues no se trata de castigar aqui las
lesiones ni los malos tratos que se causan per se, sino que se castiga el empleo de violencias que causan
o constituyen esos atentados contra la persona, como medio de quebrantar su voluntad de no declarar
ante la autoridad gubernativa o judicial, en el caso mas grave, o como medio de disciplinar ilegalmente
al detenido, en el menos grave”. Lecciones de derecho penal chileno. Parte especial, Prologo del Prof.
Sergio Politoff Lifschitz, Universidad de Talca, Talca, 2% ed., 2002, p. 57.

BCft, infra, G, 1, texto y nota 97.

24 El articulo 148 castiga con la pena de reclusién menor en sus grados minimo a medio (de
sesenta y un dias a tres aflos de privacion de la libertad) y suspension del empleo, a “todo empleado
publico que ilegal y arbitrariamente desterrare, arrestare o detuviere a una persona”, en circunstancias
que el secuestro, en el articulo 141, tiene sefialada la pena de presidio o reclusion menores en su grado



170 PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES ...

En sintesis, cabe afirmar que los delitos contra la humanidad son enteramente
ajenos, como tales crimenes internacionales, al ordenamiento chileno, y que los tipos
y penas correspondientes del derecho penal comtin solo captan y desvaloran una parte
exigua de su contenido antijuridico.

II1. Crimenes de guerra

El Estado de Chile exhibe una vieja tradicion de cooperar con los convenios y trata-
dos internacionales mas importantes que conciernen a la guerra y adherir a ellos, segiin
una linea que se remonta al siglo XIX. Entre estos, merecen ser destacados la Convencion
de Ginebra de 22 de agosto de 1864, relativa al mejoramiento de la suerte de los militares
heridos en los ejércitos en campaiia, ratificada por Chile en 1879; las Convenciones de La
Haya de 29 de junio de 1899, sobre las leyes y los usos de la guerra terrestre y maritima,
ratificadas en 1908; el Convenio de Ginebra de 6 de julio de 1906, para el mejoramiento
de la suerte de los heridos y enfermos en los ejércitos beligerantes, ratificado en 1909; el
Protocolo de Ginebra de 17 de junio de 1925, concerniente a la prohibicion de emplear en
la guerra gases asfixiantes, toxicos o similares y medios bacterioldgicos, ratificado en
1935; la Convencion de Berna de 27 de julio de 1929, relativa al tratamiento de los
prisioneros de guerra, ratificada en 1933; la Convencion de Ginebra de 27 de julio de
1929, para el mejoramiento de los heridos y enfermos de los ejércitos en campaiia, ratifi-
cada en 1934, y, por cierto, los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, ratifica-
dos el 5 de diciembre de 1950, es decir, apenas un afio después de que fueron acordados
en el plano internacional

Ahora bien, la promulgacion del Codigo Penal data de 1874, esto es, un lustro
antes del inicio y desenvolvimiento del mas importante conflicto bélico de caracter
internacional que ha enfrentado Chile en su historia como pais autonomo dentro del
concierto de las naciones: la Guerra del Pacifico (1879-1884), en que las armas chile-
nas vencieron a una confederacion formada por Pert y Bolivia.?® Esto, asociado con

maximo (de tres afios y un dia a cinco aflos). En numerosos procesos seguidos contra militares y otros
colaboradores del gobierno del general Augusto Pinochet Ugarte, en los casos denominados de deteni-
dos-desaparecidos, la defensa de los acusados solicito la aplicacion del articulo 148. El mas sonado e
importante de tales casos fue el de la llamada Caravana de la muerte, en actual tramitacion, que remato
en el desafuero de Pinochet y el procesamiento de varios altos oficiales del Ejército. Acerca de este
proceso y sus pormenores juridicos, politicos e internacionales, Serrano Maillo, Prensa, derecho y
poder politico. El caso Pinochet en Espaiia. Dykinson, Madrid, 2002, cf. pp. 289-314; y de la Carava-
na de la muerte, en general, Patricia Verdugo, Los zarpazos del puma. La Caravana de la muerte,
Chile-América CESOC, Santiago de Chile, 2001.

2 Cf. Astrosa Herrera, Derecho penal militar, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2*
ed., 1974, pp. 209-210 (nota 1).

2 Prescindimos, naturalmente, de las guerras libradas durante la época de la independencia poli-
tica respecto de Espaiia (1814-1818), que, sin embargo, hallaron una nueva y tardia manifestacion en la
sexta década de la centuria decimondnica, con el bombardeo y la casi total destruccion resultante de la
ciudad portuaria de Valparaiso, el 31 de marzo 1866, por la armada espaiiola. El tratado de paz con
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el desarrollo a la sazon incipiente del derecho internacional particular, o convencio-
nal, relativo a la guerra, explica que en el cuerpo punitivo no haya plasmado crimen
alguno sobre tales cuestiones.

La materia quedaria reservada al Codigo de Justicia Militar, aprobado por el
decreto-ley nimero 806, de 23 de diciembre de 1925, que es la ley penal militar del
pais y que permanece en vigor, con multiples modificaciones, hasta nuestros dias. Asi
y todo, la lista de crimenes de guerra que contempla este Codigo no es tan vasta como
la vigente en el plano supraestatal, siquiera la estructura y contenido tipicos de las
figuras se ajusta, en general, a los tratados ratificados por Chile hasta mediados del
siglo XX, particularmente los Convenios de Ginebra de 1949. Las disposiciones que
vienen al caso son:

a) Articulo 261, que castiga con la pena de reclusion menor en cualquiera de
sus grados (o sea, de sesenta y un dias a cinco afios de privacion de la liber-
tad)?’ al que:
1°. “Obligue a los prisioneros de guerra a combatir contra sus banderas, los
maltrate de obra, los injurie gravemente, o los prive del alimento indis-
pensable o de la asistencia médica necesaria”; delito que guarda cierta
correspondencia con los del articulo 8°, nimero 2, letras a, V, y b, XXI,
del Estatuto de la Corte Penal Internacional,;

2°. “Contraviniendo las instrucciones recibidas, sin necesidad y maliciosa-
mente, ataque hospitales o asilos de beneficencia dados a conocer por
los signos establecidos para tales casos, o destruya templos, bibliotecas,
museos, archivos u obras notables de arte”; delito en parte coincidente
con los del articulo 8°, numero 2, letra b, IX y XXIV, del Estatuto de la
Corte Penal Internacional;

3°. “Contraviniendo también las instrucciones recibidas y sin exigirlo las
operaciones de la guerra, destruyere vias de comunicacion, telegraficas
o de otra clase”.

b) Articulo 263, que castiga con la pena de presidio mayor en cualquiera de sus
grados (de cinco afnos y un dia a veinte afos de privacion de la libertad) al
que:
1°. “Despoje de sus vestidos u otros efectos a un herido o prisionero de

guerra para apropiarselos”. Aqui la pena puede elevarse hasta la de pre-

Espaiia se firm6 en Lima, el 20 de octubre de 1883, en plena Guerra del Pacifico, mientras las tropas
chilenas ocupaban la capital del Perti.

2TEl Codigo en palabra conoce dos clases de penas: comunes y militares. Cual deba aplicarse a
los delitos que regula, depende de la naturaleza juridica de estos (articulo 215). Sin embargo, las penas
de presidio y reclusion previstas para los crimenes de guerra “se gradian y tienen la misma duracion
que sus analogas de la ley comun” (articulo 218), o sea, con arreglo a los articulos 21, 25 y 56 del
Codigo Penal.
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sidio perpetuo, si “al despojar al herido le causare otras lesiones o le
agravase notablemente su estado, poniendo en peligro su vida o causan-
dole su pérdida;?®

2°. “Por crueldad y fuera del caso de legitima defensa, cometa violencias
innecesarias contra un militar herido o enfermo”.?” Ambas hipotesis guar-
dan lejana relacion con lo establecido en el articulo 8°, nimero 2, letra b,
XIII, del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

¢) Articulo 264, que castiga con la pena de reclusion menor en sus grados mini-

mo a medio (de sesenta y un dias a tres afios de privacion de la libertad), al

que “en tiempo de guerra y en la zona de operaciones de una fuerza en cam-

pafia use sin derecho las insignias, banderas o emblemas de la Cruz Roja”;

delito de alcance mucho mas circunscrito que el del articulo 8°, nimero 2,

letra b, VII, del Estatuto.

Si las infracciones anteriores representan delitos comunes, en el sentido de que
pueden tener como sujeto activo lo mismo a un militar que a un civil, es, en cambio,
delito propio de militares el del articulo 262 del Cédigo, que viene a ser el ultimo de
los que contempla en el tema que nos ocupa. El tipo alude a “los militares que, faltan-
do a la obediencia que deben a sus jefes, incendien o destruyan edificios u otras pro-
piedades, saqueen a los habitantes de los territorios en que operen o cometan otros
actos de violencia grave en las personas”, a los que se sanciona con la pena de presi-
dio mayor en su grado medio a maximo (de diez afios y un dia a veinte afios de
privacion de la libertad), que se agrava respecto de “los promotores” y los “de mayor
empleo”, y llega incluso a la capital “si del delito hubiere resultado la muerte de
alguna persona”.’® Véase, al respecto, el articulo 8°, nimero 2, letras a, [l y IV, y b,
XIII y XVI, del Estatuto.

28 Pensamos que la agravacion constituye un delito calificado por el resultado, de los que hay
muchos y lamentables ejemplos en el derecho penal chileno, tanto comun como especial.

2 El concepto de crueldad, palabra que, gramaticalmente, denota en castellano inhumanidad,
fiereza en el animo, impiedad o, lo que es igual, deleitarse en hacer sufrir o permanecer indiferente ante
el dolor irrogado a otro, no es de uso frecuente en la legislacion chilena, poco proclive como es a acufar
sus delitos con elementos subjetivos relativos al sentimiento o reveladores de una determinada disposi-
cion interna. Hemos estudiado menudamente el alcance de esta expresion en nuestro articulo “El delito
de maltrato de animales”, preparado para el Libro de homenaje al profesor doctor José Cerezo Mir, de
proxima aparicion en Espafa.

30Supra, nota 14, hemos dejado constancia de que laley n® 19.734, de 5 de junio de 2001, derogd
la pena de muerte del derecho penal comun. Sin embargo, ha quedado vigente para ciertos delitos del
Codigo de Justicia Militar cometidos en tiempo de guerra, uno de cuyos ejemplos es el que transcribimos
en el texto. La ley en cuestion tampoco distinguid “entre una guerra exterior y una guerra interna”, a
pesar de “que la reciente y penosa experiencia historica habria justificado limitar tal excepcion a la
primera”. Sergio Politoff Lifschitz y Jean Pierre Matus Acufia, “De las penas en general”, en Texto y
comentario del Codigo Penal chileno, 0.y vol. cits., p. (263-321) 275.
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A la pregunta de si estos crimenes suponen necesariamente un conflicto armado
internacional, el derecho interno responde que no. El articulo 418 del Codigo de Justicia
Militar contiene una interpretacion auténtica contextual de lo que para los efectos de sus
disposiciones —incluidas, por cierto, aquellas que describen crimenes de guerra— debe
considerarse como estado de guerra o tiempo de guerra. La clausula expresa que se en-
tiende que estos existen o se dan “no s6lo cuando ha sido declarada oficialmente la guerra
o el estado de sitio, en conformidad a las leyes respectivas, sino también cuando de hecho
existiere la guerra o se hubiere decretado la movilizacion para la misma, aunque no se
haya hecho su declaracion oficial”. La referencia al estado de sitio, que es un estado de
excepcion constitucional que decreta el presidente de la Republica, con acuerdo del Con-
greso, precisamente “‘en caso de guerra interna o conmocion interior” (articulo 40, niime-
ro 2°, de la Constitucién politica de 1980), lleva a pensar a la doctrina que la situacion de
guerra dentro de la cual pueden cometerse los mencionados crimenes abarca tanto los
conflictos externos como la guerra interna.’!

Los crimenes de guerra no han encontrado una aplicacion directa en la jurispruden-
cia, ora por la falta de conflictos armados entre Chile y otros paises durante el siglo XX,
ora porque en la mayoria de los estados de sitio decretados a partir de 1926, afio en que
entro a regir el Codigo de Justicia Militar, se estimé que el pais no versaba en un genuino
estado de guerra civil. Tampoco representa una excepcion a esto ultimo el decreto-ley
namero 5, de 22 de septiembre de 1973, con el cual la Junta de Gobierno que imperaba
entonces declar6 que el estado de sitio dispuesto por el anterior decreto-ley nimero 3, de
18 de septiembre del mismo afio, debia entenderse como estado o tiempo de guerra. El
proposito de estas sedicentes normas juridicas fue, segin es harto sabido en el medio
nacional, dar paso a la competencia de los tribunales militares previstos para tiempos de
guerra (los consejos de guerra, principalmente)* y perseguir con sus sumarisimos proce-
dimientos a quienes el régimen castrense percibia como sus enemigos politicos. Esto
explica que durante muchos afios la Corte Suprema de Justicia haya declinado aplicar las
normas internas e internacionales que regulan y limitan las guerras civiles, por entender
que el estado de beligerancia al que aludia el articulo 1° del decreto-ley nimero 5 tenia un
caracter ficticio, o sea, que no constituia una verdadera guerra entre bandos armados y
contrapuestos de la sociedad chilena.®

Sin embargo, en tiempos mas recientes la jurisprudencia muestra una interesante
evolucion en el especifico problema de la aplicabilidad interna de las normas del
derecho internacional que consagran la obligacion indeclinable de los Estados en or-

31 Astrosa Herrera, o. y ed. cits., cf. pp. 46 y 51.

32Segun el articulo 71 del Codigo de Justicia Militar, en tiempos de guerra la jurisdiccion castren-
se es ejercida por los generales en jefe o ciertos comandantes de plaza, divisiones o cuerpos, por los
fiscales y los consejos de guerra y auditores. El articulo 72 extiende esta jurisdiccion al territorio decla-
rado en estado de sitio, o sea, a la guerra interna.

3 Véase, por todas, la sentencia de la Corte Suprema de 11 de marzo de 1998, publicada en la
revista Gaceta Juridica, de Santiago de Chile, n® 213, p. 155.
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den a castigar los crimenes de guerra, vedando a estos el empleo de todo recurso
juridico que pudiese comportar una limitacion del ius puniendi 'y la consiguiente irres-
ponsabilidad de los culpables. No se trata, en rigor, de una doctrina acerca de la vali-
dez de la ley chilena sobre crimenes internacionales perpetrados dentro o fuera del
pais, materia sobre la cual la jurisprudencia es demasiado escasa como para establecer
una tendencia u orientacion,** sino de ciertos fallos que empiezan a consolidar el
criterio de que, una vez incorporados al ordenamiento constitucional chileno merced
a su ratificacion, de ciertos tratados puede fluir la prohibicion para el legislador del
uso de medios juridicos que comporten la impunidad de las mas graves ofensas con-
tra derechos fundamentales del individuo, al menos cuando fueren cometidas en el
territorio nacional.

Es lo que ha ocurrido con el cuestionado decreto-ley 2.191, de 19 de abril
de 1978, cuyo articulo 1° concedi6 amnistia a “todas las personas que, en calidad
de autores, complices o encubridores, hayan incurrido en hechos delictuosos,
durante la vigencia de la situacion de Estado de Sitio comprendida entre el 11 de
septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1978, siempre que no se encuentren
actualmente sometidas a proceso o condenadas”. Como se sabe, si bien la Con-
vencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966 (en vigor en Chile desde el 29
de abril de 1989), la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes, la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, y la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forza-
da de Personas, de 1994,% no formulan una declaracion expresa al respecto, en
sus normas late la inequivoca voluntad de que las obligaciones que consagran y
los actos que interdicen escapan a la potestad de amnistiar, tanto por el compro-
miso de los Estados ratificantes de adoptar las medidas necesarias para que esos
ilicitos no queden sin castigo, cuanto por la explicita indicacién de que no pue-
den ser considerados como delitos politicos y de que tampoco es factible invocar
circunstancias excepcionales (de guerra, inestabilidad politica u otra emergencia
publica) para cohonestar su perpetracion. La jurisprudencia ha debido sopesar
este problema, esto es, la validez y aplicabilidad del decreto-ley 2.191, a propd-
sito, precisamente, de la vigencia de las disposiciones sobre proteccion de civiles
y trato de prisioneros en tiempo de guerra, establecidas por los Convenios de
Ginebra, durante el estado de excepcion ordenado por el decreto-ley nimero 5,y
los secuestros, asesinatos y torturas perpetrados contra sus adversarios politicos

3 Semejante, Etcheberry, El derecho penal en la jurisprudencia, 4 vols., Editorial Juridica de
Chile, Santiago de Chile, 2% ed., t. I, 1987, p. 31. Tal jurisprudencia se ha dado solo en algin caso de
extradicion pasiva, como el de Walther Rauff.

33 No ratificada por Chile hasta la fecha.
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por el régimen militar durante los primeros afios de su gobierno (los casos llama-
dos de detenidos-desaparecidos).

Como se dijo, tras una larga cohorte de fallos que las reputaron inaplicables,
basandose en un pseudo caracter ficticio del estado de guerra interna, la Corte Supre-
ma, en su sentencia de 9 de septiembre de 1998, las declard validas en la época de los
hechos, puntualizando: “el Estado de Chile se impuso en los citados Convenios la
obligacion de garantizar la seguridad de las personas que pudieren tener participacion
en conflictos armados dentro de su territorio, especialmente si fueren detenidas; que-
dando vedado el disponer medidas que tendieren a amparar los agravios cometidos
contra personas determinadas o lograr la impunidad de sus autores [...] En tales cir-
cunstancias omitir aplicar dichas disposiciones importa un error de derecho que debe
ser corregido, en especial si se tiene presente que [...] los tratados internacionales
deben interpretarse y cumplirse de buena fe; de 1o que se colige que el derecho interno
debe adecuarse a ellos y el legislador conciliar las nuevas normas que dicte a dichos
instrumentos internacionales, evitando transgredir sus principios, sin la previa denun-
cia de los Convenios respectivos”.*

IV. Crimen de agresion

No hay traza de €l en el derecho interno.

V. Otros tipos criminales de derecho penal internacional dentro del derecho
nacional

No los hay.

C. Principios para la aplicaciéon del poder punitivo nacional
1. Principios de conexion para el poder punitivo nacional
El principio general y sus excepciones

En materia de derecho penal internacional, o sea, de validez espacial de las leyes
punitivas, el ordenamiento chileno, a semejanza de la mayoria de los del mundo con-
temporaneo, esta regido por el principio territorial.

Consagralo el Codigo Penal en su articulo 5°: “La ley penal chilena es obligato-
ria para todos los habitantes de la Republica, inclusos los extranjeros. Los delitos
cometidos dentro del mar territorial o adyacente quedan sometidos a las prescripcio-
nes de este Codigo”, y lo complementa, en la dimensioén negativa del principio, el
articulo 6°: “Los crimenes o simples delitos perpetrados fuera del territorio de la

38 Cf. Gaceta Juridica, cit., n° 219, p. 122, y Guzman Dalbora, De la extincion de la responsa-
bilidad penal, o.y vol. cits., pp. 451-452.
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Republica por chilenos o por extranjeros, no seran castigados en Chile sino en los
casos determinados por la ley”.¥’

Sumamente parco el Codigo en sus disposiciones sobre la materia, ha sido otro
cuerpo legal, el Codigo Organico de Tribunales, de 1943, el que debid ocuparse de
darle mas acabado tratamiento, particularmente en lo que se refiere a los crimenes y
simples delitos perpetrados en el extranjero y a los que, sin embargo, resulta aplicable
la ley penal del pais. Los casos de extraterritorialidad se contemplan en su articulo
6°.% De ellos, varios aparecen inspirados en los principios personal * o real,*' y al-
gun otro* ha sido interpretado, bien como una combinacion de la personalidad acti-
va y pasiva,” ya como un supuesto de derecho penal por representacion.** Es en todo
caso evidente que en ninguna de estas hipotesis de extraterritorialidad entran en con-
sideracion genuinos crimenes internacionales.

37Considérese que rige en Chile la clasificacion tripartita de las infracciones delictuosas (crime-
nes, simples delitos y faltas), conforme a los articulos 3°, 4° y 21 del propio Codigo. Como quiera que
el articulo 6° alude a crimenes y simples delitos, sin mencionar las contravenciones, resulta que “el
legislador no contempla, en caso alguno, sancion para las faltas que se cometan fuera del territorio de la
Republica”. Novoa Monreal, Curso de derecho penal chileno. Parte general, 2 vols., Editorial Juridi-
ca Ediar-ConoSur, Santiago de Chile, 2% ed., 1985, t. I, p. 260.

38 Este Codigo posee indole procesal. Trata de la organizacion y las atribuciones de los tribunales
de Justicia, y de sus 6rganos auxiliares.

39¢“Quedan sometidos a la jurisdiccion chilena los crimenes y simples delitos perpetrados fuera
del territorio de la Republica que a continuacion se indican...” Hay, adicionalmente, otros casos de
aplicacion extraterritorial, contemplados en leyes especiales, como se vera mas adelante.

40Seglin el namero 3° del mencionado articulo, son los crimenes o simples delitos que atentan
“contra la soberania o seguridad del Estado, perpetrados ya sea por chilenos naturales, ya por naturali-
zados...”. Como un ejemplo de personalidad activa lo explica Novoa Monreal, Curso de derecho penal
chileno, vol.y ed. cits., cf. p. 171. Con todo, el punto ha sido objeto de discusiones, y no son pocos los
autores que asocian este supuesto al principio real. Asi, Etcheberry, Derecho penal, 4 vols., Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile, 3* ed., 1997, t. I, cf. p. 124.

4'Son, “los cometidos por un agente diplomatico o consular de la Republica, en el ejercicio de sus
funciones” (nimero 1°), “la malversacion de caudales publicos, fraudes y exacciones ilegales, la infide-
lidad en la custodia de documentos, la violacién de secretos, el cohecho, cometidos por funcionarios
publicos chilenos o por extranjeros al servicio de la Republica” (nimero 2°), “la falsificacion del sello
del Estado, de moneda nacional, de documentos de crédito del Estado, de las Municipalidades o de
establecimientos publicos, cometida por chilenos o por extranjeros que fueren habidos en el territorio
de la Reptiblica” (nimero 5°), ademas de ciertos delitos contenidos en el ya nombrado Codigo de Justi-
cia Militar, es decir, los perpetrados por militares en el ejercicio de sus funciones o en comisiones de
servicio, y los que atentan contra la seguridad o la soberania del Estado, cometidos por militares o bien
por civiles y militares conjuntamente. Cf. Politoff Lifschitz y Matus Acufia, en Texto y comentario del
Codigo Penal chileno, o.y vol. cits., p. 75.

“2El del namero 6° del propio articulo, que habla de los delitos “cometidos por chilenos contra
chilenos si el culpable regresa a Chile sin haber sido juzgado por la autoridad del pais en que delinquio”.

43 Asi, Cury Urzta, Derecho penal. Parte general, 2 vols. Editorial Juridica de Chile, Santiago
de Chile, 2% ed., 1992, t. I, cf. pp. 194-195.

“En este sentido, Novoa Monreal, Curso de derecho penal chileno, vol. y ed. cits., cf. p. 173.
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He aqui, empero, que, en homenaje al principio universal,” la ley penal del pais
se aplica, también, doquier sean cometidos, a la pirateria y a los delitos “comprendi-
dos en los tratados celebrados con otras potencias” (numeros 7° 'y 8°, respectivamen-
te, del citado articulo 6°). En otras palabras, a pesar de que la legislacion chilena no
conoce una disposicion que indique expressis verbis un catalogo de delitos interna-
cionales a los que resulte aplicable el derecho interno (con la inica excepcion de la
pirateria),* es indiscutible y, de hecho, no se discute que, ““al obligarse Chile por
tratados internacionales, a aprehender y juzgar a los que fuera del territorio cometan
un delito contra bienes juridicos internacionalmente protegidos [...], ello tiene como
consecuencia que si, por cualquier razon, los que aparezcan como responsables de
alguno de tales delitos se hallaren en nuestro territorio, los tribunales chilenos ten-
drian jurisdiccion para perseguirlos y castigarlos conforme a los preceptos de la legis-
lacion nacional”.” Es mas: aun cuando se trate de delitos internacionales que no ten-
gan un equivalente preciso en el derecho interno, como el genocidio o los crimenes
contra la humanidad, “no podria excusarse el juez de incriminar por falta de lex cer-
ta”, en la medida en que los actos que los constituyan sean punibles conforme a los
tipos comunes del ordenamiento de la Republica, pues lo tnico “decisivo es que el
tratado internacional obligue a la persecucion del hecho, aunque cometido fuera de
sus fronteras, y no inicamente a tipificarlo en la legislacion interna”.*® Un buen ejem-
plo de la recepcion, por la via del tratado, de delitos internacionales a los que puede
aplicarse la ley del pais en virtud del principio universal, es el que ofrece el articulo
308 del Cddigo de Derecho Internacional Privado: “La pirateria, la trata de negros y
el comercio de esclavos, la trata de blancas, la destruccidon o deterioro de cables sub-
marinos y los demas delitos de la misma indole contra el derecho internacional, co-
metidos en alta mar, en el aire libre o en territorios no organizados atn en Estado, se

castigaran por el captor de acuerdo con sus leyes penales”.*

43Segun una interpretacion unanime en la doctrina chilena. Cf. Politoff Lifschitz, Derecho penal,
0.y vol. cits., cf. pp. 149 y ss.

46 Aunque no es propiamente un crimen internacional, sino un delito de trascendencia internacio-
nal y peligro cosmopolita, habria que afiadir, también, el trafico ilicito de estupefacientes (y las figuras
delictuosas afines), el que, de acuerdo con los articulos 55 de la ley 19.366, de 30 de enero de 1995,
sobre estupefacientes, y 6° del Codigo organico de Tribunales, si es perpetrado en el extranjero, puede
ser juzgado por los tribunales chilenos siempre que ponga en peligro la salud de habitantes de la Repti-
blica.

4TPolitoff Lifschitz, Derecho penal, o.y vol. cits., pp. 150-151.

“Ibidem, p. 152, y Politoff Lifschitz y Matus Acuiia, en Texto y comentario del Cédigo Penal
chileno, o. y vol. cits., cf. pp. 75-76.

4“El Cédigo de Derecho internacional privado, o Codigo de Bustamante, no es sino un tratado
multilateral acordado por un crecido niimero de paises americanos en la ciudad de La Habana (Cuba), el
20 de febrero de 1928, al que el Estado de Chile dio su ratificacion el 14 de junio de 1933.
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El principio universal es, pues, el #inico determinante de la competencia de la ley
penal nacional en materia de crimenes internacionales, siquiera haya de observarse
que el principio territorial tampoco deja de tener alguna incidencia en la cuestion y de
reobrar sobre aquel, ya que es communis opinio en el pais, la de que constituye presu-
puesto insalvable de la aplicacion del derecho penal chileno a tales casos, que el cul-
pable se encuentre en Chile.*

Ahora bien, abstraccion hecha de la pirateria, para la que el Codigo Penal cono-
ce un tipo delictivo desde 1874, la aplicacion del derecho interno a los restantes casos
en que interviene el principio universal esta subordinada al cumplimiento de dos exi-
gencias, a saber: la ratificacion de los tratados respectivos, en la medida en que estos
obliguen al Estado chileno a perseguir el crimen internacional de que se trate sin
importar el lugar de su comision, y, en segundo lugar, que la legislacion del pais
describa la figura delictuosa correspondiente a la prohibicion juridica internacional,
tal como se ha expuesto varias veces a lo largo de este informe.

2. Principios vigentes para los crimenes de guerra

Una posicion particular ocupan los crimenes de guerra, esto es, los tnicos deli-
tos del Estatuto de Roma que hallan una traduccion mas o menos completa y directa
en el derecho interno.

Hay que recordar que estan regulados en la ley penal militar, la que, por su parte,
contiene sus propias disposiciones en lo que hace al ambito espacial de validez. Por lo
mismo, y como regla general, rige también para estos crimenes el principio territorial,
puesto que, segun el tenor del articulo 3° del Codigo de Justicia Militar, los tribunales
castrenses tienen jurisdiccion sobre los chilenos y extranjeros, para conocer de todos los
delitos de su competencia que ocurran dentro del territorio nacional; y para el caso de que
sobrevengan fuera de sus fronteras, solo cuando ello tuviese lugar “dentro de un territorio
ocupado militarmente por las armas chilenas’ o cuando se trate de “delitos cometidos por
militares en el ejercicio de sus funciones o en comisiones del servicio”.”!

Con todo, es preciso recordar que Chile ha ratificado los Convenios de Ginebra
de 1949, y que en ellos se prevé el principio universal en lo que hace a estos crime-

Lo que vale, también, para fodos los casos de aplicacion extraterritorial de la ley penal chilena
y es deducido pacificamente por la doctrina de la disposicion, ya transcrita, del articulo 6, nimero 6°,
del Codigo Organico de Tribunales. Cf., por todos, Cousiiio Mac Iver, Derecho penal chileno. Parte
general (3 vols. publicados), Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, t. I, 1975, p. 166.

SEstos dos casos de extraterritorialidad han merecido en Chile interpretaciones contrapuestas.
El primero, o sea, la comision del delito militar en un territorio extranjero ocupado por fuerzas armadas
chilenas, se entiende como una hipoétesis de extension ficta del territorio nacional (cf. Astrosa Herrera,
0.y ed. cits., pp. 69-70); y el segundo, el de delitos propiamente militares, puede considerarse como una
situacion combinada de los principios de personalidad activa y real. Cf., supra, texto y nota 41.
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nes.” De lo que se sigue, segin nuestra opinion, que las limitaciones que para la
aplicacion extraterritorial de la legislacion penal castrense establece el Codigo de
Justicia Militar no imperan sobre los crimenes de guerra que el mismo Codigo con-
templa, pues, como se apunto, los tratados internacionales que hacen a la salvaguardia
de los derechos fundamentales del hombre poseen en Chile jerarquia constitucional y,
de suyo, prevalecen respecto de la legislacion interna. En sintesis, el tratado funda-
menta la vigencia del principio universal en punto a los crimenes de guerra, siendo
para estos efectos irrelevante el hecho de que el Estatuto de Roma no esté aun ratifi-
cado por Chile. Adviértase, sin embargo, de nuevo, que el culpable debe encontrarse
fisicamente en el pais, pues este es un requisito insoslayable para la aplicacion del
derecho interno.

3. Naturaleza juridica de las disposiciones sobre la validez espacial
de la ley penal chilena

Pese a que las reglas fundamentales sobre la validez extraterritorial de la ley
penal estan contenidas en un texto de caracter procesal, el antes nombrado Codigo
Organico de Tribunales, cabe pensar que son normas que pertenecen al derecho penal
material, y de ahi que, a diferencia de las normas procesales propiamente dichas,
queden sujetas al principio de la extractividad de la ley penal mas benigna, porque
condicionan las posibilidades (espaciales) de aplicacion del ius puniendi y solo indi-
rectamente refluyen sobre la competencia de los tribunales y los procedimientos que
deben seguir los o6rganos de la persecucion penal.

No obstante, la presencia del inculpado dentro del territorio de la republica es un
requisito imprescindible para juzgarlo por los delitos que hubiere cometido en el
extranjero, conforme hemos manifestado supra,> sea que resida voluntariamente en
el pais o que se haya obtenido su entrega forzosa merced a la extradicion. Por lo
demas, el articulo 308 del Codigo de Derecho Internacional Privado, vinculante para
el pais y que “consagro el principio de la solidaridad internacional en la lucha contra
el delito”,> dispone que “estaran sujetos a las leyes penales del Estado extranjero en
que puedan ser aprehendidos y juzgados, los que cometan fuera del territorio un deli-
to, como la trata de blancas, que ese Estado contratante se haya obligado a reprimir
por un acuerdo internacional” —es el caso, precisamente, de los crimenes de guerra,
en virtud de los Convenios de Ginebra.

S2Cf. Simon, “Jurisdiccion universal. La perspectiva del derecho internacional plblico”, en Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano, Konrad-Adenauer-Stiftung (ed.), Buenos Aires, 2001,
pp. 41-42.

53 Cf. texto y nota 50.

S*Fontecilla Riquelme, Tratado de derecho procesal penal (3 vols. publicados), Editorial Juridi-
ca de Chile, Santiago de Chile, t. I, 2* ed., 1978, p. 325.
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II.  Obligacion de la persecucion o discrecionalidad de la persecucion

Los crimenes de guerra y demads delitos internaciones reconocidos por la legisla-
cion chilena engendran accion penal publica, de obligatorio ejercicio para los 6rganos
competentes. Reina sobre ellos, pues, el principio de la legalidad de la persecucion
penal. Es que segun el articulo 53 del Codigo Procesal Penal, “la accion penal publica
para la persecucion de todo delito que no esté sometido a regla especial debera ser
ejercida de oficio por el ministerio publico”, y como quiera que no hay reglas espe-
ciales sobre este punto en el Codigo de Justicia Militar, resulta que de los delitos que
describe, incluidos los crimenes de guerra, nace siempre una accion ptblica.*

Desde la aprobacion del Codigo Procesal Penal, en el afio 2000, se admite en
Chile el principio de oportunidad, consagrado en su articulo 170, que faculta a los
fiscales del ministerio publico para “no iniciar la persecucion penal o abandonar la ya
iniciada cuando se tratare de un hecho que no comprometiere gravemente el interés
publico, a menos que la pena minima asignada al delito excediere la de presidio o
reclusion menores en su grado minimo o que se tratare de un delito cometido por un
empleado publico en el ejercicio de sus funciones”. Pues bien, el incuestionable inte-
rés colectivo en la persecucion de los crimenes de guerra, la gravedad de sus penas 'y
las diferencias del proceso penal militar respecto del comun, nos parece que hacen
inconcebible que el ministerio publico castrense pueda echar mano del principio de
oportunidad e impedir la persecucion de dichos crimenes.

D. Presupuestos generales de la punibilidad y exenciones de pena

1.  Presupuestos generales de la punibilidad y exenciones de pena
en comparacion con el Estatuto de Roma

Dado que los crimenes de guerra estan regulados por el Codigo de Justicia Mili-
tar, se subordinan también, en lo que respecta a los presupuestos y accidentes de la
responsabilidad criminal, a lo que el mismo Cdédigo dispone al efecto.

Sin embargo, es una acusada peculiaridad del derecho penal militar de Chile el
que se configure como un genuino ordenamiento penal especial, por demas bastante
completo. En efecto, su articulo 205 hace aplicables a los delitos militares las dispo-
siciones generales del libro I del Codigo Penal, en cuanto no se opongan a las conte-
nidas en €l. De lo que se sigue que los delitos militares reposan, en principio, sobre los
mismos fundamentos de los comunes. Y asi:

1. Los crimenes de guerra requieren dolo. La posibilidad del dolo eventual,

como en los delitos comunes, depende de que las figuras respectivas carez-
can de elementos subjetivos del tipo o de lo injusto, expresados mediante

S3El articulo 133 de dicho Codigo prescribe que “el sumario se seguira exclusivamente de oficio
y, por lo tanto, no se admitira querellante particular en estos juicios”.
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sustantivos, formas adverbiales o adjetivaciones cuyo fin es “exigir la concu-
rrencia de malicia, de dolo, de intencidn, de voluntad, de conocimiento de
determinados hechos, de animo de lucro, de saber, etc.”,*® porque la regla
general es que, exceptuados tales casos, los delitos admiten en Chile todas
las especies de dolo. Por tanto, cabe el eventual en los articulos 261, 1°y 3°,
262, inciso primero, y 264 del Codigo de Justicia Militar, mas no en el nu-
mero 2° del articulo 261 (“maliciosamente™) y 263 (“para apropiarselo” y
“por crueldad”). Hay dos deplorables cualificaciones por el resultado, en el
parrafo segundo de los articulos 262 y 263, cuando hubiere resultado o se
hubiese causado la muerte de las personas que alli se indica.”’

2. No tiene plaza la ejecucion culposa de estos delitos, porque el régimen de la
culpa en el ordenamiento chileno es el del numerus clausus (articulos 4° y
10, nimero 13°, del Cédigo Penal); la falta de prevision expresa de la forma
culposa representa en el pais una situacion de atipicidad.™

3. Niel Codigo Penal ni el de justicia militar regulan explicitamente las clases,
los requisitos y los efectos del error, como tampoco definen el dolo. Pero la
doctrina no ha hallado inconvenientes para reconstruir la doctrina del error a
partir de un plexo de disposiciones del primero.*® Aceptada ya por la mayo-
ria de los penalistas chilenos la distincion entre error de tipo 'y error de pro-
hibicion, digamos que también en los crimenes de guerra son factibles, en
linea de méxima, entrambas especies. Existe una regla especial para el perso-
nal de los cuerpos armados. El articulo 207 del Coédigo de Justicia Militar,
tras considerar la ignorancia de los deberes del ramo como atenuante de la
responsabilidad penal en el caso de los uniformados con menos de dos me-
ses de servicio en las armas, o como eximente, siempre que el desconoci-
miento “fuere excusable, atendido su nivel de instruccion y demas circuns-
tancias”, excluye terminantemente de la exencion a los oficiales, para quie-
nes la ignorancia o el conocimiento inexacto de las especificas obligaciones
del cargo no puede constituir fundamento de una excusa. Como, empero, los
crimenes de guerra no estan amenazados con penas militares ni son delitos
genuinamente castrenses, la regla del articulo en cuestion no los afecta; pue-
de darse a su respecto, pues, el error de prohibicion, si bien el directo parece

3¢ Cousifio Mac Iver, o. y vol. cits., p. 769.

STV éase, supra, texto y nota 28.

8 Néquira Riveros, Derecho penal. Teoria del delito, 1, Mc Graw Hill, Santiago de Chile, 1998,
cf. p. 203.

39 Sobre lo cual, cf., por todos, Rivacoba y Rivacoba, “El principio de culpabilidad en el Codigo
Penal chileno”, en Actas de las Jornadas Internacionales de Derecho Penal en celebracion del cente-
nario del Codigo Penal chileno, publicadas bajo la direccion y con un Prologo del profesor Manuel de
Rivacoba y Rivacoba, Edeval, Valparaiso, 1975, pp. (49-126) 96 y ss.
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como de muy trabajosa configuracion real, dado el contenido de injusto que
subyace en los tipos respectivos.

4. En materia de fentativa tienen vigencia las reglas generales del Codigo Pe-
nal, por mandato del articulo 205 del de Justicia militar. El articulo 7° de
aquel dice que hay tentativa, “cuando el culpable da principio a la ejecucion
del crimen o simple delito por hechos directos, pero faltan uno o mas para su
complemento”, y frustracion, “cuando el delincuente pone de su parte todo
lo necesario para que el crimen o simple delito se consume y esto no se
verifica por causas independientes de su voluntad”. De la tltima clausula
deduce pacificamente la doctrina la relevancia del arrepentimiento eficaz y
del desistimiento, en la frustracion y la tentativa en sentido estricto, respecti-
vamente.® Todo lo cual es aplicable a los crimenes de guerra, con tal que su
estructura técnica sea compatible con el delito imperfecto (no lo es el del
articulo 263, inciso primero, del Codigo de Justicia Militar, pues se presenta
como un delito de resultado cortado: “para apropiarse”).

5. Todas las formas de autoria y participacion admitidas por el derecho penal
comun pueden tener lugar en los crimenes de guerra. Aqui toman nuevamen-
te la palabra las reglas generales, siquiera haya de repararse, por un lado, en
que es sumamente controvertida y de no facil reconstruccion la figura del
autor mediato en el Codigo Penal,®! y, por otro, en que este reputa el encubri-
miento (articulo 17) como forma de participar en un delito, junto a las genui-
nas, la induccion y la complicidad.

6. Con la comision por omision sucede lo mismo que observamos a proposito
del error, es decir, se trata de una cuestion en la que la ausencia de una dispo-
sicion expresa y de alcance general ha dejado por entero la resolucion del
problema a la doctrina, que advierte un reconocimiento implicito de la omi-
sion impropia, para la mayoria de los delitos, en diversos pasajes del derecho
penal codificado.®* Al hilo del mismo razonamiento, se puede sostener que

8 Politoff Lifschitz, Los actos preparatorios del delito. Tentativa y frustracion. Estudio de
dogmatica penal y de derecho penal comparado, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1999,
cf. pp. 215 y ss.

1 Sobre el autor mediato, véanse Yaiiez Pérez, “Problemas basicos de la autoria y de la participa-
cion en el Codigo Penal chileno”, en Actas de las Jornadas Internacionales..., o. cit., pp. (166-181)
179-180, y Politoff Lifschitz, “‘Cometer’ y ‘hacer cometer’: desarrollo y significacion actual de la
nocion de autoria mediata”, en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In memoriam, 2 vols. Cuen-
ca, 2001, pp. (1281-1284) 1260 y ss.

02Cury Urzua, o. y ed. cits., t. I, ¢f. p. 206. En el delito de aplicacion de tormentos a un detenido,
que hemos reproducido antes, en nota 21, esta descrita expresamente la comision por omision, respecto
del empleado publico que consintiere la tortura. Existen ejemplos analogos de tipificacion directa de la
omision impropia en otras infracciones del Codigo Penal, como el peculado (articulo 233), el fraude al
fisco (articulo 239), etc.
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los crimenes de guerra pueden perpetrarse por omision, sobre todo cuando el
omitente sea un superior jerarquico que, obligado, por su cargo y responsabi-
lidad, a impedir la actuacion delictuosa de sus subordinados, se abstenga de
hacerlo y deje correr un curso causal que remate en los resultados descritos
en cada caso por la ley.

7y 8. Las cuestiones de la responsabilidad del superior jerarquico y del cumpli-

miento de las ordenes que imparta por sus subordinados estan muy entrela-
zadas en los crimenes de guerra y los preceptos que les destina el Codigo de
Justicia Militar.

Este cuerpo legal se ocupa en dos ocasiones de la obediencia jerarquica. Por lo
pronto, su articulo 214 establece que “cuando se haya cometido un delito por la ejecu-
cion de una orden del servicio, el superior que la hubiere impartido sera el tinico
responsable; salvo el caso de concierto previo, en que seran responsables todos los
concertados”. Aqui es menester tomar en cuenta que en el derecho militar chileno
impera un régimen de obediencia absoluta, con la notable singularidad de que en ¢l
tiene cabida la remonstratio. En efecto, mientras el articulo 334 expresa que “todo
militar estd obligado a obedecer, salvo fuerza mayor, una orden relativa al servicio
que, en uso de sus atribuciones legitimas, le fuere impartida por un superior”, el 335
precisa que, “no obstante [...], si el inferior que ha recibido la orden sabe que el
superior, al dictarla, no ha podido apreciar suficientemente la situacion, o cuando los
acontecimientos se hayan anticipado a la orden, o aparezca que ésta se ha obtenido
por engaflo, 0 se tema con razon que de su ejecucion resulten graves males que el
superior no pudo prever, o la orden tienda notoriamente a la perpetracion de un delito,
podra el inferior suspender el cumplimiento de tal orden y, en casos urgentes, modifi-
carla, dando inmediata cuenta al superior. = Si éste insistiere en su orden, debera
cumplirse en los términos del articulo anterior”. En otras palabras: cumplido el trami-
te de la representacion del contenido antijuridico de la orden, y siempre y cuando esta
se refiera a asuntos del servicio militar, el inferior no responde (aqui la obediencia
jerarquica funciona como una causa de inculpabilidad por no exigibilidad de otra
conducta).® Todo esto supone la existencia, en el ordenamiento chileno, de mandatos
antijuridicos de obligatorio cumplimiento, posibilidad que el principal monografista
del tema ve corroborada por las disposiciones que acabamos de reproducir.®

6 Cf. Rivacoba y Rivacoba, “La obediencia jerarquica en el derecho penal chileno”, en la Revista
de Ciencias Penales, de Santiago de Chile, 3" época, t. XX VI, n° 3, septiembre-diciembre de 1967, pp.
239-284, asi como, del mismo, La obediencia jerarquica en el derecho penal, prologo del Prof. Dr.
Francisco Blasco y Fernandez de Moreda, Edeval, Valparaiso, 1969, especialmente pp. 41-42.

% Dice Rivacoba (“La obediencia jerarquica en el derecho penal chileno”, en 1. cit., p. 274), que
probada en el derecho penal comtn “la existencia de drdenes que vinculan en lo civil por su simple
legalidad exterior y prescindiendo de que en su fondo sean conformes o contrarias a Derecho, resulta
tanto mas facil comprender la cuestion y llegar a idéntica conclusion en el Codigo de Justicia Militar
chileno [...] asi se puede apreciar, sin lugar a ninguna duda en los articulos 334 y 335”. Y, citando a
Rodriguez Devesa, en su estudio La obediencia debida en el derecho penal militar (tirada aparte de la
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Por supuesto, si, conociendo el contenido antijuridico de la orden, el subordina-
do no lo representa al superior, o si los hechos habent atrocitatis facinoris, es decir,
van contenidos en un mandato que tiende monstruosa, evidentemente a la comision
de un delito —por lo cual la orden misma seria ajena al servicio, con la consiguiente
incompetencia del superior para dictarla—, responderan tanto el superior que lo im-
parti6 como el subordinado que le dio acatamiento, si bien el ultimo con una pena
atenuada, conforme a los articulos 211 y 214, parrafo segundo, del Codigo que veni-
mos citando,® salvo el antes mencionado caso de concierto previo. Y es que “en la
inmensa mayoria de los casos en que el subordinado se dé cuenta de que lo que se le
manda es delictuoso, no debe obedecerlo, y si lo hace, no podra ampararse en esta
eximente; pero no porque haya obrado bajo los efectos del error, sino, pura y simple-
mente, porque se trata de actos para los cuales no es competente quien se los orde-
na”.% Esto es, precisamente, lo que se presentara en los crimenes de guerra, cuyo
contenido antijuridico, propio de 6rdenes extrafias al servicio de las armas, es, en la
mayor parte de los casos, manifiesto, de modo que la situacion atraera la responsabi-
lidad tanto del que los ordeno, como de los que los ejecutaron en persona.®’

9y 10. No hay normas especiales en el Cédigo de Justicia Militar acerca de la

legitima defensa y el estado de necesidad, que se rigen por el derecho co-
mun (articulo 10, nimeros 4°, 5°, 6, y 7° del Cédigo Penal). La tnica pecu-
liaridad de aquel Codigo radica en que contempla el uso de las armas, “cuan-
do no exista otro medio racional de cumplir la consigna recibida”, como

Revista Espaiiola de Derecho Militar, de Madrid, n° 3, enero-junio de 1957), prosigue: “También es
raro encontrar en las legislaciones militares [...] la remonstratio [ ...], un paliativo que se introdujo para
atenuar la perniciosa repercusion que puede tener en el servicio la teoria de la obediencia ciega, mas, en
ultimo extremo, viene a confirmar ésta, ya que si el superior reitera la orden al inferior éste debe cum-
plirla aunque sea antijuridica. El Gnico pais del que tengo noticia que admita la remonstratio en su
Derecho militar, es Chile”.

8 Expresa el inciso segundo del articulo 214: “El inferior que, fuera del caso de excepcidn a que
se refiere la parte final del inciso anterior, se hubiere excedido en su ejecucion, o si, tendiendo la orden
notoriamente a la perpetracion de un delito, no hubiere cumplido con la formalidad del articulo 335,
sera castigado con la pena inferior en un grado a la asignada por la ley al delito”, y el articulo 211, que,
“fuera de los casos previstos en el inciso segundo del articulo 214, sera circunstancia atenuante tanto en
los delitos militares como en los comunes, el haber cometido el hecho en cumplimiento de 6rdenes
recibidas de un superior jerarquico. Y si ellas fueren relativas al servicio podra ser considerada como
atenuante muy calificada”.

% Rivacoba, La obediencia jerdrquica en el derecho penal, o. cit., p. 167.

¢ Bien indica Naquira Riveros (0. y vol. cits., p. 443), que “el caracter monstruoso de un
hecho delictivo no depende de su contenido intrinseco, no es algo que se pueda determinar a priori
y en forma abstracta, sino que depende de las circunstancias concretas en las que se encuentra la
autoridad en un momento dado”. Y asi, anade Rivacoba (La obediencia jerdarquica en el derecho
penal, o. cit., p. 166), “el oficial que normalmente no es competente para mandar a la tropa que
capitanea, que dispare contra un grupo de transetntes, puede serlo, en cambio, en una situacion de
emergencia, bajo la ley marcial”.



INFORMES NACIONALES / JOSE LUIS GUZMAN DALBORA - CHILE 185

11.

eximente de la responsabilidad penal (articulo 208). Aunque este instituto
sea del todo ajeno al derecho penal comun, un sector de la doctrina estima,
en nuestra opinion con razon, que el uso de sus armas por los funcionarios
facultados no es sino una situacion especifica de la eximente general del
ejercicio legitimo de una autoridad ® o de cumplimiento de un deber, por lo
que se subordina a los requisitos del articulo 10, nimero 10°, del Codigo
Penal, y, en consecuencia, “supone criterios de adecuacion y proporcionali-
dad”.®®

No esta prevista en los crimenes de guerra una edad minima diferente de la
del Codigo Penal para poder imputar al hechor sus actuaciones antijuridicas.
El derecho chileno, que se mantiene anclado en el anacronico modelo de
proteccidn para los jovenes infractores, establece los dieciocho afios de edad
como el momento de la adquisicion de la imputabilidad penal, reserva hecha
de los menores de dieciocho y mayores de dieciséis que hubieren obrado con
discernimiento, a quienes también se considera imputables.” Un proyecto en
actual tramitacion ante el Congreso nacional pretende rebajar el umbral de la
imputabilidad a los catorce afos, e introducir un derecho penal especial para
los jovenes adultos.

12. Hay, adicionalmente, circunstancias agravantes y atenuantes especiales de

13.

los delitos militares. Entre las primeras figuran, por ejemplo, cometer el de-
lito previo concierto o en union con los inferiores, ejecutarlo ante tropa re-
unida o perpetrarlo ante el enemigo; y entre las segundas, el ejecutar, después
de perpetrado el delito, una accion distinguida ante el enemigo (articulos 209
y 213 del Cédigo de Justicia Militar). Todo esto repercute en la determina-
cion de las penas que vengan al caso. En cambio, no hay disposicion espe-
cial alguna respecto de los fines de las penas militares, materia también so-
metida a las normas comunes.

El derecho interno rechaza la responsabilidad penal de las personas juridicas,
sin importar el delito de que se trate. Existe una norma expresa sobre el
particular, aprobada por la opinion dominante.” Un sector minoritario de la
doctrina actual aboga de lege ferenda por la responsabilidad criminal de los
entes colectivos.”

' Naquira Riveros, 0. y vol. cits., cf. pp. 282 y ss.

¢ Politoff Lifschitz, Derecho penal, o. y ed. cits., p. 393.

0 Sobre lo cual puede consultarse nuestro articulo “Crisis y pervivencia de las exigencias
humanizadoras del Derecho penal en la cuestion de los menores”, en la revista Gaceta Juridica, cit.,
n° 239, mayo de 2000, pp. 10-20.

"TEl articulo 58 del Codigo Procesal Penal establece: “La responsabilidad penal s6lo puede ha-
cerse efectiva en las personas naturales. Por las personas juridicas responden los que hubieren interve-
nido en el acto punible, sin perjuicio de la responsabilidad civil que las afectare”.

2 Asi, Politoff Lifschitz, “‘Cometer’ y ‘hacer cometer’...”, enl. cit., cf. especialmente pp. 1282-

1284.
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14. Aligual que otros ordenamientos, el chileno recoge dos grupos de limitacio-
nes funcionales de la ley penal, o inmunidades. Del derecho internacional
proceden la inmunidad de los jefes de Estado extranjero que se encuentren
de visita en Chile, los agentes diplomaticos extranjeros, sus familiares y
empleados foraneos, los funcionarios de las organizaciones internacionales
establecidas por tratados multilaterales, y los consules extranjeros. La tunica
inmunidad consagrada por el derecho interno es la que ampara a los diputa-
dos y senadores, pero solo “por las opiniones que manifiesten y los votos
que emitan en el desempefio de sus cargos, en sesiones de sala o comision”
(articulo 58 de la Constitucion politica). En cambio, desde la independencia
politica del pais jamas se ha regulado, y seria en verdad inconciliable con la
forma republicana de gobierno, la inviolabilidad del presidente de la Rept-
blica u otros altos dignatarios del Poder Ejecutivo, todos los cuales estan
sometidos a la ley penal como cualquier ciudadano.” Lo anterior vale, en los
mismos términos, para los crimenes de guerra.

15. Todos los delitos y penas prescriben en la forma, las condiciones y los plazos
que determina el Cédigo Penal, en sus articulos 94 a 105. De acuerdo con
estos, para los crimenes de guerra los plazos de prescripcion oscilan entre
cinco (articulos 261 y 264 del Coédigo de Justicia Militar) y diez afios (articu-
los 262 y 263) —en ciertos casos, quince, cuando hubiere resultado la muer-
te de alguna persona, segtn el inciso segundo de los articulos 262 y 263—.
No existen, pues, delitos o penas imprescriptibles y, como ya se dijo,”* Chile
no ha dado ratificacion a la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y los Crimenes contra la Hu-
manidad. La jurisprudencia de la Corte Suprema ha negado, a nuestro enten-
der con razon, la posibilidad de declarar imprescriptibles estos delitos sobre
laGinica base del derecho consuetudinario internacional.” Pero los proyectos
de ley habidos ultimamente sugieren que el Estado de Chile considera como
una obligacion el prohijar tarde o temprano, en su ordenamiento juridico, el
caracter imprescriptible de los crimenes internacionales. Lo anuncia clara-
mente el articulo 250 del Codigo Procesal Penal, sancionado el afio 2000,
que prohibe al juez dictar sobreseimiento definitivo “respecto de los delitos
que, conforme a los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes, sean imprescriptibles o no puedan ser amnistiados”.

16. La amnistia'y el indulto son causas de extincion de la responsabilidad crimi-
nal de las que se ocupan asi el Cédigo Penal (articulo 93, 3° y 4°) como la

3 Cousifio Mac Iver, o. y vol. cits., c¢f.. p. 141.

"Véase, supra, nota 13.

3 Cf. Politoff Lifschitz, Derecho penal, 0.y vol. cits., pp. 111-112 (donde este autor se duele de
y critica el temperamento adoptado por el maximo tribunal).



INFORMES NACIONALES / JOSE LUIS GUZMAN DALBORA - CHILE 187

Constitucion politica. De que el Estado pueda introducir limitaciones a su
ius aggratiandi para los crimenes de guerra no habia traza en la jurispruden-
cia sino hasta pocos afios ha. En 1994, dos sentencias de la Corte de Apela-
ciones de Santiago, basandose en las Convenciones de Ginebra, negaron vi-
gencia a la “amnistia al revés” o “autoamnistia” otorgada por el régimen
militar merced al antes citado decreto-ley 2.191.76 Si bien la Corte Suprema
revocd en 1995 tales fallos, ya hemos consignado’ que el maximo tribunal
cambid su criterio a partir de 1998, y reconoce hoy que las disposiciones
relativas al derecho de la guerra impiden aplicar leyes de amnistia a los deli-
tos —en los casos sobredichos, comunes— perpetrados contra personas in-
ternacionalmente protegidas en una situacion de beligerancia, pues darles
validez vulneraria la disposicion constitucional sobre la tutela de los dere-
chos fundamentales del hombre.
17.La prohibicion de la retroactividad de las leyes penales mas gravosas tiene
en el pais jerarquia constitucional y es absoluta. Los crimenes de guerra no se
substraen a lo establecido en el articulo 19, nimero 3°, de la Constitucion.”
18. Falta una norma interna que resuelva el conflicto de jurisdiccion que podria
presentarse cuando un crimen internacional de que pudiesen conocer los tri-
bunales del pais fuese objeto de juzgamiento simultaneo ante tribunales ex-
tranjeros o internacionales. De hecho, los jueces chilenos no podrian resignar
su jurisdiccion frente a acciones pendientes de sentencia firme en el extranje-
ro, sobre todo si el delito se cometid en Chile y el reo esta en el territorio
nacional. El proceso sobre desafuero seguido contra el general Pinochet
Ugarte, que no se ha visto embarazado por los juicios paralelamente instrui-
dos contra ¢l en otros paises, es una clara demostracion empirica de ello.
Lo que no quiere decir que el ordenamiento interno desconozca el principio del
non bis in idem en el terreno del derecho penal internacional. Antes explicamos que
son punibles, conforme a la legislacion nacional, los delitos cometidos en el extranje-
ro por chilenos contra paisanos, “si el culpable regresa a Chile sin haber sido juzgado
por la autoridad del pais en que delinqui¢” (articulo 6°, nimero 6°, del Codigo Orga-
nico de Tribunales). El reconocimiento del principio en palabra y del valor de la res
iudicata surgida de una condena o absolucion pronunciadas por tribunales foraneos, a
través de esta aplicacion subsidiaria de la ley penal de Chile, no puede ser mas paladi-
no.” Por otra parte, prosiguiendo una linea iniciada por el Gltimo tenor del articulo 3°

6 Politoff Lifschitz, Derecho penal, 0.y vol. cits., cf. p. 110.

T Véase, supra, B, 111, in fine, especialmente texto y nota 36.

8 Transcrito supra, nota 12.

En el mismo sentido, Politoff Lifschitz, derecho penal, o. y vol. cits., cf. p. 146-147;
Cousifio Mac Iver, o. y vol. cits., cf. p. 166; Novoa Monreal, Curso de derecho penal chileno, o.,
vol. y ed. cits., cf. p. 176, y la generalidad de los autores. También la jurisprudencia ha reconocido
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del Cddigo de procedimiento penal, el nuevo Cddigo Procesal Penal, de 2000, ha
dado un alcance todavia mayor al mérito de cosa juzgada de fodo tipo de sentencias
penales emanadas de tribunales extranjeros. Su articulo 13 dispone que “tendran va-
lor en Chile las sentencias penales extranjeras” y que, “en consecuencia, nadie podra
ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual hubiere sido ya condenado o
absuelto por una sentencia firme de acuerdo a la ley y al procedimiento de un pais
extranjero...”. En su amplitud, la disposicidn es perfectamente aplicable a los crime-
nes internacionales sometidos a persecucion penal conforme a la ley chilena, con la
salvedad que el propio articulo expresa, a saber, que el juzgamiento en el otro pais
“hubiere obedecido al proposito de sustraer al individuo de su responsabilidad penal
por delitos de competencia de los tribunales nacionales, o cuando el imputado lo
solicitare expresamente, si el proceso respectivo no hubiere sido instruido de confor-
midad con las garantias de un debido proceso o lo hubiere sido en términos que reve-
laren falta de intencion de juzgarle seriamente”.

II.  Otros presupuestos generales de la punibilidad y exenciones
de pena relevantes para el castigo de crimenes internacionales

No los hay.

E. Diferencias procesales en los crimenes internacionales con respecto
al “procedimiento normal”

El conocimiento y fallo de los crimenes de guerra esta entregado a la jurisdic-
cion castrense y, por las mismas caracteristicas espaciotemporales de produccion de
estos crimenes, en la mayor parte de los casos seran competentes los tribunales mili-
tares establecidos para tiempos de guerra.®

La justicia castrense muestra grandes diferencias respecto de la ordinaria, co-
menzando por los 6rganos que la componen, a propoésito de cuya reglamentacion ya
se insinua el rasgo que define a la primera, o sea, un quebrantamiento sistematico de
elementales principios y garantias inherentes a la segunda. Los viejos defectos se han
tornado francamente macroscopicos e intolerables desde la entrada en vigor del Codi-
go Procesal Penal, que sustituyo el sistema mixto, con claro predominio de la forma

en repetidas oportunidades el valor de cosa juzgada de las sentencias absolutorias extranjeras. Cf.
Etcheberry, El derecho penal en la jurisprudencia, o., vol. y ed. cits., cf. p. 31.

80Pero no siempre. Creemos que, cesado el estado de guerra, termina también la competencia de
estos tribunales especiales, por lo que tocara a la jurisdiccién comun, en el marco del procedimiento
ordinario, hacerse cargo de los crimenes de guerra no juzgados hasta ese momento. Por la no ultractividad
de los tribunales extraordinarios, especialmente los consejos de guerra, cesado que sea el estado mar-
cial, se pronuncia también Jiménez de Asua, Tratado de derecho penal (7 vols. publicados), Losada,
Buenos Aires, 5* ed., t. II, 1992, cf. p. 669.
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inquisitiva, del antiguo Codigo de procedimiento penal, por el acusatorio en la perse-
cucion de los delitos.

Por de pronto, debe observarse que los jueces militares son oficiales en servicio
activo; carecen de preparacion juridica, y, por lo mismo, deben ser asesorados por un
auditor, junto al cual firman la sentencia redactada por este.’! La independencia inter-
na del tribunal, pues, resulta ser una quimera, subordinado como esta a las autorida-
des superiores del ramo armado de que se trate.*?

El procedimiento para tiempos de guerra, estructurado, more antiguo, en dos
fases, una inquisitiva y otra acusatoria, se distingue por la extraordinaria brevedad
(cuarenta y ocho horas, como regla general) de la primera, que es instruida por un
fiscal. Cerrado el sumario, el fiscal pide el sobreseimiento o propone la acusacion, y
en el ultimo caso, un comandante es quien convoca al consejo de guerra, que recibe
las defensas del acusado y las pruebas que haya ofrecido. El fallo del consejo es
inapelable: una vez dictado y notificado a las partes, el comandante que corresponda
debe aprobarlo o modificarlo. Asimismo, bien que esté reconocido formalmente el
derecho a la defensa letrada, varias disposiciones del Codigo en cuestion revelan una
desconfianza supina en sus atribuciones, que se procura cercenar; por ejemplo, el
defensor puede intervenir e imponerse de los antecedentes que obren contra el incul-
pado so6lo después que se ha convocado al consejo de guerra, y tiene que formular su
defensa por escrito, comunicandola al fiscal antes del juicio.

F. La practica efectiva de persecucion

Hasta donde llegan nuestras fuentes de informacion, no se ha perseguido en el
pais crimenes internacionales. Los procesos que han tenido lugar fueron o son sustan-
ciados sobre la base de delitos comunes, dada la falta de casi todos los tipos existentes
en el derecho externo. De ellos, ninguno sobrepasa en importancia y significacion al
juicio de extradicion contra Walther Rauff y al procedimiento sobre desafuero de
Augusto Pinochet.®

Con todo, a la génesis y el alcance del decreto-ley 2.191, de 1978,% estan inti-
mamente ligados dos casos judiciales a los que cabe hacer referencia, entresacados de

81Paillas, Derecho procesal penal (2 vols.), Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1986,
t. 1L, cf. p. 216.

82 Parecidamente, Riego, “Informe nacional sobre Chile”, en Las reformas penales en América
Latina, coordinado por Julio B. J. Maier, Kai Ambos y Jan Woischnik, prélogos de Albin Eser y Stefan
Jost, Ad-hoc, Buenos Aires, 2000, pp. (167-195) 177-178.

8 Cf., supra, texto y notas 18 y 24, respectivamente. Dado que el proceso en cuyo marco Pinochet
perdio su fuero como parlamentario sigue en tramitacion a la fecha en que escribimos estas cuartillas,
omitimos su comentario pormenorizado.

84 Cf. supra, A, 111, in fine.
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los multiples y gravisimos crimenes perpetrados por agentes y secuaces del régimen
castrense que goberno el pais entre 1973 y 1990.

Segun expresa su “Exposicion de motivos”, la amnistia otorgada por esa dispo-
sicion legiferante era fruto del “imperativo ético que ordena llevar a cabo todos los
esfuerzos conducentes a fortalecer los vinculos que unen a la nacion chilena, dejando
atras odiosidades hoy carentes de sentido, y fomentando todas las iniciativas que
consoliden la reunificacion de los chilenos”. Prescindiendo del hérrido lenguaje en
que quedo escrita, la afirmacion, cuyos oportunismo y cruel hipocresia apenas si re-
conocen precedentes en la historia de Chile,* era en verdad el disfraz con que disimu-
lar una burda autotutela del régimen y la impunidad asi concedida a sus criminosos
servidores, no menos que el mecanismo para cubrir y anular la honda impresion que
suscitaban sus hechos delictivos, con el correspondiente reclamo de hacer justicia a
las victimas.

Uno de aquellos hechos, acaecido en octubre de 1973, pero descubierto en 1978,
acapararia la atencion publica: el llamado caso Lonquén. No habia transcurrido un
mes desde el golpe de Estado de 11 de septiembre de 1973, cuando un grupo formado
por miembros de la Policia de Carabineros, sin contar con orden judicial alguna,
allana y detiene en Isla de Maipo, localidad rural contigua a Santiago de Chile, a
quince humildes campesinos, quienes, luego de ser golpeados en el recinto policial
del Iugar, son llevados a unos abandonados hornos de cal emplazados en el vecino
sector de Lonquén. Alli encontraron alevosa muerte, por obra de los mismos carabi-
neros y del oficial que los dirigia, quien decidi6 ocultar los cadaveres en los hornos.
De este caso, que surgi6 a la luz publica a raiz de una denuncia anénima recibida por
la Iglesia Catoélica en 1978, conocid primeramente el ministro don Adolfo Baniados
Cuadra. Antes de que este tuviese que declinar su competencia a favor de un fiscal
militar, pudo constatar la directa responsabilidad del oficial y los policias a su cargo,
que el hecho fue perpetrado con ocasion del servicio y que las explicaciones dadas
por la jefatura policial para cohonestar lo ocurrido, o sea, que los detenidos se habrian
enfrentado a tiros con sus secuestradores, eran, en su puerilidad, desde todo punto de
vista inverosimiles. El decreto-ley de amnistia vino a la judicatura militar como anillo
al dedo. El fiscal, en resolucidon luego confirmada por la corte marcial, sobreseyo la
causa y a los malhechores.®

85Salvo, acaso, el documento engendrado por la junta militar que en 1924, con el decidido respal-
do de un aparato oligarquico, obliga a dimitir al presidente Arturo Alessandri Palma: con el pomposo
titulo de “Los postulados del 11 de septiembre” —en Chile los acontecimientos infaustos parecen tener
fechas propiciatorias—, un testigo de la época lo califica como “los postulados de la imbecilidad huma-
na con sable a la cintura”. Vicuna Fuentes, La tirania en Chile. Libro escrito en el destierro en 1928,
prélogo de Volodia Teitelboim, Lom, Santiago de Chile, 2002, p. 209.

8 Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion (2 vols.), Santiago de Chile,
1991, vol. 1, t. I, pp. 223-225.
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La amnistia del decreto-ley en palabra no abrazd, empero, todas las atrocidades
del gobierno. Una de sus disposiciones hubo de excluir de la gracia a los responsables
de los hechos entonces investigados “en el proceso rol N° 192-78, del Juzgado militar
de Santiago”, esto es, ni mas ni menos que el asesinato de don Orlando Letelier del
Solar y de su secretaria, la joven norteamericana Ronnie Moffitt, que tuvo lugar en
Washington el 21 de septiembre de 1976, y cuya significacion y vicisitudes ulteriores
generaron una delicada situacion en las relaciones entre los gobiernos de los Estados
Unidos de Norteamérica y de Chile, lo que hace tanto mas facil el comprender que
quienes detentaban el ultimo no se atrevieran a amparar, con una amnistia hecha a su
medida, un crimen de terror politico perpetrado en el corazon mismo del pais mas
poderoso del planeta.

Reducidos hasta el esquematismo, los hechos se dieron como sigue: Letelier,
otrora embajador de Chile ante la Confederacion norteamericana y antiguo ministro
de Relaciones Exteriores y de Defensa del gobierno del presidente don Salvador Allende
Gossens, vivia a la sazon su exilio en Washington, distrito de Columbia, donde se
desempeiiaba en el Instituto de Estudios Politicos, y paralelamente cumplia importan-
tes actividades en el marco de la oposicidn internacional contra el régimen que tirani-
zaba a su pais y que lo habia expulsado un trienio antes. Su prestigio, seriedad y poder
de convocatoria en el campo de la politica lo sefialaron como sospechoso e indeseable
ante los ojos del aparato de inteligencia del gobierno militar, que poco antes de man-
darlo matar lo habia privado de su nacionalidad. El asesinato, precedido por una com-
pleja trama de espionaje internacional, en todo lo cual tomaron parte asi miembros de
la Direccion de Inteligencia Nacional ¥ como individuos extranjeros de signo fascis-
ta, ocurrio mientras viajaba en su automovil en compaiia del matrimonio Moffitt, por
una bomba instalada en la carroceria del coche y hecha explotar por un agente norte-
americano de la Direccion, Michael Townley, siguiendo una orden emanada del di-
rector de ese organismo, el general de ejército Juan Manuel Contreras Sepulveda, y su
jefe de operaciones, el también alto oficial Pedro Octavio Espinoza Bravo.

Iniciado en 1978, el proceso judicial arrastrd una penosa y estéril tramitacion en
manos de la justicia militar, hasta que en 1991 su conocimiento quedé radicado en la
judicatura ordinaria. El ministro de la Corte Suprema designado al efecto, don Adolfo
Banados Cuadra, fue capaz de imprimirle la celeridad y el rigor que requeria, superar
las dificultades intrinsecas del negocio y los entorpecimientos de todo orden —a
menudo, aviesos— con que hubo de tropezar y llevar a buen término una causa que el
juzgado militar habia sobreseido ignominiosamente en 1980. El fallo, que conden6 a

8 Un cuerpo militarizado que se cre6 formalmente en 1974 (sus comienzos, sin embargo, se
remontan a noviembre de 1973) para que funcionase bajo directa dependencia de la Junta de Gobierno,
y que se convirtio6 en el principal servicio de inteligencia encargado de la persecucion y represion poli-
ticas durante los aflos 1974-1977.
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Contreras y Espinoza como coautores del asesinato de Orlando Letelier,’® presenta
multiples aspectos de interés, tanto en lo que respecta a cuestiones especificas del
derecho interno, como por su proyeccion hacia temas significativos para el derecho
internacional penal. Naturalmente, hemos de contraernos a la somera mencion solo de
estos ultimos.

Por de pronto, se trataba de un delito “a distancia”, cuyo iter criminis comenzo
en Chile y concluyé en Norteamérica. Esto tenia que plantear forzosamente una du-
plicacion de jurisdicciones y los problemas anejos a ello. De hecho, Townley, luego
de ser expulsado del territorio nacional tras vehemente presion de los Estados Uni-
dos,¥ fue sentenciado por la justicia norteamericana, la que, con todo, no pudo hacer
prosperar la peticion de extraditar a Contreras y Espinoza, ya que habia un proceso
pendiente en Chile. La alegacion que seguidamente formularon los reos, en el sentido
de que los tribunales chilenos resultaban incompetentes para conocer del asunto, fue
rechazada sobre la base de que el proceso versaba sobre un delito cometido en el
extranjero por chilenos contra chilenos y sus acusados estaban en el pais, y porque,
“en todo caso, Chile esta obligado a enjuiciar a los responsables, por exigencias del
articulo 345 del Codigo de Bustamante”.*

También estaba el aspecto de la concreta forma de participacion —tomando esta
palabra en su sentido lato— que convenia a los encausados, segun su especial relacion
con el autor directo del crimen. El sentenciador descart6 la induccion (articulo 15,
numero 2°, del Cédigo Penal), por estimar que ella supone “un acto de persuasion que
nada tiene que ver con el efecto coercitivo [...] del mandato que recibié Townley”,’!
y se decant6 por la figura de la autoria mediata, con expresa aplicacion de la tesis de
Roxin del dominio de la voluntad a través de un aparato organizado de poder, dentro
del cual el autor material aparecia como un simple instrumento de la Direccion de
Inteligencia Nacional.” La especie de autoria asimismo prevista en el nlimero 2° del
articulo 15 del Codigo Penal (“los que fuerzan a otro a cometer un delito”), la fungi-
bilidad de los ejecutores de las 6rdenes impartidas por una organizacion cuyas carac-
teristicas tornaban ilusoria toda resistencia a sus designios, retratan “un estado de

8 Data del 12 de noviembre de 1993 y puede consultarse en una edicion especial de Fallos del
Mes, publicacion mensual de la jurisprudencia de la Corte Suprema, afio XXXV, noviembre de 1993,
seccion criminal. Las citas que siguen estan tomadas de esta fuente.

8 Por cierto, el gobierno militar negd publicamente las gestiones realizadas por la diplomacia
norteamericana y la fuerte presion que desplegaron sus autoridades; pero el escandalo era hasta tal
punto mayusculo, que se vio obligado a ceder, arrebatando la persona de Townley a la justicia chilena,
para evitar un quiebre de las relaciones con el pais del norte.

% Fallos del Mes, cit., p. 45.

Tbidem, p. 155.

22El norteamericano, en efecto, dependia econdmica e ideologicamente de la Direccidn, y se ha-
bia consustanciado en su estructura militar y la férrea lealtad que esta requeria. Su adhesion a ella era,
pues, total. Ibidem, cf. p. 153.
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cosas perfectamente aplicable al de Townley, inserto como estaba en la estructura
jerarquizada y militar de la DINA, en términos que, si legalmente no podia ser com-
pelido a acatar esa orden, en la practica el influjo, la autoridad y el ascendiente del
Director, a través de la orden transmitida por el coronel Espinoza, debid gravitar sin
contrapeso en el animo del agente de facto, como para poder afirmar que se encuentra
en la situacion de quien es forzado irremediablemente a cometer un determinado acto”.”
Por lo demas, Contreras y Espinoza fueron considerados coautores mediatos del deli-
to, dada su proximidad en el escalafon de grados del ejército y la falta de otros vincu-
los de dependencia entre ambos.

También se debatio el argumento insinuado por la defensa de Espinoza, en el
sentido de que lo ampararia la eximente de obediencia jerarquica contemplada en el
Cddigo de Justicia Militar. Las razones aducidas por el fallo para descartar esta pere-
grina alegacion coinciden cabalmente con lo que manifestamos antes sobre el particu-
lar.* “La excepcion de la obediencia debida que puede alegar un subordinado depen-
de [...] de que ese mandato haya sido impartido ‘como orden del servicio’, que es
aquella llamada a ejecutar un ‘acto del servicio’”, y, “en el caso en examen, la orden
impartida estaba notoriamente encaminada a la ejecucion de un delito grave (atrocita-
tem facinoris de los romanos), era totalmente ajena a las funciones de la DINA* y
también a las atribuciones legitimas de su Director, es decir, no era una orden del
servicio, ni provenia ni fue pronunciada con ocasion de un acto del servicio”, de todo
lo cual se seguia la obligacion, para quien la recibid, de no cumplirla; y como, por la
inversa, lo hizo, “debe responder también como coautor mediato de este homicidio,
ya que equivale a un acuerdo de voluntades con su jefe, el Director de la DINA, sobre
el plan homicida”.*

La ingente participacion de la Direccion de Inteligencia Nacional en las activida-
des de persecucion politica durante los primeros afios del régimen militar, su respon-
sabilidad en la desaparicion forzada, la tortura y el asesinato de centenares de perso-
nas, permiten concluir que el de Letelier esta lejos de ser un caso aislado, de nulo
interés para el objeto de la presente investigacion. Por lo demas, los sentenciados en
este juicio, antes, durante y después de haber cumplido sus condenas, han sido impu-

% Ibidem, p. 154.

% Cf., supra, texto y nota 65.

% Esto es exacto punto por punto. El decreto-ley 521, de 1974, creador de este organismo, le
atribuia solamente la funcion de reunir la informacion necesaria para disefiar las politicas y tomar las
medidas “que procuren el resguardo de la seguridad nacional y el desarrollo del pais”. Ni siquiera las
disposiciones secretas de su fuente “legal” facultaban a la Direccion para cometer asesinatos. Tomando
en cuenta, ademas, que en los hechos dependia tinicamente del presidente de la Junta de Gobierno, y que
las implicaciones politicas de matar a un ex diplomatico nada menos que de Washington eran gravisimas
para el régimen militar y su precaria posicion internacional, se explica que durante todo el proceso y aun
después gravitase la sombra de Pinochet como el verdadero autor de la orden, o por lo menos como la
figura necesaria que la autorizo o refrendo.

% Fallos del Mes, cit., pp. 155y 156.
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tados o bien sometidos a proceso en otros casos de terrorismo internacional, nacidos
de un mismo plan de aniquilamiento sistematico de los mas representativos oposito-
res al gobierno militar.

G. Proyectos de reforma. Valoracion juridica. Debate juridico-politico
1. Proyectos de reforma

Salvas las menciones que hicimos en los apartados A y B, I, de los proyectos de
ley sobre la ratificacion del Estatuto de Roma y la introduccion del crimen de genoci-
dio, no ha habido otras iniciativas oficiales cuyo fin sea establecer un catalogo lo
suficientemente exhaustivo de crimenes internacionales en el derecho interno; mucho
menos cabe conjeturar que el pais se dé un Codigo o ley internacional penal, a seme-
janza de los que se columbran o existen en otros paises.

A decir verdad, la evolucion de la politica legislativa en el tema muestra rasgos
no bien definidos ni uniformes. Si bien es cierto que en los ultimos lustros varios
tratados han sido refrendados por Chile, particularmente los que se refieren a una mas
maciza tutela de los derechos y garantias fundamentales del hombre frente a ataques
insoportables, como la tortura, y que por este camino se ha visto ampliado el ambito
del principio universal y la posibilidad de reprimir en el pais algunos tipos delictivos
de significacion cosmopolita, lo es, asimismo, que no hay proyecto alguno de ley que
apunte a dar una cabida mayor a aquel principio o a reformar sistematicamente el
ordenamiento interno para acabar con su virtual ayuno de crimenes internacionales.
De la carencia de una politica clara y bien fundada en estas cuestiones es testimonio la
paradoja de que se hayan filtrado en el Codigo Penal delitos cuyo injusto tipico refleja
el vigente en el derecho internacional, a despecho de que el Estado no ha adherido a la
convencion correspondiente, y que, antes bien, contradicen aquellas que si lo obligan,
segun es dable apreciar en la trata de personas.”” Acaso pudiera pensarse, empero, que

°7En efecto, el Convenio para la Represion de la Trata de Personas y de la Explotacion de la
Prostitucion Ajena, de 1949, no ratificado por Chile, obliga a las partes a castigar a quienes promuevan,
induzcan o exploten la prostitucion aun con el consentimiento de la persona afectada (articulo 1°) —a
diferencia de la ratificada Convencion Internacional Relativa a la Represion de la Trata de Blancas, de
1910, cuyos articulos 1° y 2° distinguen los casos de mujeres y nifias menores, por un lado, y de mujeres
adultas, por otro, pidiendo preceptivamente y solo para el segundo el uso de fraude, violencia, amena-
zas, abuso de autoridad o “cualquier otro medio de sujecion” como presupuesto para reprimirlo—, al
paso que el nuevo articulo 367 bis del Codigo chileno castiga al que “promoviere o facilitare la entrada
o salida de personas del pais para que éstas ejerzan la prostitucion en el territorio nacional o en el
extranjero”, en circunstancias en que la “victima” es un adulto que consiente en el acto, y agrava las
penas cuando el paciente es menor de edad, ha sido forzado, intimidado o enganado por el sujeto activo,
o este se prevale del estado de desamparo econdomico de aquel. Acerca de este delito y su critica, cf.
Guzman Dalbora, “Apreciacion y reprobacion de la reforma de los delitos contra la honestidad en Chi-
le”, en el Anuario de Derecho Penal, de Lima, 1999-2002, pp. 201-244.
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la paradoja esconde una embrionaria recepcion de las prohibiciones del derecho con-
suetudinario de gentes, lo que seria tanto mas notable cuanto que la tradicion chilena
ha sido, como hemos manifestado, acuiiar los tipos solo después de la ratificacion del
tratado.

II.  Valoracion juridica del déficit en cuanto al poder punitivo nacional
por la ciencia y la jurisprudencia

La dogmatica penal chilena viene reclamando por lo menos desde los afios se-
senta del siglo XX una mejora del derecho interno en estas cuestiones, en el doble
sentido de satisfacer la exigencia de contar con un nimero mayor de delitos interna-
cionales, junto con las normas que precisen los presupuestos peculiares de su puni-
cion, y de configurar un espectro claro y directo de casos de aplicacion del principio
de justicia universal.

El retraso del pais qued6 de manifiesto y fue objeto de denuncia con motivo de
la frustrada extradicion en el caso Rauff. Rafael Fontecilla Riquelme, quien, como
presidente de la Corte Suprema, conocid del proceso en su primera instancia y dio
lugar a la entrega del jerarca nazi, desarrollo detalladamente, poco tiempo después,
las razones en cuya virtud Chile debia adherir a la Convencion de 1968, argumentan-
do que no habia impedimentos internos, ni siquiera constitucionales, para aceptar
entre nosotros la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad y de gue-
rra.”® Si en sus paginas queda retratada la solita exigencia de una ley interna, la cruda
experiencia vivida por la comunidad nacional durante el régimen militar explica que
en publicaciones mas recientes se quiera ir mas alla y modificar este estado de cosas.
Asi, por citar una figura insigne del penalismo chileno y uno de los pocos que ha
abordado seria y sistematicamente la cuestion, Sergio Politoff Lifschitz considera que
“los convenios o tratados internacionales sobre derechos humanos tienen un rango
especial, que los diferencia de otros tratados, ya que, al incorporarse a la Constitu-
cion, no solo dan lugar a reclamar la inaplicabilidad de un texto legal cuando éste esta
en contradiccion con sus disposiciones, sino que procede utilizarlos directamente en
la interpretacion de la ley penal”, y que,” lenta, pero promisoriamente, la jurispruden-
cia parece que va abriéndose a estos rumbos interpretativos, tal como apuntamos
paginas atras; y si ello no ha ocurrido antes, débese a la especial forma mentis del
grueso de la judicatura.'® También se viene postulando una reforma al articulo 6° del

%0.yed. cits., t. ITI, cf. pp. 171 y ss.

9 Derecho penal, 0.y vol. cits., pp. 109 y 111.

100<Los tribunales chilenos son tributarios de un rigido positivismo juridico que los convierte en
esclavos de la letra muerta de la ley —opina Novoa Monreal, “El caso de Walther Rauft”, en . cit., pp.
66-67—. Debido a ello, magnifican la fuerza de la ley escrita. Rehuyen su verdadera responsabilidad,
que es la de hacer justicia, asilandose en el texto literal de la ley, bastante para dar solucién comoda y
facil en los casos mas sencillos, pero enteramente insuficiente si se trata de resolver problemas serios y
de fondo. Por ello es que, cuando se trata de elaborar una tesis que requiera asentarse en los principios
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Codigo Organico de Tribunales, por cuanto la genérica remision que este hace a los
delitos comprendidos en los tratados celebrados con otras potencias puede engendrar
problemas para su adecuada inteligencia, como el de si el Estado queda obligado a
describir el delito en su legislacion o si, ademas, debe perseguir el hecho aunque sea
cometido fuera de sus fronteras.'"!

1I1. Debate juridico-politico

Los dolorosos casos y procesos judiciales sobre detenidos-desaparecidos, una
lacerante herida abierta de la denominada transicion politica chilena, han suscitado
indirectamente, en circulos mas vastos que el estrictamente cientifico, controversias
acerca de la conveniencia de que el pais colme o no las lagunas sefialadas de su dere-
cho interno. No es facil dar una apreciacion acerca de los puntos de vista ventilados al
respecto ni establecer cual puede considerarse como prevaleciente. Diversos grupos
de opinién vinculados a la defensa y salvaguardia de los derechos fundamentales se
han pronunciado a favor de la justicia penal universal en la persecucion y el castigo de
los crimenes contra la humanidad, lo que es visto con recelo mejor o peor disimulado
por las tendencias politicamente conservadoras, de arraigo, peso e influjo nada desde-
nables. En este entrecruzamiento de posturas antagdnicas, asi como en la peculiar
representacion de los diversos sectores politicos en el Parlamento, hunden su raiz las
dificultades que han encontrado los proyectos de ley de que hicimos mencién, para
ver triunfar la causa de la humanidad en el ordenamiento punitivo nacional. Hay otras
causas que dan cuenta del retardo, por cierto; pero de ellas haremos escueta indica-
cion al final.

Como quiera que sea, el documento mas importante y representativo, amén de
oficial, acerca de los diversos atropellos a los derechos fundamentales en el periodo
del gobierno militar, esto es, el Informe de la Comision Nacional de Verdad y Recon-
ciliacion, incluyd, como una de sus recomendaciones para prevenir la repeticion de
esas graves transgresiones en el futuro, la de que el Estado debe ratificar todos los
instrumentos internacionales “que se adopten o hayan adoptado en materia de dere-
chos humanos”, y alumbrar “normas nacionales complementarias para la debida im-
plementacion de los tratados”, como la Convencion sobre el Genocidio y la obliga-
cion que impone a los Estados de tipificar y penar este delito en su ley interna, “lo que
hasta ahora no se ha hecho en Chile”.!

juridicos, o, lisa y llanamente, en el sentido de la justicia, pierden a menudo el rumbo y se convierten en
jueces erratiles e inseguros”.

101 Politoff Lifschitz y Matus Acuiia, en Texto y comentario del Codigo Penal chileno, 0.y vol.
cits., cf. p. 68.

12 Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion, cit., vol. 1, t. I1, pp. 840 y 842.
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H. Otros aspectos especificos de caracter juridico-internacional

Entre los requisitos establecidos por el derecho interno para la extradicion pasi-
va, no se cuenta el de que el individuo cuya entrega se pida por el Estado extranjero
carezca de la nacionalidad chilena. La falta de una tal restriccion en la legislacion del
pais goza del respaldo de la doctrina, que es decididamente partidaria de la extradi-
cion de nacionales,'® y, sobre todo, de la jurisprudencia: en numerosos procesos la
Corte Suprema ha entregado a chilenos para su juzgamiento en el extranjero.'* Ahora
bien, como la extradicion es el complemento logico del principio territorial, el valor
de la posibilidad de extraditar paisanos es harto menor para los delitos sometidos al
principio de justicia universal, maxime si se tienen en cuenta el reducidisimo numero
de estos en la legislacion chilena y la méaxima de la doble incriminacion, que si repre-
senta un elemento necesario de la extradicion pasiva. Asiy todo, el hecho, por ejem-
plo, de que un oscuro criminal de guerra buscase refugio en el pais y consiguiese con
el tiempo la nacionalidad chilena no constituiria un impedimento para, llegada la
hora, dar lugar a su entrega al Estado extranjero que lo reclamase —sin perjuicio de su
también posible enjuiciamiento en Chile.

1. Valoracion personal de la situacion normativa y fictica en relacion
con la persecucion penal de crimenes internacionales en Chile

Todo un conjunto de consideraciones de variado orden explica la posicién de
franco retraso del derecho penal chileno en este tema: el emplazamiento geografico
del pais y la mentalidad insular que en él domina; lo modesto del peso de su voz en la
comunidad internacional; el fuerte apego a sus instituciones politicas y juridicas, con
la resistencia correlativa a cambiarlas, especialmente cuando las modificaciones son
de envergadura e involucran problemas de fondo, etc. Sin embargo, en nuestra opi-
nion hay una que lleva la ventaja sobre todas, y se enlaza hasta un punto tan estrecho
con la historia de Chile, que bien puede sostenerse que, amén de determinante en la
cuestion, resulta consustancial al “alma colectiva” de su pueblo y su cultura. Asimis-
mo, ella esta en la base de la preeminencia que se concede al derecho de los tratados
en vez de a la costumbre internacional, el privilegiar la competencia de los tribunales
del pais en el supuesto de que el asunto pudiera interesar también a un tribunal extran-
jero (o supraestatal), la necesidad de que el delincuente se encuentre en territorio
chileno para juzgarlo por un crimen internacional y, por cierto, la trabajosa y acciden-
tada tramitacion parlamentaria del Estatuto de Roma.

Nos referimos a la condicion de colonia europea que tuvo Chile hasta su inde-
pendencia politica de Espana. La historia del derecho publico chileno es, en cierta
medida, la historia de su afirmacion como pais autonomo y del espiritu resultante,
cuyo ethos es el del orgullo anejo a la autarquia politica e institucional, y cuyo pathos

183 Cf., por todos, Cury Urzua, o., ed. y vol. cits., p. 182.
104 Cousifio Mac Iver, o. y vol. cits., cf. p. 225.
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queda reflejado en el prurito de salvaguardar esa autonomia a todo trance, aun a ries-
go de coartar las posibilidades de integracion cultural dentro del concierto de las
naciones mas avanzadas, y en una acusada desconfianza hacia todo cuanto signifique
una merma al poder soberano del Estado.

Seria injusto y extremoso concluir de todo ello que la reserva interna a castigar
crimenes internacionales va acompafada de la ausencia total de esfuerzos en pos de
revertirla como tendencia, adecuando la legislacion a los impostergables requerimientos
de la hora. Sin embargo, consideramos como muy dificil que esta pueda ser reforma-
da al hilo del entero espectro del Estatuto de la Corte Penal Internacional, por lo
menos en el corto plazo. No solo porque habrd que acometer una reforma de gran
envergadura a una Constitucion ultraconservadora en esta materia,'® sino en cuanto la
empresa demanda una afinacion atn no verificada del sentimiento juridico y el aban-
dono de cierta mentalidad de campanario que traba el progreso politico del pais y su
asociacion con los demas. Tales cambios de mentalidad son necesarios, desde luego,
en los lideres politicos —y, contra lo que usualmente se cree, no solo en los de signo
conservador—, pero también en la judicatura y el foro en su conjunto, que no estan
libres de aquella “alma colectiva” antes abocetada. Y es que, aun suponiendo una
radical reestructuracion del derecho interno en el sentido que marca y exige el interna-
cional, esa reforma quedaria en el papel y seria en verdad inoperante sin jueces y
juristas embebidos del espiritu que se le infunda.
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Alejandro Aponte

Colombia

Introduccion

1. La particularidad del caso colombiano: de la guerra como un problema

Jjuridico

El caso colombiano es muy particular en el contexto de los paises que hoy incor-
poran el denominado Estatuto de Roma a su ordenamiento juridico interno. A este
pais, es sobre todo la situacion de conflicto armado cronico la que le ha dado una
especificidad incluso en el contexto de los paises latinoamericanos, paises con los
cuales Colombia comparte problemas comunes.

En razoén de la situacion resefiada, y en razon ademas del hecho de que en Co-
lombia desde el siglo XIX, en el cual se independizé de la dominacidn espaiola, se ha
vivido en situacion permanente de guerras civiles, la discusion juridico-politica ha
estado condicionada por los conflictos armados. Para la racionalidad de Occidente, la
guerra, el conflicto armado, es un hecho que se encuentra de plano desconocido por el
orden juridico. En la vieja formula de Hobbes, el Estado es concebido como negacion
de la guerra. Asi, donde hay guerra no hay Estado, y donde existe Estado no puede
existir la guerra.'

No obstante, en el caso colombiano, la guerra como una constante ha tenido que
ser tematizada como un problema relevante para el derecho. En esta logica se encuen-
tran situadas multiples figuras del derecho publico que han sido incorporadas por las
Constituciones Politicas desde el siglo XIX, y que han tematizado especificamente la
situacion de conflicto armado. Es el caso, por ejemplo, de la incorporaciéon del deno-
minado derecho de gentes en el ordenamiento juridico interno. La consagracion hoy
del derecho internacional humanitario como estatuto regulador de los estados de ex-
cepcidn es una herencia genuina de la tradicion de incorporar el lenguaje de la con-
frontacion armada al lenguaje civil del derecho.

' Thomas Hobbes, Leviatdn, 1993 (1651), p. 107.
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En este contexto en extremo problematico y muy particular es que se debe mover la
reflexion en torno a la adopcion del Estatuto de Roma en el caso colombiano. La compa-
racion entre el derecho publico interno y las normas del Estatuto esta necesariamente
condicionada por esta relacion. Asi, por ejemplo, el nuevo Codigo Penal se halla precisa-
mente inscrito en la situacion de ambigiliedad entre la guerra y la paz que vive el pais. Al
mismo tiempo que se han incorporado en él normas propias para regular situaciones, por
decirlo asi, cuyo contexto es la paz consolidada, como es el caso de un hurto normal o,
incluso, como es el caso de normas penales novedosas como la manipulacion biologica,
se han incorporado normas que se colocan en las fronteras entre la paz y la guerra: es el
caso de las denominadas infracciones al derecho internacional humanitario. Mientras
que en otros paises se han requerido legislaciones especiales para incorporar normas que,
por ejemplo, defiendan bienes protegidos por el derecho humanitario, en el caso colom-
biano estas normas —y desde luego, aquellas que se refieren a las personas protegidas—
son incorporadas al derecho penal ordinario.

II.  Reforma constitucional para la adopcion del Estatuto de Roma

El Estatuto de Roma ha sido incorporado a la legislacion interna mediante refor-
ma constitucional. Ello ha sido necesario en razon de la normatividad propia del Es-
tatuto, que en algunas cuestiones fundamentales es distinta y contradice normas de
caracter interno. El articulo modificado es el 93. Decia la norma en su texto original:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen
los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia.

Durante los primeros afios de vigencia de la Carta Politica, tuvieron lugar arduas
discusiones alrededor del sentido de la norma. Se ha discutido si los tratados prevale-
cen al orden interno, o si deben ser solo instrumentos fundamentales de interpretacion
juridica. Cualquiera que sea el caso, en la Carta Politica ya existia una norma que era
propicia para la incorporacion de preceptos normativos, aun muy especiales, como
aquellos que componen el Estatuto de Roma. Asi, entonces, en virtud de la reforma
constitucional, al tenor resefiado se le ha agregado el siguiente texto normativo:

El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de
1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente,
ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucion.
La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto
de Roma con respecto a las garantias contenidas en la Constitucion, tendra efectos
exclusivamente dentro del ambito de la materia regulada en éI.

En el proceso de reforma constitucional han participado todas las ramas del

poder publico. En primer lugar, intervino el 6rgano legislativo. Mediante el acto le-
gislativo n°® 02 de 2001, el Congreso de la Republica reformo el articulo 93 de la
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Carta Politica y allan6 de esta forma el terreno para la posterior ratificacion del Esta-
tuto de Roma. Luego de ello, y después de ciertas discusiones de caracter técnico y de
algunas diferencias iniciales entre el Congreso y el Gobierno, se establecid que este
debia presentar un proyecto de ley aprobatoria del Estatuto de Roma. Se expidio
entonces la ley n° 742 del cinco de junio de 2002, “por medio de la cual se aprueba el
ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL, hecho en Roma, el dieci-
siete (17) de julio de mil novecientos noventa y ocho (1998)”.

Finalmente, por disposicion constitucional, esta ley, aprobatoria de un tratado,
debio ser revisada en su constitucionalidad por la Corte Constitucional. En extensa
providencia, la n® C-578 de 2002, elaborada durante los meses de junio y julio de
2002, la Corte declar6 la exequibilidad de la ley 742 de 2002. La sentencia de la
Corte contiene multiples elementos relevantes para la discusion y constituye uno de
los documentos mas importantes para evaluar como ha sido el proceso de incorpora-
cion del Estatuto de Roma al ordenamiento interno de Colombia. La Corte busca
aclarar, fundamentalmente, los limites estrictos dentro de los cuales se deben interpre-
tar y aplicar las normas del Estatuto de Roma. De esta forma, la Corte no se limita tan
solo a declarar la constitucionalidad del Estatuto y a dejar libre al intérprete en rela-
cion con los alcances de su normatividad.?

Ahora bien, lo importante para un informe en una perspectiva comparada, en el
cual se hace énfasis en la manera como la legislacion penal interna se adecua histori-
camente a las tendencias de persecucion de crimenes de derecho internacional, es
aclarar que en el caso colombiano, ademas de la incorporacion del Estatuto de Roma
y de la reforma constitucional necesaria para ello, existe una compleja legislacion
interna que contiene delitos comprendidos en esta 16gica general de persecucion de
los crimenes a los cuales se refiere el Estatuto de Roma. Por esta razon, en el presente
informe se hace referencia, tanto a ciertos aspectos de armonizacion de la legislacion
constitucional interna con la reforma constitucional indicada, como a la legislacion
penal que contiene delitos que constituyen la base del Estatuto de Roma. Incluso, el
énfasis mayor se hace en lo segundo, en la medida en que muestra de qué manera se
ha organizado concretamente la legislacion interna en funcion de la tendencia interna-
cional de persecucion de delitos de la mayor gravedad.® Teniendo en cuenta lo ante-

2 A partir del texto de la reforma constitucional, en el cual se hace referencia a los efectos causa-
dos “exclusivamente dentro del ambito de la materia regulada” en el tratado, la Corte resefia en detalle
los aspectos mas complejos del Estatuto, para buscar una armonia, basada en los limites de los alcances
de sus normas, con el resto de las normas constitucionales. El juez constitucional habria podido, una vez
reformada la Carta por via del acto legislativo, adelantar un control meramente formal. Al contrario, lo
que pretendio, con acierto, fue dejar establecidas aquellas bases jurisprudenciales necesarias para la
interpretacion posterior de las normas del Estatuto de Roma, cuando estas sean implementadas. Ello, en
consonancia, ademas, con el literal ¢ del articulo 21 del “derecho aplicable” del Estatuto de Roma, que
se refiere a los principios desarrollados por el derecho interno de los respectivos paises.

3El proceso de interpretacion y aplicacion de las normas penales debe tener en cuenta hoy el
denominado “bloque de constitucionalidad”. Este ha estado presente, de hecho, en todo el proceso de
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rior, se hace necesario, antes de desarrollar el indice previsto, resefiar aspectos funda-
mentales relacionados con la legislacion penal interna, sin los cuales no se entiende
correctamente el proceso de incorporacion al cual se ha hecho referencia.

II1. El nuevo Codigo Penal y los crimenes internacionales

El nuevo Codigo Penal, expedido en julio de 1999 mediante la ley 599 de 2000,
y cuya vigencia se consagro a partir de julio de 2001, sirve de base para la elaboracion
de este informe. Mientras en otras naciones se han disenado legislaciones especiales,
o se busca dar aplicacion automatica de las normas del Estatuto de Roma, tanto las
que se refieren a los delitos en particular, como las que condicionan su aplicacion o
interpretacion dogmatica, en Colombia existe un Codigo Penal que contiene delitos
concebidos por el Estatuto de Roma como delitos de lesa humanidad, o aquellos
definidos como crimenes de guerra. La nueva legislacion penal es anterior a la entrada
en vigencia del Estatuto.

En el pais hubo intentos, anteriores o concomitantes al nuevo Cédigo Penal, de
adaptacion de la legislacion penal interna a las tendencias en el ambito internacional.
Por ejemplo, la ley 589 del 7 de julio de 2000, “por medio de la cual se tipifica el
genocidio, la desaparicion forzada, el desplazamiento forzado y la tortura y se dictan
otras disposiciones”. Es importante destacar que el tramite que se dio a esta ley en el
Congreso es practicamente simultaneo al tramite y discusion del proyecto de ley del
nuevo Codigo Penal, y su promulgacion se efectud apenas 20 dias antes de este ulti-
mo. El verdadero debate sobre la tipificacion de los delitos mas graves dentro de los
denominados, en el contexto internacional, de lesa humanidad tuvo lugar en el proce-
so legislativo de la mencionada ley 589, incorporada y ampliada en el nuevo Codigo
Penal.

En los debates legislativos se percibio siempre la ambivalencia surgida por la
pretension de adelantar una proteccion nacional de los derechos humanos, acorde con
las tendencias internacionales, y de hacerlo empero a través de normas penales que
obedecen por principio a una logica distinta de la del derecho internacional de los
derechos humanos. Se recalcd, en multiples ocasiones, que la tipificacion en el ambi-
to interno de aquellas conductas rechazadas por la comunidad internacional pretende
“lograr la plena vigencia de los Derechos Humanos en nuestro pais y adecuar nuestra
normatividad a los postulados del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”.*

adopcion del Estatuto de Roma, al mismo tiempo que ha sido fundamental en la expedicion del Codigo
Penal. En su articulo 2 hace referencia al principio de integracion. Dice la norma en relacion con dicho
principio: “las normas y postulados que sobre derechos humanos se encuentren consignados en la Cons-
titucion Politica, en los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia, haran parte inte-
gral de este codigo”.

4Senado de la Republica, “Proyecto de ley n° 20 de 1998, en Gaceta del Congreso n°® 126,22 de
julio de 1998, p. 26.
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Se recalca el fin ultimo de la adaptacion del derecho publico interno a las demandas
internacionales. Asi, se establece, que “todas las normas estan orientadas a un mismo
fin: el logro de la proteccion de los derechos fundamentales en nuestro pais”.’

Cuando se hace referencia aqui a la situacion de ambivalencia, es en razon de
que en las discusiones, y sin duda también en la practica, el lenguaje del derecho
penal, en relacidon por ejemplo con el bien juridico a proteger, se sustituye por el
lenguaje de los derechos humanos. Asi, para citar un caso, en la discusion legislativa
en torno a la ley 389, al hacerse referencia a las conductas tipificadas en el proyecto,
se subraya que estas son “violatorias de los derechos humanos fundamentales”.® Se
trata, entonces, segun los legisladores, de “conductas gravisimas que lesionan dere-
chos tan sentidos [...], por el conjunto de los paises del mundo”.” Como lo afirma un
estudio reciente: “estos tipos penales garantizan derechos antes que tutelar bienes
juridicos. Asi por ejemplo, si bien la vida ha constituido siempre un bien juridico
protegido por el derecho penal, en relacion con tipos como el de genocidio, es comun
emplear la expresion ‘derecho a la vida’ para referirse al bien cuya proteccion se
persigue”.® Los mismos legisladores han reconocido que “los conceptos de crimenes
de lesa humanidad y genocidio son propios del derecho penal internacional y no del
derecho penal interno de los Estados™.’

En la discusion en torno a la ley 589 de 2000, prevalecio la idea de incorporar
delitos como el genocidio o la desaparicion forzada al nuevo Codigo Penal, como
delitos de lesa humanidad. Dentro de la Comision y en la Plenaria del Senado, se

5 Ibidem.

Ibidem, p. 27.

"Senado de la Republica, “Comision primera, acta n® 12 de 1998, octubre 207, en Gaceta del
Congreso n° 369, 23 de diciembre de 1998, p. 29.

8 Claudia Medina, Derecho penal, 2002, p. 146. El estudio destaca que la doctrina también se
mueve en esta posicion intermedia entre el discurso del derecho penal y el discurso de los derechos
humanos: “La doctrina nacional, por ejemplo, al referirse a los bienes que son lesionados con el delito
de genocidio, afirma que ‘los bienes o derechos humanos afectados son los mas fundamentales y esen-
ciales’”. De alli por qué el uso de los términos es indistinto. “En lugar de hacer referencia a los multi-
ples bienes juridicos que se protegen, se habla de que el genocidio ‘lesiona y ofende una diversidad de
derechos humanos’, los cuales, en consecuencia, se enuncian en términos de derechos (derecho a la vida,
derecho a la integridad fisica y psiquica, derecho a la libertad, etc.”. Jestis Lopez, citado por Claudia
Medina, o. cit., 2002, p. 147.

? Congreso de la Republica, Gaceta n® 37, 7 de abril de 1999, p. 2. La situacion de ambigiiedad
descrita produce consecuencias en la manera como la comunidad juridica interpreta y aplica las normas
penales. Con frecuencia, en la practica cotidiana se tiende a confundir lo que es delifo con aquello que
constituye una violacion de derechos humanos. Las fronteras, de hecho, son tenues, tanto mas en un
contexto en el cual se han generalizado acciones en contra de los derechos humanos. Pero las diferencias
hay que preservarlas, porque de ello depende, ademas, que el funcionamiento de la norma penal sea
consecuente y no se queden escritas las normas como meros propdsitos sin opcion de eficacia. La con-
sistencia dogmatica ayuda a despolitizar el discurso penal de los derechos humanos, discurso exacerba-
do tradicionalmente por posturas meramente ideologicas o politicas de coyuntura.
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presento la propuesta de expedir una norma, el articulo 1°, que haria introduccion de
un nuevo titulo en el Coédigo Penal denominado “Delitos de lesa humanidad”. Este
titulo contendria, en principio, los tipos de desaparicion forzada, genocidio y tortura,
y luego se incluirian también el desplazamiento forzado y la denominada “masacre”.
Esta tltima se eliminaria mas tarde.'”

En momentos posteriores, los legisladores se dieron cuenta de la dificultad que
acarrearia, desde el punto de vista de la racionalidad dogmatico-penal, la consagra-
cion de nuevos delitos bajo la idea de lesa humanidad, flexible en derecho internacio-
nal pero impropia en el caso del derecho penal interno, para ser dispuesta como bien
juridico tutelable. La tension y, muchas veces, confusion, entre bien juridico tutelado
por el derecho penal y proteccion de derechos humanos como politica estatal se hace
aqui evidente. Por ello, en la ponencia para segundo debate y como parte del pliego
de modificaciones introducidas al proyecto de ley n° 142 de 1998, en la Camara de
Representantes se propuso eliminar el titulo de “Delitos de lesa humanidad”, pues se
reconocio la gran dificultad que ello generaria en el momento de ser aplicado en el
orden interno.! A continuacion, se resefiaran las normas de Codigo Penal que sirven
de base para ilustrar como opera en el pais la persecucion nacional de crimenes inter-
nacionales.

B. Los crimenes del derecho penal internacional y su recepcion
por el poder punitivo nacional

1.  Genocidio

Es el primer articulo de la parte especial del nuevo Coédigo Penal. Se encuentra
ubicado dentro de los “delitos contra la vida y la integridad personal”. Es muy dicien-
te, desde el punto de vista de la politica criminal, que sea este el primer delito de la
parte especial del Codigo Penal. Sin duda, la perpetracion permanente de masacres
indiscriminadas, en cuyo trasfondo se encuentra la intolerancia, ha impulsado en la
conciencia juridica colombiana la necesidad de que se castigue severamente este tipo
de conductas. El articulo 101 del nuevo Codigo Penal establece lo siguiente:

10 Asilo consideraron los legisladores: “Los delitos de Lesa Humanidad, con su ejecucion no s6lo
vulneran los bienes juridicos de las victimas, sino que afectan a todo el género humano en su conjunto,
por desconocer el respeto universal de los derechos humanos. Se les da tal nombre porque agravian,
lastiman y ofenden a la universalidad de los hombres”. “Ponencia para primer debate al proyecto de Ley
n°® 20 de 1998”, Senado, en Gaceta del Congreso 185 del 17 de septiembre de 1998, p. 6.

"En altima instancia, el peligro de la consagracion de tipos penales extremadamente indetermi-
nados, en blanco y, por ello mismo, con la obligacion de remision permanente al contexto internacional
condujo a los legisladores a incorporar las conductas dentro de aquellos titulos que consagran bienes
juridicos tradicionales. Al fin y al cabo, con base en el principio de integracion, los instrumentos inter-
nacionales estan presentes, de hecho, en la interpretacion y aplicacion de las normas. Camara de Repre-
sentantes, en Gaceta del Congreso, n° 450, 18 de noviembre de 1999, p. 6.
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Genocidio. El que con el propdsito de destruir total o parcialmente un grupo nacional
étnico, racial, religioso o politico que actie dentro del marco de la ley, por razon de su
pertenencia al mismo, ocasionare la muerte de sus miembros, incurrird en prision de
treinta (30) a cuarenta (40) aflos; en multa de dos mil (2.000) a diez mil (10.000),
salarios minimos mensuales legales vigentes y en interdiccion de derechos y funciones
publicas de quince (15) a veinte (20) afios. [Cursivas anadidas.]

Enseguida, la norma consagra una serie de acciones que pueden tener lugar cuando
resultados distintos de los enunciados en el primer inciso se produzcan, siempre y
cuando se den con base en el mismo elemento subjetivo del tipo penal descrito. Dis-
pone entonces la norma:

La pena sera de prision de diez (10) a veinticinco afios (25), la multa de mil (1.000)
a diez mil (10.000) salarios minimos mensuales legales vigentes y la interdiccion de
derechos y funciones publicas de cinco (5) a quince (15) aflos cuando con el mismo
proposito se cometiere cualquiera de los siguientes actos:

1. Lesion grave a la integridad fisica o mental de miembros del grupo.

2. Embarazo forzado.

3. Sometimientos de miembros del grupo a condiciones de existencia que hayan
de acarrear su destruccion fisica, total o parcial.

4. Tomar medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo.

5. Traslado por la fuerza de ninos del grupo a otro grupo.

Lo primero que es necesario aclarar en relacidon con este tipo penal es que la
Corte Constitucional, a través de la sentencia n° C-17 de febrero de 2001, luego de
estudiar una demanda de inconstitucionalidad contra el articulo, declar6 inconstitu-
cional la frase que se ha colocado aqui en cursivas: que actiie dentro del marco de la
ley. Es decir, con muy buen criterio, la Corte reconocio que, tal como estaba redacta-
do, el articulo propiciaba, legalmente, que se pudiera cometer genocidio contra gru-
pos ilegales. Se permitiria, por ejemplo, que miembros de un grupo guerrillero oca-
sionaran la muerte a miembros de un grupo de paramilitares o viceversa. Con ello,
desde luego, quedaria desvirtuado el sentido de la norma. Este hecho se enmarca en el
contexto general de un aspecto especialmente problematico en relacion con el tipo
penal. Se trata de la inclusion, en el caso colombiano, del denominado “genocidio
politico”. Como se sabe, este no se encuentra reconocido a escala internacional. Su
inclusion fue arduamente discutida. También algunos autores tienen una postura criti-
ca frente a ello, y llegan a afirmar que se ha distorsionado el contenido del tipo penal
respecto de su desarrollo internacional, ya “que en el marco internacional, aunque
existen debates sobre el ‘genocidio politico’ y el ‘genocidio cultural’, sus formulas no
han sido recogidas™."?

En el primer debate legislativo del proyecto de ley 142 de 1988, se establecio
que era necesario darle al genocidio una tipificacion independiente de los delitos de

12 Augusto Ibafiez, “El sistema penal”’, Bogota, 2002, p. 43.
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lesa humanidad, tal como se hacia en el plano internacional, y que no debia contener
el genocidio politico. En relacion con este, se decia, por ejemplo, que ello generaria
confusion en un pais en conflicto armado, entre otras razones porque seria “posible
concluir que los actos estatales violentos contra los grupos guerrilleros o de autode-
fensa serian actos de genocidio”.!® Ello era ilogico, en la medida en que las fuerzas
armadas tienen el deber de combatir estos grupos.

También el gobierno presentd objeciones a la inclusion de esta modalidad de
genocidio. A su juicio, los grupos politicos carecen de identidad, no son homogéneos
ni estables, ni facilmente identificables. Ademas, seglin su criterio, ello dificultaria la
accion de las autoridades en la persecucion de grupos insurgentes, dado el reconoci-
miento de caracter politico que el Estado les ha dado, con fines de negociacion poli-
tica. No obstante —y esta ha sido la posicion dominante en el ambito interno y, espe-
cialmente, en la Corte Constitucional—, se aceptd su inclusion, en la medida en que
se concibe que los tratados internacionales contienen minimos que pueden ser, sin
embargo, ampliados en la legislacion interna. Es decir, se establece que en el nivel
interno se debe conservar el niicleo fundamental de un tratado o instrumento interna-
cional, pero desde alli es dable expandir sus efectos, teniendo en cuenta la realidad
nacional. Tiene sentido, en todo caso, la consagracion de una forma de genocidio
como esta, en un pais en el cual grupos politicos, no armados pero situados en una
especie de “zona gris” entre la sociedad civil y grupos insurgentes, han sido sistema-
ticamente perseguidos y violentados en sus derechos. En relacion con las circunstan-
cias de agravacion, estas recogen de manera general las acciones que hacen parte de
aquellas consideradas en el Estatuto de Roma como integrantes del genocidio.'*

En relacidn con la norma senalada, es importante destacar que en el pais se ha
expedido recientemente el Codigo Disciplinario Unico, con el objeto de sancionar las
conductas de los servidores publicos o de aquellos particulares que en algin momen-
to obren como tales. Varios sectores han criticado el hecho de que dicho Codigo abra
un gran espectro criminalizante y obre en la practica casi como una suerte de orden
juridico-penal. No obstante, para efectos de esta exposicion, interesa destacar que en
la parte especial del Codigo se consagran conductas, concebidas como faltas gravisi-

13“Ponencia para primer debate en la Camara de Representantes a la Ley 142 de 1998”, Gaceta
del Congreso n°® 37,7 de abril de 1999, pp. 3-4.

4Desde ahora se aclara que, en la resefia que a continuacion se hace de cada una de las normas,
no se detalla exhaustivamente la diferencia o similitud con las normas del Estatuto. En el caso de los
crimenes de guerra, por ejemplo, este ejercicio demandaria un espacio mayor que el previsto para este
informe. Las normas del Estatuto se entienden conocidas, de manera que el lector puede hacer la compa-
racion en detalle. Tampoco se hace un analisis dogmatico exhaustivo de cada norma, pues ello seria
propio de un trabajo dedicado a capitulos de la parte especial del Codigo Penal. Aqui se destacan las
similitudes y diferencias fundamentales de las normas del Codigo Penal con las del Estatuto de Roma,
de tal manera que el lector tenga una vision clara y macro de dichas similitudes y diferencias, y pueda
detectar tendencias concretas en el plano politico criminal que existen en Colombia.
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mas, que se asemejan a aquellas normas que en el Codigo Penal pueden ser reseiadas
como integrantes del nucleo duro de derechos humanos. Asi, en el caso del genocidio,
el numeral 5° del articulo 48 del Cédigo Disciplinario Unico consagra como falta
gravisima la siguiente:

Realizar cualquiera de los actos mencionados a continuacion con la intencion de
destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial, religioso, politico o
social:

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

b. Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de
acarrear su destruccion fisica, total o parcial,

c. Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;

d. Traslado por la fuerza de miembros del grupo a otro grupo.

Noétese la similitud existente entre las circunstancias de agravacion contenidas
en el articulo 101 del Codigo Penal y las conductas castigadas como faltas gravisimas
por el Cédigo Disciplinario. Llaman la atencion, desde luego, los cambios semanticos
introducidos. Luego, en el mismo Codigo Disciplinario, en el numeral 6° del articulo
48, se consagra como falta gravisima una especie de genocidio:

Ocasionar, con el proposito de destruir total o parcialmente un grupo nacional,
étnico, racial, religioso o politico o colectividad con identidad propia fundada en motivos
politicos, por razon de su pertenencia al mismo, la muerte de uno de sus miembros.

Extrafia es la redaccion del articulo, sobre todo en relacion con esa nocion de
“colectividad fundada en motivos politicos”. Esto es un anadido, digamos, al texto
del Codigo Penal. Ya se trat6 aqui el aspecto relacionado con el genocidio politico, al
cual hace referencia, como se ve, no solo la legislacion penal, sino la legislacion
disciplinaria. En cualquier caso, hay que tener en cuenta la realidad concreta del pais.
Por eso se puede decir, de manera general, que a través de la tipificacion del genoci-
dio, a pesar de su redaccion complicada, se trata de dar curso a la intencion legislativa
de perseguir tipos similares de conductas, cuando estas son cometidas no solo por
funcionarios publicos, sino por particulares, y en el caso del Cédigo Disciplinario,
por funcionarios publicos. (Debe entenderse, ademas, que numerosas conductas que
constituyen violaciones a derechos humanos generan consecuencias, tanto en el ambi-
to disciplinario como en el ambito propiamente penal.)

Mucho se ha discutido en torno del bien protegido por el genocidio. Se dice,
sobre todo en el ambito internacional, que con esta norma se protegeria especialmente
la diversidad y se castigaria por ello la intolerancia. Pero ello genera sin dudas dificul-
tades dogmaticas cuando se trata de la legislacion penal interna. Lo mismo que ha
sido anotado en relacion con la nocion de lesa humanidad. Por dicha razon, en el
Codigo Penal colombiano se consagra el genocidio, dentro de las normas que prote-
gen la vida y la integridad personal. No obstante, el fenomeno de la intolerancia si se
ha tenido en cuenta de una manera muy coherente en dicho Cddigo, por la via por
ejemplo de las circunstancias de mayor punibilidad. Asi, el articulo 58 establece, en el
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numeral 3°, que constituye una circunstancia de agravacion el hecho de que “la ejecu-
cion de la conducta punible esté inspirada en méviles de intolerancia y discriminacion
referidos a la raza, la etnia, la ideologia, la religion o las creencias, sexo u orientacion
sexual, o alguna enfermedad o minusvalia de la victima”.

De esta forma, la consagracion de causales de agravacion articuladas sobre la
idea de la intolerancia, relacionadas con acciones situadas en la 16gica de los derechos
humanos, como es el caso del tipo penal del genocidio, aumenta el espectro de inter-
pretacion de conductas dentro del nuevo Codigo Penal, que si bien en principio pue-
den situarse en una frontera no muy clara entre meros delitos y violaciones de dere-
chos humanos, si se logra demostrar el movil de la intolerancia o la discriminacion,
entran a ser parte de aquellas conductas que constituyen verdaderas violaciones.

De acuerdo con lo anterior, el caso mismo del homicidio sufre cambios impor-
tantes cuando constituye una violacion de derechos humanos. Es claro que un homici-
dio simple no lo es: constituye un delito. Pero, cuando se trate de un homicidio agra-
vado por haber sido cometido por moéviles de intolerancia, si puede serlo. Lo que
sucede es que no toda forma de la intolerancia se sitiia necesariamente en el contexto
de las violaciones. Asi, por ejemplo, si se trata de un homicidio que se comente contra
un homosexual o contra una prostituta, en principio no se trataria de una violacion de
derechos humanos. Pero si se trata, por ejemplo, de campafias generalizadas de exter-
minio, de aquellas llamadas de “limpieza social”, entonces el acto si adquiere claridad
en cuanto a violacion de derechos humanos se refiere.'

El fendmeno del homicidio sufre otras variantes fundamentales. Es el caso, por
ejemplo, del homicidio o de las lesiones personales consagrados en los articulos 135
y 136 del Codigo Penal, que se refieren a personas protegidas por el derecho interna-
cional humanitario. Aunque en otro aparte se hara relacion a las infracciones al dere-
cho humanitario, se debe destacar aqui que, cuando se trate de un homicidio en perso-
na protegida, necesariamente se estara ante un hecho con relevancia para el discurso
de derechos humanos. Se trata de crimenes de guerra. De la misma forma, el numeral
9° del articulo 104 se refiere al homicidio agravado cuando el sujeto pasivo sea perso-
na protegida distinta a la contemplada en el titulo 11 del codigo. Es decir, ademas de
las normas que propiamente castigan las infracciones al derecho humanitario, se con-
sagran otras que, como en este caso, a pesar de referirse ellas de manera general al

SEn casos de violaciones de derechos humanos, es frecuente que uno de los criterios que se
tienen en cuenta para considerar un hecho como tal es el tipo de sujeto contra el cual se adelanta la
conducta. Hay una decision politica que asigna especial vulnerabilidad a ciertos sujetos y les otorga un
estatus especial de proteccion. Pero mas alla de la decision politica, con los nuevos tipos penales intro-
ducidos por el Cédigo Penal se gana en cuanto a la precision, desde el punto de vista penal, en el
tratamiento de ciertos hechos como violaciones de derechos humanos. El estrecho ambito de la mera
decision politica en torno a sujetos especialmente vulnerables se abre en funcion de la generalidad del
precepto penal.
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homicidio agravado, también hacen relacion a la persona protegida. Se busca de ma-
nera sistematica proteger a personas que se hallan en una especial situacion de vulne-
rabilidad. Tanto mas importante es ello cuando se trata del caso colombiano, pais que
vive un conflicto armado interno endémico. La importancia de la nocion de persona
protegida estriba, ademas, en el hecho de que esa persona, a diferencia de lo que
sucede con dinamicas tradicionales en la politica de derechos humanos, se coloca mas
alla de toda decision politica en torno a su especial vulnerabilidad.

Por ultimo, en relacion con el homicidio, que se ha destacado aqui de manera
especial porque puede situarse en algunos casos en una ldgica similar al genocidio, se
debe destacar que, en el mismo articulo 104 sefnalado, se consagra otra causal de
agravacion importante. El numeral 10° agrava la conducta cuando esta se “comete en
persona que sea o haya sido servidor publico, periodista, juez de paz, dirigente sindi-
cal, politico o religioso en razon de ello”. Coincide este precepto con lo dicho ante-
riormente: en situaciones de conflicto generalizado, surgen personas contra quienes
de manera permanente se ejercen distintos actos de violencia por el hecho de ser
quienes son: periodistas, sindicalistas, etc. Se trata de personas que de manera general
son sujetos de una especial proteccion. Lo interesante de la disposicion resefiada es
que, independientemente de la decision politica que se adopte en funcion de ciertos
sujetos especiales de proteccion, siempre que un homicidio se cometa contra estas
personas se tratara de un homicidio agravado. El derecho penal toma entonces con-
ciencia de su vulnerabilidad y les otorga un estatus especial de proteccion. El derecho
penal se sitia, en este caso también, mas alla de la mera decision politica.

Para finalizar este aparte, relacionado con el genocidio, se destaca el articulo
102 que se refiere a la “Apologia al genocidio”. Dice la norma:

El que por cualquier medio difunda ideas o doctrinas que propicien o justifiquen
las conductas constitutivas de genocidio, o pretendan la rehabilitacion de regimenes o
instituciones que amparen practicas generadoras de las mismas, incurrira en prision de
seis (6) a diez (10) afios, multa de quinientos (500) a mil (1.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitacion de derechos y funciones publicas de cinco
(5) a diez (10) afos.

II. Crimenes contra la humanidad

Es necesario aclarar que la estructura del Codigo Penal es diversa de la estructu-
ra del Estatuto de Roma. No existen delitos en la legislacion penal ubicados bajo la
denominacion de delitos de lesa humanidad. Existen, no obstante, conductas que pue-
den ser ubicadas en el contexto general de niicleo duro de derechos humanos. Con
base en diversas normas del Cédigo Penal, se puede establecer que dicho nucleo
estaria conformado por el genocidio, la desaparicion forzada, el desplazamiento for-
zado y la tortura. Desde aqui se puede hacer un balance y una comparacion en rela-
cion con aquellos crimenes que son consagrados en el Estatuto como crimenes contra
la humanidad.



212 PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES ...

Debe aclararse, ademas, que los delitos que se resefian a continuacion hacen
parte de acciones individuales y, por esta razon, en ellos no se configura el denomina-
do “elemento contextual”. Es decir, no estan condicionados al hecho de que se come-
tan “como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y
con conocimiento de dicho ataque”, tal como lo establece el articulo 7 del Estatuto de
Roma. En el caso del desplazamiento forzado, en Colombia se exige que no se trate
de un traslado de poblacion propio de una accidon militar necesaria. De alli se podria
inferir que, cuando dicho desplazamiento no tenga lugar en virtud de dicha necesidad
militar, si se configuraria el elemento contextual. Pero, aun en este caso, ello no debe
interpretarse de una manera tan extensiva.

Desaparicion forzada

Esta consagrada en el articulo 165 del nuevo Codigo Penal. La norma esta llena
de elementos normativos, juridicos y extrajuridicos, ademas de tener una redaccion
muy compleja. Se trata de una norma que representa el producto de muchos afios de
discusion y de oportunidades fallidas para ser incorporada a la legislacion penal. El
articulo establece lo siguiente:

El particular que perteneciendo a un grupo armado al margen de la ley someta a
otra persona a privacion de su libertad cualquiera que sea la forma, seguida de su
ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha privacion o de dar informacion sobre su
paradero, sustrayéndola del amparo de la ley, incurrird en prision de veinte (20) a treinta
(30) anos, multa de mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes y de
interdiccion de derechos y funciones publicas de diez (10) a veinte (20) afos [...]
[Cursivas afiadidas.]

Como en el caso del genocidio, la Corte declard inconstitucional la alusion al
“grupo armado al margen de le ley” (sentencia C-317 del 2 de mayo de 2002). Tam-
bién aclar6 que basta con que se concrete la falta de informacion sobre el paradero de
una persona para configurarse la conducta. Como se ve, la norma queda, en esta pri-
mera parte, referida de manera general al particular. De todos modos, respecto del
servidor publico, la norma se refiere a ¢l enseguida:

[...] a la misma pena quedara sometido, el servidor publico, o el particular que
acttie bajo la determinacion o la aquiescencia de aquél, y realice la conducta descrita en
el inciso anterior.

Como se ve, se trata de una redaccidon problematica, pues no se entiende muy
bien por qué razoén se divide la norma en dos incisos, cuando el segundo, que se
refiere al servidor ptblico, no contiene por ejemplo una sancion mas grave. En cual-
quier caso, se trata de una conducta que puede ser cometida por cualquiera. Para
diferenciarse, por ejemplo, del secuestro o de otros delitos contra la libertad, se subra-
ya en la norma la proteccion de la personalidad humana como constructo juridico: el
derecho a ser persona y ser tratado como tal en el contexto de un orden juridico. La
conducta sustrae precisamente a la persona del amparo de la ley.
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Respecto de las normas que protegen la libertad, puede decirse que se encuen-
tran ciertas similitudes —aunque se subraya la carencia absoluta del “elemento con-
textual”— entre las normas del Codigo Penal contenidas en los articulos 174 al 177 y
las acciones previstas en el articulo 7, e, del Estatuto de Roma. Son normas que regu-
lan la detencion arbitraria, la prolongacién ilicita de privacion de la libertad, la deten-
cion arbitraria especial y el desconocimiento del habeas corpus, todas ellas caracteri-
zadas en el Codigo Penal por el hecho de que el sujeto activo es siempre el servidor
publico.

El articulo 166 consagra diversas y complejas circunstancias de agravacion de la
desaparicion forzada. En primer lugar, la desaparicion se agrava “cuando la conducta
se cometa por quien ejerza autoridad o jurisdiccion”. Es decir, si bien el inciso segun-
do del articulo 165 se refiere al servidor publico de manera genérica, la conducta se
agrava en el caso especifico de ciertos funcionarios con calidades especiales. (Todo
esto puede generar mucha confusion porque se trata de “escalas”, por decirlo asi, de
personas que pueden ser sujetos activos de la conducta. Se pudo aclarar de una vez en
la redaccion inicial del texto.)

Luego se agrava la conducta si se comete contra discapacitados o contra perso-
nas especialmente indefensas. Asi, de la misma forma que en el caso del homicidio,
en la desaparicidon también se consagran ciertos sujetos pasivos respecto de los cuales
se agrava la conducta. En el caso del numeral 4°, no solo se consagran como sujetos
pasivos los mismos que en el caso de ciertos homicidios agravados —como por ejem-
plo, jueces de paz, sindicalistas, religiosos, testigos de crimenes—, sino que también
se destaca, para ser clara la alusion al contexto general de derechos humanos en el
cual se mueve la norma, a “defensores de derechos humanos”. De nuevo, la norma
subraya la intencion general del Codigo en funcion de la proteccion de la diferencia:
es agravada la conducta si se comete contra cualquier persona, “por sus creencias u
opiniones politicas o por motivo que implique alguna forma de discriminacion o into-
lerancia”. En el numeral 6° se agrava la conducta cuando esta se “cometa utilizando
bienes del Estado”. Por su parte, el numeral 7° lo hace cuando “se somete a la victima
a tratos crueles, inhumanos o degradantes durante el tiempo en que permanezca des-
aparecida, siempre y cuando la conducta no configure otro delito”.

Lanorma resefiada consagra ademas un caso que puede ser tipico de imputacion
al tipo objetivo. Esta teoria del nexo causal puede tener una aplicacion interesante en
la causal 8* del articulo 166: se agrava la conducta cuando, por causa de la desapari-
cion, sobrevenga a la victima muerte o lesiones de diversa indole. Quiere decir que no
es necesario indagar sobre el problema del dolo, de la intencién del sujeto activo, y no
se trataria de la preterintencion como forma de la culpabilidad; se trata de una impu-
tacion, desde el ambito de la tipicidad, al tipo objetivo. Es decir, se resuelve el proble-
ma simplemente verificando el nexo causal. E1 Codigo es coherente aqui con disposi-
ciones de la parte especial que deben ser bien leidas a partir de la parte general (articu-
lo 9 del codigo). A propdsito de este articulo, debe resefiarse que el procedimiento de
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imputacion propio de estas conductas debe seguir, por disposicion legal, los presu-
puestos de la norma. Aqui se perciben diferencias con las normas del Estatuto de
Roma. En el caso colombiano, el articulo 9 establece en el primer inciso: “Para que la
conducta sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y culpable. La causalidad
por si sola no basta para la imputacion juridica del resultado”.

De la misma forma que en el caso del homicidio, en los delitos que, como la
desaparicion, estan situados en el ambito de la proteccion de la libertad, es necesario
ser cautos en su interpretacion en el contexto de la persecucion nacional de crimenes
hoy rechazados por la comunidad internacional. Es el caso del secuestro y, a partir de
normas especialmente complejas como las situadas en el capitulo 4° de este mismo
titulo, el caso de la detencion arbitraria. En este caso es necesario hacer lecturas siste-
maticas de las normas, aplicar el principio de integracion y actuar en consonancia con
criterios seflalados. En el Codigo Disciplinario también se sanciona esta conducta, a
través del numeral 8° del articulo 48, que se refiere a las “faltas gravisimas”.

Tortura

Articulo 178. En este caso se produce, desde el punto de vista del principio de
integracion, un hecho interesante: la norma penal es mas amplia en sus alcances, sobre
todo en relacion con el sujeto activo, que las convenciones o instrumentos tradicionales
que tematizan este tipo de violacion. Ellas se refieren, en general, a sujetos activos cuali-
ficados como funcionarios, mientras que en el caso del nuevo Cddigo, el sujeto activo es
indeterminado. Incluso en el caso del Estatuto, el literal e del articulo 7, numeral 2, se
refiere al hecho de causar intencionalmente sufrimientos a “una persona que el acusado
tenga bajo su custodia o control”. La redaccion, en el caso colombiano, hace mas comple-
ja la interpretacion, particularmente en relacion con las fronteras entre las acciones que
constituyen los verbos rectores de las normas y aquellas que constituyen lesiones persona-
les u otras conductas. Al mismo tiempo, su redaccion imposibilita de antemano reconocer
cuando se trata de crimenes tematizados en el ambito internacional y cuando se trata de
acciones que, aunque puedan ser constitutivas de tortura, no entran, se podria decir, en el
ambito de las violaciones a derechos humanos.

Desde el punto de vista de la comparacion entre el Codigo Penal interno y las
normas del Estatuto, como en todos los delitos de lesa humanidad, un aspecto clave
radica en la redaccion del numeral 1 del articulo 7 del Estatuto: como crimenes de lesa
humanidad se entenderan los diversos actos senalados por la norma, “cuando se co-
metan como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil
y con conocimiento de dicho ataque”. Muchos casos de tortura, de acuerdo con la
legislacion penal, no entrarian en esta condicion sefialada. De alli por qué en este
informe se insiste en la diferencia, que es necesario ir desarrollando con especial
cuidado, entre meros delitos y violaciones de derechos humanos. En el caso concreto
de la tortura, desde el punto de vista dogmatico, es necesario tener en cuenta claves
dogmaticas como, por ejemplo, la correcta adecuacion tipica en funcion de los ele-
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mentos normativos, o reglas de imputacion objetiva que aclaren el problema de la
tipicidad. También debe tenerse en cuenta, por supuesto, si la tortura se comete contra
persona protegida. La norma resefiada establece lo siguiente:

El que inflija a una persona dolores o sufrimientos graves, fisicos o psiquicos, con
el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o confesion, de castigarla por un
acto por ella cometido o que se sospeche que ha cometido o de intimidarla o coaccionarla
por cualquier razén que comporte algun tipo de discriminacion, incurrird en prision de
ocho (8) a quince (15) afos.

La norma establece multas y penas accesorias. Enseguida, en el numeral segun-
do, aparece una alusion criptica: “En la misma pena incurrira el que cometa la con-
ducta con fines distintos a los descritos en el inciso anterior”. ;Por qué se establecen
primero unos fines concretos y luego se hace alusion genérica a cualquier tipo de fin?
Ya la norma es suficientemente compleja como para desestructurarla dogmaticamen-
te con alusiones genéricas. De esta forma, las fronteras entre las acciones constitutivas
de tortura y las meras lesiones, por ejemplo, se hacen mas tenues y todo ello conspira
con una verdadera eficacia del precepto normativo. Al final, la norma establece una
condicion similar a la senalada en el Estatuto: “no se entendera por tortura el dolor o
los sufrimientos que se deriven Unicamente de sanciones ilicitas o que sean conse-
cuencia normal o inherente a ellas”. Debe tenerse muy en cuenta la nocion de unica-
mente: ella condiciona, como parte fundamental del modelo descriptivo de la conduc-
ta, la posibilidad de la excepcion.

El articulo 179 consagra causales de agravacion punitiva. En este caso, a través
del numeral 2° de la norma, si se hace relacion al servidor publico. De esta forma, la
tortura es un tipo penal con sujeto activo indeterminado, pero, cuando se trate de un
sujeto calificado, se agrava la conducta. Ademas, el mismo numeral se refiere al “par-
ticular que actie bajo la determinacidn o con la aquiescencia” del servidor publico.

Por su parte, de la misma forma en que lo hace el Codigo en las normas que
hacen parte del aqui llamado nucleo duro de derechos humanos, se agrava la conduc-
ta cuando se trate de sujetos especialmente vulnerables. En este sentido, por via de la
agravacion, se hallan mas semejanzas entre la redaccion del articulo 7 del Estatuto de
Roma, en cuanto a ataques sistematicos o generalizados contra inocentes, y las nor-
mas del Codigo Penal. Incluso, ello no es claro tan solo respecto de los sujetos vulne-
rables que pueden ser objeto de persecucion sistematica, sino que lo es también en
relacion, por ejemplo, con otra causal de agravacion que también se repite en las
normas mencionadas. Se trata de la comision de las conductas “utilizando bienes del
Estado”. También se agrava, desde luego, como lo establece en este caso el numeral
6°, cuando la tortura se cometa “para preparar, facilitar, ocultar o asegurar el producto
o la impunidad de otro delito; o para impedir que la persona intervenga en actuacio-
nes judiciales o disciplinarias”.

El Codigo Disciplinario hace relacion a conductas constitutivas de tortura en el
numeral 9° del articulo 48, sobre faltas gravisimas. Se subraya también, en este caso,
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tal como lo hace el Codigo Penal, el castigo por intolerancia. La norma se refiere a la
coaccion “por cualquier razoén que comporte algun tipo de discriminacion”.

Desplazamiento forzado

Esté regulado en el articulo 180, modificado por el decreto 2667 de 2001, ar-
ticulo 1. Es un tipo penal muy complejo, que debe leerse en consonancia con el mis-
mo hecho, ocasionado empero en desarrollo del conflicto armado (articulo 159). Es-
tablece la norma lo siguiente:

El que de manera arbitraria, mediante violencia u otros actos coactivos dirigidos
contra un sector de la poblacion, ocasione que uno o varios de sus miembros cambie el
lugar de residencia, incurrird en prision de seis (6) a doce (12) afios. [También se penaliza
la conducta con multas.]

Por su parte, el segundo inciso establece:

No se entendera por desplazamiento forzado, el movimiento de la poblacion que
realice la fuerza publica cuando tenga por objeto la seguridad de la poblacion, o en
desarrollo de imperiosas razones militares, de acuerdo con el derecho internacional.

Como se observa, este inciso debe leerse de manera restrictiva, tal como lo dice
la norma al referirse no solo a cualquier razén militar, sino a aquellas que sean abso-
lutamente imperiosas. Asi, la norma debe leerse de manera sistematica con el articulo
159, y de conformidad con la condicion que trae el articulo 180, segundo inciso.

La lectura sistematica de la norma sobre desplazamiento no solo debe hacerse en
funcion de aquellos preceptos que dentro de la legislacion penal se refieren al despla-
zamiento estrictamente, sino en relacion con otras normas. La victima de esta conduc-
ta, en la medida en que se trata de un tipo penal de aquellos denominados pluriofensi-
vos, es en general victima de otras conductas que atentan o amenazan su vida o inte-
gridad, por ejemplo. Pero al mismo tiempo puede ser victima del mismo Codigo
Penal. Es por eso que frente al desplazamiento se debe evitar lo que puede denomi-
narse aqui el proceso de doble victimizacion del desplazado: de un lado, es victima de
la conducta como tal y, del otro, recibe en general un reproche social en el lugar donde
le toca por fuerza mayor acomodarse. Ese reproche no solo obra desde aquel ambito
que la criminologia ha denominado control social informal, sino que alcanza incluso
la reaccion penal o en todo caso, la reaccion institucional. En casos de violaciones
que, como el desplazamiento, comprometen acciones multiples, la accion criminali-
zante para castigar la conducta debe acompafiarse de un esfuerzo serio de politica
social y de prevencion, no solo para apoyar al desplazado, sino para evitar que sea
incriminado a través de normas del Cédigo Penal mismo.'¢

16 En el mes de octubre de 2002, un desplazado, desesperado por su situacion familiar, tomo
como rehenes, con una pequefla arma cortopunzante, a unas personas en una institucion. Se hizo un
operativo enorme para desarmarlo, se le dio tratamiento del mas violento secuestrador y se dijo, en
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Finalmente, en relacion con el desplazamiento, debe resenarse que el Codigo
Disciplinario, en el numeral 10° del articulo 48, consagra como falta gravisima el
ocasionar, “mediante violencia u otros actos coactivos dirigidos contra un sector de la
poblacion, que uno o varios de sus miembros cambie el lugar de su residencia”.

Apartheid

El articulo 147 del Codigo Penal se inscribe en una logica similar al crimen de
apartheid consagrado en el articulo 7, j, del Estatuto de Roma. Pero, mientras que en
el Estatuto la norma se refiere a crimenes de lesa humanidad, en el caso colombiano
su alusion indirecta se encuentra dentro de las normas que protegen el derecho inter-
nacional humanitario. No existe una norma en el caso colombiano con el sentido que
se le ha dado en el Estatuto de Roma: la persecucion institucionalizada, a la manera
como la vivié Sudafrica, por ejemplo, desde un régimen que convierte dicha persecu-
cion en politica estatal. No obstante, esta norma, con ocasion del conflicto armado,
castiga a quien “realice practicas de segregacion racial o ejerza tratos inhumanos o
degradantes basados en otras distinciones de caracter desfavorable que entrafien ultra-
je contra la dignidad personal, respecto de cualquier persona protegida”. La pena que
se impone es de cinco (5) a diez (10) afios de prision.!”

II1. Crimenes de guerra
1. El concepto de persona protegida

Una de las reformas mas complejas que se han introducido a la parte especial del
nuevo Codigo Penal es el conjunto de normas que componen el titulo I y que estan
enmarcadas dentro de los “Delitos contra personas y bienes protegidos por el Dere-
cho Internacional Humanitario”. Quiza en ningtin otro conjunto de normas se expresa
con tanta claridad el caracter especifico del caso colombiano, la peculiaridad de en-
contrarse este pais situado en los limites entre la guerra y derecho. Dentro del Codigo
Penal, que en principio debe funcionar sobre el presupuesto factico de la paz, se
consagran normas que reconocen, al contrario, la existencia factica de la guerra.

Desde el punto de vista técnico, se debe leer o indagar, en el caso de un homici-
dio, por ejemplo, si este es un homicidio simple, cometido por cualquier ciudadano

primera instancia, que seria procesado como terrorista. Por fortuna, con un minimo de racionalidad, la
fiscalia general reconocio su situacion extrema y evitd una incriminacion absurda.

17Tal como se indicé previamente, el Codigo Penal ha sido especialmente sensible al problema de
la intolerancia. Desde este punto de vista, se podria decir que existe en el pais una normatividad que de
alguna forma puede tematizar lo que en el Estatuto constituye el apartheid. Tal como fue senalado,
todas las conductas pueden ser agravadas si han sido cometidas bajo el movil de la intolerancia. Ade-
mas, en delitos especiales, como el homicidio o la desaparicion forzada, se agrava directamente si se ha
cometido contra ciertas personas por moviles de intolerancia de cualquier tipo. Es necesario, en estos
casos, adelantar lecturas sistematicas de la legislacion penal.
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contra otro cualquiera en condiciones “normales” de funcionamiento de la norma, o
si, en cambio, se trata de un homicidio ocurrido dentro del mismo Estado y de la
misma sociedad, pero en el marco de la confrontacion armada. Particularmente, como
ocurre en el caso colombiano, de la confrontacion armada entre particulares. En este
caso es necesario, entonces, cambiar de perspectiva dentro del mismo Codigo Penal.
Una en funcion de la paz, digamos, y otra en funcion de la guerra, aunque se reconoce
que las fronteras, particularmente en casos de derechos humanos, tienden a diluirse
muchas veces en la practica.

La clave de entrada, por decirlo asi, al ambito de la tipicidad de estas conductas esta
dada de alguna forma por un elemento normativo juridico: la nocion de persona protegi-
da (ademas de la nocion de bienes protegidos). Esta nocion de persona protegida exige su
interpretacion de acuerdo con el derecho internacional. Aqui se aplica el principio de
integracion consagrado en el articulo 2° del Codigo Penal. El articulo 135, por ejemplo,
que ya ha sido visto de manera sistematica cuando se hizo referencia al homicidio, consa-
gra el homicidio en persona protegida. Asi, entonces, en el proceso de adecuacion tipica,
se debe constatar la conducta, siempre y cuando sea cometida contra persona protegida.
De esta forma se entra en el titulo de las infracciones al derecho humanitario.

Ademas del criterio de persona protegida, se debe tener en cuenta, como base
para la interpretacion y aplicacion de las normas, la cuestion, puramente factica, de la
existencia de un conflicto. Es decir, el caso del conflicto mismo no constituye, como
se desprende claramente del articulo 3 comun de los convenios de Ginebra y de los
protocolos adicionales del 77, un ingrediente normativo. No se trata de una concep-
cioén necesariamente normativa: la normatividad surge precisamente luego de la cons-
tatacion factica del conflicto. Asi, entonces, en la aplicacion de estas normas entran en
juego dos aspectos sustanciales, uno de caracter normativo y el otro de caracter facti-
co: lanocion de persona protegida y la existencia de un conflicto armado interno. Los
articulos que componen este titulo van desde el 135, sobre homicidio en persona
protegida, hasta el 164, que se refiere a la “destruccion del medio ambiente” con
ocasion del conflicto armado.

Articulo 135, homicidio en persona protegida. La conducta tiene una sancion de
treinta (30) a cuarenta afios (40). En el nuevo Codigo Penal, la sancién méxima para
la pena de prision es de 40 afios. El articulo contiene un paragrafo en el cual se aclara
quiénes son personas protegidas. Son éstas:

1. Los integrantes de la poblacion civil.

2. Las personas que no participan de las hostilidades y los civiles en poder de la
parte adversa.

Los heridos, enfermos o naufragos puestos fuera de combate.

El personal sanitario o religioso.

Los periodistas en mision o corresponsales de guerra acreditados.

Los combatientes que hayan depuesto las armas por captura, rendicion u otra
causa analoga.

SNk Ww
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7. Quienes antes del comienzo de las hostilidades fueron considerados como
apatridas o refugiados.

8. Cualquier otra persona que tenga aquella condicion en virtud de los conve-
nios I, I, III y IV de Ginebra de 1949 y los protocolos adicionales [ y II de
1977 y otros que llegaren a ratificarse.

Se observa que el Codigo Penal consagra las normas que existen en el ambito
internacional y, ademas, aquellas que, como los protocolos adicionales del 77, estan
dispuestas para los conflictos armados de caracter interno. Asimismo, deja abierta la
posibilidad de obedecer otros instrumentos que sean adoptados en el futuro. De igual
forma, como se ha sefialado en el caso de las circunstancias de mayor punibilidad en
el homicidio, se abre todavia mas el margen de interpretacion respecto de la nocion de
persona protegida, en la medida en que en el numeral 9° del articulo 104 se agrava la
conducta cometida contra aquellas personas protegidas que no estén previamente de-
finidas en el titulo segundo del Codigo. (De la misma manera ocurre con otras con-
ductas, como la desaparicion forzada, por ejemplo.)

El articulo 136 se refiere a “lesiones personales ocasionadas contra persona pro-
tegida”. La pena es la misma establecida para el delito de lesiones, en su configura-
cion ordinaria, pero incrementada hasta en una tercera parte. Como se ve, aqui opera
el sistema de interpretacion de la ley penal, al cual se ha hecho referencia: para casos
ordinarios, se aplica el Codigo en sus articulos sobre delitos contra la vida y la integri-
dad. Pero, una vez que tenga lugar el conflicto armado, entonces el intérprete debera
buscar las normas del titulo I y, en este caso, incrementar la pena.

El articulo 137 se refiere a la tortura en persona protegida; la pena es de diez (10) a
veinte (20) afios. El articulo 138 se refiere al caso del “acceso carnal violento en persona
protegida”; la pena prevista es de diez (10) a dieciocho (18) afios. El articulo 139 se
refiere a los “actos sexuales violentos en persona protegida™; la pena prevista para la
comision del delito es de cuatro (4) anueve (9) afos. El articulo 140 establece circunstan-
cias de agravacion comunes a los dos articulos anteriores. La norma se refiere a las mis-
mas circunstancias y a la punibilidad contenida en el articulo 211 del Codigo Penal, que
hace referencia a la comision de la conducta en concurso con otras personas, cuando se
comete contra menores de 12 afios, ademas de otras circunstancias. Por su parte, el articu-
lo 141 se refiere a “la prostitucion forzada o esclavitud sexual” (también en persona
protegida). La pena prevista por la norma es de diez (10) a dieciocho (18) afios de prision.

El articulo 143 se refiere a la “perfidia”. Se trata de una denominacion que desde
el lenguaje comtn indica un engafio, una accion dirigida a desconcertar y confundir al
otro. Ha sido adaptada al caso del conflicto armado y contiene un ingrediente subjeti-
vo: el que “con el proposito de dafiar o atacar al adversario, simule la condicion de
persona protegida o utilice indebidamente signos de la cruz roja...”. La norma desta-
ca toda suerte de signos. La pena prevista es de tres (3) a ocho (8) afios.

En otro lugar, en el articulo 153, el Codigo hace referencia a la “obstaculizacion
de tareas sanitarias”. Se trata de castigar a quien obstaculice la ayuda que en conflictos
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armados brindan los médicos y, en general, el personal de salud. La pena prevista es
de tres (3) a seis (6) afios. También, en otro lugar, en el articulo 158, el Codigo se
refiere a las “represalias”. Con ello entiende el llevar a cabo represalias o actos de
hostilidad contra personas o bienes protegidos. La pena prevista es de dos (2) a cinco
(5) anos.

Por su parte, el articulo 159 se refiere a la “deportacion, expulsion, traslado o
desplazamiento forzado de poblacion civil”. La pena prevista es de diez (10) a veinte
(20) afos. Tal como se sefald en su momento, esta norma hace parte del conjunto de
disposiciones que pretenden, en el contexto de la paz y desde la guerra —el problema
del desplazamiento interno en Colombia esta directamente relacionado con el con-
flicto armado—, regular un problema que hoy en dia tiene cifras descomunales: mas
de 2.500.000 personas en un pais con 42 millones.

El articulo 160 se refiere a los “atentados a la subsistencia y devastacion”. La
pena prevista es de cinco (5) a diez (10) afios. El articulo 152 se refiere a la “omision
de medidas de socorro y asistencia alimentaria”. La norma se refiere a medidas a
favor de persona protegida. La pena prevista es de tres (3) a cinco (5) afos. Es intere-
sante el analisis y sus consecuencias, desde el punto de vista de la posicion de garante,
por ejemplo, de las exigencias de proteccion de poblacidn civil en escenarios de con-
flicto. La figura debe leerse con base en la tecnificacion que en el nuevo Cédigo Penal
se ha hecho del delito de omision. El punto de partida para la interpretacion deber ser
siempre y en todo caso el de la existencia del conflicto armado. Ello ocurre, de la
misma forma, con el articulo 161, que se refiere a la “omision de medidas de protec-
cion de la poblacion civil”. La pena prevista para este delito es de cuatro (4) a ocho (8)
afios.

El articulo 148 se refiere a la denominada “toma de rehenes”. La pena es muy
alta: oscila entre veinte (20) y treinta (30) afos. Ademas, conlleva una serie de penas
accesorias. El articulo 149 se refiere a la “detencion ilegal y privacion del debido
proceso”. Es una norma que guarda similitudes con la que castiga la desaparicion
forzada, pero el acento se marca en el hecho, reconocido también por el Estatuto de
Roma, de la sustraccion de la persona a “su derecho a ser juzgada de manera legitima
e imparcial”. La pena prevista es de diez (10) a quince (15) afos.

El articulo 150 se refiere al “constrefiimiento a apoyo bélico”; la pena prevista es de
tres (3) a seis (6) anos. El articulo 151 se refiere al “despojo en el campo de batalla” —se
trata del “despojo de sus efectos a un cadaver o a persona protegida”—; la pena prevista
es de tres (3) a diez (10) anos.

Hay un grupo de tres normas que se resefian aqui separadamente, porque ayudan
a interpretar con acierto el problema suscitado por la adopcion, por el Estado colom-
biano, de la salvedad prevista en la disposicion transitoria contenida en el articulo 124
del Estatuto de Roma. Se trata de los articulos 144, 145 y 146. El articulo 144 se
refiere a “actos de terrorismo” adelantados con ocasion del conflicto armado. (En el
contexto de la reflexion sobre el terrorismo, se resefiara en detalle.) La pena prevista
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es de quince (15) a veinticinco (25) afios. El articulo 145 se refiere a los “actos de
barbarie” cometidos con ocasion del conflicto armado. Se trata de aquellos actos que,
fuera de los casos previstos expresamente como conductas punibles y sancionados
con pena mayor, consistan en “no dar cuartel, atacar a persona fuera de combate”, en
“abandonar a heridos o enfermos”, o en realizar “actos dirigidos a no dejar sobrevi-
vientes o a rematar a los heridos y enfermos u otro tipo de actos de barbarie prohibi-
dos en los tratados internacionales”. La pena prevista es de diez (10) a quince (15)
afios.

Lanorma, como se ve, esta llena de elementos normativos juridicos y extrajuri-
dicos y es, en general, un tipo penal en blanco. Se trata de normas que contienen
varios verbos rectores y luego se remiten de manera general a tratados internaciona-
les. Es muy discutible —y no solo frente a esta norma, sino frente a muchas otras— su
tipificacion. El grado de indeterminacion de este tipo de preceptos es muy grande, y
el reproche claro que contra ellos se puede hacer no se adelanta tan solo desde el
punto de vista garantista en funcion del principio de legalidad, sino que se hace en
funcion de la posible eficacia de las normas. La norma penal, cuanto mas precisa, mas
eficaz.'

El articulo 146 hace referencia a los “tratos inhumanos y degradantes y experi-
mentos bioldgicos en persona protegida”. Se trata, como en el articulo anterior, de
conductas que se castigan, siempre y cuando no constituyan otro delito. La norma
hace referencia a quien “inflija a persona protegida tratos o le realice practicas inhu-
manas o degradantes o le cause grandes sufrimientos o practique con ella experimen-
tos biologicos, o la someta a cualquier acto médico que no esté indicado conforme a
las normas médicas generalmente reconocidas”.

Las tres normas anteriores se han resefiado en un acapite especial, pues ellas
sirven para entender los limites tradicionales que legislativamente se le han impuesto
al delito de rebelion —incorporado en los c6digos penales colombianos en la 1dgica
de la guerra— en cuanto hace a la conexidad de ciertas conductas con el mismo deli-
to. Como se vera mas adelante, ello es importante porque del factor de la conexidad
depende, técnicamente, la concesion de amnistias e indultos.

El articulo 162 hace referencia al “reclutamiento ilicito”. Se trata de un proble-
ma especialmente grave en el caso colombiano. La norma se refiere a menores de 18
afios —en el Estatuto de Roma la edad es de 15 afilos—. La pena prevista es de seis (6)

8E] problema de fondo que tiene lugar aqui es que la indeterminacion de los tipos penales es un
fendmeno recurrente en relacion con aquellas conductas que, en el ambito de derecho interno, pretenden
incorporar convenciones internacionales sobre determinados temas, como por ejemplo la tortura, el uso
de minas, etc. En las convenciones se utilizan, y ello es adecuado porque el sentido y la intencion de la
convencion es otro, multiples verbos alrededor de una conducta. Luego, con buena intencion, el legisla-
dor tiende a transcribir todas las conductas y, de manera automatica, los convierte en verbos rectores.
Piensa que cuanto mas alto el nimero de conductas resefiadas en el tipo penal, mayor sera el alcance de
la proteccion. Pero en la practica ello no sucede asi.
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a diez (10) afios. El articulo 163 se refiere a la “exaccion o contribuciones arbitra-
rias”. Es otro caso especialmente complejo en la realidad colombiana, ya que la nor-
ma reconoce el hecho de que el Estado es sustituido por diversos actores en su tarea
de recoger contribuciones ciudadanas. Debe recordarse aqui que, como lo sefiala por
ejemplo Norbert Elias, el Estado moderno se caracteriza no solo por el proceso de
monopolizacion de la violencia, sino por el de la recoleccion de los impuestos.'” En
este sentido es critica la situacion del precario Estado colombiano.

Como se ha sefialado previamente, en el contexto de las normas que se refieren
al derecho internacional humanitario, el articulo 179 hace referencia a conductas
eventualmente consideradas en el contexto del apartheid. Se castiga a quien “realice
practicas de segregacion racial o ejerza tratos inhumanos o degradantes basados en
otras distinciones de caracter desfavorable que entrafien ultraje contra la dignidad
personal, respecto de cualquier persona protegida”.

2. El concepto de bien protegido

En relacion con los bienes protegidos por el derecho internacional humanitario,
se encuentra el siguiente grupo de normas. El articulo 154 se refiere a la “destruccion
y apropiacion de bienes protegidos”. La norma sanciona aquella apropiacion o des-
truccion de bienes —siempre y cuando estas acciones no constituyan otros delitos—
“por medios ilegales o excesivos” y en “relacion con la ventaja militar concreta pre-
vista”. Asi como lo hace el articulo 135 en relacion con la nocion de persona protegi-
da, esta norma también aclara la nocion de bien protegido. (La pena prevista en la
norma es de cinco [5] a diez [10] anos de prision.) De acuerdo con la ley, son bienes
protegidos los siguientes:

1. Aquellos bienes que son de caracter civil que no sean objetivos militares.
Los culturales y los lugares destinados al culto.

Los indispensables para la supervivencia de la poblacion civil.

Los elementos que integran el medio ambiente natural.

Las obras ¢ instalaciones que contienen fuerzas peligrosas.

nh W

Como se observa en esta y otras normas ya resefiadas, el Cédigo Penal no insiste
solamente en la nocion de Aumanidad, como referencia genérica cuando se trata de
las personas protegidas, sino que se hace también relacion al exceso en el conflicto
armado. Desde los convenios de La Haya que hacen parte del derecho internacional
de los conflictos armados, sobre todo en la regulacion de las armas de la guerra, este
problema es fundamental: el exceso en el uso de armas o el exceso en el uso de las
ventajas de la guerra. Son elementos claros de la tipicidad de la conducta, que exigen
del fiscal y del juez un conocimiento minucioso de las leyes de la guerra.

Norbert Elias, EI Proceso, 1977, pp. 344 y ss.
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El articulo 155 se refiere a la “destruccion de bienes e instalaciones de caracter
sanitario”. La norma concierne a toda la constelacion de instalaciones y medios de
transporte sanitario. Incluye una condicion: la destruccion de dichos bienes o instala-
ciones se castigara siempre y cuando no se justifique bajo “imperiosas necesidades
militares”. Asi como en la norma que se refiere al desplazamiento de poblaciones que
obedece a imperiosas necesidades militares, en este caso el intérprete debe ser muy
cuidadoso para saber evaluar cuando se trata estrictamente de acciones militares im-
periosas. La pena prevista es de cinco (5) a diez (10) afios.

El articulo 156 se refiere a la “destruccion o utilizacion ilicita de bienes cultura-
les y de lugares de culto”. Ya esta resenado este hecho en el articulo 154, numeral 2°,
pero el articulo 156 amplia los alcances de la conducta a lugares historicos, obras de
arte, instalaciones educativas, etc. La pena prevista en la norma es de cinco (5) a diez
(10) anos de prision.

El articulo 157 se refiere al “ataque contra obras e instalaciones que contienen
fuerzas peligrosas”. Con esta nocion de fuerzas peligrosas se hace referencia a “pre-
sas” de agua, a “diques, centrales de energia eléctrica, nucleares u otras”. La norma
también se refiere a la salvedad de tratarse de imperiosas necesidades militares, asi
como a la necesidad de que dichas fuerzas se encuentren debidamente sehaladas con
los signos convencionales. La pena prevista para estas acciones es de diez (10) a
quince (15) afios. La norma contiene una alusién a una consecuencia que perfecta-
mente puede ser tematizada bajo la figura de la imputacion objetiva: “si del ataque se
deriva la liberacion de fuerzas con pérdidas o dafios en bienes o elementos importan-
tes para la subsistencia de la poblacion civil, la pena sera de quince (15) a veinte (20)
anos”. Finalmente, el articulo 164 se refiere a la “destruccion del medio ambiente”.
Asi, se castiga a quien, con ocasion del conflicto armado, “emplee métodos o medios
concebidos para causar dafos extensos, duraderos y graves al medio ambiente natu-
ral”. La pena es de diez (10) a quince (15) afios.

IV. Sobre el crimen de agresion

No esta tipificado el crimen de agresion.

V. Otros tipos criminales de derecho penal internacional dentro del derecho
nacional: el caso del terrorismo

En el Codigo Penal de 1980 fue incorporada, por primera vez en el ordenamien-
to colombiano, la figura del terrorismo. Al lado del delito politico, cuyo centro es el
delito de rebelion, pero que esta conformado igualmente por los delitos de asonada 'y
sedicion, dentro de la pretension por regular hechos ligados a la conflictividad del
pais, se regulo el delito de terrorismo. Se trato del articulo 187, que establecia: “El
que con el fin de crear o mantener un ambiente de zozobra o de perturbar el orden
publico, emplee contra personas o bienes, medios de destruccion colectiva, incurrira
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en prision de diez (10) a veinte (20) afios, sin perjuicio de las penas que corresponda
por los demaés delitos que ocasionen este hecho”.

En 1988, a través de un estatuto especial expedido a instancia del estado de sitio,
se reformo la redaccion de la norma. Se agrego, a los fines previstos, la pretension de
mantener en “terror a la poblacion”, y se agregaron una serie de elementos normativos
y de circunstancias facticas que lo hicieron mas complejo: la nocién de bienes se
amplié a “transportes, medios de comunicacion, procesamiento o conduccion de flui-
dos o fuerzas motrices”. También se agregaron multiples circunstancias de agrava-
cion.? En 1990, con la creacion del denominado Estatuto para la Defensa de la Justi-
cia, se recogieron, otra vez por via del estado de sitio, numerosas normas del estatuto
de 1988 y, hasta ahora, con algunas variantes, se mantiene una legislacion especial
antiterrorista. Al mismo tiempo, el nuevo Cédigo Penal, en el articulo 343, consagra
la figura del terrorismo, con una redaccion similar al precepto contenido en el articulo
1° del decreto 180 de 1988, pero rebaja la pena, que va de 10 a 15 afnos. Cuando se
trate de terrorismo usando medio telefonico o similares, la pena es de dos a cinco
afios. También, como lo hacia el estatuto del 88, el nuevo Codigo consagra circuns-
tancias de agravacion en el articulo 344.%!

En relacion con aquello que puede denominarse terrorismo internacional, es moti-
vo hoy de discusion permanente un endurecimiento mayor de las normas antiterroristas
para enfrentar nuevos fenomenos. No se ve posible, en todo caso, por lo menos desde el
punto de vista dogmatico, un mayor endurecimiento: toda la legislacion penal esta satura-
da de normas, ordinarias y de excepcion, encaminadas a combatir el terrorismo. En cual-
quier caso, tratandose concretamente del terrorismo internacional, dentro de las normas
existentes hay preceptos que pueden aplicarse a casos concebidos hoy como esa forma de
terrorismo. Por ejemplo, el numeral 2° del articulo 344 del Codigo Penal, que se refiere a
circunstancias de agravacion para el terrorismo, establece una mayor pena cuando “se
asalten o se tomen instalaciones de la fuerza publica, de los cuerpos de seguridad del
Estado, o sedes diplomaticas o consulares”. Luego, el numeral 3° agrava la pena cuando
“la conducta se ejecute para impedir o alterar el normal desarrollo de certdamenes demo-
craticos”. Por su parte, mas clara puede ser la oportunidad de castigar conductas a través
del numeral 5°, que establece lo siguiente: “Cuando la conducta recaiga sobre persona

20El decreto 180 de 1988, llamado “Estatuto antiterrorista”, consistié en un verdadero codigo
especial de orden publico y no se tratd solo de una norma, sino de muy diversas normas que contenian
todas las variantes posibles de la lucha contra el terrorismo.

21 Ademas de lo anterior, que se refiere de manera general al terrorismo en cualquier circunstan-
cia, el Cédigo Penal, tal como se vio en su momento, introduce una norma referida a actos de terrorismo
en ocasion del conflicto armado interno. Se trata del articulo 144, que se refiere a quien “realice u
ordene llevar a cabo ataques indiscriminados o excesivos o haga objeto a la poblacion civil de ataques,
represalias, actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizarla, incurrira por esa
sola conducta en prision de quince (15) a veinticinco (25) afios...”.
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internacionalmente protegida diferente de las sefialadas en el titulo II de este libro, o
agentes diplomaticos de conformidad con los tratados y convenios internacionales ratifi-
cados por Colombia, o se afecten edificaciones de paises amigos o se perturben las rela-
ciones internacionales”.

C. Principios para la aplicacion del poder punitivo nacional
1. Principios de conexion para el poder punitivo nacional

En Colombia ha prevalecido historicamente el denominado principio o estatuto
territorial. Ello es asi, aunque la legislacion penal consagra el estatuto real o de defen-
sa, el personal y el universal, que cada vez adquiere mayor importancia.”? En otras
naciones, por via de la prelacion de los tratados internacionales sobre el orden interno
—en relacion con crimenes de guerra, por ejemplo— o, en todo caso, en funcion del
bloque de constitucionalidad, es posible aplicar el estatuto universal contenido en los
mismos tratados. En el caso colombiano, en el cual las normas se encuentran tipifica-
das en el Codigo Penal, se aplican directamente los principios sobre validez espacial
y temporal contenidos en el mismo Codigo.

El articulo 14 consagra el principio de territorialidad: “La ley penal colombiana
se aplicara a toda persona que la infrinja en el territorio nacional, salvo las excepcio-
nes consagradas en el derecho internacional”. (La norma consagra expresamente la
posibilidad de excepciones en funcion del derecho internacional, lo cual significa una
cierta flexibilidad en relacidon con exigencias internacionales.) Luego la norma esta-
blece que la conducta se entiende realizada en el lugar donde se desarroll6 total o
parcialmente la accion, en el lugar donde debid realizarse la accion omitida y en el
lugar donde se produjo o debid producirse el resultado. El articulo 15 consagra la
territorialidad por extension, que se refiere a las aeronaves o naves del Estado.

Por su parte, el articulo 16 —que es un articulo complejo que mezcla multiples
opciones y en el cual se entremezclan el estatuto real o de defensa, el personal y el
universal— consagra en general las posibilidades de extraterritorialidad. EI numeral
6° de dicho articulo, como expresion del estatuto universal o el también llamado
principio de jurisdiccion mundial, establece que se puede castigar al “extranjero que
haya cometido en el exterior un delito en perjuicio de extranjero”, siempre y cuando
se den las siguientes condiciones: que el actor se halle en territorio colombiano, que el
delito tenga sefialada en Colombia pena privativa de libertad cuyo minimo no sea
inferior a tres afios, que no se trate de delito politico y que, solicitada la extradicion,

22 Aunque, como se sefiala en un informe de derecho comparado, “los desarrollos jurisprudenciales
son pocos. No se conoce ningtn caso de la Corte Suprema en el cual se vislumbre la aplicacion del
principio de jurisdicciéon mundial a cualquiera de los hechos punibles que motivan su indagacion”. Kai
Ambos, en Revista Penal (colaboracion de Fernando Velasquez y Deryl Guerrero), p. 143.
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esta no haya sido concedida por el gobierno de Colombia. Cuando la extradicién no
es aceptada, la norma consagra que habra lugar al proceso penal. (Notese la alusion a
delitos politicos, que debe leerse en funcion de lo escrito hasta ahora en relacion con
estos delitos.) Finalmente, debe resefiarse que el articulo 17 del nuevo Codigo Penal
se refiere a la sentencia extranjera y sefiala que, cuando ella sea absolutoria o con-
denatoria, “tendra valor de cosa juzgada para todos los efectos legales”.

II.  Obligacion de persecucion o discrecionalidad de persecucion

En Colombia no existe una regulacion formal del principio de oportunidad. Por
esa razon, rige el principio de legalidad. La ley impone a la Fiscalia General la inves-
tigacion de todos los delitos. Es posible que, desde el punto de vista factico, por
ciertas razones de la coyuntura y como de hecho ha ocurrido, de acuerdo con ciertas
directrices, se enfatice la persecucion de determinadas conductas, pero no se trata de
una definicion legal. En el acto legislativo de finales de 2002, reformatorio de la
Fiscalia General de la Nacion, se allana la posibilidad de incorporar este principio en
el futuro. No obstante, mas alla de toda discusion en torno a su lugar desde el punto de
vista de la técnica dogmatica procesal, él no podria funcionar en relacion con los
delitos materia de este informe. Precisamente, el sustrato esencial del principio de
oportunidad es “descargar” al ente acusador de la obligacion de perseguir bagatelas y
de concentrarse en lo esencial. Y dentro de lo esencial se encuentran las conductas
materia de este informe. En todo caso, se trata de un principio que debe estar ligado a
la idea del derecho penal minimo, y no a meras decisiones politico-coyunturales.

D. Presupuestos generales de punibilidad y exenciones de pena

1.  Presupuestos generales de punibilidad y exenciones de pena
en comparacion con el Estatuto de Roma

En los apartes siguientes se hara mencion a las normas de la parte general del
Codigo Penal colombiano que condicionan las conductas de la parte especial que han
sido resefiadas. Al mismo tiempo, se hara referencia a los aspectos mas importantes
destacados por la Corte Constitucional en relacion con estos puntos. Se desarrollara
una exposicion sintética, haciendo hincapié en aquellos aspectos que merecen espe-
cial atencion, mas alla de discusiones dogmaticas y atendiendo a las posibilidades de
aplicacion practica de las normas. A efectos de la exposicion se efectuaran algunos
cambios en el indice del punto D. Se destacaran aquellos aspectos que mas lo ameri-
ten y otros, como el dolo o la tentativa, se reagruparan sintéticamente.

En relacion con aspectos dogmaticos de la parte general del Estatuto, la Corte
Constitucional ha establecido lo siguiente:

Todos los principios generales de derecho penal antes mencionados tienen gran

relevancia para la vigencia de los derechos humanos y para la lucha contra la impunidad
por delitos de enorme gravedad para la humanidad. Para efectos del control de
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constitucionalidad del Estatuto, sin embargo, solo algunos de ellos ameritan una
consideracion detallada respecto de su consonancia con los preceptos constitucionales,
marco a partir del cual esta Corte debe realizar el examen de su constitucionalidad.?

De esta manera, seglin la Corte, “los principios de legalidad de la conducta puni-
ble y de la exclusion de la analogia (articulo 22), de legalidad de la pena (articulo 23),
de irretroactividad (articulo 24), de responsabilidad penal individual (articulo 25) y
de exclusion de los menores de 18 afios de la competencia de la Corte Penal Interna-
cional (articulo 26) no presentan problemas de compatibilidad con el orden constitu-
cional colombiano”.?* Se trata de principios caros al derecho penal que deben conser-
varse también en el derecho ptiblico interno.” Ellos estan recogidos en las siguientes
normas del Codigo Penal colombiano:

El articulo 6°, expresion legal del articulo 29 de la Constitucion politica, recoge
el principio de legalidad de la sancion y el de la legalidad de la pena: “Nadie podra ser
juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o
tribunal competente y con la observancia de la plenitud de las formas propias de cada
juicio”. Enseguida, la norma trae una referencia a los tipos penales en blanco, con el
objeto de condicionarlos también, desde la parte general, al principio de legalidad:
“La preexistencia de la norma también se aplica para el reenvio en materia de tipos
penales en blanco”. Luego, la norma consagra el principio de favorabilidad: “La ley
permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se aplicard, sin excepcion, de prefe-
rencia a la restrictiva o desfavorable”. Al mismo tiempo, la norma recoge una tenden-
cia jurisprudencial en el caso colombiano, en el cual prevalece la idea de la libertad
sobre la seguridad juridica: “Ello también rige para los condenados”. Al final, el ar-
ticulo excluye la aplicacion analdgica y solo da cabida a la denominada analogia in
bonan partem: “La analogia s6lo se aplicara en materias permisivas”.

En relacion con la responsabilidad penal, ella es, en el caso colombiano, indivi-
dual. No existe responsabilidad penal de personas juridicas. El articulo 29, inciso 2°,
hace referencia, en cuanto a la sancion penal de los autores, a situaciones relacionadas
con las personas juridicas. En una redaccion un poco confusa, dice el inciso:

También es autor quien actiia como miembro u 6rgano de representacion autorizado
o de hecho de una persona juridica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de una persona
natural cuya representacion voluntaria se detente, y realiza la conducta punible, aunque
los elementos especiales que fundamentan la penalidad de la figura punible respectiva
no concurran en €l, pero si en la persona o ente colectivo representado.

En cuanto a las normas que regulan la edad, las disposiciones del Estatuto, como
lo dice la Corte Constitucional, son compatibles con las leyes colombianas. El articu-

2 Corte Constitucional, sentencia n® C.578 de julio de 2002, p. 107.

*Ibidem.

2 Véase, al respecto, Kai Ambos, en Kai Ambos y Oscar Julian Guerrero (eds.), EI Estatuto...,
1999, pp. 114 y ss. Un esfuerzo significativo por construir una parte general para el derecho penal
internacional es el escrito de “Habilitation” de Kai Ambos, Der Allgemeine..., 2002.
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lo 33 del Codigo Penal, cuando hace referencia a una situacion especifica de inimpu-
tabilidad, dispone que “los menores de dieciocho (18) afios estaran sometidos al Sis-
tema de Responsabilidad Penal Juvenil”.

En relacion con el principio de irretroactividad de la ley penal, la Corte Consti-
tucional hace consideraciones interesantes. A su juicio, “El principio de ‘irretroactivi-
dad ratione personae’ consagrado en el articulo 24, mas que una prohibicion a la
retroactividad de la ley respecto de conductas realizadas antes de su consagracion
como crimenes, es en realidad una norma que limita la competencia de la Corte Penal
Internacional a los delitos consagrados en el Estatuto de Roma por conductas poste-
riores a su entrada en vigor”.2

Asi, la Corte lo entiende mas como limite a la competencia de la Corte Penal
Internacional que como posibilidad abierta para la impunidad: “La irretroactividad
del Estatuto no supone la impunidad de tales conductas. Estas, de todas maneras,
pueden ser investigadas y sancionadas por las jurisdicciones nacionales o por otros
tribunales internacionales, si se tiene en cuenta que el genocidio, los crimenes de lesa
humanidad y los crimenes de guerra se encontraban proscritos en el derecho interna-
cional de los derechos humanos y por el derecho internacional humanitario antes de la
entrada en vigor del Estatuto de Roma, asi como por la existencia de un compromiso
internacional para su represion y del reconocimiento de una jurisdiccion universal
para su juzgamiento por cualquier Estado”.?’” En todo caso, y esto es fundamental, se
debe preservar el nucleo intocable del articulo 29 de la Carta Politica: “la Corte en-
cuentra que el articulo 24, numeral 1°, que limita la competencia de la Corte a los
crimenes cometidos después de su entrada en vigor, y el numeral 2°, que consagra el
principio de favorabilidad en beneficio del investigado, procesado o condenado cuando
se modifica el derecho aplicable antes de haberse proferido sentencia definitiva por la
Corte Penal Internacional, consagran principios que estan en consonancia con el ar-
ticulo 29, inciso 2° de la Constitucion”.?®

El juez constitucional encontré necesidad de aclarar otros aspectos de la parte
general del Estatuto, en conformidad con las disposiciones constitucionales. A conti-
nuacion, a la par que se resefian las normas del Cdodigo Penal, se hara referencia a la
decision del tribunal constitucional, en aquellos temas que lo ameriten.

Los tipos penales resefiados con anterioridad se encuentran tipificados en la par-
te especial del Codigo Penal. No hacen parte, tal como se anotd, de un estatuto o ley
especial. Por lo tanto, cada una de ellos debe ser interpretado con base en las formulas
dogmaticas establecidas en la parte general. El nuevo Codigo Penal conserva, aunque
de una manera asistematica, las categorias que componen la teoria general del delito.
Entre ellas, desde luego, la culpabilidad.

26 Corte Constitucional, Sentencia n® C.578 de julio de 2002, p. 108.
Y Ibidem.
2 bidem.
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1. Eneltitulo II, capitulo Ginico, que regula la conducta punible —tal como hoy
se concibe aquello que en el Codigo Penal del 80 se entendia como hecho
punible—, el articulo 21 hace relacion a las “modalidades de la conducta
punible”. De esta forma, “la conducta es dolosa, culposa o preterintencional.
La culpa y la preterintencion solo son punibles en los casos expresamente
sefialados por la ley”. Por su parte, el articulo 22 se refiere al dolo.

De esta manera entonces, desde la parte general, quedan establecidas las bases para
la deduccion del dolo en las conductas senaladas. Por esa razon, dichas conductas, a
diferencia de como lo hace el Estatuto de Roma, no subrayan dentro de su tenor el ele-
mento de la intencionalidad. Por ejemplo, en el caso del genocidio, segun el Estatuto en
el articulo 7, numeral 2, b, el “*Exterminio’ comprendera la imposicion intencional de
condiciones de vida, la privacion del acceso a alimentos o medicinas...”. Lanorma aclara
la nocion de intencionalidad. En el Codigo Penal colombiano, este elemento intencional
esta implicito en la conducta y debe ser deducido con base en la parte general. (Ahora
bien, en la legislacion colombiana, la norma que se refiere al genocidio, para continuar
con el ejemplo, estd condicionada por un ingrediente o elemento subjetivo que hace parte
de la descripcion tipica de la conducta y sin el cual la conducta no es entonces tipica. Se
trata, como se ha visto, del “propoésito de destruir total o parcialmente un grupo nacional
étnico, racial, religioso o politico...”.)

El intérprete, en cada caso concreto, debe revisar el principio de culpabilidad.
Para ello, no solo debe tener en cuenta la consagracion genérica del dolo que se hace
en la parte general, sino que debe, a su vez, deducir el tipo de dolo de que se trata en
relacion con la conducta concreta que juzga. Por ejemplo, en el caso del articulo 144,
referido a actos de terrorismo en ocasion del conflicto armado, la norma se refiere al
hecho de ordenar llevar a cabo ataques indiscriminados o excesivos contra la pobla-
cion civil. Luego aclara que el agente sera penalizado por “esa sola conducta”. Asi,
con independencia de que el ataque masivo haya producido resultados, se castiga el
mero hecho de ordenar llevarlo a cabo. De la misma forma, el articulo 145, al resefiar
los actos de barbarie, los actos de no dar cuartel o los actos dirigidos a no dejar
sobrevivientes, también castiga al agente por ese solo hecho, de tal forma que no se
requiere que efectivamente no se hayan dejado sobrevivientes. En estos casos, el in-
térprete debe reconocer la diferencia entre el denominado dolo de lesion y dolo de
peligro. Al mismo tiempo debe —Ilo cual constituye un gran problema en toda la
legislacion antiterrorista e incluso, como se ve, en la legislacion que pretende castigar
violaciones de derechos humanos o derecho humanitario— ser cuidadoso en cuanto a
la responsabilidad objetiva. Cuando se habla de castigo por “esa sola conducta”, se
corre el peligro de violar la prohibicioén expresa del articulo 12 sobre el castigo con
base en dicha forma de responsabilidad.?

¥ En la revision de la figura del dolo que hace la Corte Constitucional, esta encuentra que el
articulo 30 del Estatuto es coherente con el ordenamiento interno, en la medida en que los alcances del
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2. En el Estatuto de Roma se conserva la tradicional diferenciacion entre error
de hecho y error de derecho. En el nuevo Codigo Penal colombiano la figura
del error se interpreta en funcion de las categorias de error de prohibicion
—directo e indirecto— y error de tipo, al mismo tiempo que se incorpora la
nocion de vencibilidad e invencibilidad del error. El error esta contenido en
el articulo 32, que se refiere genéricamente a las causales de exclusion de la
responsabilidad (numerales 10, 11 y 12). Interesante y polémico es el enun-
ciado final del numeral 11: “Para estimar cumplida la conciencia de la antiju-
ridicidad basta que la persona haya tenido la oportunidad, en términos razo-
nables, de actualizar el conocimiento de lo injusto de su conducta”. El juez
debe aplicar en este caso un juicio de razonabilidad.

3. Tal como lo dice la Corte Constitucional, “examinadas las causales eximen-
tes de responsabilidad penal consagradas en el Estatuto de Roma, se tiene
que solo las causales referidas a la legitima defensa de la propiedad en casos
de crimenes de guerra (articulo 31.1 literal ¢ del ER) y de obediencia debida
(articulo 33 del ER) parecen establecer un tratamiento de estas materias dife-
rente del que consagra nuestro ordenamiento constitucional, por lo cual de-
ben ser analizadas con mayor detalle” >

El juez constitucional hace un analisis detallado, especialmente de la figura de la
obediencia debida, para ajustarla a las diversas decisiones jurisprudenciales que han
descartado esta figura en caso de violaciones de derechos humanos. Antes de resefiar
la sentencia de la Corte Constitucional, se aclara que los numerales 4, 6 y 7 del articu-
lo 32 del Cédigo Penal se refieren a causales de exclusion de la responsabilidad, que
son relevantes para el tema tratado. La legitima defensa se consagra en el numeral 6,
el estado de necesidad se consagra en el numeral 7°, mientras que el numeral 4° se
refiere a la orden entre militares. (Enseguida se volvera sobre ¢€l.)

Como se ha dicho, la Corte constitucional se ocupa de la figura de la obediencia
debida. El articulo 91 de la Carta Politica se refiere a dicha figura: “En caso de infrac-
cién manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de alguna persona, el
mandato superior no exime de responsabilidad al agente que lo ejecuta. Los militares

dolo pueden ser fijados legislativamente y no existe un tnico parametro dogmatico para hacerlo. Tam-
bién encuentra coherente algunas excepciones al principio, consagradas en el Estatuto de Roma, de
acuerdo con fendmenos especificos regulados por dicho Estatuto que, como todo, debe leerse en fun-
cion del principio de complementariedad: “Algunas de las excepciones al mens rea del articulo 30 y que
colocan un parametro de culpabilidad menos exigente son precisamente las referidas a la responsabili-
dad de los jefes y otros superiores” (articulo 28), o, en los crimenes de guerra, la responsabilidad penal
por “utilizar de modo indebido [se subraya] la bandera blanca, la bandera nacional o las insignias
militares o el uniforme del enemigo o de las Naciones Unidas, asi como los emblemas distintivos de los
Convenios de Ginebra, y causar asi la muerte o lesiones graves” (articulo 8.2 literal b, vii, ER). Tam-
bién las hay ajustadas a la carta, de acuerdo con los limites establecidos por el articulo 93.
30 Corte Constitucional, Sentencia n° C.578 de julio de 2002, p. 123.
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en servicio quedan exceptuados de esta disposicion. Respecto de ellos, la responsabi-
lidad recaerd unicamente en el superior que da la orden”. Segun la Corte, “la anterior
disposicion parece establecer un tratamiento diferente al previsto en el articulo 91”.
No obstante, “a la luz de la jurisprudencia constitucional sobre la obediencia debida,
tal diferencia se diluye, ya que precisamente la Corte ha interpretado la eximente de
responsabilidad penal contenida en el inciso 2° del articulo 91 de la Constitucion
cuando la actuacion se realiza en cumplimiento de drdenes superiores, en el sentido
de excluir la obediencia como causal de exoneracion penal cuando el contenido de la
orden es manifiestamente delictivo para el agente que la ejecuta, puesto que causara
con certeza la violacion de un derecho fundamental intangible” 3!

Lo importante para destacar en este punto, en relacion con el derecho penal, es lo
siguiente: el numeral 4° del articulo 32 del Codigo Penal excluye la responsabilidad
cuando “se obre en cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida
con las formalidades legales”. No obstante, la norma en su inciso segundo establece,
en conformidad con el precepto constitucional y la interpretacion jurisprudencial, que
“no se podra reconocer la obediencia debida cuando se trate de delitos de genocidio,
desaparicion forzada y tortura”.?

4. Elarticulo 27 del Cédigo Penal consagra la figura de la tentativa. Se castiga
a quien “iniciare la ejecucion de una conducta punible mediante actos id6-
neos e inequivocamente dirigidos a su consumacion, y ésta no se produjera
por circunstancias ajenas a su voluntad”. Luego, la norma consagra, con cier-
ta confusion, una especie de tentativa desistida, pero la castiga. Parece ser un
rezago peligrosista de legislaciones ya superadas: “Cuando la conducta puni-
ble no se consuma por circunstancias ajenas a la voluntad del autor o partici-
pe, incurrira en pena no menor de la tercera parte del minimo ni mayor de las
dos terceras partes del maximo de la sefialada para su consumacion, si volun-
tariamente ha realizado todos los esfuerzos para impedirla”. Como se ve,
esta figura tiene un tratamiento diferente en el Estatuto de Roma.

5. El Cdédigo Penal tiene varias normas dedicadas al concurso de personas en
la conducta punible. Con esta denominacidn, el articulo 28 establece que
“concurren en la realizacion de la conducta punible los autores y los partici-
pes”. Luego, el articulo 29 define quiénes son los autores y designa una mis-
ma pena para ellos, mientras que el articulo 30 se refiere a los participes, a

31Tbidem, p. 125.

32Ello se debe interpretar, desde luego, como un esfuerzo del legislador por ahondar en las reser-
vas frente a conductas muy graves y no como una numeracion taxativa. Es la misma l1ogica, y debe
interpretarse en consonancia con ¢l, del articulo 3° del Codigo Penal Militar, que excluye estos tres
delitos del conocimiento de la justicia penal militar. Como se anoto, la Corte Constitucional, en senten-
cian® C.878 de 2000, declard constitucional esta norma, siempre y cuando se entienda que no se trata de
una numeracion excluyente.
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los que divide en determinador y complice, pero al determinador le asigna la
misma pena prevista para quien incurra en la infraccion. Mas adelante, el
articulo 31 consagra las reglas para aplicar la pena en caso de concurso de
conductas punibles.

Es importante destacar que diversas normas resefiadas en este informe presentan
dificultades cuando se aplican a ellas los denominados dispositivos amplificadores
del tipo penal. En diversas normas se observa una tendencia a la criminalizacion del
estadio previo de la conducta. Expresiones que sugieren responsabilidad objetiva,
como el castigo por “ese solo hecho”, etc., hacen dificil la aplicacion de la tentativa.
Por su parte, el fenomeno de la coparticipacion sufre dificultades cuando se trata, por
ejemplo, de casos de concurso necesario o de la confluencia de verbos rectores o de
acciones multiples, como es el caso del genocidio. Distinguir entre las conductas que
constituyen los verbos rectores no es tarea facil para el intérprete. Ademas, en su afan
por perseguir el crimen organizado, el legislador, ademas de normas que lo castigan
con severidad, ha consagrado como causal de agravacion, “el obrar en coparticipa-
cion criminal” (numeral 10° del articulo 58). Aunque el juez es quien debe diferen-
ciar, por ejemplo, si se trata de formas del concurso necesario —rebelion, por ejem-
plo, o concierto para delinquir— y que en este caso no debe aplicar el numeral citado,
es una norma que puede prestarse para una agravacion de las conductas no prevista
legalmente. (En los casos que se resefiaran posteriormente, el problema del concurso
ha sido fundamental en los fallos producidos por los jueces.)

6. ElCddigo Penal establece, en el articulo 25, que “la conducta punible puede
ser realizada por accion y por omision”. De igual manera, consagra las posi-
ciones especiales de garantia. De manera general: “Quien tuviere el deber
juridico de impedir un resultado perteneciente a una descripcion tipica y no
lo llevare a cabo, estando en posibilidad de hacerlo, quedara sujeto a la pena
contemplada en la respectiva norma penal. A tal efecto, se requiere que el
agente tenga a su cargo la proteccion en concreto del bien juridico protegido,
o que se le haya encomendado como garante la vigilancia de una determina-
da fuente de riesgo, conforme a la Constitucion o a la ley”.

Enseguida, la norma se refiere a distintas modalidades de posicion de garante.

Se trata de una disposicion ligada a muchos casos en los cuales estan involucrados
agentes que cometen las conductas detalladas en este informe. En reciente decision, la
Corte Constitucional reconoce expresamente la posicion especial de garantia, respec-
to de la fuerza publica. Dice al respecto: “Las fuerzas militares tienen la obligacion
—en tanto que garantes— de enfrentar las agresiones individuales o colectivas contra
los derechos constitucionales de las personas, asi como, de manera general, contra los
derechos humanos. De ahi que no puedan abstenerse de iniciar acciones de salvamen-
to, excepto que medie imposibilidad juridica o factica, frente a la ocurrencia de he-
chos graves de violacion de tales derechos, en particular conductas calificables de lesa
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humanidad [...]”.3* Ademas de estos delitos, la Corte sefiala las infracciones al dere-
cho internacional humanitario. Al final, sefiala el juez constitucional: “La existencia
de esa posicion de garante significa que el titulo de imputacion se hace por el delito de
lesa humanidad, o en general por las graves violaciones a los derechos humanos, sin
importar la forma de intervencion en el delito (autoria o participacion), o el grado de
ejecucion del mismo (tentativa o consumacion) o la atribucion subjetiva (dolo o im-
prudencia). Las estructuras internas de la imputacion no modifican la naturaleza del
delito realizado; éstas no cambian porque el interviniente (para el caso, quien omite)
se limite a facilitar la comision de un hecho principal, o porque no se alcance la
consumacion del hecho”.** [Cursivas afiadidas.]

Asi, entonces, es claro que en la jurisprudencia constitucional nacional se da
cabida a la responsabilidad del jefe o superior militar, oficial o de facto. De hecho, en
este pais se ha aplicado la responsabilidad del superior jerarquico, siguiendo los li-
neamientos generales del derecho internacional. La Unidad de Derechos Humanos de
la Fiscalia General de la Nacion ha vinculado procesalmente a jefes de grupos irregu-
lares —ya que, como se sabe, no se trata solo de jefes de unidades armadas regula-
res— utilizando los alcances de la doctrina internacional. Si en el nticleo de las nor-
mas de derecho humanitario subyace la mera existencia factica de la confrontacion, y
no surgen valoraciones juridicas sobre justa causa o motivos morales para dicha con-
frontacion, entonces la responsabilidad del superior jerarquico se abre también a po-
siciones de mando, aunque sean de facto.

Finalmente, en relacion con este tema, tal como lo ha reconocido el juez consti-
tucional, “mediante el establecimiento de un tratamiento diferente al previsto en la
Constitucion, el Estatuto de Roma extiende la responsabilidad penal del comandante,
ya sea de un ejército oficial o de fuerzas irregulares (articulo 28, literal a, ER), a
superiores civiles respecto de los actos de sus subordinados en las circunstancias esta-
blecidas en el articulo 28 literal b)”.% A pesar de ello, se aclara que “dicho tratamiento
diferente fue autorizado por el Acto Legislativo No. 02 de 2001. No sobra decir que,
salvo por la oposicion de China, la extension de la responsabilidad penal del coman-
dante a otros superiores civiles obtuvo amplio respaldo en las deliberaciones previas
a la aprobacion del Estatuto de Roma”.*

7. Uno de los aspectos mas interesantes del nuevo Codigo Penal colombiano es
laregulacion de la punibilidad. Alli, de manera especial, se hace mas exigen-
te para el juez el proceso de aplicacion de la ley penal. El articulo 3 consagra

33 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001, M. P. Eduardo Montealegre Lynett. Se trata,
ademas, de una sentencia que profundiza, como mucha claridad y con base en la literatura especializada,
en el fendmeno de la omision y en la figura juridica de la posicion de garante.

#*Ibidem.

33 Corte Constitucional, sentencia n® C.578 de julio de 2002, p. 118.

*Tbidem.



234 PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES ...

la nocidn de necesidad de la pena, al lado de la proporcionalidad y 1a razo-
nabilidad, como los principios orientadores de la sancion penal. Por su par-
te, el articulo 4° consagra, como es tradicional y no en pocos casos materia
de confusion y debate, varias funciones de la pena: la prevencion general,
retribucion justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccion al con-
denado. En el caso de normas que protegen derechos humanos, puede argu-
mentarse en funcidn de la prevencion general, aunque hay voces desde luego
que avalan la funcion de la retribucion, por ejemplo. En cualquier caso, una
vez que el juez penal haya adelantado los ejercicios aritméticos complejos
que trae el nuevo Codigo Penal, debe motivar la sentencia. Ello se exige
expresamente, lo cual es muy importante, por el Cdodigo en el articulo 59.
Como parte de la motivacion, el juez, de acuerdo con el articulo 61 y ponde-
rando diversos criterios, debe aplicar en cada caso concreto la pena con base
en una de las funciones establecidas para ella en el articulo 4. Es una exigen-
cia legal.

8. El principio de non bis in idem esta consagrado en al articulo 29 de la Carta
Politica y en el articulo 8° del Codigo Penal que prohibe la doble incrimina-
cion. Este articulo, discutido al mismo tiempo en que se discutian normas
propias del derecho penal internacional y en consonancia con el principio de
integracion consagrado en el articulo 2 del Cdodigo, establece una excepcion
importante en su inciso final: “A nadie se le podra imputar mas de una vez la
misma conducta punible, cualquiera sea la denominacion juridica que se le
dé o haya dado, salvo lo establecido en los instrumentos internacionales”. Es
una norma que desde el Codigo Penal, y antes de la reforma al articulo 93 de
la Carta, establecia la posibilidad de introducir excepciones, absolutamente
limitadas, al principio de non bis in idem.

Se trata, como en otras materias tan polémicas como la imprescriptibilidad, la
irretroactividad o, en general, el principio de legalidad, de normas que deben interpre-
tarse de manera muy restrictiva. En funcion de la necesaria armonia con los arts. 17y
20 del Estatuto de Roma, debe leerse muy bien en relacion con las nociones de com-
petencia y admisibilidad, y en funcion de las reglas sobre cosa juzgada. Deben obser-
varse muy en detalle las condiciones exigidas por la Corte Penal para juzgar conduc-
tas previamente juzgadas, para evitar formas eventuales de uso arbitrario de su com-
petencia.’’

9. En Colombia existe un complejo entramado de fueros especiales y de inmu-
nidades. A manera de ejemplo, el articulo 185 de la Carta consagra la invio-

37En reciente decision de la Corte Constitucional, que se resefiard posteriormente, se permite la
accion de revision contra sentencias absolutorias: se flexibilizo de alguna manera el principio de doble
incriminacion, en funcion de las victimas de violaciones de derechos humanos.
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labilidad de los congresistas por las opiniones y votos que emitan en el ejer-
cicio de su cargo; el articulo 186 establece que de los delitos que cometan los
congresistas conocera en forma privativa la Corte Suprema de Justicia; el
articulo 199 consagra un fuero especial para el presidente de la Republica,
que no puede ser perseguido ni juzgado por delitos sino en virtud de decision
de la Camara de Representantes y cuando el Senado lo haya autorizado; por
su parte, el articulo 221 establece el fuero militar (numeral 4). La ley desa-
rrolla estos preceptos.

En su extenso estudio, la Corte Constitucional encuentra “que en esta materia el
Estatuto de Roma establece un tratamiento diferente autorizado por el Acto Legislati-
vo No. 02 de 2001”.%® La Corte aplica el esquema de interpretacion que se ha anuncia-
do, resefa una a una las diferencias entre el Estatuto y las disposiciones constituciona-
les, y concluyen que aquellas diferencias no tornan inconstitucional sus normas, siem-
pre y cuando se interpreten de manera restrictiva en funcion de la reforma constitucio-
nal del articulo 93. Asi, en relacion con los fueros e inmunidades, expresa: “las nor-
mas constitucionales no obstaculizan la competencia de la Corte para investigar o
juzgar a las personas sindicadas de haber cometido uno de tales crimenes, siempre
que se den las condiciones de admisibilidad del caso, ya analizadas”.*

10. La imprescriptibilidad de conductas relacionadas con violaciones de derechos
humanos ha sido siempre un aspecto de amplia discusion. Colombia, frente a
tratados de derecho internacional, ha presentado reservas en relacion con la im-
prescriptibilidad de ciertas conductas. Ello en virtud del articulo 28 de la Carta
Politica, que en su inciso ultimo establece que “en ningln caso podra haber
detencion, prision y arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad pres-
criptibles”. Como expresion de ello, el articulo 83 del Codigo Penal regula la
prescripcion de todos los delitos, incluidos aquellos que componen lo que aqui
se ha denominado nuicleo duro de derechos humanos. Para estos cuatro delitos
—genocidio, desaparicion forzada, tortura y desplazamiento forzado— se pre-
vé un maximo término de prescripcion de 30 afos.

En relacion con la imprescriptibilidad, sefiala la Corte Constitucional: “la Corte
Penal Internacional si puede —en razon del principio de imprescriptibilidad de los
crimenes de su competencia— llegar a investigar y juzgar conductas constitutivas de
cualquiera de los mencionados crimenes, asi la accion penal o la sancion penal para
los mismos haya prescrito, segtin las normas juridicas nacionales”.* Enseguida, acla-
ra que ese “tratamiento diferente que hace el Estatuto de Roma respecto a la impres-
criptibilidad de los crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional tiene

38 Corte Constitucional, sentencia n® C.578 de julio de 2002. p. 113.
¥ Tbidem.
40Tbidem, p. 120.
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fundamento en el articulo 93 de la Constitucion. Se trata de un tratamiento distinto
respecto de una garantia constitucional que esta expresamente autorizado a partir del
Acto Legislativo 02 de 2001 y que opera exclusivamente dentro del ambito regulado
por dicho Estatuto”.*!

11. Un aspecto especialmente relevante en el caso colombiano es el que se refie-
re a los indultos y amnistias. Existen historiadores que aseguran que la histo-
ria de Colombia se puede seguir a partir de las multiples amnistias que han
tenido lugar en el pais. Asi como la guerra ha sido fuente de derecho
—diversas reformas constitucionales o nuevas Cartas Politicas se han origi-
nado en conflictos violentos—, las amnistias también han sido fuente de
transformaciones juridico-institucionales. Ellas, al igual que los indultos, han
estado ligadas a busquedas politicas de incorporacion de actores rebeldes
armados a la legalidad o institucionalidad estatal. Es por esta razon que las
figuras deben entenderse, sin perjuicio de que en un momento sea discutida
la posibilidad de que se concedan a actores distintos de los rebeldes guerri-
lleros, en el contexto del delito politico. Esta figura ha existido desde el siglo
XIX.

El articulo 125 del Codigo Penal de 1980, modificado por un decreto de estado
de sitio, establecia: “Los que mediante el empleo de las armas pretendan derrocar al
Gobierno Nacional, o suprimir o modificar el régimen constitucional o legal vigente,
incurriran en prision de 5 a 9 afios”. Por su parte, el articulo 127 consagraba la figura
de la exclusion de la pena. La norma constataba la complejidad del delito de rebelion.
Este no se da en estado puro: con ¢l concurren otras conductas, ellas mismas tipifica-
das como delitos. La norma decia, en consecuencia: “los rebeldes o sediciosos no
quedaran sujetos a pena por los hechos punibles cometidos en combate, siempre que
no constituyan actos de ferocidad, barbarie o terrorismo”.

De esta forma, en el delito de rebelion se subsumian dichas conductas y la pena
que se aplicaba era aquella, en un sentido privilegiada —pues siempre ha sido cuanti-
tativamente menor—, propia del delito politico. Ello operaba siempre y cuando, y de
acuerdo con la norma, no se tratase de aquellos actos de terrorismo, ferocidad o bar-
barie. Esta restriccion ha sido, por su parte, la base para limitar los alcances de las
figuras de las amnistias e indultos. Hoy se hablaria, por ejemplo, de aquellas conduc-
tas consideradas en el ambito internacional como delitos de lesa humanidad y que
han sido incorporadas en el nuevo Codigo Penal con las denominaciones ya resefa-
das, como limites para la concesion de indultos y amnistias.*

4 Tbidem.

“El nuevo Codigo Penal conserva, pese a todas las variantes, la figura de la rebelion, en el
articulo 467. Al lado del terrorismo, del concierto para delinquir y de otras figuras ligadas a la
conflictividad del pais, se conserva el tipo penal de la rebelion Ya no existe, sin embargo, el articulo
sobre exclusion de la pena. Existe, como es de suponer, con plena vigencia la aplicabilidad de las figu-
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Lo anterior sirve para analizar la decision adoptada por el gobierno saliente en el
afio 2002, y avalada por el gobierno entrante, en el sentido de adoptar la “salvedad”
prevista en la disposicion transitoria contenida en el articulo 124 del Estatuto de Roma.
Asi, no se aplicara el Estatuto a los crimenes de guerra en los proximos siete afios. La
noticia ocasion6 una gran sorpresa y ha surgido una verdadera avalancha de criticas.
El motivo de la sorpresa es que en ninglin momento el gobierno saliente anunci6 que
adoptaria dicha salvedad. Segtn se ha resefiado en los medios, apenas un par de dias
antes del fin del periodo de gobierno, el 5 de agosto, el Poder Ejecutivo opto por tal
decision.

Dichos planes no se discutieron ni se anunciaron a nadie: el pais se sintié un
poco asaltado por una decision de tlltima hora, ya que la posesion del nuevo presiden-
te fue el 7 de agosto. El ministro de Relaciones Exteriores del gobierno anterior, al
contestar las criticas, sefiald que “la decision fue consultada y avalada por el gobierno
de Uribe, en el entendido de que no era conveniente dejar obstaculos para una even-
tual reanudacion de los didlogos”.** Se referia el ministro a los didlogos de paz con la
guerrilla, que fueron interrumpidos en marzo de 2002. De igual manera, el funciona-
rio gubernamental encargado especificamente del tema de la paz afirmé: se trata de
dejar una “ventana abierta” para un eventual proceso de paz.** Seglin el gobierno
entonces, el motivo de la salvedad es que no exista la amenaza de castigo inmediato a
crimenes de guerra cometidos por actores que pueden ser eventualmente amnistiados
o indultados como consecuencia de procesos de paz exitosos.

El procurador general de Nacion, “a nombre del pueblo”, de acuerdo con su
mandato constitucional, rechazo la decision y en enérgica carta dirigida al nuevo go-
bierno dijo lo siguiente: “Los colombianos recibieron con enorme sorpresa la noticia
de la salvedad y se considera que con ello hemos mandado a la comunidad internacio-
nal el equivoco mensaje diciendo que nuestro Estado esta dispuesto a no permitir que
la CPI conozca, en forma residual, de las graves violaciones a los derechos humanos
y al derecho internacional humanitario, que se cometan con motivo del conflicto ar-
mado interno”.*

Las diversas instituciones que han intervenido en el complejo proceso de adop-
cion del Estatuto arreciaron las criticas, pues, segiin sus miembros, en ningin mo-
mento se discutio con ellos sobre la salvedad. Un congresista, por ejemplo, reclama-
ba: “El Congreso tiene que conocer las causas que motivaron al gobierno para no
informar su decision al momento en que fue debatido el Estatuto en Senado y Camara

ras de la amnistia y del indulto, a pesar de que cada dia, por la realidad y por las variantes introducidas
legal y jurisprudencialmente al delito de rebelion, se ha hecho mas dificil precisar los alcances y limites
de ese tipo penal.

3 El Tiempo, martes 3 de septiembre de 2002, pp. 1-8.

“ El Tiempo, miércoles 4 de septiembre de 2002, pp. 1-11.

4 El Tiempo, martes 3 de septiembre de 2002, pp. 1-8.
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de Representantes”.* De igual forma, un representante en la Camara sefialaba una
gran contradiccion en, de una parte, declarar el estado de conmocion interior para
luchar contra actores armados y, de otra parte, negar la aplicacion del Estatuto contra
actos perpetrados por ellos.*’” Por su parte, la Corte Constitucional, que en ese mo-
mento se encontraba estudiando la constitucionalidad de la ley que aprobd6 la adop-
cion del Estatuto, expidio un comunicado en el cual establecid que “no sabia que se
adoptaria dicha decision politica por parte del gobierno”.

También en la sociedad civil se ha cuestionado severamente la adopcion de la
salvedad. En una carta enviada al presidente de la Republica electo, con fecha del 6 de
septiembre, 27 ONG de derechos humanos manifiestan que “evidentemente, no hay
razoén alguna que impida al Estado colombiano adelantar y llevar a feliz término un
proceso de paz bajo la vigencia plena del Estatuto de Roma; al contrario, uno de los
objetivos de este instrumento es contribuir, por medio del juzgamiento de los delitos
de competencia de la CPl, a ‘la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad’,
como se expresa en el preambulo del Estatuto”. Al contrario, dice la carta, “si el
Gobierno esta interesado en adelantar un proceso para poner fin al conflicto [...] debe
asegurar el pleno respeto a los derechos humanos y al derecho humanitario, asi como
la justicia para las victimas de las violaciones a tales derechos”.*® De igual manera,
diversos centros académicos emitieron comunicados pidiéndole al presidente de la
Republica reconsiderar la decision tomada.*’

Con base en el recuento historico que se ha hecho en relacion con el delito poli-
tico y con la concesion de amnistias o indultos, es facil comprender que siempre han
existido limites muy claros, impuestos por la misma legislacion penal, respecto de

46 Ibidem.

4T El Tiempo, palabras de Gustavo Petro, miércoles 4 de septiembre de 2002, pp.1-8.

“En esta posicion insisten miembros de ONG. En una ponencia presentada a un seminario aca-
démico, Carlos Rodriguez, de la Comision Colombiana de Juristas, resefia en detalle los limites y posi-
bilidades de la concesion de amnistias e indultos, que son, a su juicio, previos a la entrada en vigencia
del Estatuto de Roma. Bogota, 7 de noviembre de 2002.

4 Debe agregarse que toda la discusion en torno de la salvedad se dio en el momento en que se
hacia mas arduo el debate en el pais, y en Europa también, en torno a la peticion de los Estados Unidos
de agenciar tratados bilaterales para asegurar la inmunidad a los ciudadanos y combatientes de ese pais
frente a la Corte Penal Internacional. Se comprendera que este tema es muy dificil para el Estado colom-
biano, dependiente en multiples niveles de sus relaciones con Estados Unidos. Ademas, en Colombia
existen funcionarios norteamericanos que apoyan a las autoridades judiciales colombianas en operacio-
nes complejas contra el narcotrafico, por ejemplo, en selvas y territorios apartados. Hay todo un sistema
y una estructura de apoyo militar en ciertas operaciones problematicas; de alli por qué, como se ha
dicho, este tema es especialmente complejo en el caso colombiano. Incluso, ha causado una division en
paises europeos. Se sabe, por ejemplo, que es un tema complicado en el marco de las relaciones entre
Estados Unidos y Alemania. El viaje del ministro de Relaciones Exteriores aleman a los Estados Unidos
en la Gltima semana de octubre de 2002 tuvo como parte de la agenda la discusion en torno a la aplica-
cion de Corte Penal Internacional.
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aquellos actos que no pueden ser amnistiados. Dentro de la nocion de ferocidad o
barbarie, por ejemplo —aunque se ha advertido que el tenor del articulo 127 del
Codigo del 80 no existe hoy, pero la l6gica del problema es la misma—, se entienden
actos que pueden ser desde aquellos relacionados con crimenes de guerra hasta aque-
llos concebidos como delitos de lesa humanidad. Es decir, mas alla de una decision
politica sobre los umbrales en torno a los actos que no pueden ser amnistiados, existe
una vasta experiencia juridica acumulada. La posibilidad de las amnistias e indultos
no pasa por la salvedad adoptada de acuerdo con el articulo 124 del Estatuto de Roma.
Por esta razon, la propia Corte Constitucional, en el comunicado ya resefiado, esta-
blece que no “se necesita de la salvedad para negociar con la guerrilla”.>

La misma Corte constitucional se ocupa del problema de las amnistias e indultos
y de la responsabilidad del Ejecutivo como director de las relaciones internacionales.
Considera que en ninglin caso el Estatuto de Roma “pretende restringir las potestades
de los Estados ejercidas con el propdsito de alcanzar los fines del Estatuto, en espe-
cial, impedir que contintien las violaciones al derecho internacional humanitario”.’! A
su juicio, “las amnistias dictadas con el fin de consolidar la paz han sido consideradas
como instrumentos compatibles con el respeto al derecho internacional humanitario.
Ast lo sefiala, por ejemplo, el articulo 6.5 del Protocolo II Adicional a los Convenios
de Ginebra de 1949”3

A juicio del autor de este informe, el debate suscitado por la salvedad, y la
decepcion social que ello ha causado, revelan que el principal elemento para tener en
cuenta en relacion con la aplicacion efectiva del Estatuto de Roma en el caso colom-
biano es el problema de la guerra. En nuestra legislacion penal, llena de normas que
han sido expedidas en el marco de la confrontacion armada, los cambios o reformas
que se introducen no obedecen, en multiples casos, a discusiones de técnica juridica o
de dogmatica penal; son figuras que se incorporan a partir de razones de politica
criminal, o de simple politica, o de la politica de paz. Ello ha quedado demostrado,
ademas, en el mas reciente debate sobre la salvedad: el nuevo gobierno, a través de
sus ministros, tuvo que responder ante el Congreso, el 25 de marzo de 2003, un cues-
tionario que se referia a su postura frente a la decision adoptada por el gobierno ante-
rior. El gobierno, a través del comisionado de paz, reafirmo la postura de mantener la

S0 El Tiempo, miéreoles 4 de septiembre de 2002, pp. 1-11.

31 Corte Constitucional, Sentencia n® C.578 de julio de 2002, p. 81.

52 Todo ello, agrega la Corte, siempre y cuando se respeten los estandares minimos de la
normatividad internacional, de tal manera que “figuras como las leyes de punto final que impiden el
acceso a la justicia, las amnistias en blanco para cualquier delito, las auto amnistias (es decir, los bene-
ficios penales que los detentadores legitimos o ilegitimos del poder se conceden a si mismos y a quienes
fueron complices de los delitos cometidos), o cualquiera otra modalidad que tenga como propdsito
impedir a las victimas un recurso judicial efectivo para hacer valer sus derechos, se han considerado
violatorias del deber internacional de los Estados de proveer recursos judiciales para la proteccion de
los derechos humanos”. Ibidem, p. 81.
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salvedad, esta vez, segiin sostuvo, con el propoésito de involucrar ademas a nuevos
actores en los inciertos procesos de paz en el futuro. Es decir, se sigue pensando,
como politica de gobierno, que la aplicacion del Estatuto en el caso de crimenes de
guerra puede obstaculizar eventualmente un proceso de paz.

II.  Otros presupuestos generales de punibilidad y exenciones
de pena relevantes para el castigo de crimenes internacionales

No los hay.

E. Diferencias procesales en los crimenes internacionales con respecto
al “procedimiento normal”

No existe en Colombia una legislacion procesal penal para el juzgamiento de los
delitos aqui resefiados. No obstante, en este pais, sobre todo por el efecto perverso que ha
causado el uso permanente de los estados de excepcion, para expedir normas penales hay
caos en la legislacion, pues existen jurisdicciones penales paralelas. La confusion aparece
cuando, mas alla de la normatividad, se asume el conocimiento de casos especificos por
parte, por ejemplo, de la hoy denominada “justicia especializada contra el crimen organi-
zado”. Esta justicia, contenida en la ley 504 de 1999, constituye la permanencia de la
antigua “‘justicia sin rostro” o denominada “justicia regional”’, que rigi6 desde el afio 1990
en el pais, caracterizada por una severa restriccion de garantias en el &mbito procesal,
comenzando por el caracter secreto de fiscales, jueces y testigos. El caracter secreto se
conservo en la nueva ley 504, pero la Corte Constitucional lo hallo inconstitucional, ade-
mas de otras restricciones al debido proceso.™

En la Unidad de Derechos Humanos de la Fiscalia General de la Nacion se reco-
noce que, por virtud de la gran cantidad de procesos que llegan alli y en razon de la
imposibilidad practica de darles curso, algunos casos son asumidos directamente por
la justicia especializada contra el crimen organizado. Ademas de la saturacion de la
Unidad, se advierte que algunos criterios de asignacion de casos, es decir, en funcion
de la competencia, no son absolutos ni unicos: hay una decision pragmatica en torno
de ellos. Para citar un caso, un mismo agente, perteneciente a un grupo armado ilegal,
puede cometer los mismos delitos, pero variando el sujeto pasivo. Esa variacion hara
que, en un momento determinado, la conducta sea definida como un caso de viola-
cion de derechos humanos, o como un caso de delitos relacionados, por ejemplo, con
el terrorismo, o el crimen organizado, o con la legislacion penal ordinaria.>*

$3La ley en cuestion es anterior a la vigencia del nuevo Codigo Penal, pero contiene normas que,
por su caracter de tipos abiertos y por la confusion de conductas propias de las normas de excepcion, se
pueden referir también a conductas resenadas aqui bajo la denominacion de ntcleo duro de derechos
humanos (con otra denominacion tipica, como por ejemplo cierto tipo de homicidio agravado o conduc-
tas con fines terroristas, etc.).

*Ya se verd mas adelante, en los casos escogidos como ilustracion, que el problema de la adecua-
cion tipica de las conductas es enorme en relacion con acciones concebidas como violaciones de dere-



INFORMES NACIONALES / ALEJANDRO APONTE - COLOMBIA 241

F. La practica efectiva de persecucion

A continuacion se resefiaran algunos casos fallados por la justicia penal. Su rese-
fa se aprovechara no solo desde el punto de vista estrictamente estadistico, sino en
funcion de la ilustracion de algunos problemas fundamentales tratados en el informe.

Primer caso

Se trata de caso fallado mediante sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia, del 25 de octubre de 2001.%° Se refiere a hechos ocurridos en el municipio
de Segovia, departamento de Antioquia, en el mes de noviembre de 1988. En este
municipio existia incertidumbre, ya que en la zona, en ese mismo afio, habia habido
homicidios multiples e indiscriminados contra civiles, en casos respecto de los cuales
ha existido amplia atencion y preocupacion internacional. La atencion se ha dado,
entre otras razones, por hallarse entre las victimas personas pertenecientes a un grupo
politico que ha sufrido una feroz persecucion. Son los casos conocidos como las
masacres de las fincas Honduras, La Negra y La Mejor Esquina.

Como se sefiala en la sentencia, los hostigamientos a la poblacion civil recrude-
cieron “con el ingreso al casco urbano de Segovia, aproximadamente a las 6:30 de la
tarde del viernes 11 de noviembre de 1988 [...] de un grupo de facinerosos en varios
vehiculos, quienes se dedicaron a disparar de manera indiscriminada contra personas,
vehiculos, casas, bares, etc., ocasionando la muerte de cuarenta y tres seres humanos,
entre hombres, mujeres y niflos, y lesionando a muchos otros, en nimero indetermi-
nado”.%

Segun reza en la providencia, se denuncié que ninguna autoridad acudio, por
mas de una hora, en auxilio de la poblacion. Por dicha razén fueron vinculados a la
investigacion seis miembros de la fuerza publica, ademas de cinco civiles. Después
de 10 afios, y luego de cubrir todas las peripecias propias de la legislacion antiterroris-
ta, aplicada en este caso y que fue recogida por decretos especiales luego de la entrada
en vigencia de la nueva Carta Politica en 1991, fueron sentenciados diversos sujetos
activos de las conductas. El juzgado regional, que en esa época hacia parte de la
denominada “justicia sin rostro”, mediante fallo del 31 de marzo de 1998, condend a

chos humanos. En todo caso, en este terreno, las tensiones entre politica y derecho se hacen extremas.
Uno de los retos al futuro es establecer bien la diferencia entre delito y violaciones de derechos huma-
nos; no se puede hacer referencias genéricas a la nocion de lesa humanidad y al mismo tiempo adecuar
tipicamente las conductas a toda suerte de delitos contenidos en normas que, incluso, se contradicen
entre si.

53Un caso de estos es importante en la medida en que refleja todo el recorrido que por afios, hasta
llegar por via de casacion ante la Corte Suprema, puede sufrir un proceso judicial relacionado con
acciones contra derechos humanos. No es factible, para apenas constatar minimos de duracion, que un
caso de estos llegue a ser fallado en un tiempo menor de diez afios.

3¢ Sala Penal, Corte Suprema de Justicia, casacion n® 18.499 del 25 de octubre de 2001, M. P.
Nilson Pinilla, p. 3.



242 PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES ...

cinco sujetos como coautores del delito de terrorismo a 18 afios de prision, y a tres
sindicados como coautores de terrorismo, concierto para delinquir, homicidio y lesio-
nes personales con fines terroristas, a la pena de 30 afios. La sentencia fue confirmada
por el Tribunal Nacional.?’

Como se ve, la tipificacion es compleja en la medida en que se aplican diversos
tipos penales, incluido el terrorismo y otras acciones ligadas a ¢l, en concurso con
concierto para delinquir y otras conductas. Se trata, desde luego, de la aplicacion de
una normatividad anterior al nuevo Codigo Penal. En general, el homicidio agravado
o con fines terroristas sirvido de marco de tipificacion para conductas que hoy podrian
ser enmarcadas dentro del genocidio. Es de aclarar que en el juzgamiento se aplico la
nociodn de terrorismo, en el caso concreto de la creacion de zozobra, a acciones come-
tidas por sujetos que esparcian panfletos anunciando amenazas. Estos hechos fueron
anteriores a la accion descrita del mes de noviembre. Tiene logica esta interpretacion,
en cuanto a que el articulo 187 del anterior Codigo se referia también a la creacion de
zozobra mediante “llamada telefonica, cinta magnetofonica, video, cassette o escrito
anonimo”.

El caso lleg6 a la Corte, con argumentos multiples, uno de los cuales fue funda-
mental: el de la competencia para el juzgamiento. La defensa, que instaurd la deman-
da de casacion, alegaba que era la justicia penal militar y no la ordinaria la encargada
del juzgamiento de las conductas diversas de los distintos actores. La Corte Suprema
desecho los argumentos y confirmo las sentencias condenatorias. Debe anotarse que
en el caso de la vista fiscal, es decir, del escrito que envid a la Corte la delegada de la
Procuraduria General de la Nacion, se hacian alusiones interesantes a la ocurrencia de
delitos de lesa humanidad. Ello a pesar de que los casos materia de juzgamiento se
ventilaban con base en la legislacion anterior al nuevo Codigo Penal, y antes, desde
luego, de entrar en vigencia el Estatuto de Roma en el ordenamiento interno. La vista
fiscal y la decision de la Corte se adelantaron en un momento de transicion y estan
influidas, sin duda, por las discusiones que en el ambito interno tenian lugar respecto
de la adaptacion de la legislacion nacional a las exigencias internacionales.™

7Casos de este tipo son constantemente documentados por las agencias nacionales e internacio-
nales y objeto de permanente investigacion, tanto penal como disciplinaria. E1 17 de noviembre de 2002
se anunciod, por ejemplo, en un medio, que la Procuraduria General habia ordenado la destitucion de dos
servidores publicos por conductas de omision relacionadas con homicidios multiples ocurridos en el
departamento de Antioquia en 1997. El Tiempo, domingo 17 de noviembre de 2002, pp. 1-18.

¥ Debe agregarse que en el acto recordatorio de los hechos tristes del Palacio de Justicia, ocurri-
dos en el mes de noviembre de 1985, el presidente de la Corte Suprema de Justicia, en noviembre de
2002, llam¢ la atencion a los medios y a la comunidad juridica en general por no haber hecho eco
suficiente a la decision que aqui se resefia. Ciertamente, se trata de una sentencia pionera en relacion
con casos de violaciones multiples de derechos humanos.
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Segundo caso

El 19 de mayo de 1977 ocurri6é un homicidio multiple contra miembros del
centro de investigacion CINEP, que tiene una oficina de derechos humanos, y
familiares suyos. También fue un caso con repercusiones internacionales, sobre
todo por tratarse de personas ligadas a la comunidad de derechos humanos. En
octubre de 1997 se dicté medida de aseguramiento contra varios sindicados. El
18 de septiembre de 1998 se califico el mérito del sumario con resolucién de
acusacion contra algunos de ellos. Los delitos bajo los cuales se los llam6 a jui-
cio fueron: homicidio agravado en concurso homogéneo y simultineo con los
delitos de tentativa de homicidio, porte ilegal de armas, hurto agravado y utiliza-
cion indebida de equipos de telecomunicaciones.

El juzgado segundo penal del circuito especializado de Bogota dict6 sentencia con-
denatoria de 60 afios como autor de las conductas sefialadas a uno de los sujetos juzgados,
con 45 afios de prision a otro en calidad de autor de unos delitos y de complice de otros.
Con una pena menor, de 55 meses de prision, se condend como cdmplice a otro sujeto,
del delito de uso ilicito de medios de comunicacion. En esta muy breve descripcion de los
hechos se destaca la tipificacion multiple de conductas, la confluencia de distintas clases
de delitos, y no solo de aquellos que estrictamente constituyen violaciones de derechos
humanos. Se observa la gran dificultad que, por ejemplo en relacion con los concursos,
surge de estos casos de acciones pluriofensivas.

Los problemas de aplicacion practica de las normas penales comienzan por la
dificultad de tipificacion de las conductas. En un caso, como el primero sefialado, en
que desde el momento de la ocurrencia de los hechos hasta la sentencia de casacion
transcurren 12 afos, los operadores se enfrentan a toda suerte de cambios en la legis-
lacion, a normas que estan contenidas en decretos de estado de sitio que luego se
convierten en normas de excepcion recicladas en nuevos decretos, con tenores iguales
pero en formas normativas diferentes, etc. Ello exacerba, tan solo desde el punto de
vista juridico y sin contar con los problemas extrajuridicos, la dificultad para llevar a
buen recaudo los procesos penales.

Tercer caso

La justicia regional, antigua “justicia sin rostro”, produjo sentencia condenatoria
contra numerosos sindicados por hechos ocurridos en enero de 1994 en un barrio de
la ciudad de Apartadd, Antioquia, denominado La Chinita. En una fiesta en el lugar se
encontraban varios ex guerrilleros, reinsertados y desmovilizados, que fueron ultima-
dos por sujetos que ingresaron al lugar armados y usando prendas de uso privativo de
las fuerzas armadas. Se causd la muerte a 35 personas y 12 quedaron gravemente
heridas. La Fiscalia llam¢ a juicio a distintas personas pertenecientes a otro grupo
guerrillero, acusadas desde el principio de la comision del homicidio multiple, al
parecer por disputas y dominios territoriales.
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Los delitos por los cuales se los llamé a juicio fueron: homicidio agravado en
concurso homogéneo y sucesivo con tentativa de homicidio y con concurso heterogé-
neo con el concierto para delinquir con fines terroristas. En algunos casos, ademas, en
concurso con el delito de rebelion. Cerca de 30 personas fueron vinculadas al proce-
so, en distintas calidades, como autores y complices. La tipificacion se abri6 hasta el
delito, contenido en el antiguo decreto 1.194 de 1989, de conformacion de grupos
ilegales. La sentencia condenatoria se produjo el 22 de julio de 1997, por el juzgado
regional de Medellin. Las condenas oscilaron entre los 6 afios, en los cuales se mantu-
vo como centro de imputacion el delito de rebelion, hasta 50 y 51 afios para quienes
directamente cometieron los homicidios y respecto de los cuales se tipificaron los
delitos con agravaciones. En la resolucion de acusacion, recogida en el juicio, se re-
calca la “sevicia”, la indefension de las victimas, y los “motivos abyectos y futiles”,
contenidos en el Codigo Penal de 1980 como circunstancias genéricas de agravacion
de las penas.

Estas causales de agravacion, por tradicion jurisprudencial, hacen que las con-
ductas no se incorporen al delito de rebelion. Por eso, en estas sentencias condenato-
rias, al contrario de haberse reconocido la complejidad del delito de rebelion y, de
esta forma, haberse reconocido que las diversas acciones se incorporaban al combate
como nucleo central de la rebelion, las penas se impusieron bajo la figura del concur-
so heterogéneo de multiples conductas con el delito de rebelion. Si para este delito
existe un tratamiento privilegiado, las exigencias enmarcadas en la nocion de comple-
jidad y, por lo mismo, de subsuncion de ciertas conductas, en su nucleo central, son
muy grandes: los umbrales son muy altos.

Cuarto caso

Caso recogido en la sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
del 25 de agosto de 1999. El 2 de junio de 1992, en horas de la noche y estando un
sector de la ciudad de Bogota sin alumbrado eléctrico, miembros de una célula urbana
de un grupo guerrillero, luego de disparar a un agente de policia, activaron un artefac-
to explosivo contra un Centro de Atencion Inmediata de la Policia del lugar. Rapida-
mente se capturd a uno de los responsables, quien confeso su autoria y a quien se le
decomisaron materiales de guerra. La defensa del acusado se baso en la comision del
delito de rebelion, contra la incriminacion hecha por el fiscal, del delito de terrorismo.
De acuerdo con la defensa, se trataba de una accion militar contra instalaciones del
enemigo. En el pliego de cargos, en abril de 1995, se acus6 al sindicado por rebelion,
terrorismo y homicidio con fines terroristas, de acuerdo con el decreto 180 de 1988
denominado “Estatuto antiterrorista”. El juez regional condend al acusado a 22 afios
de prision por los delitos mencionados.

La demanda de casacidn se baso en cargo inico, “violacion directa de la ley sustan-
cial”. A juicio de la defensa, se produjo una aplicacion indebida del articulo 1 de decreto
180, ya que, a su juicio, debio aplicarse el delito de rebelion y no el delito de terrorismo.
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El defensor alega que, desde el punto de vista factico, se pretendié causar reveses milita-
res al enemigo, y no crear zozobra en la poblacion. A juicio de la defensa, no se violaron
normas del derecho humanitario. Notese que atin se juzgaba el caso con base en el Codigo
Penal anterior, pero a lo largo del proceso de juzgamiento se hicieron alusiones a precep-
tos internacionales. Aunque la legislacion penal de entonces no reseiiaba explicitamente
las infracciones al derecho humanitario, el pais era consciente de las leyes de la guerra.
Durante la década de los noventa, en el pais tuvieron lugar grandes discusiones sobre
derecho humanitario, se interpretaron los alcances de su inclusion en la Carta Politica del
91, se discuti6 la incorporacion de los protocolos adicionales a los convenios de Ginebra,
etc. La consagracion de esta normatividad en el nuevo Codigo Penal es una consecuencia
logica de todos estos procesos.

Noétese que el caso que se analiza es tipico de las fronteras entre el terrorismo y
la rebelion, tema al cual se ha hecho referencia en este informe. El concepto de la
Procuraduria esté articulado sobre referencias al derecho humanitario. Concluye que
la accion, a pesar de dirigirse contra un establecimiento de la policia, por su situacion
en la ciudad y las consecuencias, asi como por “la perturbacion de la tranquilidad de
la ciudadania a la que se sometid a un estado de transitorio terror”, es constitutiva del
delito sancionado, es decir, de terrorismo.* Luego, en su sentencia, la Corte hizo
referencias interesantes a la complejidad del delito de rebelion, en respuesta al casa-
cionista, que alego6 que el homicidio del agente hacia parte integrante de la compleji-
dad de larebelion. La Corte desecho el argumento del combate, articulado a la nocion
de complejidad, ya que a su juicio se tratd de una accion de sorpresa en plena ciudad,
sin los elementos facticos que dan lugar al combate clasico. Asimismo, citd providen-
cias anteriores (n° 11-837 de febrero de 1999, n° 12-661 de mayo 27 de 1999) en las
cuales habia definido la nocion de combate: es una accion que “comporta un enfrenta-
miento armado de caracter militar, regular o irregular, colectivo, determinado en tiempo
y espacio, con el propdsito de someter al contrario y con el fin tltimo de imponer un
nuevo régimen constitucional. Es una confrontacién que implica lucha de contrarios
[...] que exige, ademas, la posibilidad de que se pueda repeler”.*

La Sala Penal ahondo6 en los argumentos, hizo referencia a las leyes de la guerra
y establecié que el derecho internacional humanitario no es un mecanismo de autori-
zacion de cualquier acto, sino un catalogo de minimos. Es una decision que hace parte
de una interpretacion tradicional de estatutos reguladores de las confrontaciones ar-
madas. Desde el siglo XIX debid entenderse que el derecho de gentes era un estatuto
que limitaba las acciones en virtud de la confrontacion. Hoy, el derecho humanitario,
como su heredero legitimo, es también un estatuto que pretende acotar los efectos de

9 Vista fiscal, tomada de la sentencia de la Sala Penal de la Corte, n® 13-433 del 27 de agosto de
1999, p. 32.
8 Tbidem, p. 43.
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la confrontacidon y no una carta a /lunga manus para la ejecucion de toda suerte de
actos a nombre de la confrontacion. Se trata, ademas, de un estatuto limitador de las
acciones estatales en el marco de los estados de excepcion. Como decision final, la
Sala Penal desecho los cargos de la demanda y confirm¢ la sentencia del tribunal de
segunda instancia.®'

Quinto caso

Se resefa a continuacion un caso que ilustra un hecho fundamental en el contex-
to de la proteccion penal de derechos humanos y que la condiciona: se trata del con-
flicto de competencias entre la justicia penal militar y la justicia ordinaria. En un muy
importante fallo de la Sala Penal de la Corte Suprema, del 6 de marzo de 2003, se
fallé un caso por via de casacion penal, en el cual el principal problema estaba rela-
cionado con los alcances del fuero militar.

En una poblacion del departamento del Valle del Cauca, en octubre de 1993, un
grupo de hombres armados ingreso a una casa de pobladores del lugar, donde cometid
toda suerte de abusos. Posteriormente, un grupo de militares se hizo presente en el
lugar, adelantando una accion militar contundente contra dicha casa, y ocasiond en
ella multiples muertes civiles. La defensa alegd en su momento estar adelantando un
operativo contra grupos insurgentes. Los funcionarios ptblicos fueron investigados
por la justicia ordinaria, pero se generd conflicto de competencia y, en decision del
afio 1995, su caso fue adscrito a la justicia penal militar, ya que se consider6 que su
actuacion se dio en el marco del servicio y en la orbita de sus funciones. En 1998 el
consejo verbal de guerra conden6 con penas infimas a los servidores publicos, senten-
cia en la cual no se tuvieron en cuenta delitos de mayor gravedad, como es el caso de
los homicidios multiples.

En sede de casacion penal, luego de ser presentada la demanda por la parte civil,
la Corte planted el problema juridico central: “; Puede anularse en sede de casacion
una actuacion por falta de competencia del Juez al que se la asign6 la autoridad encar-
gada de dirimir los conflictos sobre tal materia? La respuesta a ese interrogante es: si,
en casos excepcionales”.®? De esta manera, la Corte caso la sentencia, estimo los argu-
mentos de la parte civil, declard la nulidad de lo actuado desde el afio 1997 —fecha
en la cual se declar¢ el cierre de investigacion en la justicia penal militar— y ordend
la remision del expediente a la justicia ordinaria, dando prelacion a la investigacion de
los hechos de homicidio. Se resolvid de esta manera, en funcion del control de legali-

1 Los casos contenidos en las sentencias n° 12-661 del 99 y la 11-387 del mismo afio son igual-
mente paradigmaticos e importantes para entender el desarrollo jurisprudencial sobre estos temas. De
igual manera, se debe resefiar el caso en el cual la Corte actia como juez de segunda instancia, en hechos
similares al caso destacado. Casacion n® 12-051 del 25 de septiembre de 1996.

62 Sala de Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia, casacion n® 17-550, del 6 de marzo de
2003, p. 24.
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dad, el conflicto de competencia generado.®® Quiere decir que, después de casi una
década, el caso tiene que volver a investigarse y juzgarse.

Con estos casos se puede observar con claridad uno de los supuestos de este
informe: la aplicacion practica de las normas sobre crimenes internacionales pasa por
la dinamica de la confrontacion armada en Colombia; notese, ademas, que los intér-
pretes tienen que enfrentar casos en los cuales se mezcla el delito comun, en algunos
el delito de rebelion, el terrorismo, etc. En el tiltimo caso, el juzgador debe establecer
los limites del fuero militar. Hay intersecciones muy complejas entre el derecho inter-
nacional y el derecho publico, complejidad exacerbada por la existencia de una con-
frontacion armada, pero de caracter interno.

Tensiones entre validez y eficacia de las normas penales
que buscan proteger derechos humanos

Una vez resefiados los casos anteriores, se haran consideraciones relacionadas
con el “déficit” en la incorporacidon de la normatividad del Estatuto de Roma en el
ambito interno. Dichas consideraciones seran generales y a manera de ilustracion,
ademas de adelantar algunas hipotesis en relacion con el problema de la impunidad,
teniendo en cuenta las limitaciones propias de este informe.

En relacion con la practica persecutoria, a manera de ilustracion puede resefarse lo
siguiente: existe en Colombia el denominado Comité Especial de Impulso a las Investiga-
ciones sobre Derechos Humanos, creado por el decreto n® 2.429 de 1998. En ¢l tienen
asiento miembros de las principales instituciones colombianas y, dentro de ellas, desde
luego, aquellas encargadas de la investigacion penal y disciplinaria de delitos relaciona-
dos con derechos humanos. El Comité, que atin hoy no tiene un funcionamiento regular e
ideal, ha escogido un numero de 132 casos que existe especial interés en impulsar y
respecto de los cuales es permanente la preocupacion internacional.*

Es apenas, desde luego, una de las selecciones posibles. Hay centros de acopio
de informacion en instituciones estatales, en organismos de derechos humanos, en las
oficinas de las Naciones Unidas. Este nimero muestra apenas un monto al cual se ha
llegado con ciertos consensos, por lo menos interinstitucionales, y con apoyo de orga-
nizaciones regionales de la sociedad civil e incluso del alto comisionado de las Nacio-
nes Unidas. Los casos se encuentran en todas las etapas posibles: algunos de ellos
llevan afios sin ningun tipo de decision, otros estan la etapa de investigacion, otros en
la etapa de juzgamiento.

Hay otros casos no incluidos en este listado de 132 y que se encuentran en pro-
ceso de definicion acerca de la justicia competente para conocer de ellos. Tal como se
vio en el primer caso resefado, y muy especialmente en el quinto, en acciones que

% Ibidem, p. 43.
% Informacion obtenida del area de casos del Programa de Derechos Humanos y Derecho Interna-
cional Humanitario, de la Vicepresidencia de la Reptblica, octubre de 2002.



248 PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES ...

comprometen derechos humanos, y en las cuales hay miembros de las fuerzas estatales
involucrados, los conflictos de competencia entre la justicia penal militar y la justicia
ordinaria son comunes, y en su definicion los procesos se retrasan afios. La competencia
es, en esencia, un problema politico: los alcances dogmaticos, en su definicion, estan
sometidos a una extrema presion politica. En un oficio enviado por el Consejo Superior
de la Judicatura a la Vicepresidencia de la Republica en el mes de agosto de 2002, en
relacion con conflictos de competencia entre la justicia penal militar y la justicia penal
ordinaria, se registran, segun el radicado al afio 2001, cerca de 40 casos.%

El ntimero de casos escogido por el Comité es, ademas, un nimero global para
identificar ciertos casos sobre los cuales hay especial interés, pero en la gran mayoria
de ellos existen las mas diversas acciones, de tal manera que la multiplicidad es enor-
me: cada uno se multiplica. Hay casos, especialmente de homicidios multiples, que
comprometen a decenas de sujetos activos, de manera que el problema de la adecua-
cion tipica de las conductas, de la conexidad procesal, los hace muy complejos. Inclu-
so es frecuente la ruptura procesal en muchos de ellos. Se trata, ademas, de casos que
se ventilan bajo el Codigo Penal anterior, de tal manera que la comunidad juridica
apenas se apresta a ventilar casos con base en los tipos penales recientemente incorpo-
rados. Algunos de los casos mencionados se encuentran en el sistema interamericano,
y respecto de estos se han producido multiples manifestaciones de los organismos de
dicho sistema. Hay casos en los cuales, a pesar de la preocupacion internacional per-
manente, dentro del pais no se observa ninglin avance en cuanto a la posibilidad de ser
fallados.

G. Proyectos de reforma. Valoracion juridica. Debate juridico-politico
1. Proyectos de reforma

Aun no existen proyectos de reforma relacionados con la implementacion legal
del Estatuto de Roma.

1I.  Valoracion juridica del déficit encuanto al poder punitivo nacional
por la ciencia y la jurisprudencia

Colombia ha ratificado practicamente todos los tratados y convenios internacio-
nales que guardan relacion con los temas considerados. Hace parte del sistema intera-
mericano de derechos humanos y ha asumido obligaciones concretas en el ambito
internacional.

Como se puede observar en las discusiones del Congreso en torno a la ley que
pretendi6 incorporar delitos de lesa humanidad a la legislacion penal, los congresis-
tas subrayaban la necesidad de estar a tono con la legislacion internacional. Incluso, a

65 {dem, noviembre de 2002.
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veces esto parece ser prioritario frente a la creacion de condiciones efectivas para que
las normas puedan regir. Se afirmaba, por ejemplo, la conveniencia de “aprobar este
proyecto a la mayor brevedad posible, porque la verdad es que el pais esta en mora
ante el concierto internacional de tipificar estas conductas gravisimas”.®® Ademas, se
hizo relacidén unay otra vez al nimero de convenios y tratados ratificados por Colom-
bia, de los cuales se derivaria la obligacion internacional para los Estados de tipificar
las conductas alli declaradas como delitos.®’

Hace falta, sin duda, implementacion legal de diversos instrumentos. Pero, de
manera general, puede decirse que el problema en torno a la sancion efectiva o posi-
ble de las conductas no se refiere tanto a la falta de normas como a problemas de
eficacia practica. Incluso, como se ha dicho, en algunos casos pareceria que la puesta
a tono con el concierto internacional es mas importante que la creacion de condicio-
nes efectivas para la implementacion practica de la legislacion. (Esta consideracion se
ampliara en el apartado final, en el cual se adelantan reflexiones en torno a las tensio-
nes entre validez y eficacia de las normas.)

1I1. Debate juridico-politico

Segun Augusto Ibafiez, un activo autor en relacion con el tema, de manera gene-
ral, aunque se pone el acento en los delitos de lesa humanidad en el Estatuto de
Roma, es menester implementar legislativamente las normas de dicho Estatuto. Asi,
luego de un analisis de sus normas en relacion con el Codigo Penal, concluye: “El
cuestionamiento queda indemne. ;Qued¢ la legislacion interna en postura de cumpli-
miento de proteccion de la poblacion civil y respecto al umbral disefiado internacio-
nalmente, y que es o hace parte del bloque de constitucionalidad?”.®® Se pregunta,
ademas: “;Se esta en postura de entender que los crimenes de lesa humanidad se
comenten como parte de un ataque sistematico y generalizado contra la poblacion
civil y con conocimiento de dicho ataque, en donde el ‘exterminio’ comprende la
imposicion intencional de condiciones de vida, la privacion del acceso a alimentos o
medicinas, entre otras, encaminadas a causar la destruccion de una parte de la pobla-
cion?”.% Otra pregunta formulada por el autor: “;El crimen de apartheid se entiende
como los actos inhumanos en el contexto de un régimen institucionalizado de opre-
sidn y dominacion sistematicas de un grupo racial sobre uno o mas grupos raciales y
con la intencion de mantener dicho régimen?”.7

A su juicio, respecto de estas preguntas no existe en el pais, de acuerdo con la
legislacion interna, la “postura” necesaria para la comprension de los elementos que,

% Comision primera del Senado de la Republica, “Acta nimero 12 de 1998 (octubre 20)”, Gace-
ta del Congreso 369, 23 de diciembre de 1998, p. 29.

7 Gaceta del Congreso 37,7 de abril de 1999.

8 Augusto Ibafiez, o. cit., 2002, punto 6.4.

% Tbidem.

" Tbidem.
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segun el Estatuto de Roma, componen estos crimenes. Por esa razon Ibafiez afirma
que es “menester la implementacion legal del ‘Estatuto de Roma”.”! Mientras tanto,
desde el punto de vista institucional, puede decirse que en cualquier intento por mer-
mar el impacto de la impunidad que adelanten las instituciones, antes de una imple-
mentacion legal del Estatuto, ellas deberdn trabajar simultaneamente tanto con las
normas del Codigo Penal, como con las normas del Estatuto de Roma. Ello de acuer-
do, desde luego, con los principios contenidos en el Estatuto.”

En el estudio resefiado que hace la Corte Constitucional de las normas del Esta-
tuto de Roma, hubo intervenciones ciudadanas ante el juez constitucional. En una de
ellas, ademas de la defensa de la constitucionalidad del instrumento y de su necesidad
para el caso colombiano, se adelanta una reflexion hacia el futuro, en relacion con el
fin de la prevencion, el cual se liga, ademas, con el derecho a una justicia para las
victimas. En este punto se insiste de manera prioritaria: “la clara finalidad que desa-
rrolla la Corte Penal Internacional es la de enfrentar la impunidad y la de reconocer a
las victimas su derecho a la justicia y el derecho a acceder a este mecanismo interna-
cional de proteccion bajo las condiciones sefialadas en su Estatuto”.” En otra inter-
vencion individual se alerta sobre la necesidad de concebir las normas del Estatuto de
Roma, con implicaciones concretas hacia el futuro en cuanto a su implementacion, en
funcion del bloque de constitucionalidad.”™

Esta alusion al bloque de constitucionalidad no deja de ser problematica. Como
ya se establecio en este informe, hay confusion cuando se implementan los instru-
mentos internacionales en el ambito interno. Con claridad se sefala al respecto en un
estudio citado: “Asi pues, la jurisprudencia debe ser la via de entrada del derecho
penal internacional y el derecho internacional de los derechos humanos al orden inter-
no, esto es, como criterio hermenéutico. Al contrario, es un riesgo innecesario intro-
ducir nociones ambiguas propias de dichos campos en la formulacién misma de la
ley”; esto es, cuando se trata de la ley penal. No obstante, en la jurisprudencia se notan
también fallas y ambigiiedades: “Se debe tener presente la imprecision con que la
jurisprudencia constitucional ha interpretado los instrumentos internacionales que for-
man parte integrante del bloque de constitucionalidad. Existe una confusion signifi-
cativa en las definiciones y los contenidos, por ejemplo, del derecho internacional de
los derechos humanos y de las normas imperativas; igualmente sobre la aplicabilidad

"bidem.

2Sobre los desafios que hacia el futuro representa, en concreto, el principio de complementariedad,
véase Oscar Julian Guerrero, en Vicepresidencia de la Republica, Verdad, justicia y reparacion. Corte
Penal Internacional, 2002, pp. 123 y ss.

3 Escrito de intervencion de la Comision Colombiana de Juristas ante la Corte Constitucional,
p- 9. Sobre la triada victima, justicia 'y reparacion, véase Mario Madrid Malo, en Vicepresidencia de la
Republica, Verdad, justicia y reparacion. Corte Penal Internacional, 2002, pp. 145 y ss.

" Intervencion del ciudadano Ernesto Rey Cantor ante la Corte Constitucional. Tomada de la
sentencia C-578 de 2002, p. 15.
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del derecho internacional humanitario y su relacion con el derecho internacional de
los derechos humanos; e incluso se llega afirmar la identidad entre el derecho consue-
tudinario y el ius cogens™.”

En todo caso, se trata de hechos irreversibles, que implican grandes desafios. En
la intervencion institucional ante la Corte Constitucional, la Defensoria del Pueblo,
institucion que ha sido especialmente activa en relacion con el tema, subraya que “la
Corte Penal Internacional supone un reto para todos los colombianos de respeto inte-
gral por los derechos humanos y el Derecho Internacional Humanitario. No se puede
menos que asumir el desafio y estar a la altura de este reto que se impuso la comuni-
dad internacional hace cuatro afios”.”® La Corte, por su parte, en el extenso estudio
sobre el tema resefiado y sin que ello indique una constitucionalidad condicionada,
aclara los puntos, ya analizados aqui, respecto de los cuales el Estado colombiano
debe dedicar especial atencion en el momento de implementar las normas del Estatu-
to de Roma. Establece las bases jurisprudenciales para la interpretacion y aplicacion
de las normas.”’

La irreversibilidad del proceso descrito se hace evidente en decisiones recientes
del sistema judicial colombiano que se inscriben en la l6gica de la proteccion interna-
cional de derechos humanos. Si, como lo ha dicho repetidamente un autor como Kai
Ambos, el Estatuto de Roma, antes que cualquier otra cosa, constituye un “motor”
para el impulso en el ambito interno de mecanismos de implementacion de la 16gica
internacional de proteccion, asi deben entenderse ciertas decisiones.” La Corte Constitu-
cional estudié una demanda contra el numeral 3° del articulo 220, que se refiere a la
procedencia de la accion de revision en caso de que después de la “sentencia condena-
toria aparezcan hechos nuevos o surjan pruebas, no conocidas al tiempo de los deba-
tes, que establezcan la inocencia del condenado, o su inimputabilidad”.

La Corte aprovecha la norma citada para adelantar un juicio de proporcionalidad
respecto de la posicion de la victima y en relacion con la exclusion de la revision de
las sentencias absolutorias. Es decir, se pregunta si es dable que el legislador reconoz-
ca la posibilidad anotada tan solo para el condenado y respecto de sentencias conde-
natorias, en funcion del respeto a la prohibicion de la doble incriminacion. La Corte

> Claudia Medina, o. cit., 2002, p. 187. La autora trae a cuento un ejemplo muy interesante de la
jurisprudencia constitucional. A través de una sentencia, se establece un derecho fundamental de comu-
nidades indigenas a la no “desaparicion forzada”, relacionada con la preservacion de su entorno ecologico.
Asi, segtin la Corte, la inaccion estatal respecto de la proteccion del entorno, “dada la interdependencia
bioldgica del ecosistema, puede contribuir pasivamente a la perpetracion de un etnocidio, consistente
en la desaparicion forzada de una etnia...”. Cita de la sentencia n® T-380 del 13 de septiembre de 1993,
M. P. Eduardo Cifuentes, en Claudia Medina, o. cit., 2002, p. 171.

" Tomado de la sentencia de la Corte Constitucional n® C-578 de 2002, p. 12.

7 Corte Constitucional, Sentencia C-578 de 2002, pp. 196y ss.

"8 Ponencia de Kai Ambos sobre “Obligacion y modelos de implementacion del Estatuto de Roma”,
en el seminario internacional sobre el tema, celebrado en Montevideo los dias 27 y 28 de febrero de
2003.
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declara la exequibilidad del precepto, pero condiciona su interpretacion. Asi, segin la
corporacion, “la ley puede, dentro de ciertos limites, relativizar el principio del non
bis in idem, a fin de favorecer los derechos de las victimas”.” A su juicio, ““la restric-
cion impuesta es desproporcionada frente a los derechos de las victimas, cuando se
trata de graves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional huma-
nitario”. Es decir, la Corte eleva los umbrales de exigencia frente a la flexibilizacion
de principios caros al derecho penal, de tal manera que solo sea posible hacerlo en
funcion de graves violaciones de derechos humanos. A su vez, la Corte se refiere a la
obligacion estatal de investigar este tipo de crimenes, “caso en el cual deben ser re-
abiertas las investigaciones, incluso si existen decisiones absolutorias con caracter de
cosa juzgada”.® De esta manera, es hoy posible en Colombia, en funcion de la protec-
cion de las victimas, reabrir procesos, incluso si en ellos se han producido sentencias
absolutorias, cuando se trate de graves violaciones de derechos humanos. Se estable-
ce una condicion final: una instancia competente debe certificar la inoperancia estatal
en el cumplimiento de su obligacion de investigacion.

Se trata, sin duda, de una decision muy polémica; es por ello que hubo varios
salvamentos de voto a la sentencia adoptada. Se trata de la vieja tension, descrita en la
famosa formula de Gustav Radbruch, entre seguridad juridica y pretension de justi-
cia material *' Hoy, podria decirse que esa pretension de justicia material no encuen-
tra respuesta en un derecho “supralegal justo”, concebido por Radbruch, sino en una
normatividad, positivizada, que hace parte del desarrollo del derecho de los derechos
humanos. De hecho, en el sistema interamericano se advierte la intencién de promo-
ver una interpretacion de la accion de revision, tal como la que aqui se resefia.®

H. Otros aspectos especificos de caracter juridico-internacional

No los hay

" Se cita el comunicado de prensa oficial de la Corte, de marzo de 2003, en relacion con el
expediente D-4041, ya que al momento de redactarse la version final del presente informe la providen-
cia se encontraba en proceso de firmas (p. 1 del comunicado).

8 Tbidem.

81 Se trata del conocido trabajo sobre derecho supralegal justo vs. derecho legal injusto. Radbruch,
en Radbruch, Relativismo y derecho, 1992, pp. 25 y ss.

82En el caso colombiano, tal como se ha dicho, en virtud del principio de integracion establecido
en la legislacion penal, sustancial y procesal, y en virtud de la posibilidad excepcional, de cara al dere-
cho internacional, de flexibilizar la prohibicion de doble incriminacion, la polémica decision resefiada
encuentra sustento legal y constitucional.
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I.  Valoracion personal de la situacion normativa y factica en relacion
con la persecucion penal de crimenes internacionales en Colombia

Gran parte de la valoracion personal esta de antemano expuesta en el informe,
tanto en al acapite sobre la salvedad adoptada por el Estado colombiano, como en el
punto anterior, relacionado con el debate en torno a la adopcion del Estatuto y los
desafios alrededor de su implementacion. En relacion con la salvedad, ello demues-
tra, siguiendo los lineamientos expuestos en la introduccion, que en gran medida el
desarrollo del conflicto armado condicionara la aplicacion practica y la implementa-
cion del Estatuto de Roma en el caso colombiano.

Ademas de este aspecto esencial, es necesario hacer hincapié en otro de igual
importancia. Una de las mayores paradojas que ofrece el caso colombiano es el con-
traste mayusculo entre la gran cantidad de normas que regulan todos los aspectos
posibles y su escaso resultado practico y efectivo. En comparaciéon con otras nacio-
nes, puede decirse sin duda que desde el punto de vista legislativo —y, desde luego,
mas alla de las diferencias, por ejemplo, entre la forma como se regula el genocidio en
el Cédigo Penal y la manera como se regula en el Estatuto de Roma— hay una norma-
tividad consistente y apropiada. Por supuesto, debe ser implementada, pero existe y el
debate legislativo ha sido rico. Y no obstante, hay una enorme cantidad de casos que
no son procesados por el sistema judicial. La legislacion opera en un escenario que no
esta preparado para ella.

A continuacion se haran algunas consideraciones en funcion de este problema sefia-
lado, que también seran consideraciones sobre la impunidad, teniendo en cuenta que se
trata de un tema inagotable, tanto mas en un informe como este. En todo caso, no se trata
de abordarlo aqui desde el punto de vista meramente estadistico. Una valoracion sobre el
déficit, tanto legislativo como de implementacion practica del tema tratado, debe detener-
se en la reflexion clasica en derecho acerca de las tensiones entre validez y eficacia, entre
normatividad y contexto factico, entre facticidad y validez.

Para adelantar el analisis, se puede encontrar ayuda en la teoria de sistemas y,
dentro de ella, su teoria del derecho, desarrollada por Niklas Luhmann. La funcion del
derecho es, para Luhmann, la estabilizacion racional de las expectativas sociales. El
derecho no actua sobre las conductas, no solo ofrece seguridad —como en el esque-
ma hobbesiano— ni su esencia es —como en Kelsen o Weber— la coercibilidad. La
esencia del derecho es para Luhmann la racionalizacion de las expectativas sociales
de conducta. El derecho, como sistema de reduccion de complejidad, actia entonces
incluso sobre aquello que es anterior a la conducta exteriorizada: sobre la expectativa.
Esta es la que, en el desarrollo de la historia de la sociedad, impone la necesidad del
derecho como un sistema social de reduccion de complejidad.

La estabilizacion de expectativas se lleva a cabo de diferentes maneras y en
diferentes ambitos. En el ambito social, para que sea estable racionalmente el derecho
se necesita crear una “economia politica del consenso”. Es decir, si bien desde el
punto de vista empirico es imposible medir efectivamente el consenso que subyace al
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orden juridico imperante en un pais, es imprescindible para el derecho presuponer
—dar por supuesta— la existencia de un consenso sin el cual de hecho socialmente es
imposible el funcionamiento del sistema juridico. Se trata de un consenso que, si bien se
da como presupuesto, se halla en todo caso basado en una efectiva reduccion de comple-
jidad en el tiempo adelantada por el sistema del derecho. Dicho consenso se puede tradu-
cir en un hecho fundamental: e/ principio de confianza. Si el derecho es un modelo de
estabilizacion de expectativas sociales de conducta, la expectativa individual es apenas
una parte del juego social del derecho; para que este se complete es necesario que la
expectativa circule en doble via: es decir, un individuo se comporta de tal manera frente a
otro en la medida en que sabe que el otro se comportara frente a ¢l de la misma manera. Si
un individuo respeta el derecho, es porque presupone que el otro con el cual él se relacio-
na también lo respeta: asi funciona el principio de confianza, como una regla de oro sin la
cual no funciona un sistema juridico. Por eso se ha dicho aqui que la expectativa es
incluso anterior a la exteriorizacion de las conductas.

Ahora bien, cuando se produce una decepcion de las expectativas, es decir, cuando
se incumple un fin del derecho, por ejemplo, en el caso del derecho penal, la funcion
de la norma que se impone al infractor —y la pena— es la de estabilizar la estructura
social que ha sido vulnerada. (Esta es la funcion de la pena que, por ejemplo, Giinther
Jakobs le asigna al derecho penal en su interpretacion particular de la obra de Luh-
mann. No se trata aqui de discutir la postura de Jakobs, que ha sido cuestionada; lo
que interesa es observar la relacion de esta funcion con la existencia de la impunidad.)
Asi, entonces, adquiere pleno sentido la idea de “estabilizacion contrafactica”, desa-
rrollada por Luhmann con lucidez: “Las normas juridicas son entonces expectativas
de conducta estabilizadas contrafacticamente”.

Pero, justamente por esta misma razon, cuando el derecho pretende responder y
actuar sobre contextos sociales que de manera generalizada se colocan por fuera de
las minimas reglas del derecho, cuando no existe un principio minimo de confianza,
entonces la estabilizacion contrafictica se hace sobre el vacio: el derecho no puede
afirmar la estructura social vigente, simplemente porque no existe ninguna estructura
social que afirmar. Esto es especialmente problematico en funcion de las normas que
comprometen graves violaciones de derechos humanos: se trata de minimos, sin los
cuales es impensable siquiera la idea misma del derecho como mecanismo de regula-
cion de conflictos sociales.

Aplicando esta conclusion al problema de la impunidad, se establece que ella no
se puede tematizar correctamente como la negacion de ciertos fines del derecho, ni la
ocurrencia de actos que son contrarios al orden juridico y que no son percibidos por
este: se trata de toda una forma de actuar socialmente, precisamente contraria por
esencia al derecho. Si bien en principio la validez de una norma juridica se da inde-
pendientemente de su cumplimiento o incumplimiento factico, cuando ella se incum-

8 Niklas Luhmann, Rechtssoziologie, 1987, p. 43 (traduccion libre).
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ple de manera masiva simplemente se subvierte la ecuacion entre validez e indiferen-
cia del cumplimiento factico. Ya no se trata de una tension dentro del derecho; se trata
mas bien de conductas que por su grado de generalizacion practicamente constituyen
formas de organizacion social paralelas al orden juridico como sistema de normas
para reducir complejidad. Aqui adquiere sentido la recurrencia, en los analisis sobre
el problema, a las estadisticas que hablan del 90 por ciento o mas de impunidad.

Cuando en un orden juridico se produce un ascenso del nimero de ciertas con-
ductas que en un momento determinado no son objeto de investigacion o juzgamiento
—piénsese en delitos sexuales, por ejemplo—, se puede hablar con acierto de la exis-
tencia de una situacion de impunidad. Concretamente: impunidad en relacion con los
delitos sexuales. El punto de partida para este analisis es la existencia del funciona-
miento del orden juridico, que se ve perturbado empero en uno de sus fines. Sin
embargo, cuando se trata de toda una estructura de comportamiento generalizada, de
una forma contraria al derecho de estabilizar expectativas, entonces ya no se estaria
tanto ante una situacion especifica de impunidad, sino ante una especie de situacion
prejuridica de relaciones sociales.

Por esa razon, y extremando el analisis a partir de Luhmann, se podria decir
incluso que la impunidad, en el caso colombiano, constituye una especie de estabili-
zacion de comportamientos sociales contraria al derecho, pero que se configura como
una forma de vivir —o morir— de una gran cantidad de personas en una sociedad que
soporta una anomia estructural profunda.** El mismo Luhmann pensaria, por ejem-
plo, que es posible eventualmente estabilizar cierta forma de expectativas sociales a
través del terror. Pero ello nunca podra ser duradero; es decir, el terror no puede
estabilizar estructuras sociales: la obediencia de tipo medieval, sin consensos socia-
les, sin creacion de un principio de confianza, no es duradera. Esta conclusion puede
significar una especie de esperanza para la construccién de minimos en torno al respe-
to efectivo por el derecho en el caso colombiano.

La masificacion de crimenes, la ocurrencia diaria de estos sin que el sistema
penal los aborde, la generalizacidon de la impunidad, la existencia de una especie de
estabilizacion de reglas de conducta por fuera de toda nocion del derecho, recuerdan
una frase de Bertolt Brecht recientemente utilizada en un debate sobre la crisis colom-
biana: “Cuando los crimenes se acumulan, se vuelven invisibles. Cuando los padeci-

84 Estas observaciones pueden ser cercanas a la nocion de impunidad estructural planteada por
Kai Ambos en su andlisis comparado en algunos paises de América Latina. Citando a un autor colom-
biano, Jesus Antonio Muiloz, Ambos destaca la idea segtin la cual el problema de la impunidad, visto de
manera tradicional, es de segundo rango si se aborda desde el punto de vista del “contenido reglamenta-
rio del derecho penal”. Asi, el acento se coloca en aquellos conflictos que son procesados por el derecho
penal y aquellos que no lo son, y la pregunta de fondo se traslada a la razon por la cual ello tiene lugar.
Es decir, la pregunta se traslada al poder de definicion. Asi, el debate tradicional sobre la impunidad
pasa a un segundo plano, en la medida en que la distancia entre los preceptos legales y su procesamiento
por parte del sistema deja de ser la pregunta fundamental. Kai Ambos, Impunidad, 1977, p. 39.
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mientos se tornan insoportables, ya no se oyen los gritos. Es esta insensibilidad la que
tenemos que combatir, pues su grado extremo es la muerte”. La suma inconsecuente
de normas, el acopio de tratados e instrumentos sin crear las condiciones para que
ellos operen, hacen mas invisibles las conductas que no llegan al derecho. A quien
esta por fuera del derecho le es tan indiferente la incorporacion de nuevas normas
como el endurecimiento de las ya existentes. Sabe, simplemente, que sobre ¢l no
existe la expectativa de ser alcanzado por el precepto normativo.

Asi, entonces, quiza se trate, mejor, de impulsar estrategias que, desde el dere-
cho penal como punto de partida, pero en un compromiso de actuacion interinstitu-
cional en los mas diversos frentes, sirvan para incorporar al lenguaje del derecho el
problema de la impunidad. Es decir, convertirlo en un problema juridico, de tal mane-
ra que cuando el derecho penal actie —por ejemplo, encontrando efectivamente res-
ponsables de una violacion de derechos humanos—, lo haga dentro de un contexto de
actuacion efectiva del derecho, y no como un instrumento simbolico que, a contrario
sensu, sea incluso funcional a la impunidad. Cuando la impunidad es tan generaliza-
da, pequenas capturas y pequenas decisiones pueden convertirse en recursos ideolo-
gicos para mostrar una especie de mejoria completamente insustancial. Es decir, esos
pequefios logros se convierten en funcionales y reafirman la impunidad. No se cum-
ple ningun fin del derecho. Menos atn, el fin de la prevencion, que hace parte recu-
rrente de los estudios sobre el Estatuto de Roma.® En esta construccion de consensos,
en la creacion de un lenguaje cultural en funcion del derecho, es donde mayor déficit
se observa, a juicio del autor de este informe, en el proceso de adecuacion nacional a
propdsitos comunes en la comunidad de naciones. Es alli donde es necesario actuar
con decision y perseverancia.

85 Esta idea fue ampliamente discutida con Carlos Arturo Gomez, viceprocurador general de la
Nacion, para quien los resultados aislados, a pesar de que puedan cumplir eventualmente con el fin de la
retribucion penal, en relacion particular con las victimas, no cumplen el fin de la prevencion y corren el
riesgo de terminar siendo funcionales a la situacion de anomia generalizada (entrevista celebrada el 18
de abril de 2002).
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Paul Hernandez Balmaceda

Costa Rica

A. Introduccion

Para comprender la incidencia de la aprobacion del Estatuto de la Corte Penal
Internacional Permanente (Estatuto de Roma) dentro del ordenamiento interno de
Costa Rica es necesario hacer referencia, en primer lugar, a los principios que lo
informan.

En la cuspide del ordenamiento penal costarricense, como en el de la mayoria de
los sistemas penales, siguiendo el viejo esquema kelseniano, se encuentra la Constitu-
cion Politica. La actual data de noviembre de 1949 !y sienta las maximas que impreg-
nan 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 inquictado ni perseguido por la manifestacion de sus
opiniones ni por acto alguno que no infrinja la ley; y especialmente el numeral 39 *

''Es producto de una Asamblea Constituyente cuyos miembros fueron electos democraticamente
luego de la Guerra Civil de 1948. No obstante, debe resaltarse que una de las notas caracteristicas de
Costa Rica es su estabilidad politica; de hecho recientemente la revista Strategic Finance (vol. LXXXIII,
n° 7, enero de 2002, pp. 21, 43; también en (www.strategicfinancemag.com») la ubica en el lugar 20
entre los 25 paises del mundo politicamente mas estables, en el primer lugar en América Latina e,
incluso, por sobre paises de la Unién Europea como Espaiia o Francia.

?Desarrollan 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 lo plantea Juan
Marcos Rivero Sanchez, 1998, p. 34.

3 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”.

4 Dicha norma en su primer parrafo dispone literalmente: “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 autori-
dad competente, previa oportunidad concedida al indiciado para ejercitar su defensa y mediante la nece-
saria demostracion de culpabilidad”. Reconociendo la enunciacion del principio de legalidad penal en la
norma supracitada se ha pronunciado también la Sala Constitucional en el voto 6660-93.
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dispone que a nadie se hara sufrir pena sino es por delito, cuasidelito’® o falta sancio-
nados por ley anterior.

De esta ultima prevision la Sala Constitucional ¢ hace dos derivaciones: el derecho
general a la justicia 'y el derecho general a la legalidad. En su analisis, valga hacer notar,
dicho tribunal refiere a otras normas complementarias, también de caracter constitucio-
nal, y ademas a las que conforman el derecho internacional de los derechos humanos,
para completar un marco de principios, garantias y derechos esenciales que han de regir
en el sistema penal democratico diseniado por el constituyente para Costa Rica.

Debe advertirse, no obstante, que el desarrollo que realiza la Sala Constitucional
no diferencia claramente entre aquellos principios que son propios del derecho penal
material y los que atafien al derecho procesal penal, por lo que cita y analiza maximas
que incumben a uno o a otro en una clasificacion indistinta.

De la primera vertiente, a saber, de la que corresponde al llamado derecho gene-
ral a la justicia, derivan toda una serie de requisitos 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 lo ubica
en los numerales 27°y 41 '° de la Carta Magna, que a su vez corresponden, cada uno
de ellos por separado, a postulados de igualdad en el acceso a la justicia (no discrimi-

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

®En el voto 1739-92.

7 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 costarricenses. Igual-
mente los votos 1148-90, 1739-92, 6829-93, 1562-93, 765-94, 2621-95 de la Sala Constitucional.

8 Este ultimo previsto en el articulo 35 constitucional: “Nadie puede ser juzgado por comision,
tribunal o juez especialmente nombrado para el caso, sino exclusivamente por los tribunales estableci-
dos de acuerdo a esta Constitucion”. El mismo tribunal constitucional ubica dentro del derecho general
alalegalidad penal, en su concepcion amplia, el derecho a un juez regular que prevé la norma que se cita
aqui integramente.

?Dispone dicha 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 resolucién”. 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
organo jurisdiccional constitucional en caso de incumplimiento, tema este que es bastante sensible tra-
tandose de los tipos penales del derecho internacional penal.

10 Articulo que se enuncia de la siguiente manera: “Ocurriendo a las leyes todos han de encontrar
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 se ve, tanto el
articulo anteriormente citado (27 constitucional) como el que aca se transcribe se entrelazan y sirven de
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nacion)!! y el derecho a que esa justicia se administre cumplida y prontamente (dere-
cho a una sentencia justa y oportuna).

De la segunda vertiente, a saber, del derecho general a la legalidad, resalta obvia-
mente el principio de nullum crimen, nulla poena sine previa lege, que se enuncia en el
articulo 39 ' constitucional ya aludido. También el de retroactividad favorable de la ley
penal (o no irretroactividad de la ley penal en perjuicio), que se contempla en el articulo
34 13 del mismo cuerpo normativo, el principio 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. Esto
por cuanto en reiterados votos la Sala Constitucional '” ha interpretado (de la relacion
de los articulos 7 '* y 48 ' de la Constitucion Politica) que: “Los instrumentos de

solido fundamento para posibilitar el reclamo de las victimas, tanto de una accion 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 constitucional, apar-
te 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, directamente.

1 Cuya prevision especifica se halla en el numeral 33 constitucional: “Toda persona es igual ante
laley y no podra hacerse discriminacion alguna contraria a la dignidad humana”, que también se desa-
rrolla en los articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

12Ultima cita, nota 4. Que se complementa con lo dispuesto en el articulo 9 de la Convencién
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.

3De 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”.

14 Ambos contenidos de manera general en el articulo 39 constitucional, en el articulo 8 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos y en especial y de forma amplia en el Codigo Procesal Penal.

15Su 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 1a Conven-
cion Americana de Derechos Humanos (articulo 8, parrafo 2, inciso /). Véase ademas Daniel Gonzalez
Alvarez, 1994, p. 78.

16 También contenido en el parrafo 4 del articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.

173435-92, 5759-93 y 2313-95.

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

19“Toda persona tiene derecho al recurso de Habeas Corpus para garantizar su libertad e integri-
dad personales, y al recurso de amparo para mantener o restablecer el goce de los otros derechos consa-
grados en esta Constitucion, asi como de los de caracter fundamental establecidos en los instrumentos
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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” [cursivas afiadidas].

Aparte de la evidente trascendencia que esta posicion tiene con respecto a la
aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos en general, debemos
subrayar que los tratados que conforman dicha area especifica, que han sido ratifica-
dos debidamente por Costa Rica y que a su vez contienen previsiones en materia 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,
en la cual se encuentran el Codigo Penal, las leyes penales secundarias y el Codigo
Procesal Penal, lo que ampliaremos mas adelante.

Tal y como veremos en este informe, el papel que ha de desempeniar 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
muy reciente de ley sustantiva que tiende a adaptar el ordenamiento juridico penal
nacional,? aunque en la practica debe analizarse su verdadera incidencia, lo que hare-
mos posteriormente. Por de pronto, bastenos indicar que tal tratado fue firmado por
Costa Rica el 7 de octubre de 1998, la Sala Constitucional votd acerca de su constitu-
cionalidad 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 8.083) y ratificado el 7 de
junio de 2001.

No existe en el ordenamiento costarricense una ley especial que se refiera a los
delitos previstos en el Estatuto de Roma,* ni tampoco existe un codigo penal mili-
tar.** Por ello hemos de centrar nuestra atencion directamente en el Codigo Penal v,
eventualmente, en los convenios internacionales que contienen previsiones de carac-
ter penal y que son aplicables a Costa Rica. Esto sin que se prescinda, para otros
efectos, de la referencia a la normativa procesal penal (Codigo Procesal Penal) y a la
organica (Ley Orgéanica del Poder Judicial o Ley Organica del Ministerio Publico).

internacionales sobre derechos humanos, aplicables en la Reptblica. Ambos recursos seran de compe-
tencia de la Sala indicada en el articulo 10 [constitucional]”.

2En la medida en 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 hipdtesis de que en algin caso alguno de dichos instru-
mentos otorgue un acceso de las victimas a la tutela judicial mas amplio que el que pueda brindar el
ordenamiento nacional, incluido el constitucional.

2! Consulta preceptiva de constitucionalidad de 14:56 horas del 1° de noviembre de 2000 sobre el
proyecto de ley de aprobacion del Estatuto de Roma.

22Proyecto de ley publicado para su estudio y debate en la Asamblea Legislativa en el periodico
oficial. La Gaceta n® 129, del jueves 5 de julio de 2001; <www.imprenal.go.cr>.

% Como la VStGB-E alemana.

24Por cuanto Costa Rica carece de ejéreito desde hace mas de cincuenta afios.
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El Codigo Penal actual data de marzo de 1970,% entr6 en vigor un afio después
y ha sido objeto de reformas parciales muy puntuales, la mas reciente de las cuales es
de mayo de 2002.2° Aun asi existe un proyecto de Codigo Penal que todavia se en-
cuentra pendiente de discusion en la Asamblea Legislativa,”” con el que se concluiria
la reforma al sistema penal iniciada con la transformacion del proceso introducida por
el Codigo Procesal Penal de 1996,% al que también haremos referencia mas adelante
en lo que es de nuestro interés.

En el Coédigo Penal de Costa Rica actualmente vigente encontramos varios tipos
penales que pueden tener relacion con las previsiones del Estatuto de Roma del Tribu-
nal Penal Internacional. Y en el Gltimo proyecto de Codigo Penal se incluyen figuras
propias del derecho internacional humanitario, otras se dejan de lado o se varia su
contenido.

De cualquier modo, primeramente cabe cuestionarse si el Estatuto entra en los
casos que, segun lo ha resuelto la Sala Constitucional, tienen una jerarquia igual o
incluso mayor que la misma Constitucion Politica, en tanto los instrumentos que con-
forman el derecho internacional de los derechos humanos son los unicos que pueden
tener tales efectos.”’

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

En principio, y sin animo de extendernos en este punto,*® partiremos del hecho
de que se trata de un instrumento de derecho penal internacional y no estrictamente de

¥ Ley 4.573 de 4 de marzo de 1970, que derogaba el antiguo Cédigo Penal y de Policia de 21 de
agosto de 1941.

26 Al 15 de febrero de 2002, la ultima reforma databa del 24 de octubre de 2001, ley 8.148.

2TEl 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.

2% Mediante ley 7.594 de 10 de abril de 1996 se aprueba 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, siguiendo el enunciado del Codigo Procesal Penal
Tipo para Iberoamérica.

»La Sala Constitucional le ha dado un significado amplio al concepto de instrumentos interna-
cionales de Derechos Humanos. Tanto en la consulta preceptiva de constitucionalidad de 14:56 horas
del 1 de noviembre de 2000, como en el voto 2000-7484 de 25 de agosto de 2000, considera que tal
concepto comprende no solamente las convenciones, tratados o acuerdos formalmente suscritos y apro-
bados conforme al tramite constitucional mismo, sino cualquier otro instrumento que tenga naturaleza
propia 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.

3%Hacerlo de otra forma llevaria mucho tiempo y desviaria considerablemente del objeto de este
reporte.
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un instrumento de derechos humanos, aunque pueda considerarse que en el fondo se
trata de algo til para su tutela. Ahondaremos 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 Consti-
tucion Politica, dentro del ordenamiento costarricense, a tenor de lo que prevé el
articulo 7 constitucional.*?

Con base en esta ultima norma es posible sostener, ademas, que el Estatuto de
Roma tiene directa aplicacion dentro del ordenamiento nacional costarricense. A di-
ferencia de lo que sucede en algunos casos en la practica en Espafia o en Alemania, no
se requiere de una legislacion que lo desarrolle en el ambito interno. Cumplidos los
requisitos de opinion preceptiva previa de constitucionalidad, aprobacion mediante
ley emitida por el drgano legislativo, ratificacion por el Ejecutivo, una vez que el
tratado ha entrado en vigencia (con los requisitos que su texto imponga), es directa-
mente aplicable dentro del ordenamiento nacional y por sobre la ley ordinaria.*

Ahora bien, esto no significa que no deba realizarse una interpretacion o anali-
zarse si en algun momento las previsiones del instrumento internacional son contra-
rias a la legislacion ordinaria; de ser asi, 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 alguna disposicion del Estatuto de Roma y el Codigo Penal o Procesal
Penal, predomina el primero. Todo ello con base en la jurisprudencia sentada
por la propia Sala Constitucional, que es de acatamiento obligatorio con efec-
tos erga omnes.>*

2. Accionar directamente contra la norma de la legislacion ordinaria que con-
traviene el Estatuto de Roma, en sede constitucional, para que el Tribunal
Constitucional directamente sea el que declare su inconstitucionalidad,* o

31 Sostiene que, parcialmente (?), puede considerarse al Estatuto de Roma como un Tratado de
Derechos Humanos: Ana Salado Osuna, 2000, 267-299.

32Y que ya se transcribi6 en cita 18.

33La Sala Constitucional costarricense se ha pronunciado al respecto, y de manera contundente 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, concretamen-
te en los votos 135-89; 282-90; 764-90; 807-90; 3724-93; 829-94.

3 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”.

33Si 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 la legislacion ordina-
ria aun vigente a pesar de existir una norma de superior jerarquia que se contrapone. 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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por medio de la consulta de constitucionalidad que plantea un juez cuando
tiene dudas acerca de la constitucionalidad de una norma que deba aplicar en
un caso concreto. 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 omisién que deba juzgar en un caso sometido a su
conocimiento”; o a través de una accion de inconstitucionalidad donde el
afectado cuestione 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 pri-
vados, que infrinjan, por acciéon u omision, alguna norma o principio consti-
tucional [...]. 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 dicha ley).

B. Los crimenes de derecho penal internacional y su recepcion
por el poder punitivo nacional

Hemos de tener muy en cuenta, como veiamos anteriormente, tanto los princi-
pios constitucionales que conforman el sistema penal costarricense, como los referi-
dos a la jerarquia y aplicacién de los instrumentos de derecho internacional en el
orden interno, especificamente el Estatuto de Roma del Tribunal Penal Internacional
Permanente, para poder realizar el analisis positivo comparativo de sus previsiones
con las de la legislacion penal ordinaria.

L Genocidio

Siguiendo el orden propuesto por el propio Estatuto, el tipo del genocidio pre-
visto en su articulo 6 tiene como correlato en el Coédigo Penal de Costa Rica el articu-
lo 375, que dispone:

Se impondra prision de diez a veinticinco afnos, a quien tome parte con propdsito
homicida, en la destruccion total o parcial de un determinado grupo de seres humanos,
por razén de su nacionalidad, raza o creencia religiosa o politica.

Con idéntica pena sera sancionado quien:

1) Causare a los miembros de esos grupos graves dafos corporales o psiquicos;

2) Colocare a dichos grupos en condiciones de vida tan precaria que haga posible

la desaparicion de todos o parte de los individuos que los constituyen;

3) Tomare medidas destinadas a impedir los nacimientos dentro de esos grupos; y

4) Trasladare, por medio de fuerza o intimidacion, nifios de uno de esos grupos a

otros distintos.
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En primer término, la pena prevista oscila entre diez y veinticinco afios de pri-
sion. La conducta que se sanciona no esta muy clara, al menos en la forma en que se
enuncia al inicio del articulo, ello por cuanto primeramente se dice que quien es acree-
dor de la sancion es aquella persona que “tome parte con propdsito homicida [partici-
par con intencion homicida pareceria ser la correcta interpretacion], en la destruccion
total o parcial de un determinado grupo de seres humanos, por razén de su nacionali-
dad, raza, creencia religiosa o politica”.

Esta primera parte del articulo que contiene el delito de genocidio se aparta un
poco de lo dispuesto en el Convenio para la Prevencion y Castigo del Delito de Geno-
cidio*® y del propio Estatuto de Roma. Ademas, con la reforma reciente al Codigo
Penal, que introduce el tipo de “Crimenes de lesa humanidad”, podria estar subsumi-
da la conducta a partir de la remision a tales normas convencionales que hace el nu-
meral 379 del Codigo Penal costarricense.”” La confusion es mas evidente cuando se
dirige la atencion al elemento subjetivo del tipo. El Codigo Penal costarricense, al
menos en este primer enunciado de la norma que describe el tipo subjetivo del geno-
cidio, requiere una especie de animus necandi a la hora de participar en la destruccion
parcial o total de un grupo de personas, en razon de su nacionalidad, raza, creencia
religiosa o politica. En contraposicion, tanto en el Estatuto de Roma como en el Con-
venio de 1948, la intencion que impregna los demas supuestos es la de la destruccion
total o parcial de un grupo nacional, étnico, racial o religioso.

Una interpretacion sistémica que abarque lo dispuesto en ambos instrumentos
internacionales (jerarquicamente superiores al Cédigo Penal) y que permita desentra-
flar un poco la disposicion nacional deberia entender que en realidad la primera parte
del articulo 375 del Codigo Penal costarricense se refiere a la hipotesis del inciso a
del articulo 6 del Estatuto de Roma y de igual inciso del articulo II del Convenio
citado, o sea, de una “matanza de miembros del grupo”.

La prevision nacional abarcaria, ademas, aquellas conductas que tiendan a la
destruccion parcial o total de un grupo, inspirada en motivos politicos, supuesto que
no prevé ninguno de dichos instrumentos internacionales. Carece, sin embargo, la
normativa penal interna ya aludida, de una referencia a los grupos étnicos, que parece-
ria no estan comprendidos especificamente dentro de los supuestos que tutela el Co-
digo Penal de Costa Rica, aunque, como veremos, podria caber por remision.

El resto del tipo penal que contiene la descripcion del delito de genocidio en el
Codigo Penal costarricense sanciona con idéntica pena (diez a veinticinco afios de
prision), en los casos de los incisos 1 a 4 del articulo 375, aquellas conductas que en
su formulacion objetiva coinciden en términos generales con las enunciadas en los
incisos b, ¢, d y e del articulo 6 del Estatuto de Roma y en el articulo II de la Conven-
cion para la Prevencion y Castigo del Delito de Genocidio. Aun asi la normativa

3¢ Aprobado por ley 1.205 del 4 de octubre de 1950 por la Asamblea Legislativa de Costa Rica.
37Mas adelante se analizara en detalle esta norma.
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penal nacional las considera como conductas independientes, o desprovistas al menos
de esa intencion comun de “destruir parcial o totalmente al grupo” que si se describe
claramente en los instrumentos internacionales citados. Esto asi por cuanto la disposi-
cion del derecho interno costarricense relativa al delito de genocidio, antes de enun-
ciar dichos supuestos, dispone: “Con idéntica pena serd sancionado quien” cause gra-
ves dafios fisicos o psiquicos a dichos grupos, etcétera.

En este caso en particular, lo que diferencia una lesion grave®® en perjuicio de un
miembro de un grupo religioso, por ejemplo, que esta contenida en la norma referida
al genocidio, y la misma conducta con idéntico resultado contra igual victima pero
que constituye un delito de lesion grave, es precisamente esa intencion de destruccion
total o parcial del grupo a la que hacen referencia ambos instrumentos.** Visto desde
otra optica, en el supuesto contenido para el genocidio se pretende tutelar un bien
juridico distinto del que corresponde para el delito de lesiones graves.* Ello demues-
tra que en el ambito interno las previsiones convencionales vienen a llenar el vacio del
enunciado que utiliza el legislador nacional. En todo caso, como resulta evidente, la
formula empleada no es la mas feliz.

En el proyecto de Codigo Penal se eleva la pena de estos delitos de un mini-
mo de diez y un maximo de veinticinco afios de prision, que es la actual, a un
minimo de quince y un maximo de treinta y cinco afios de prision. Esto acompa-
na la tendencia de agravamiento de las penas que ha imperado Gltimamente en el
desarrollo de la politica criminal en Costa Rica. No obstante, debe indicarse que
con dicho proyecto se introducen una serie de penas alternativas, de acuerdo con
las tendencias mas modernas en ese sentido, y se reduce el maximo de la pena de
prisioén que se puede imponer.

38 Valga anotar que, cuando en dichos instrumentos se hace referencia a la lesion grave en la
integridad fisica o mental de los miembros del grupo, en la prevision de derecho interno la conducta es
causar “graves dafos corporales o psiquicos” a los miembros de los grupos nacionales, raciales, religio-
sos 0 politicos (ya se vio que los étnicos no se incluyen de manera expresa en el Cédigo Penal). La
alusion a “lesiones” por un lado y “dafios” por otro podria llevar a confusion, aunque en el fondo
pareceria que se esta ante idénticos supuestos, con términos mas precisos en el ambito convencional.

3% En igual sentido: R. Lemkin, 1944, p. 79; y Alicia Gil Gil, 1999, p. 194.

40 Lo que es una lesion grave tiene, sin embargo, un matiz importante en el plano del derecho
interno, dado que desde una interpretacion positivista, y para completar el tipo objetivo del propio
genocidio cuando nos hallamos en el supuesto de “graves dafos fisicos o psiquicos a los miembros del
grupo”, hariamos referencia a los casos en que nos hallamos frente al delito autébnomo de “lesiones
graves”, que se encuentra previsto en el articulo 124 del Codigo Penal costarricense y que utiliza como
parametro de la “gravedad” el tipo de lesiones o el tiempo por el cual incapacitan desde el punto de vista
médico legal (que causan una debilitacion persistente en la salud, una incapacidad por mas de un mes o
dejan una marca indeleble en el rostro). Todo ello sin entrar en el tema de los problemas concursales,
analisis que podria desviar del propdsito de este informe. Si se desea ahondar en la regulacion del delito
de lesiones graves, puede consultarse Javier Llobet Rodriguez, 2001, pp. 232-237.
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II. Crimenes de lesa humanidad

En lo que se refiere a la prevision del articulo 7 del Estatuto de Roma, los crime-
nes de lesa humanidad, hemos de hacer referencia a lo dispuesto en cada uno de los
incisos. El asesinato, en el contexto de un ataque generalizado y sistematico a la po-
blacion civil, no es una conducta que se encontrara prevista especificamente en el
ordenamiento interno de Costa Rica, ni dentro de los supuestos del homicidio ni en su
version agravada. Algo similar ocurria con el exterminio. Sin embargo, en ambos
casos una reforma muy reciente del Codigo Penal, motivada por la entrada en vigen-
cia del Estatuto de Roma, introduce un nuevo tipo penal denominado “Crimenes de
lesa humanidad”, solventando tal carencia.

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 dicha norma (articulo 379 del Codigo Penal vigente) a los tratados
internacionales de derechos humanos y al Estatuto de Roma, y que hoy en dia viene a
llenar tal vacio. Es de esperar, como minimo, que en definitiva se mantenga la actual
modificacion, aunque lo deseable es una solucion 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, en el 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 manifiesta una innegablemente buena intencion del legisla-
dor y evidencia la trascendencia que se le quiere dar a la tutela de los derechos huma-
nos, debe sortear varios problemas, resueltos los cuales se abriria un cimulo de posi-
bilidades en cuanto a incluir en el ordenamiento interno toda una serie de conductas
que ya estan previstas internacionalmente, que se receptarian por esta via y a las que
les corresponderia la pena alli prevista. Se completan de esta forma las lagunas que el
propio ordenamiento penal interno tiene cuando el Estado se compromete en el ambi-
to internacional a sancionar penalmente ciertas conductas.

4!'La doctrina acepta como posibles tales remisiones, que ademas no son infrecuentes en el dere-
cho penal comparado. “Tal ampliacion de las remisiones positivas del Codigo Penal a las normas inter-
nacionales puede considerarse uno de los frutos de la creciente importancia que en nuestro tiempo 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 Arus, “La teoria de la Ley Penal en el proyecto de C.P. espafiol de 26 de setiembre de 1994”, en
Actualidad Penal n° 16, Madrid, abril 1995, XVII; en igual sentido y citando la jurisprudencia consti-
tucional Mora Mora y Navarro Solano, 1995, pp. 72-75.
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El articulo 379 del Coédigo Penal costarricense dispone: “Se impondra prision de
diez a veinticinco afios 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 de Crimenes de Lesa Humanidad, de conformi-
dad 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”.

Esta norma plantea de entrada varios problemas:

1. Observancia del principio de tipicidad.

2. Determinacion de qué se comprende al sostener que el tipo objetivo abarca
aquellas conductas que “puedan calificarse de Crimenes de Lesa Humani-
dad”.

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.

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

Esto tiene una gran importancia por cuanto, si desde una dptica teleoldgico-
normativa el principio involucrado tiene como funcioén asegurar, por un lado, la inter-
vencidn del legislador en la definicion de las conductas que conforman el sistema

Y 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; Gonzalez Alvarez, 1994, p. 84.

43 Remision que de por si estd 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 legislador incluir en el
tipo penal la materia de la prohibicion. Es cominmente aceptado que los tipos abiertos, en tanto entrafian
un grave peligro de arbitrariedad, lesionan abiertamente el principio de legalidad”. Aun asi el tipo del
379 si tiene definida la materia de la prohibicion, por lo que puede considerarse 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 sinniimero de variables que se pueden introducir genéricamente le res-
tan 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 limi-
tado su significado. La discusion respecto a la interpretacion del alcance de dicho articulo no se ha
producido, ni en la doctrina costarricense, ni en el ambito judicial; sin embargo, es algo que debe
propiciarse, dada su importancia.
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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 dichas 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, por 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 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 no estimarlo conveniente,
improbar un tratado que incluya nuevos tipos penales que no quiera incorporar 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”, segtn los términos empleados
por el legislador, una interpretacion que segun nuestro criterio si vulneraria el princi-
pio de tipicidad seria aquella que, precisamente, considerara que cualquier disposi-
cion contenida en los tratados de derechos humanos suscritos por Costa Rica cae
dentro de dicho supuesto. El legislador parece limitarlo cuando enuncia, al inicio de
lanorma 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, esta sujeta a lo que ya determind el
Estatuto de Roma. Esto tiene relevancia dado que, 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 Delito de 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”.

4 Por ejemplo, Jescheck ya sostenia desde los afios ochenta que el genocidio encuadra dentro de
dicho 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
alanacionalidad de la victima o por su pertenencia a grupos, comunidad cultural, raza, religion, confe-
sion o conviceion politica. Caracteristico de estos delitos es que se realizan respaldados por el poder
estatal”. Jescheck, 1981, p. 385. También se ha dicho ya en fecha mas reciente: “[...] asi el delito de
genocidio presenta una particularidad esencial respecto al crimen contra la humanidad, del cual ha sido
considerado como la especie y el género respectivamente”. Casilda Rueda Fernandez, 2001, pp. 149.



INFORMES NACIONALES / PAUL HERNANDEZ BALMACEDA - COSTA RICA 271

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 in-
cluir, por cuanto permite la remision condicionada a los supuestos previstos en el
articulo 379 del Codigo Penal que hemos venido aludiendo. Esto obviamente tendra
trascendencia respecto a la interpretacion que se haga con relacién a las normas
convencionales ya incorporadas al sistema penal, asi como a aquellas que lleguen a
incorporarse en un futuro. Vital sera entonces la interpretacion que realice la jurispru-
dencia (tanto constitucional * como de los tribunales ordinarios) para definir el alcan-
ce de dicha norma.

Asi las cosas y en esa medida, es posible considerar como viable la remision al
Estatuto de Roma por esta via, concretamente para los supuestos ya citados del articu-
lo 7 —inciso a (asesinato) o inciso b (exterminio)—, en el contexto de un ataque
generalizado o sistematico contra la poblacion civil, con conocimiento de dicho ata-
que, y también a otras figuras no previstas expresamente en el ordenamiento interno
costarricense, a saber, y siempre dentro del contexto del enunciado inicial de dicha
norma, los supuestos contenidos en los incisos d (deportacion o traslado forzoso de
poblacidén), 4 (persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia), i (des-
aparicion forzada de personas), conductas todas claramente descritas en la norma
convencional citada. De hecho, de no existir la posibilidad de remisién, todos esos
supuestos carecerian de proteccion penal en el ambito interno, en la forma prevista
por el Estatuto de Roma.

Lo mismo ocurre en los enunciados de los incisos ¢ (esclavitud), e (encarcela-
cion o cualquier otra privacion grave de la libertad fisica en violacion de normas
fundamentales de derecho internacional), f (tortura), g (violacion, esclavitud sexual,
prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma
de violencia sexual de gravedad comparable), para los cuales es posible hallar un
correlato en el ordenamiento interno costarricense.

La esclavitud, fuera del contexto de la norma convencional y del articulo 379 del
Cddigo Penal costarricense, se encuentra reprimida de forma indirecta en el propio
articulo 374 del mismo cuerpo normativo ya citado. Tal norma dispone:

Se impondra prisién de diez a quince aflos a quienes dirijan organizaciones de
caracter internacional dedicadas a traficar con esclavos, mujeres o niflos, drogas y
estupefacientes, o formen parte de ellas, cometan actos de secuestro extorsivo o terrorismo
e infrinjan disposiciones previstas en los tratados suscritos por Costa Rica para proteger
los derechos humanos.

46La Sala Constitucional costarricense parece sugerir una linea en ese sentido, en el voto 230-96
y en la consulta preceptiva de constitucionalidad de 14:56 horas del 1 de noviembre de 2000, que
retoma al primero y sostiene: “[...] debe tomarse en cuenta que para el caso concreto se esta legislando
sobre un delito considerado de ‘lesa humanidad’, es decir, que no solamente afecta intereses individua-
les sino los intereses de la humanidad entera, como especie [...] Y, por eso mismo, la persecucion de
este tipo de delitos trasciende el interés de un Estado o pais en particular, de manera que todas esas
circunstancias ameritan que reciba ese tratamiento especial [...]”.
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A pesar de lo anterior podrian encontrarse otras disposiciones que comprendan
el enunciado convencional, aunque sea en parte. Se trata del articulo 189 del Codigo
Penal nacional, que describe el delito de plagio. Tal norma dispone: “Sera reprimido
con prision de cuatro a doce afios, quien reduzca a una persona a servidumbre o a otra
condicion analoga o la mantuviere en ella”. De forma indirecta podria caber la con-
ducta como un delito contra la libertad ambulatoria (privacion de libertad sin animo
de lucro,¥ privacion de libertad agravada®®) o como delito contra la libertad de deter-
minacion (coaccion®).

En todo caso no existe, con el contexto convencional, una figura autdnoma de escla-
vitud, sino que debe incorporarse a través de la remision que hace el articulo 379 al
Estatuto de Roma y a los instrumentos del derecho internacional de derechos humanos.

El supuesto del inciso e del articulo 7 del Estatuto de Roma se encuentra ya
previsto en los numerales 191y 192 del Codigo Penal costarricense, con la exclusion
del contexto que impregna dicha conducta en la norma convencional. La primera
norma nacional citada dispone: “Sera penado con prision de seis meses a tres afos el
que sin animo de lucro, privare a otro de su libertad personal”. Y el articulo 192 del
mismo cuerpo normativo preceptua: “La pena serd de dos a diez afios de prision,
cuando se privare a otro de su libertad personal, si se perpetrare: 1) Contra la persona
de un ascendiente, descendiente, conyuge, hermano o de un funcionario publico;
2) Con actos de violencia, o para satisfacer venganzas, o resultare grave dafio en la
salud del ofendido; 3) Durare mas de cinco dias; 4) Con abuso de autoridad”.

Y de forma atin mas clara, la figura de ocultamiento de detenido por autorida-
des, prevista en el articulo 190 de dicho codigo: “En la misma pena [la aplicable a la
figura precedente del plagio, que oscila entre cuatro y doce afios de prision] y ademas
en la pérdida empleo, cargo, comision que tuviere o incapacidad para obtenerlo de
seis meses a dos afios, incurriran las autoridades que ordenaren y los agentes que
ejecutaren el ocultamiento de un detenido, se negaren a presentarlo al Tribunal res-
pectivo o de cualquier forma burlaren la garantia del articulo 37 de la Constitucion
Politica”.*

Es cierto que la descripcion tipica del derecho interno no solo es mas clara, sino
que contiene una figura agravada; sin embargo, no incluye en todo caso el contexto
previsto por el Estatuto y por el Cddigo Penal Internacional aleman, o sea, que se

47 Figura prevista en el articulo 191 del Codigo Penal.

“Que se sanciona en el articulo 192 del cuerpo normativo precedente.

4 Previsto el articulo 193 del Cédigo Penal costarricense: “Sera reprimido con prision de uno a
dos afios o cincuenta a doscientos dias multa, el que mediante amenazas graves o violencias fisicas o
morales, compeliere a otro a hacer, no hacer o tolerar algo a lo que no esta obligado”.

S0Norma constitucional que dispone: “Nadie podra ser detenido sin un indicio comprobado de
haber cometido delito, y sin mandato escrito de juez o autoridad encargada del orden publico, excepto
cuando se tratare de reo profugo o delincuente in fraganti; pero en todo caso debera ser puesto a dispo-
sicion de juez competente dentro del término perentorio de veinticuatro horas”.
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produzca dentro de un ataque generalizado o sistematico a la poblacion civil. No
existe prevision concreta en este sentido, ni como tipo penal autdbnomo ni como cir-
cunstancia de agravacion, salvo por la remision que realiza el articulo 379 ya citado al
propio Estatuto de Roma o al Convenio sobre la esclavitud, el Protocolo de Enmien-
da y/o su Convencion Complementaria.

En cuanto al tipo penal de fortura, se encuentra previsto en el articulo 123 bis
del Cddigo Penal,’! con una formulacion casi idéntica a la contenida en el articulo 1
de la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes de 10 de diciembre de 1984, que en términos generales coincide con la
prevision del articulo 2 de la Convencion Interamericana para la Prevencion y San-
cion de la Tortura de 1985.%% El tipo penal de la tortura en el Codigo Penal de Costa
Rica actualmente se enuncia asi: “Sera sancionado con pena de prision de tres a diez
aflos, quien le ocasione a una persona dolores o sufrimientos fisicos o mentales, la
intimide o coaccione por un acto cometido o que se sospeche que ha cometido, para
obtener de ella o un tercero informacién o confesion; por razones de raza, nacionali-
dad, género, edad, opcion politica, religiosa o sexual, posicion social, situacion eco-
noémica o estado civil. Si las conductas anteriores son cometidas por un funcionario
publico, la pena sera de cinco a doce afios de prision e inhabilitacion de dos a ocho
afos para el ejercicio de sus funciones”.

Esta formulacion, sin embargo, varia en el actual proyecto de Codigo Penal, de
forma que se amplian casi al infinito las posibilidades que pueden caber en el tipo
propuesto para la tortura. Alejandose de su actual redaccion, el tipo penal de tortura
del proyecto llega al extremo de considerar autor de dicha delincuencia a cualquier
sujeto que cause un dolor o sufrimiento psiquico o fisico.

La norma referida es el articulo 188: “Quien ocasione a una persona dolor, tor-
mento, o sufrimiento fisico o psiquico, siempre que el hecho no constituya un delito
mas grave, sera sancionado con pena de tres a diez afios de prision. Si la conducta
anterior es cometida por un funcionario publico, la pena serd de cinco a doce afios de
prision y ademas se le impondra la pena de inhabilitacion para el ejercicio de cargos
publicos de seis a doce afnos”.

De un vistazo se presentan varios problemas con esta formulacién: ;qué es cau-
sar dolor psiquico?, ;y tormento psiquico?, ;y sufrimiento psiquico? ;Incluye cual-
quier dolor? Se obvia la excepcion hecha en las dos convenciones citadas: cuando ese
sufrimiento, tormento o dolor es la resultante de la ejecucion de una pena o incluso
una medida preventiva dentro del proceso penal. También se presentarian graves pro-
blemas concursales con otras figuras; por ejemplo, frente a la muerte de un familiar,

STEs una de las reformas mas recientes introducidas al Codigo Penal costarricense, que extrafia-
mente no preveia la tortura como tipo penal autonomo. La reforma se hizo mediante ley 8.189 de 6 de
diciembre de 2001.

S2Ratificada por Costa Rica el 25 de noviembre de 1999.



274 PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES ...

por ejemplo, /al autor se lo sancionaria por los dos delitos en concurso ideal? En
suma, lejos de ser una prevision protectora, es excesivamente amplia y causa mas
problemas de los que pretende solucionar. En todo caso, como nota positiva, va mas
alla —mucho mas alld, diriamos— de las previsiones internacionales referidas a la
tortura. En tal proyecto se elimina el objeto o la finalidad de la tortura que si se
enuncia a nivel convencional, con lo que la propuesta nacional torna la conducta pu-
nible en algo completamente impreciso.

Aligual que con la esclavitud y el resto de delincuencias previstas por el articulo
7 del Estatuto de Roma, su aplicacion conforme al contexto requerido por la norma
convencional se hace via remision, en el supuesto del ya citado articulo 379 del orde-
namiento penal sustantivo nacional.

En tercer término, respecto de los supuestos de violencia sexual descritos en el
inciso g del articulo 7 del Estatuto de Roma, hemos de indicar lo siguiente. La viola-
cion se encuentra prevista en los articulos 156 a 158 del Codigo Penal;™ la esclavitud
sexual y la prostitucion forzada, previstas en el Estatuto de Roma, pueden encontrar
su correlato en el articulo 169 del Codigo Penal costarricense;** el embarazo forzado,
dependiendo del supuesto, podria encajar en el tipo penal de violacion, ya sea simple
(articulo 156) o agravada (articulo 158), aunque no existe como tipo independiente.
En lo que se refiere a la esterilizacion forzada, nos hallamos en el supuesto del nume-
ral 123 del Codigo Penal.™

3 “Articulo156. Sera sancionado con pena de prision de diez a dieciséis afios, quien se haga
acceder o tenga acceso carnal, por via oral, anal o vaginal, con una persona de cualquier sexo, en los
siguientes casos:

”1) Cuando la victima sea menor de doce afos.

”2) Cuando la victima sea incapaz o se encuentre incapacitada para resistir.

”3) Cuando se emplee la violencia corporal o intimidacion. La misma pena se impondra si la
accion consiste en introducir, por via vaginal o anal uno o varios dedos u objetos.

”Violacion calificada

”Articulo 157. La prision sera de doce a dieciocho afios cuando el autor sea un ascendiente,

descendiente o hermano por consanguinidad o afinidad o se produzca la muerte de la victima.

”Violacion Agravada

”Articulo 158. La pena sera de doce a dieciocho afios de prision cuando con motivo de la viola-
cion resulte un grave dafio en la salud de la victima o cuando el delito sea realizado por el encargado de
la educacion, guarda o custodia de aquella o cuando el hecho se cometiere con el concurso de una o mas
personas, o lo realizaren los ministros religiosos, profesionales o cualquier miembro de la Fuerza Publi-
ca, prevaleciéndose del ejercicio de su cargo”.

34 “Articulo169. Quien promueva la prostitucion de personas de cualquier sexo o las induzca a
ejercerla o las mantenga en ella o las reclute con ese propdsito, sera sancionado con la pena de prision de
dos a cinco afios. La misma pena se impondra a quien mantenga en servidumbre sexual a otra persona”.

3Norma que dispone: “Se impondra prision de tres a diez afios a quien produzca una lesion que
cause una disfuncion intelectual, sensorial o fisica o un trastorno emocional severo que produzca inca-
pacidad permanente para el trabajo, pérdida de sentido, de un 6rgano, de un miembro, imposibilidad de
usar un 6rgano o un miembro, pérdida de la palabra o pérdida de la capacidad de engendrar o concebir”.
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Debe quedar claro, no obstante, que en ninguno de dichos supuestos contenidos
en el articulo 7 del Estatuto de Roma y para los cuales bien que mal existe una figura
en el derecho interno, existe una prevision relativa al contexto en que se han de produ-
cir las conductas que dicha norma convencional sanciona —“cuando se cometa como
parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil”—, ni si-
quiera con la formula usada en el articulo 18 del proyecto de Codigo de Crimenes
contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad, de 1996, que dispone: “cualquiera de
los siguientes actos, cuando se cometen de forma sistematica, a gran escala ya sea
instigado o dirigido por un gobierno, por una organizacioén o grupo: a) asesinato; b)
exterminio; ¢) tortura”.

A diferencia de tales propuestas, en el derecho interno estamos haciendo referencia
atipos penales independientes, aunque sin olvidar que todas esas conductas finalmente se
receptan, segiin lo ya comentado, a través del articulo 379 del Codigo Penal de Costa
Rica. Salvo esa norma general no se encuentra en el orden nacional ninguna de dichas
conductas sancionadas de manera expresa, o considerando como circunstancia agravante
que el contexto en el cual se produzcan sea el que describe el encabezado del articulo 7 del
Estatuto de Roma, el proyecto de Cdodigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la
Humanidad de 1996 o el propio articulo 379 del Cédigo Penal nacional, que es el que en
realidad viene a introducirlo en el &mbito interno.

En el ultimo proyecto de Codigo Penal costarricense,* el articulo 223 dispone:
“Cuando, en perjuicio de personas protegidas y con ocasion de un conflicto armado
interno o internacional, se realicen los delitos de homicidio, tortura, discriminacion,
violacion, proxenetismo, secuestro de personas, u ocultamiento de detenidos por au-
toridades, los extremos de las penas previstas en esos delitos se aumentaran hasta en
un tercio”. Se crea en el libro segundo el titulo VI, “Delitos contra la humanidad”, con
figuras propias del derecho internacional humanitario, y se abandona la actual deno-
minacion del titulo XVII del libro segundo, “Delitos contra los derechos humanos”.

Constantemente y de forma inequivoca se confunden en el actual proyecto de Codi-
go Penal ambos términos y se incluyen conductas como “obstruccion de auxilio humani-

99 ¢ 2 ¢

tario”, “simulacion de signos de proteccion”, “omision de socorro en conflicto armado”,
“medios prohibidos de guerra”, “ataque a bienes protegidos”, “ataque a bienes e instala-
ciones sanitarias”, propias todas del derecho humanitario, pero que se alejan de otras
delincuencias no menos importantes contenidas en el derecho penal internacional.

Con una vision mas reducida de la del Estatuto de Roma, se incluye este articulo 223
en el proyecto de Codigo Penal de Costa Rica. Una circunstancia de agravacion, en caso
de que dentro de un conflicto armado se produzca un homicidio, tortura, violacion, proxe-

netismo, secuestro de personas u ocultamiento de detenidos por autoridades.

¢ Que todavia durante el afio 2003 se esta analizando en la comunidad juridica nacional y esta en
estudio en el Parlamento.



276 PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES ...

III. Crimenes de guerra

Algo parecido a lo analizado respecto de los crimenes contra la humanidad suce-
de con el articulo 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional Permanente con rela-
cion a los crimenes de guerra, que también habria que articular con los Convenios de
Ginebra de 1949, dentro del actual y proyectado estado de cosas en el sistema penal
costarricense.

El contexto en que se llevan a cabo las conductas que se describen en los parra-
fos 1 y 2 de dicha norma del Estatuto no se encuentra previsto tampoco en el ordena-
miento penal interno costarricense dentro de alguna figura auténoma; en todo caso
esto se solventa a través de la remision que permite el articulo 378 del Codigo Penal
vigente, recién introducido al ordenamiento y que permite completar el tipo objetivo
tanto a través del propio Estatuto como de los Convenios de Ginebra de 1949. Tal
norma dispone:

Se impondré prision de diez a veinticinco afos a quien, con ocasion de un conflicto
armado, realice u ordenare realizar actos que puedan calificarse como violaciones graves
o crimenes de guerra, de conformidad con las prescripciones de los tratados
internacionales de los que Costa Rica sea parte, relativos a la conduccion de las
hostilidades, la proteccion de los heridos, enfermos y naufragos, el trato a los prisioneros
de guerra, la proteccion de los bienes culturales, en casos de conflictos armados, y segiin
cualesquier otro instrumento de Derecho Internacional Humanitario.

Todo ello a pesar de que, obviamente, como figuras autonomas, pueda hallarse
dentro del ordenamiento nacional un correlato a los supuestos del articulo 8 del Esta-
tuto de Roma en situaciones tan variadas como lo son las conductas que sancionan el
derecho internacional humanitario.

En el orden interno podemos referirnos, con relacion a las distintas conductas san-
cionadas en el articulo 8 del Estatuto de Roma, a figuras igualmente diversas: homicidio
(articulo 111, 12 a 18 afios de prision) u homicidio calificado (articulo 112, prision de 20
a 35 afios), tortura (articulo 123 bis, 3 a 10 afios de prision), violacion (articulo 156, 10 a
16 afios), violacion agravada (articulo 158, 12 a 18 afos), lesiones graves (articulo 124,
prision de 1 a 6 anos), plagio (articulo 189, prision de 4 a 12 afios), ocultamiento de
detenidos por autoridades (articulo 190, misma pena anterior con pérdida del empleo e
inhabilitacion de 6 meses a 2 afios), privacion de libertad sin animo de lucro (articulo 191,
prision de 6 meses a 3 afos), privacion de libertad agravada (articulo 192, de 2 a 10 aios),
coaccion (articulo 193, prision de 1 a 2 afios o de 50 a 200 dias multa), violacion de
domicilio agravada (articulo 204, parrafo 11, 1 a 3 afios de prision), allanamiento ilegal
(articulo 205, sancionado con prision de 6 meses a 3 afios e inhabilitacion para el cargo de
1 a 4 afios), abuso de autoridad (articulo 331, sancionado con prision de 3 meses a 2
afios), hurto (articulo 209, sancionado con prision de 3 meses a 3 afios), hurto agravado
(articulo 210, 3 meses a 3 afios o de 1 a 10 afos de prision), robo simple (articulo 212, con
penas que oscilan, de acuerdo con ciertos supuestos, entre 6 meses y 9 afios de prision),
robo agravado (articulo 213, con prisién de 5 a 15 afos), secuestro extorsivo (articulo
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215, con penas que oscilan entre 10 a 50 afios de prision), usurpacion (articulo 225,
sancionado con prision de 6 meses a 3 afios), dafios (articulo 228, con prision de 15 dias
a 1 afo o con 10 a 100 dias multa), dafo agravado (articulo 229, penado con 6 meses a 3
afios de prision).

Son todas figuras descritas en el Codigo Penal costarricense y que pueden asimilarse
a algunas de las que describe el Estatuto de Roma en articulo 8, pero que estan desprovis-
tas del contexto que puntualiza el parrafo I, o sea que dichas conductas se cometan “como
parte de un plan o politica 0 como parte de la comision a gran escala de tales crimenes”.

El recientemente introducido articulo 378 del Cddigo Penal costarricense tampoco
contiene dicho contexto a la hora de describir la conducta tipica. Esto provoca una antino-
mia, por cuanto, si bien se hace una remision al Estatuto, este es mas amplio que la norma
nacional a la hora de definir los supuestos en los que se califica como crimenes de guerra.
Se trata de un problema atn no resuelto, tomando en cuenta la prevalencia que en el orden
interno tiene la norma convencional sobre el propio Codigo Penal.

Una interpretacion posible seria integrar el articulo 8 dentro de los casos del
articulo 378 del Codigo Penal para definir la pena y completar el tipo objetivo, como
se permite en el orden constitucional, conforme a lo que ya analizabamos en otro
aparte y, ademas, como expresamente lo hace el legislador nacional, y aplicar la pena
prevista en tal norma de derecho interno a todos los casos del articulo 8 del Estatuto.
Caso contrario, quedan al descubierto todos aquellos supuestos en los cuales se pro-
duzcan los crimenes de guerra que menciona tal norma convencional, que no estén
dentro del contexto de un conflicto armado, pero si se cometen “como parte de un
plan o politica o como parte de la comision a gran escala de tales crimenes”, a tenor de
lo que prevé el parrafo I del articulo 8 del Estatuto.

Al igual que se hizo con los crimenes de lesa humanidad, el legislador opta en
este articulo 378 del Codigo Penal de Costa Rica por hacer remision a “los tratados
internacionales de los que Costa Rica sea parte relativos a la conduccion de las hosti-
lidades, la proteccion de los heridos, enfermos y naufragos, el trato a los prisioneros
de guerra, la proteccion de las personas civiles y la proteccion de los bienes culturales,
en casos de conflictos armados y segiin cualesquier otro instrumento del Derecho
Internacional Humanitario”.

La transcrita norma diferencia entre una remision a tratados internacionales que con-
tengan disposiciones referidas a las situaciones que alli menciona especificamente, y cual-
quier otro instrumento de derecho internacional humanitario, lo que en principio parece
ser reiterativo. Sin embargo, por esa via es perfectamente posible, no solamente remitirse
a las Convenciones de Ginebra de 1949 y los protocolos adicionales (eso esta claramente
establecido en la exposicion de motivos de la reforma al Codigo Penal costarricense que
introduce tal tipo penal),”’ sino también al articulo 8 del Estatuto de Roma.

"En la exposicion de motivos del proyecto de ley que introduce el delito de crimenes de guerra en
el ordenamiento nacional (diario oficial La Gacetan® 129, de 5 de julio de 2001, en «<www.imprenal.go.cr»)
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Por su parte, la prevision del proyecto de Codigo Penal (articulo 223, citado en
la seccidn anterior) es mucho mas restrictiva que la del articulo 8 del Estatuto de
Roma, tanto respecto del contexto en que han de producirse las conductas delictuales,
como respecto de la variedad de conductas incluidas en la norma internacional.

El primer inconveniente obedece a que el contexto en el que se han de producir
las delincuencias es el de un conflicto armado, interno o internacional, conceptos
claramente mas restrictivos que los previstos por el Estatuto de Roma en la norma
citada y que mantienen el problema ya referido de la actual regulacion.

El segundo inconveniente de la norma que se prevé en el proyecto de Codigo
Penal de Costa Rica es que considera crimenes de guerra la obstruccion de auxilio
humanitario (articulo 217, sancionado con 2 a 5 afios de prision), simulacion de sig-
nos de proteccion (articulo 218, 2 a 6 afios de prision), omision de socorro en conflic-
to armado (articulo 219, con la misma pena anterior), medios prohibidos de guerra
(articulo 220, con igual pena), ataque a bienes protegidos (articulo 221, con 2 a 8 afios
de prision), ataque a bienes ¢ instalaciones sanitarias (articulo 222, con la misma pena
anterior), conductas todas que, si las comparamos con las previstas en el Estatuto de
Roma, resultan claramente insuficientes.

Esa carencia actualmente se subsana, aunque sea de manera parcial, con la remi-
sion que realiza el citado articulo 378 del Codigo Penal vigente; sin embargo, en el
proyecto de Codigo Penal no se mantiene tal remision y, como se ve, los supuestos
que ahi se describen son deficitariamente diversos con relacion a los del articulo 8 del
Estatuto. Especialmente por cuanto se obvia el contexto en el cual se considera estar
en presencia de crimenes de guerra, segun el Estatuto, y se asume una posicion injus-
tificadamente mas restrictiva.

IV. Agresion

En lo que corresponde al delito de agresion, existe una vertiente propia del dere-
cho penal interno, para lo cual hariamos alusion al tipo penal de agresion (con armas
o calificada).’® Sin embargo, dentro del contexto que aqui interesa, hemos de centrar
nuestra atencion en aquellas figuras que tienen trascendencia en el ambito internacio-

se hace referencia especifica tanto a las Convenciones de Ginebra y a sus protocolos adicionales, como
al Estatuto de Roma.

S8 El articulo 140 del Codigo Penal prevé el delito de agresion con armas: “Sera reprimido con
prision de dos a seis meses el que agrediere a otro con cualquier arma u objeto contundente, aunque no
causare herida, o el que amenazare con arma de fuego. Si concurriere alguna de las circunstancias pre-
vistas en el homicidio calificado o en el estado de emocion violenta, la pena aumentara o disminuira en
un tercio respectivamente, a juicio del juez”. Y el articulo siguiente sanciona la agresion calificada: “Si
la agresion consistiere en disparar un arma de fuego contra una persona sin manifiesta intencion homi-
cida, la pena sera de seis meses a un afio de prision. Esta pena se aplicara aun en el caso de que se
causare una lesion leve. Si concurriere alguna de las circunstancias previstas en el homicidio calificado
o en estado de emocion violenta, la pena respectiva se aumentara o disminuira a juicio del Juez”.
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nal y que constituyen el delito de agresion como se concibe dentro del derecho inter-
nacional penal.”

La correspondencia en el derecho penal costarricense lleva a varios tipos pena-
les. Principalmente, el tipo del derecho penal sustantivo nacional que encuentra su
correlato con la prevision internacional es el de actos hostiles. Se halla previsto en el
articulo 282 del Codigo Penal de la siguiente forma: “Sera reprimido con prision de
uno a seis afios el que, por actos materiales de hostilidad no aprobados por el gobier-
no nacional, provoque inminente peligro de una declaracion de guerra contra la na-
cion, exponga a sus habitantes a experimentar vejaciones por represalias en sus perso-
nas o en sus bienes o alterare las relaciones amistosas del gobierno costarricense con
un gobierno extranjero”.

Esta figura es armonica no solo con la tradiciéon en cuanto al manejo de las
relaciones exteriores de Costa Rica, que, ademas, en 1983 declar6 su neutralidad
activa y no armada,® sino que es consecuente con la prevision constitucional conteni-
da en el articulo 12 de la Carta Magna, que dispone: “Se proscribe el Ejército como
institucion permanente. Para la vigilancia y conservacion del orden publico, habra las
fuerzas de policia necesarias. So6lo por convenio continental o para la defensa nacio-
nal podran organizarse fuerzas militares; unas y otras estaran siempre subordinadas al
poder civil: no podran deliberar, ni hacer manifestaciones o declaraciones en forma
individual o colectiva”.

La carencia de un ejército permanente desde hace mas de medio siglo, la decla-
ratoria de neutralidad y la prevision en el orden penal, como delito, de los actos hos-
tiles, conforman un cuadro armonico y consecuente de lo que el legislador, el gober-
nante y el constituyente quieren que sea el norte de la conducta del pais ante la comu-
nidad internacional. De ahi que pueda afirmarse que la figura de la agresion, tal como
se la conoce en el ambito internacional, encuentra su par mas proximo en el derecho
interno con el nombre de actos hostiles, y puede ser complementada con la figura de
violacion de tregua prevista en el articulo 283 del Codigo Penal vigente, que sanciona
al que viole una tregua o armisticio acordado entre la Nacidén y un pais enemigo o
entre sus fuerzas beligerantes, con pena de uno a seis afios de prision. Ambas figuras
se refunden en una sola, pero se mantienen en el ultimo proyecto de Codigo Penal, en
su articulo 351, con idéntica formulacion.

Debe hacerse notar, no obstante, que el bien juridico tutelado en el &mbito interno es
la paz y seguridad de la Nacion, no necesariamente el desarrollo armonico de las relacio-
nes internacionales, como es de esperar en la figura de la agresion dentro del derecho

2 A mayor abundamiento véase, entre muchos otros: Nina Jorgensen: “The responsibility of States
for International Crimes”, Oxford University Press, Oxford, 2000.

80Esta declaracion fue motivada principalmente para enfrentar las fuertes presiones del entonces
gobierno Reagan de los Estados Unidos para involucrar al pais en los actos hostiles de contrainsurgencia
que llevaba a cabo dicha potencia contra el gobierno sandinista de Nicaragua.
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penal internacional. Igualmente, el tipo penal denominado actos hostiles sanciona actos
materiales de hostilidad no aprobados por el gobierno; sensu contrario, si son aprobados
por el gobierno serian actos de agresion internacionalmente considerados ilicitos, pero
atipicos dentro del ordenamiento penal nacional. Por ello es posible afirmar que no hay
una identidad plena entre ambas figuras y se produce una laguna de punicion.

C. Principios para la aplicaciéon del poder punitivo nacional

Respecto del ambito territorial y personal del poder punitivo nacional, referido a
la persecucion de crimenes internacionales, hemos de hacer alusidon igualmente, a las
previsiones del Codigo Penal costarricense.

1. Principios de conexion para el poder punitivo nacional

Concretamente, el principio de territorialidad tiene su manifestacion positiva de
la relacion existente entre los articulos 6 de la Constitucidon Politica y el articulo 4 del
Codigo Penal. La primera norma, de rango jerarquicamente prevalente, dispone:

El Estado ejerce la soberania completa y exclusiva en el espacio aéreo de su territorio,
en aguas territoriales en una distancia de doce millas a partir de la linea de bajamar a lo
largo de sus costas, en su plataforma continental y en su zécalo insular de acuerdo con
los principios de Derecho Internacional. Ejerce ademas, una jurisdiccion especial sobre
los mares adyacentes a su territorio en una extension de doscientas millas a partir de la
misma linea, a fin de proteger, conservar y explotar con exclusividad todos los recursos
y riquezas naturales existentes en las aguas, el suelo y el subsuelo de esas zonas, de
conformidad con aquellos principios.

Por su parte el articulo 4 del Cédigo Penal, siguiendo la misma linea y definien-
do el ambito territorial de la aplicacion de la ley penal costarricense, preceptia:

Laley penal costarricense se aplicard a quien cometa un hecho punible en el territorio
de la Republica, salvo las excepciones establecidas en los tratados, convenios y reglas
internacionales aceptados por Costa Rica. Para los efectos de esta disposicion se entendera
por territorio de la Republica, ademas del natural o geografico, el mar territorial, el
espacio aéreo que los cubre y la plataforma continental. Se considerara también territorio
nacional las naves y aeronaves costarricenses.

Que se complementa con lo dispuesto en el numeral 6, inciso 1, del mismo
cuerpo normativo cuando dispone:

Podra incoarse proceso por hechos punibles cometidos en el extranjero y en ese
caso aplicarse la ley costarricense, cuando: 1) Produzcan o puedan producir sus resultados
en todo o en parte, en el territorio nacional [...].

Con base en lo anterior puede afirmarse que, al igual que la mayoria de los
sistemas penales, la territorialidad de la ley penal costarricense es la regla general; sin
embargo, admite algunas excepciones.

Una de ellas se halla en la regulacion del principio de personalidad activa. Esta
previsto en el mismo cuerpo normativo, solo que en el articulo 6 inciso 2, aunque no
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de manera estricta, toda vez que dicha norma dispone que la ley penal nacional es
aplicable, si el hecho ha ocurrido fuera del territorio nacional, cuando haya sido co-
metido por personas al servicio de Costa Rica y no hubieren sido juzgadas en el lugar
de comision del hecho, en virtud de inmunidad diplomatica o funcional. No se distin-
gue nacionalidad del sujeto activo, pero en caso de que este sea costarricense, podria-
mos considerar que nos hallamos en presencia del supuesto que corresponda a dicho
principio.®!

Otra de las excepciones al principio de territorialidad de la ley penal nacional se
refiere al principio de personalidad pasiva. Se encuentra regulado en el ordenamiento
costarricense, en el mismo Codigo Penal, en el ya citado articulo 6, inciso 3, que
dispone: “Podra incoarse proceso por hechos punibles cometidos en el extranjero y en
ese caso aplicarse la ley costarricense, cuando: [...] 3) Se perpetraren contra algin
costarricense o sus derechos [...]”.

No sucede lo mismo con el principio de justicia penal supletoria (que en Alema-
nia prevé el § 7 II del StGB), toda vez que no existe actualmente una disposicion
similar en el ordenamiento interno de Costa Rica.®

La posibilidad de juzgar un hecho cometido en el exterior, por extranjeros en
perjuicio de extranjeros y fuera de los supuestos de los principios real o de proteccion
y del de justicia universal, no encuentra una norma especifica que lo prevea. Es decir,
el principio de justicia penal supletoria o por representacion no esta hoy en dia previs-
to en el derecho penal nacional costarricense.

El actual estado de cosas podria variar si se aprobara el proyecto de Codigo
Penal, que lo preceptiia de manera amplia e irrestricta en el articulo 7 inciso 5, sin que
se conozcan las razones de politica criminal que justifiquen su introduccion. La nor-
ma propuesta dispone, en lo que interesa: “Puede incoarse proceso por conductas
punibles cometidas en el extranjero y, en este caso se aplica la ley costarricense, cuan-
do: [...] 5) Fuere denegada la solicitud de extradicion”.

Si el actual sistema penal se muestra claramente insuficiente para atender la actual
demanda, no comprendemos cuales son las razones de politica criminal que justifican la
introduccion del principio de justicia penal supletoria de una forma irrestricta y frente a
cualquier solicitud de extradicién denegada, sin importar el delito que se persiga.

El principio de justicia universal, por su parte, se enuncia en el articulo 7 del
Codigo Penal. Esta previsto en tal norma que, independientemente de las disposicio-
nes vigentes en el lugar de la comision del hecho punible y de la nacionalidad del

81 Cf. Mora Mora y Navarro Solano, 1995, p. 95. En esa ocasion, haciendo eco de la sentencia 53-
89 de la Sala Constitucional y la 717-90 del mismo 6rgano, sostenian tales autores con relacion al ya
derogado Codigo de Procedimientos Penales, que este no preveia la posibilidad del principio de nacio-
nalidad activa.

62Con el mismo argumento Mora Mora y Navarro Solano rechazan igualmente la existencia del
principio de justicia por representacion en el ordenamiento penal costarricense.
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autor, sancionara conforme a la ley costarricense a quienes cometan “actos de pirate-
ria, genocidio, falsifiquen monedas, titulos de crédito, billetes de banco y otros efec-
tos al portador; tomen parte en la trata de esclavos, mujeres o nifios; se ocupen del
trafico de estupefacientes o publicaciones obscenas y a quienes cometan otros hechos
punibles contra los derechos humanos previstos en los tratados suscritos por Costa
Rica, o en dicho Codigo”.

A la remision que realiza el legislador costarricense en los articulos 378 y 379
del Codigo Penal ® se le suma no solo una serie de figuras delictivas que expresamen-
te se citan en el articulo 7 del mismo cuerpo normativo, sino que ademas se deja
abierta la posibilidad de aplicacion a otras figuras contenidas en dicho Codigo que
tengan por proposito la tutela de derechos humanos, con lo que la gama de delitos por
los cuales es posible aplicar el principio de justicia universal en Costa Rica se amplia
considerablemente.

Sin embargo, a diferencia de lo que sucede en Espafia o en Finlandia,* existe
una norma expresa en el mismo Codigo Penal & que limita la aplicacion de dicho
principio a la presencia del acusado en territorio nacional.

Como vemos, todos estos principios se encuentran regulados por el derecho
penal material. La unica especialidad referida a los delitos internacionales seria la
referencia, por remision de los articulos 378 y 379 del actual Cédigo Penal a los
tratados que tutelan los derechos humanos y al derecho internacional humanitario a
efectos de aplicar el principio de justicia universal; sin embargo, en lo que toca a los
otros criterios de aplicacion extraterritorial de la ley penal costarricense, no hay una
referencia especifica a este tipo de criminalidad en la legislacion nacional.

La exigencia de punibilidad en el lugar del hecho pareceria diluirse en tanto la norma
contenida en el articulo 7 del actual Codigo Penal considera que para sancionar dichas
conductas (cometidas en el exterior) se estara a la prevision de la ley costarricense.

%Y que ya de por si nos refiere a una serie de tratados tan variados como las Convencion sobre
la Prevencion y Castigo del Delito de Genocidio de 1948, las Convenciones de Ginebra de 1949, las de
Alta Mar de 1958 y 1982, las de Trafico Internacional de Drogas de 1961, 1971, 1972, 1a de La Haya de
1970, 1a de Montreal de 1971, contra el Apartheid de 1973, la Convencion Contra la Tortura de 1984,
el Convenio Internacional contra los Mercenarios de 1989, la Convencion Internacional para la Repre-
sion de los Atentados Terroristas de 1998, Convencion Americana de Extradicion, la Convencion
Interamericana contra la Fabricacion y el Trafico Ilicito de Armas de Fuego, y el propio Estatuto de
Roma, por citar algunas.

®El articulo 23.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial en Espafa no requiere la presencia del
acusado en su territorio a efectos de la aplicacion del principio de justicia universal; lo mismo sucede
con la practica finlandesa en ese sentido, que es muy amplia.

% Que en el articulo 8 dispone: “Para que los delitos a que se contrae el articulo 5° sean perseguibles
en Costa Rica, se requiere inicamente la accion del Estado. En los contemplados en los articulos 6°y 7°,
es necesario que el delincuente esté en el territorio nacional. Ademas en los casos del articulo 6°, se
precedera con la simple querella del ofendido y en los del articulo 7° solo podra iniciarse la accion penal,
mediante instancia de los 6rganos competentes”.
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II.  Obligacion de persecucion o discrecionalidad de persecucion

Desde el punto de vista procesal, en Costa Rica, con la puesta en vigencia del
actual Codigo Procesal Penal, se introduce el principio de oportunidad reglado.® Sin
embargo, antes de cualquier consideracion en ese sentido es necesario hacer algunas
precisiones.

Inicialmente el numeral 16 del Codigo Procesal Penal diferencia entre delitos de
accion publica o privada. Esta norma preceptiia en su parrafo I: “La accion penal sera
publica o privada. Cuando sea publica, su ejercicio correspondera al Ministerio Pa-
blico, sin perjuicio de la participacion que este Codigo concede a la victima o a los
ciudadanos”.

Los delitos de accion publica pueden iniciarse de oficio por el Ministerio Publi-
co® o por una denuncia que se le haga llegar. También existen delitos de accion publi-
ca que requieren la instancia del afectado para iniciar el proceso: se denominan deli-
tos de accion publica perseguibles a instancia privada. De acuerdo con el articulo 18
del Codigo Procesal Penal:

Son delitos de accion publica perseguibles a instancia privada:

a) Las relaciones sexuales consentidas con una persona mayor de doce afios y
menor de quince, el contagio de enfermedad y la violacion; en este Gltimo
caso, cuando la persona ofendida sea mayor de quince afios y no se halle privada
de razon o esté incapacitada para resistir.

b) Las agresiones sexuales, siempre que no sean agravadas ni calificadas.

¢) Las lesiones leves y las culposas, el abandono de personas, la ocultacion de
impedimentos para contraer matrimonio, la simulacion de matrimonio, las
amenazas, la violacion de domicilio y la usurpacion.

d) El incumplimiento del deber alimentario, del deber de asistencia y el
cumplimiento o abuso de la patria potestad.

e) Cualquier otro delito que la ley califique como tal.

Y finalmente estan los delitos de accion privada.

Son delitos de accion privada:

a) Los delitos contra el honor;

b) Lapropaganda desleal;

¢) Cualquier otro delito que la ley califique como tal.

¢ Cf. Fernando Cruz Castro, 1991, p. 32; Winfried Hassemer, 1993, p. 10; Daniel Gonzalez
Alvarez, 1996, pp. 75-84; Luis Chang Pizarro, 1998.

67 Clarifica el articulo 2 de la Ley Organica del Ministerio Publico cuél es su funcion dentro del
proceso penal. Tal norma dispone: “El Ministerio Publico tiene la funcion de requerir ante los tribunales
penales la aplicacion de la ley, mediante el ejercicio de la accion penal y la realizacion de la investiga-
cion preparatoria en los delitos de accion publica. No obstante, cuando la ley lo faculte, previa autoriza-
cion del superior, el representante del Ministerio Publico podra solicitar que se prescinda, total o par-
cialmente, de la persecucion penal, que se limite a alguna o varias infracciones o alguna de las personas
que participaron en el hecho. Deberd intervenir en el procedimiento de ejecucion penal, en la defensa
civil de la victima cuando corresponda y asumir las demas funciones que la ley le asigne”.
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Es lo que dispone el articulo 19 del Codigo Procesal Penal.

Como vemos, ni el delito de tortura, ni el de genocidio, ni la figura denominada
“Crimenes de Guerra” prevista en el articulo 378 del Codigo Penal y el ya tantas
veces citado articulo 379 referido a los “Crimenes de lesa humanidad” o el de “Actos
Hostiles” se encuentran dentro de alguno de dichos supuestos. Por lo tanto, es dable
afirmar que se trata de un delito de accion publica, perseguible consecuentemente de
oficio por el Ministerio Publico en Costa Rica. De hecho, las excepciones a la perse-
cucion de oficio estaran dadas por la ley de forma concreta para cada figura o deberan
encontrarse entre los supuestos de las normas transcritas.

El articulo 8 del Codigo Penal establece que para que los delitos que sean
cometidos en el extranjero y que atenten contra la seguridad interior o exterior
del Estado, su economia, sean cometidos contra la administraciéon publica, por
funcionarios a su servicio, sean o no costarricenses (descritos en el articulo 5 del
mismo cuerpo normativo), puedan ser perseguibles, se requiere Unicamente la
accion del Estado. En otras palabras, son delitos de accion publica segun la ter-
minologia procesal.

También son perseguibles como delitos de accidon publica, a tenor de lo que
establece el parrafo I del mismo articulo 8 de la normativa penal nacional, los delitos
cometidos en el extranjero que produzcan o puedan producir sus resultados en todo o
en parte en el territorio nacional, que hayan sido cometidos por personas al servicio
del pais y no hubieren sido juzgados en el lugar de comision del hecho en virtud de
inmunidad diplomatica o funcional o se trate de la aplicacion del principio de perso-
nalidad pasiva (supuestos previstos en el articulo 6 del Coédigo Penal) y en aquellos en
los que es aplicable el principio de justicia universal (ya descritos cuando se hacia
referencia a este tema y que contiene el articulo 7 del Codigo Penal). La unica condi-
cion para el ejercicio de la accion publica en esta clase de delincuencia es la presencia
del acusado en territorio nacional.

En cuanto al primer grupo, el parrafo in fine del articulo 8 del Codigo Penal
preceptia que se procedera a su persecucion con la simple querella del ofendido. Esto
podria hacernos pensar que se trata de un delito de accion publica perseguible a ins-
tancia privada, aunque no podemos obviar que se trata de una norma anterior a la
procesal (el codigo Penal data de 1970 y el Cédigo Procesal Penal de 1996) y que
dichos delitos no se incluyen en el articulo 18 de este tltimo cuerpo normativo (nor-
ma ya transcrita que enuncia los delitos de accion publica perseguibles a instancia
privada) ni tienen la caracteristica de esta clase de delitos como para que requieran
exclusivamente la instancia del ofendido, por lo que es posible afirmar que el Minis-
terio Publico en estos casos puede actuar de oficio.

A esta tltima conclusion se puede llegar respecto de los delitos en los que cabe
la aplicacion del principio de justicia universal (descritos en el articulo 7 del Codigo
Penal). Al respecto, el articulo 8 del mismo cuerpo normativo indica que el inicio de
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la accion penal serda mediante instancia de los 6rganos competentes, esto es, el Minis-
terio Publico, que ademas es posible ampliar a la Procuraduria General de la Republi-
ca (articulos 1 y 3 incisos a y d del la Ley Organica de este 6rgano consultivo de la
Administracion Publica). No es dable interpretar que es excluyente uno del otro, toda
vez que claramente la normativa procesal penal y la organica funcional del 6rgano
acusador (Ministerio Publico) claramente le otorga tal funcion. La ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica amplia y no excluye en modo alguno que el
Ministerio Publico pueda de oficio iniciar el proceso penal.

El principio de oportunidad reglado, como excepcion a la obligatoriedad del
ejercicio de la accion penal por parte del Ministerio Publico, que regula el articulo 22
del Cédigo Procesal Penal, podria tener alguna afectacion respecto de las delincuen-
cias que aca interesan.

Decimos alguna porque, dentro de los supuestos contenidos en dicha norma, se
prevé el caso de asuntos de delincuencia organizada, criminalidad violenta, delitos
graves o de tramitacion compleja cuando el imputado colabore con la investigacion
de forma eficaz y brinde informacion esencial para evitar que contintie el delito o se
perpetren otros, ayude a esclarecer el hecho investigado u otros conexos o proporcio-
ne informacion util para probar la participacion de otros imputados, siempre que la
conducta del colaborador sea menos reprochable que los hechos punibles cuya perse-
cucion facilita o cuya continuacion evita; todo a tenor de lo que prevé el inciso b de la
norma referida. Como vemos, no hay una exclusion de la aplicacion de este supuesto
a los delitos previstos en el Estatuto de Roma y que tiene su correlato en el orden
juridico penal interno.

Otro supuesto seria el del sufrimiento del imputado a consecuencia del he-
cho, de dafios fisicos o morales graves que tornen desproporcionada la aplica-
cion de una pena, tal como estd previsto en el inciso ¢ del mismo articulo 22 del
Cddigo Procesal Penal.

Finalmente, también se puede aplicar el criterio de oportunidad cuando la pena o
medida de seguridad que deba imponerse por el hecho o la infraccion de cuya perse-
cucion se prescinde carezca de importancia en consideracion a la pena o medida de
seguridad que debe esperarse por los restantes hechos o infracciones. En estos ulti-
mos casos podra prescindirse de la extradicion activa y concederse la pasiva. Esto lo
contiene el inciso d de la misma norma.

Si bien es cierto que los delitos que aqui interesan tienen su gravedad, podria
optarse por no perseguirlos en Costa Rica si revisten ain mayor gravedad en otro
pais, prescindiéndose de la persecucion para conceder la extradicion o prescindiendo
incluso de la solicitud de extradicion.

En general, la aplicacion de criterios de oportunidad se da en casos excepciona-
les, por lo que en esta clase de delincuencia, dada la gravedad que reviste, es mas
improbable que se aplique.
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D. Presupuestos generales de punibilidad y exenciones de pena

En este aparte haremos una comparacion de los presupuestos generales de puni-
bilidad y exencion de pena entre las previsiones del Estatuto de Roma y el actual y
proyectado ordenamiento penal en Costa Rica con relacion a los crimenes internacio-
nales. De forma resumida, en la medida en que ello sea posible, trataremos de hacer
este paralelismo entre la parte general que contiene el Estatuto de Roma y su regula-
cion nacional con respecto a este tipo de delincuencia en particular y su incidencia
respecto de las previsiones de dicho Estatuto.

1.  Presupuestos generales de punibilidad y exenciones de pena
en comparacion con el Estatuto de Roma

Laregulacion del dolo, prevista en el Estatuto de Roma en el articulo 30, halla su
correlato interno. Obviamente, hemos de hacer primero alusion a la Constitucion Po-
litica y en segundo término, pero no menos relevante, a la forma como se regula en el
Codigo Penal.

El articulo 39 constitucional * establece como uno de los fundamentos del siste-
ma penal el principio de culpabilidad. Este se desarrolla con mayor amplitud en el
articulo 30 del Coédigo Penal, donde se hace el enunciado general del principio de
culpabilidad de la siguiente forma: “Nadie puede ser sancionado por un hecho expre-
samente tipificado en la ley si no lo ha realizado con dolo, culpa o preterintencién”.

A diferencia de Espaia, por ejemplo, donde se maneja el concepto de impruden-
cia, en Costa Rica se parte de un concepto “amplio” de culpabilidad, que envuelve
tanto a dicho concepto como al de preterintencion y al de dolo. La culpa, entendida
como violacion a un deber objetivo de cuidado, es la que se entiende en la jurispru-
dencia penal como la forma “estricta”.

La definicion de dolo que maneja el Codigo Penal queda establecida en el articulo
31, conun énfasis mas en el aspecto volitivo que en el propiamente referido al tipo penal.
Para el legislador costarricense obra con dolo quien quiere la realizacion del hecho tipifi-
cado, asi como quien la acepta, previéndola por lo menos como posible. En términos
generales no difiere del enunciado en el articulo 30 del Estatuto de Roma.

Precisamente, esa previsibilidad y aceptacion de la posibilidad de produccion
del resultado (tltimas frases que contiene la norma penal nacional) sirven de sustento
a la jurisprudencia para aceptar el dolo eventual dentro del ordenamiento® penal cos-
tarricense.

88 Véase la tltima cita de la nota 4.

% La Sala de Casacion Penal ha mantenido una posicion consistente con dicho razonamiento;
bastenos citar al respecto los votos n® 1202-97 de las 9:30 horas del 7 de noviembre de 1997 y 589-
2000 del 6 de junio de 2000.
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Los elementos cognitivos y volitivos que le son exigibles al superior jerarquico
para determinar su responsabilidad penal, que bien desarrolla el articulo 28 del Esta-
tuto de Roma, encuentran también su correspondencia, si bien no tan puntual como en
lanorma convencional, en el articulo 36 inciso b del Codigo Penal. Esta norma dispo-
ne que para que opere la causa de exclusion negativa de la punibilidad de la obedien-
cia debida, la orden que dimane de la autoridad competente debe cumplir con los
requisitos formales y materiales que exige la ley, el agente debe estar jerarquicamente
sujeto a la autoridad del superior, y dicho mandato no debe constituir de manera
manifiesta una infraccion punible.

Si bien tal disposicion se acerca mas a la contenida en el articulo 33 del Estatuto
de Roma, queda implicito que el superior jerarquico es responsable penalmente no
solo por una accion exigible a titulo de culpa (imprudencia o falta al deber objetivo de
cuidado) sino también de manera dolosa, lo que en todo caso dependera del tipo
subjetivo del ilicito penal que se le atribuya.” Incluso si la orden es “evidentemente
una infraccion punible” no es posible acogerse al supuesto de obediencia debida, y
este seria precisamente uno de los casos en que tanto quien emite la orden como quien
la recibe y ejecuta son penalmente responsables. En todo caso, no existe en el ambito
interno un desarrollo tan puntual de dicho aspecto (responsabilidad penal de los jefes
y otros superiores) como el contenido en el Estatuto de Roma.

La responsabilidad penal por omision existe dentro del sistema penal nacional 7!
en tanto en la figura penal especifica exista una prevision concreta en ese sentido, no
como un enunciado general aplicable a cualquier delincuencia.

En lo que respecta a las disposiciones contenidas en el articulo 25 del Estatuto,
necesariamente hemos de hacer referencia al hecho de que el grado de participacion
requerido en el orden nacional para exigir responsabilidad penal es mas estricto que el
propuesto en la norma convencional.

Si nos referimos, por ejemplo, al caso del articulo 25, parrafo 3, inciso b de
dicho cuerpo normativo, en el ordenamiento penal nacional la simple “proposicion”
de un crimen (tentado o consumado) no seria punible, excepto que esa misma persona
participe en la comision posterior de dicha ilicitud o que se asimile a la figura de la
“instigacion”.” Los demas presupuestos del mencionado articulo del Estatuto de Roma
si hallan su correlato en el sistema penal costarricense.

"0E] articulo 378 del Codigo Penal, referido a los crimenes de guerra, sanciona de forma directa a
quien ordena cometer actos de los que ahi se describen y que se considera tienen tal caracter.

"t Articulos 18 y 19 del Codigo Penal. El primero dispone: “El hecho punible puede ser realizado
por accion o por omision. Cuando la ley reprime el hecho en consideracion al resultado producido,
respondera quien no lo impida si podia hacerlo, de acuerdo con las circunstancias, y si debia juridica-
mente evitarlo”. Y en el articulo 19 se indica: “El hecho se considera realizado en el momento de la
accion u omision, aun cuando sea otro el momento del resultado”.

2Que se encuentra previsto en el articulo 46 del Codigo Penal de Costa Rica: “Son instigadores,
quienes intencionalmente determinen a otro a cometer el hecho punible”. Y que en todo caso pareceria
que es algo mas que la simple “propuesta” de cometer un delito.
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En lo que toca a las causas eximentes de responsabilidad (legitima defensa y estado
de necesidad), el criterio de “razonabilidad en el medio de defensa empleado” que maneja
el articulo 31 parrafo 1, ¢, del Estatuto, en alguna medida se asemeja al del articulo 28
inciso b del Codigo Penal de Costa Rica, que se refiere a la “necesidad razonable del
medio empleado”, enunciado que se mantiene en el proyecto de Cdodigo Penal en su
articulo 27. Sin embargo, la norma de derecho penal nacional, a diferencia de su par en el
Estatuto de Roma, no prevé la posibilidad de encontrarse ante el supuesto de legitima
defensa cuando se trate de proteger un “bien que fuese esencial para realizar una mision
militar”, aunque si cabe la legitima defensa de un tercero o de los derechos de aquel.

El estado de necesidad, segun se describe en el articulo 31, parrafo 1, d, del
Estatuto de Roma, coincide en términos generales con la prevision del articulo 27 del
Cddigo Penal, que se refiere también a dicha figura. Esta norma, que se mantiene
incolume en el articulo 26 del proyecto de Codigo Penal, dispone:

No comete delito el que, ante una situacion de peligro para bien juridico propio o
ajeno, lesiona otro, para evitar un mal mayor, siempre que concurran los siguientes
requisitos:

a) Que el peligro sea actual o inminente;

b) Que no lo haya provocado voluntariamente; y

¢) Que no sea evitable de otra manera.

Si el titular del bien que se trata de salvar, tiene el deber juridico de afrontar el
riesgo, no se aplicara lo dispuesto en este articulo.

A pesar de usar una redaccion diferente, los requisitos para que opere esta causa
de exclusion negativa de punibilidad son iguales en el ordenamiento nacional y en el
Estatuto de Roma.

No ocurre lo mismo respecto de las previsiones relativas al error. Si bien es
cierto que el Estatuto de Roma (articulo 32) y el Codigo Penal Costarricense (articu-
los 34 y 35) contienen la misma distincion entre error de hecho y error de derecho
(ya superada desde hace algtn tiempo por la doctrina), el supuesto contenido en la
norma convencional es mas amplio.

En el Estatuto de Roma, a pesar de la contradictoria redaccion, si el error hace
desaparecer el dolo o la culpa (recordemos que a esta ultima en el &mbito nacional se
la conceptia como falta al deber objetivo de cuidado), puede eximir de responsabili-
dad penal. En el orden penal nacional, sin embargo, la “exclusion de la intencionali-

3 Articulo 34: No es culpable quien, al realizar el hecho, incurre en error sobre algunas de las
exigencias necesarias para que el delito exista, segun su descripcion. No obstante, si el error proviene
de culpa, el hecho se sancionara s6lo cuando la ley sefiale pena para su realizacion a tal titulo. Las
mismas reglas se aplicaran respecto de quien supone erroneamente la concurrencia de circunstancias
que justificarian el hecho realizado.

Articulo 35: “No es culpable, el que por error invencible cree que el hecho que realiza no esta
sujeto a pena. Si el error no fuere invencible, la pena prevista para el hecho podra ser atenuada, de
acuerdo con lo que establece el articulo 79”.
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dad” no exime del todo de responsabilidad penal si se esta ante un delito doloso y el
error es vencible (error de prohibicion vencible o, lo que es lo mismo, en el caso del
llamado error de derecho).™

En Costa Rica la mayoria de edad penal se adquiere a partir de los 18 afios. En
esto coinciden el articulo 26 del Estatuto de Roma y el 17 del Codigo Penal nacional.
Esta tltima norma preceptiia: “Este Codigo se aplicara a las personas de dieciocho
afnos cumplidos”, prevision que se mantiene en términos generales en el numeral 15
del Cddigo Penal proyectado.

De dichas normas también se concluye que la responsabilidad penal dentro del
sistema penal costarricense es individual, como se prevé en el articulo 25, inciso 1,
del Estatuto de Roma.

Por su parte, y en lo que toca a la idea del legislador costarricense acerca de la
funcion de la pena, el articulo 51 del Codigo Penal dispone: “La pena de prision y las
medidas de seguridad se cumpliran en los lugares y en la forma en que una ley espe-
cial lo determine, de manera que ejerzan sobre el condenado una accion rehabilitado-
ra. Su limite maximo es de cincuenta afios”.

Obviamente tal proposicion resulta un tanto contradictoria, si por un lado se
quiere ejercer una funcion rehabilitadora por parte del Estado” a través del sistema
penal y por otro se establece un limite maximo de la pena elevado hasta medio siglo
de prision.

Esta dicotomia tiene su explicacion en el hecho de que el limite maximo fue
llevado hasta ese extremo en 1994 (ley 7.338 de 22 de abril), o sea, 24 afios después
de haber sido emitido el actual Codigo Penal, en una involucion motivada por una
reaccion legislativa de momento. Afortunadamente esto se ha tratado de corregir en el
proyecto de Cdodigo Penal, rebajando la pena maxima a 35 afios de prision (articulo
45) e introduciendo una serie de penas alternativas que sustituyen a la de prision y
multa, que actualmente son las que prevalecen. Este sera uno de los aspectos que sin
duda mereceran mayor atencion cuando el proyecto se someta a discusion en la Asam-
blea Legislativa.

No existe un plazo de prescripcion especifico para los crimenes internacionales
en la legislacion interna. Esto nos llevaria a la regulacion procesal que determina los
plazos de prescripcion, de forma que, conforme al articulo 31 del Codigo Procesal
Penal, si no se ha iniciado la persecucion penal, la accion prescribira: “a) Después de
transcurrido un plazo igual al maximo de la pena, en los delitos sancionables con
prision; pero, en ninglin caso, podra exceder de diez afios ni ser inferior a tres; b) A
los dos afios, en los delitos sancionables s6lo con penas no privativas de libertad y en
las faltas y contravenciones”.

™ Acerca de la regulacion del error en el Derecho Penal costarricense: Alfredo Chirino y Mario
Houed, 1994; y Carlos Chinchilla, 1996.
5Una critica muy interesante a esta funcion la encontramos en Luigi Ferrajoli, 1998, p. 484.
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Esto se complementa en el articulo 32, que establece que los plazos de prescrip-
cion se regiran por la pena principal prevista en la ley y comenzaran a correr para las
infracciones consumadas desde el dia de la consumacion; para las tentativas, desde el
dia en que se efectu6 el ultimo acto de ejecucion, y para los delitos continuados o de
efectos permanentes, desde el dia en que ceso6 su continuacién o permanencia.

Si el proceso se ha iniciado, los plazos descritos en el articulo 31 se reducen a la
mitad, segun lo que prevé el articulo 33; ademas, el plazo de prescripcion es renuncia-
ble por el imputado (articulo 35 del mismo cuerpo normativo penal procesal).

No obstante la regulacion general en materia de prescripcion, en virtud del ca-
racter juridicamente prevalente de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y los Crimenes contra la Humanidad y
del Estatuto de Roma (articulo 29) por sobre la legislacion ordinaria, a tenor de lo
analizado al inicio con relacion a las resoluciones de la Sala Constitucional 7® y el
articulo 7 de la Constitucion Politica, en lo que toca a este tipo de delincuencia ha de
estarse a las normas convencionales para concluir acerca de su imprescriptibilidad.

De hecho asi se ha analizado en el propuesto Codigo Penal, articulo 10, parrafo
in fine, que dispone: “Es imprescriptible la accidén penal y la pena, tratdndose de
conductas punibles contra el Derecho Internacional Humanitario; de terrorismo; de
genocidio; de trafico ilicito de personas, 6rganos, materiales anatomicos, u 6vulos
fecundados en cualquier etapa de desarrollo; y de promocion o explotacion sexual de
menores de edad”.

Aun asi, y a pesar de la buena voluntad, se trata de una prevision incompleta. La
regulacion propuesta en materia de imprescriptibilidad confunde los delitos del dere-
cho internacional humanitario y los delitos contra la humanidad, que son diferentes y
que en todo caso son imprescriptibles, ambos, en el derecho internacional penal.

La prohibicion de retroactividad descrita en los articulos 22 y 24 del Estatuto de
Roma para los crimenes internacionales se reitera en el orden penal interno. De hecho,
como se menciono en la introduccion de este trabajo, es uno de los pilares que en el
plano constitucional le dan sustento al ordenamiento penal costarricense”’ y se en-
cuentra regulado en el ya trascrito articulo 39 constitucional.

En lo que respecta al principio non bis in idem en materia de crimenes interna-
cionales, previsto actualmente en el articulo 20 del Estatuto de Roma,” el Codigo
Penal tiene una regulacion diversa. De acuerdo con su articulo 9, carecen de valor de

"®La Sala Constitucional de Costa Rica se ha pronunciado acerca de la constitucionalidad de la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad en el voto 230-96. Si bien se menciona solamente
a los delitos de lesa humanidad, lo cierto es que la Convencion tiene un alcance aiin mayor y en todo
caso es plenamente aplicable en Costa Rica.

"Véase nota 4.

8 Acerca de este y otros principios generales de derecho penal en el Estatuto puede consultarse,
entre otros muchos estudios: Kai Ambos, “Principios...”, 2000, p. 927; también del mismo autor: “Ha-
cia...”, 1997; El Estatuto..., 1999; La nueva justicia..., 2000; La nueva justicia..., 2002.
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cosa juzgada las sentencias penales extranjeras que se pronuncien acerca de los deli-
tos que se cometan en territorio costarricense, atenten contra la seguridad interior o
exterior o contra la economia del Estado, o sean cometidos contra la administracion
publica por funcionarios a su servicio, sean o no costarricenses (principio real o de
proteccion).

Conforme al articulo 10 del Codigo Penal se le otorga el valor de cosa juzgada a
la sentencia absolutoria referida a los delitos que produzcan o puedan producir sus
resultados en el territorio nacional, hayan sido cometidos por personas al servicio de
Costa Rica y no hubieren sido juzgadas en virtud de inmunidad diplomatica o funcio-
nal, por delitos cometidos en perjuicio de algiin costarricense o sus derechos; y aque-
llos en aplicacion del principio de justicia universal (regulados en el articulo 7 del
mismo cuerpo normativo, ya transcrito), entre los cuales cabe destacar los hechos
punibles contra los derechos humanos previstos en los tratados suscritos por Costa
Rica o en el mismo Codigo Penal. En otras palabras, se prohibe la persecucion penal
de personas por crimenes internacionales cuando estas ya han sido declaradas inocen-
tes por otro Estado con ocasion del mismo hecho.

Lo anterior implica que ya el ordenamiento nacional prevé una eventual confluencia
de competencias (conflicto positivo) y renuncia a dicha persecucion, con lo que la repre-
sion de tales conductas quedaria en manos del Tribunal Penal Internacional, si lo estima
conveniente y de acuerdo con lo que le permite el articulo 17 del Estatuto.

Como se ve, la regulacion nacional difiere de la del Estatuto de Roma. A
pesar de lo impreciso y la confusion de términos que maneja el proyecto de Co-
digo Penal, se pretende variar el actual estado de cosas. De hecho, el articulo 10
del mencionado proyecto dispone en su primer parrafo: “En los delitos de carac-
ter internacional seflalados anteriormente, la sentencia penal extranjera tiene va-
lor de cosa juzgada”.

Esta norma restringe su &mbito de aplicacion inicamente a los delitos de carac-
ter internacional que ahi se mencionan. No puede olvidarse que, ademas, el concepto
de este tipo de delincuencia que se maneja en todo el proyecto de Cédigo Penal se
limita unicamente a los delitos del derecho humanitario.

II.  Otros presupuestos generales de la punibilidad y exenciones de pena
relevantes para el castigo de crimenes internacionales

A diferencia de lo que dispone de forma expresa el articulo 6.2 del Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda y su correlato en el Estatuto del Tribunal
para la antigua Yugoslavia, no existe en el ordenamiento nacional ninguna norma que
expresamente disponga, como en aquellos, que “el cargo oficial que desempeiie el
inculpado, ya sea de Jefe de Estado o de Gobierno o de funcionario responsable del
gobierno, no le eximira de responsabilidad ni le atenuara la pena”. Por el contrario, se
mantiene un fuero constitucional que protege de la persecucion penal ordinaria y que
obliga consecuentemente a un proceso de desafuero previo. Esto es asi, al menos para
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el presidente y los dos vicepresidentes de la Republica,” los diputados de la Asam-
blea Legislativa,® los magistrados propietarios del Poder Judicial *' y los magistrados
del Tribunal Supremo de Elecciones.®

Esta situacion, lejos de adaptarse a lo que prevé el Estatuto de Roma en su ar-
ticulo 27, se agrava con la norma propuesta en el proyecto de Cédigo Penal enviado a
la Asamblea Legislativa. El articulo 15, parrafos 3 y 4, crea un espacio de impunidad
y mantiene de forma irrestricta el fuero actual: “No se aplicara la legislacion penal a
los jefes de Estado extranjeros que se encuentren en el territorio nacional y a los
agentes diplomaticos de otros Estados y demas personas que gocen de inmunidad
penal, seglin las convenciones internacionales aprobadas por Costa Rica. A los servi-
dores publicos que conforme a la Constitucion Politica gocen de inmunidad, no se les
aplicara la legislacion penal mientras no se remueva ese fuero”.

Nuevamente, y como en muchas otros casos, la remision hecha por la ley ordina-
ria a las convenciones internacionales y el caracter prevalente que tienen estas de
acuerdo con el articulo 7 constitucional aseguran que se puedan atacar situaciones
como la propuesta. De no estarse a una interpretacion sistematica del ordenamiento,

" Articulo 151 constitucional que preceptua: “El Presidente, los Vicepresidentes de la Republica o
quien ejerza la Presidencia, no podran ser perseguidos, ni juzgados sino después de que, en virtud de acusa-
cion interpuesta, haya declarado la Asamblea Legislativa haber lugar a formacion de causa penal”.

80El articulo 10 constitucional dispone: “El Diputado no es responsable por las opiniones que
emita en la Asamblea. Durante las sesiones no podra ser arrestado por causa civil, salvo autorizacion de
la Asamblea o que el Diputado lo consienta. Desde que sea declarado electo propietario o suplente,
hasta que termine su periodo legal, no podra ser privado de su libertad por motivo penal, sino cuando
previamente haya sido suspendido por la Asamblea. Esta inmunidad no surte efecto en el caso de fla-
grante delito, o cuando el diputado la renuncia. Sin embargo, el Diputado que haya sido detenido por
flagrante delito, sera puesto en libertad si la Asamblea lo ordenare [...]”. Debe indicarse que desde la
vigencia de la actual Constitucion, que data de 1949, y a pesar de que no han sido infrecuentes las
solicitudes de desafuero, no se conoce de caso alguno en que se le haya levantado a algin diputado.
Igualmente y sobre este tema cf. Hernan Esquivel Salas, 1990.

81 Para efectos aclaratorios, en Costa Rica los magistrados son 22 electos por el Poder Legislati-
vo; el resto somos jueces, que no gozamos de ningtn fuero. El articulo 121, cuando define las funciones
del Poder Legislativo, confirma la existencia de dicho fuero para tales magistrados; concretamente tal
cuerpo legislativo puede: “9) Admitir o no las acusaciones que se interpongan contra quien ejerza la
Presidencia de la Republica, Vicepresidentes, miembros de los Supremos Poderes y Ministros Diplo-
maticos, declarando por dos terceras partes de votos del total de la Asamblea si hay o no lugar a forma-
cion de causa contra ellos, poniéndolos, en caso afirmativo, a disposicion de la Corte Suprema de Jus-
ticia para su juzgamiento; 10) Decretar la suspension de cualquiera de los funcionarios que se mencio-
nan en el inciso anterior, cuando haya de procederse contra ellos por delitos comunes”.

82Organo de caracter constitucional permanente y separado de los otros tres poderes de la Repii-
blica. La Constitucion Politica lo regula asi: “Articulo 99. La organizacion, direccion y vigilancia de los
actos relativos al sufragio, corresponden en forma exclusiva al Tribunal Supremo de Elecciones, el cual
goza de independencia en el desempefio de su cometido. Del Tribunal dependen los demas organismos
electorales”. Y el articulo 101 constitucional les otorga a sus magistrados un fuero frente a la persecu-
cion penal, que denomina inmunidad.
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con referencia a las convenciones internacionales que regulan el tema, en la practica
judicial se puede llegar a resolver un asunto no solo en violacion de tales instrumentos
internacionales, sino, y consecuentemente, de las obligaciones asumidas por el pais
frente a la comunidad internacional.

La Sala Constitucional, en la consulta preceptiva de constitucionalidad del pro-
yecto de aprobacion del Estatuto de Roma (voto de 14:56 horas del 1 de noviembre
de 2000), se pronuncio especificamente sobre este punto. Sostuvo en aquella oportu-
nidad dos posiciones relevantes: 1) que el fuero que cubre a los funcionarios ya aludi-
dos no puede ser sobrevaluado al punto que impida la actuacion de un tribunal como
la Corte Penal Internacional, de forma tal que no se requiere esperar un pronuncia-
miento de la Asamblea Legislativa para iniciar procedimientos; 2) que esto no signi-
fica, sin embargo, que se autoriza el juzgamiento en ausencia, porque violenta el debi-
do proceso como se concibe en Costa Rica. En todo caso, se considera que la norma
correspondiente del Estatuto (articulo 27) es constitucional.

Elarticulo 121 constitucional, por su parte, confiere a la Asamblea Legislativa la
potestad de dictar amnistias, con las siguientes restricciones: “Inciso 21) Otorgar por
votacién no menor de las dos terceras partes de la totalidad de sus miembros, amnistia
e indulto generales por delitos politicos, con excepcion de los electorales, respecto de
los cuales no cabe ninguna gracia”.

Se requiere una votacion calificada, lo que implica un consenso politico en ese
sentido, y solamente se concede por “delitos politicos”, que es una categoria dentro
del Codigo Penal diversa en todo caso de los crimenes internacionales.®® Esto nos
lleva a concluir que no es posible conceder amnistias por esta clase de delincuencia.

A una conclusion parecida puede llegarse al centrar la atencion en el indulto. El
articulo 90 del actual Codigo Penal prevé: “El indulto, aplicable a los delitos comu-
nes, implica el perdon total o parcial de la pena impuesta, por sentencia ejecutoria, o
bien su conmutacion por otra mas benigna y no comprende las penas accesorias. El
indulto solo podra ser concedido por el Consejo de Gobierno, el cual previamente a
resolver, oira el criterio del Instituto de Criminologia. Consultara también a la Corte
Suprema de Justicia, inicamente cuando la solicitud de indulto se fundamente en una
critica a una sentencia judicial. Dichos organismos deberan pronunciarse en un térmi-
no no mayor de treinta dias naturales, y si no contestaren dentro de ese término, el
Consejo de Gobierno podra resolver lo que corresponda”.

83 El Codigo Penal remite en su articulo 89 a la norma constitucional aqui citada, respecto de la
regulacion de la amnistia. A su vez, tal cuerpo normativo contempla en el titulo XII del libro segundo
los delitos que califica como contra los poderes publicos y el orden constitucional, entre los que se
incluyen la rebelion (articulo 294), la violacion del principio de alternabilidad (articulo 295), la propa-
ganda contra el orden constitucional (articulo 296), el motin (articulo 297), el menosprecio contra los
simbolos nacionales (articulo 298), la conspiracion para cometer rebelion (articulo 300), la seduccion
de fuerzas de seguridad (articulo 301) y la infraccion al deber de resistencia (articulo 302).
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Larestriccion de este instituto a los “delitos comunes” igualmente ha de interpretar-
se como excluyente respecto de la categoria de delitos internacionales. Por ello también es
posible concluir que no es dable otorgar indulto por esta clase de delincuencia.

E. Diferencias procesales en los crimenes internacionales con respecto
al “procedimiento normal”

En términos generales, no puede afirmarse que en la persecucion de los crimenes
internacionales en el ordenamiento procesal penal costarricense exista un procedi-
miento diferenciado. Hay un proceso “ordinario”, en el cual la investigacion prepara-
toria se encuentra a cargo del drgano persecutor (Ministerio Publico), con el control
de un juez de garantias, una etapa intermedia, una fase de juicio y otra de ejecucion.

El Cddigo Procesal Penal prevé, sin embargo, que cuando la tramitacion de una
causa sea compleja debido a la multiplicidad de hechos, el elevado nlimero de acusados o
de victimas, o que se trate de delincuencia organizada, se podra decretar (de oficio, por el
tribunal) o solicitar (por el Ministerio Publico) lo que el articulo 376 de dicho cuerpo
normativo denomina “Procedimiento para asuntos de tramitacion compleja”.

Los efectos principales que tiene esta declaratoria sobre el proceso son la extension
de los plazos para la prision preventiva, para concluir la investigacion preparatoria, el de
la etapa intermedia, de juicio, de deliberacion, para interponer y tramitar recursos.

Sin embargo, como se observa de la formulacion de dicha normativa, su proceden-
cia no esta supeditada al hecho de que se trate de criminalidad internacional. En estos
casos el criterio que priva es la complejidad del asunto, no tanto el tipo de delincuencia,
aunque no se puede descartar que en los delitos internacionales se presenten algunas de las
caracteristicas que habilitan la aplicacion de este tipo de procedimiento.

El derecho de defensa es uno de los que mayor control tiene durante el proceso.
Hay toda una serie de instancias que se encargan de asegurar su efectivo ejercicio,
comenzando por la Sala Constitucional (a través de los recursos de habeas corpus o
consulta que hace la Sala de Casacion cuando se alegue en dicho recurso la violacion
del debido proceso), el control a través de los diversos recursos ordinarios que es
posible interponer en el proceso, el control de la actuacion del Ministerio Publico por
el juez de garantias, los controles que sobre ambos ejerce el Tribunal de Juicio y que
sobre este Ultimo ejercen la Sala de Casacion Penal y la Sala Constitucional, ademas
de los 6rganos administrativos de fiscalizacidon de los tribunales ordinarios.

El disfrute igualitario de derechos entre costarricenses y extranjeros, garantizado
en la Constitucion Politica en su articulo 19, se mantiene también en el proceso

84 Esta norma dispone: “Los extranjeros tienen los mismos deberes y derechos individuales y
sociales que los costarricenses, con las excepciones y limitaciones que esta Constitucion y las leyes
establecen. No pueden intervenir en los asuntos politicos del pais, y estan sometidos a la jurisdiccion de
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penal. No solamente los controles mencionados se encargan de asegurar su eficacia,
sino que existen varias normas dentro de la normativa procesal penal que tienden a
hacerlo efectivo. Baste citar el articulo 13 del Codigo Procesal Penal, que dispone:
“Desde el primer momento de la persecucion penal y hasta el fin de la ejecucion de la
sentencia, el imputado tendra derecho a la asistencia y defensa técnica letrada. Para
tales efectos, podra elegir a un defensor de su confianza, pero de no hacerlo, se le
asignara un defensor publico. El derecho de defensa es irrenunciable. Se entendera
por primer acto del procedimiento cualquier actuacion, judicial o policial, que sefiale
a una persona como posible autor de un hecho punible o participe en éI”.

La designacion del defensor publico la puede hacer incluso de oficio el tribunal
y su costo estd a cargo del Estado. De ahi que no pueda considerarse que por el tipo de
delincuencia de que se trate se llegue a limitar el ejercicio del derecho de defensa o las
posibilidades de impugnacion.

F. La practica efectiva de persecucion

La practica persecutoria efectiva de esta clase de delincuencia puede verse limi-
tada, no tanto por carencia de suficientes instrumentos legales que la posibiliten (he-
mos Vvisto que, bien que mal, hay bastantes), sino porque a veces se desconocen su
existencia y alcances.

La carencia de un Ministerio Ptblico que ejerza sus funciones de manera efecti-
vay el desconocimiento en el uso de dichos instrumentos se confabulan para que esa
practica persecutoria no haya dado mayores frutos.

En un extremo tenemos el caso de Bodhan Kosiy, un ciudadano ucraniano requeri-
do por su pais por su participacion en la policia de ocupacion nazi en el territorio de
Ucrania. A pesar de que el proceso en su contra tiene mas de diez afios, no ha implicado
su efectiva expulsion del pais, ni mucho menos se ha iniciado causa penal en su contra.

En el otro extremo, sin embargo, hay resoluciones en salvaguarda de los dere-
chos de un nicaragiiense frente a denuncias de tortura por la policia judicial nacional
que han implicado la aplicacion de la normativa internacional referida a esta clase de
delincuencia.®

los tribunales de justicia y de las autoridades de la Repuiblica, sin que puedan ocurrir a la via diploma-
tica, salvo lo que dispongan los convenios internacionales”.

8 Lo que fue conocido por la Sala Constitucional en el voto 3724-93. En dicha oportunidad se
aplicaron directamente las siguientes normas internacionales: a) de la Declaracion Internacional de De-
rechos Humanos de la ONU, el articulo 5, que prohibe las torturas, las penas y los tratamientos crueles,
inhumanos y degradantes, reforzada por la Declaracion de Teheran de 13 de mayo de 1968; b) del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la ONU, el articulo 7, con similar contenido, y el 10,
sobre el trato humanitario y el respeto a la dignidad humana de las personas privadas de libertad;
¢) articulos I y XXV de la Declaracion Americana Sobre Derechos Humanos, sobre el derecho a la vida, la
libertad e integridad personales y sobre la proteccion contra detenciones arbitrarias; d) articulos 5y 7 de
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Por ello, la practica puede catalogarse de erratica y deficitaria, a pesar de las
escasas oportunidades que el ambito judicial ha tenido para conocer esta clase de
delincuencia, lo que no necesariamente esta motivado por la ausencia de sujetos que
puedan ser perseguidos penalmente por crimenes de esta categoria, sino por los facto-
res mencionados al inicio y por el manejo de los existentes por la policia de migra-
cion, a cargo del Poder Ejecutivo.

Muy aventurado seria afirmar que entre esos factores se encuentra la falta de
voluntad politica, pues el Ministerio Publico cuenta con instrumentos legales que le
aseguran cierta independencia frente al Poder Ejecutivo. Se encuentra adscrito a la
estructura del Poder Judicial (articulo 1 de su Ley Organica) y de este depende la
designacion de su jerarca.

Aun asi, falta un gran camino por recorrer para que todos los operadores del
sistema tengan conciencia, por un lado, de la existencia de estos instrumentos y, por
otro, de los alcances que tienen con respecto a infinidad de situaciones que se pueden
presentar en la realidad cotidiana del trabajo del 6rgano persecutor, que es el encarga-
do de iniciar el proceso.

la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, sobre el derecho a la integridad y libertad perso-
nales; e) la Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
adoptada por la Asamblea General de la ONU en su resolucion n° 36/46 de 10 de diciembre de 1984;
f) las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, aprobadas, y reiteradas por el Consejo
Econdémico y Social de la ONU por resoluciones 663 (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2.858 (XX VI) de
20 de diciembre de 1971, 3144 B (XXXVIII) de 14 de diciembre de 1973, 2076 (LXII) de 13 de mayo
de 1977, en lo aplicable a las detenciones administrativas; g) la Declaracion Sobre la Proteccion de
todas las Personas Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, aproba-
da por la Asamblea General de la ONU por resolucion 3.452 (XXX) de 9 de diciembre de 1975, y
reiterada y reforzada por resoluciones 32/63 de 8 de diciembre de 1977; 32/64; h) el Codigo de Conduc-
ta Para los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley, resolucion 34/169 de la Asamblea Gene-
ral de la ONU de 17 de diciembre de 1979.

8 No obstante, a veces la practica de la policia de inmigracion, a cargo del Poder Ejecutivo, y la
inaccion del Ministerio Publico han posibilitado que no se persigan casos de este tipo. Uno de estos
ejemplos muy reciente es el de un ex oficial miembro de la antigua policia politica estona durante la
Segunda Guerra Mundial, el ahora nacionalizado venezolano Harry Mannil Laul, contra quien no existe
orden internacional de captura, pero que es sefialado como responsable de crimenes contra la humani-
dad por la Comision Nacional Estona para la Investigacion de Crimenes de Guerra, al igual que por el
Centro Simoén Wiesenthal de Washington. El asunto se resolvio simplemente con una notificacion de la
policia de migracion que le prohibia el ingreso al pais, cuando iba saliendo hacia Venezuela, luego de
planes concretos de establecerse en Costa Rica. Consultese el periddico La Nacion del jueves 6 de
febrero de 2003, 12 a, seccion “El Pais”, en <www.nacion.co.cr».
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G. Proyectos de reforma. Valoracion juridica. Debate juridico-politico
1. Proyectos de reforma

La aprobacion del Estatuto de Roma ha motivado una muy puntual modifica-
cion de la situacion juridica del ordenamiento penal costarricense, a través del pro-
yecto que en su momento se denomind “Proyecto de represion penal, castigo de los
crimenes de guerra y de lesa humanidad”.*” La exposicion de motivos de dicho pro-
yecto de ley toma como fundamento los convenios de Ginebra de 1948 y sus protoco-
los adicionales, y el legislador proponente indica que su propoésito es “regular de
manera efectiva no sélo los crimenes de guerra sino también los crimenes de lesa
humanidad”.

En la exposicion de motivos se cita tangencialmente el Estatuto de Roma, pero
para hacer referencia al principio de complementariedad. En realidad, el fundamento
de la reforma no necesariamente se halla en el propio Estatuto, que no se menciona
para analizar a fondo su incidencia en el orden penal nacional, sino inicamente para
describir el papel complementario que desempeiia el Tribunal. Por ello podemos afir-
mar que se trata de una reforma puntual, parcial. Sin embargo, es importante en la
medida en que abre una puerta, a través de la remision, que posibilita la introduccion
de los tipos penales crimenes de guerra'y crimenes de lesa humanidad, contenidos ya
en el Estatuto, y les fija una pena.

Aun asi, debe reiterarse que el propdsito del proyecto de Codigo Penal es termi-
nar con un proceso de reforma integral (que desde 1996 se produjo en el ambito
procesal y organico) que a la fecha ha quedado inconcluso. Por tanto, la ocasion es la
propicia para adaptar al Estatuto de Roma la normativa penal material, que es la que
en todo caso requiere mayor adaptacion. Hemos hecho al respecto varias observacio-
nes que consideramos necesario tomar en consideracion. El proyecto no sistematiza
la normativa referida a la criminalidad, ya que omite la adaptacion requerida al Esta-
tuto de Roma que al menos se ha intentado con la modificacion de los articulos 379 y
378 del Codigo Penal actual.

Atun estamos muy alejados de una reforma integral como el Codigo Penal Inter-
nacional aprobado a mediados del 2002 en Alemania. No es que sea necesario como
proyecto de ley especifico en Costa Rica, sino que lo deseable es aprovechar la co-
yuntura para adaptar el sistema a la norma internacional ya referida y a otras propias
del derecho penal internacional que indudable e ineludiblemente tienen trascendencia
en el ambito interno.

87Publicado en el diario oficial La Gaceta n® 129, del 5 de julio de 2001.Y que fue aprobado sin
mayor oposicion en la Asamblea Legislativa, convirtiéndose en ley n® 8.272, publicada en La Gaceta
n°® 97 del 22 de mayo de 2002. Constltese en ambos casos la pagina <www.imprenal.go.cr».
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II.  Valoracion juridica del déficit en cuanto al poder punitivo nacional
por la ciencia y la jurisprudencia

La posibilidad de persecucion de los crimenes internacionales, de acuerdo con la
actual regulacion penal costarricense, no es ilimitada. Como analizamos en su oportu-
nidad, para que pueda iniciarse la accion penal se requiere la presencia del acusado en
territorio nacional.

Aun asi, la remision que el mismo Codigo Penal (articulos 378 y 379) hace a los
tratados internacionales de derechos humanos que sancionan penalmente su trasgre-
sion (con las reservas de constitucionalidad que pueden existir) constituye en la actua-
lidad un instrumento valioso para que por esta via se abra una amplia posibilidad de
persecucion de la criminalidad internacional.

Se trata, no obstante, de una posibilidad reducida, no tanto por el cuestionamien-
to que pueda hacerse respecto de su constitucionalidad, sino por lo amplia e imprecisa
que pueda ser dicha remision, por el desconocimiento de los instrumentos internacio-
nales que sancionan tales delincuencias y por la falta de efectividad del 6rgano encar-
gado de la persecucion en el ambito interno para iniciar y mantener una causa penal en
su contra.

Lo ideal seria regular de manera especifica la criminalidad internacional, de acuer-
do con los tratados concluidos por Costa Rica, la obligacién que representan frente a
la comunidad internacional y la jerarquia que les otorga la Constitucion Politica por
sobre la legislacion nacional. Es decir, propiciar en el actual proyecto una sistematica
introduccion de las figuras que en el plano internacional el pais se ha comprometido a
sancionar penalmente.

Si no se contase con dicha remision (lo que ocurrird en caso de aprobarse el
actual proyecto de Cdodigo Penal), el vacio en cuanto a la criminalidad internacional
se hard mas amplio. Principalmente con relacion a la regulacion del Estatuto de Roma,
respecto del cual hay un déficit subsanable en la actualidad, pero que se torna insalva-
ble con el proyecto de Codigo Penal presentado a la Asamblea Legislativa.

Obviamente el tratado mantendra su caracter jerarquicamente prevalente por sobre
la legislacion ordinaria, solo que, sino se cuenta con las remisiones de los articulos
378 y 379, esta queda incompleta e inaplicable en el ambito nacional, por cuanto no
tendria una pena asignada, como si la tiene en la actualidad. De esta forma se crearia
una gran laguna de punibilidad.

II1. Debate juridico-politico

El debate juridico-politico, mas que centrarse en la discusion de las repercusio-
nes del Estatuto de Roma —en lo que parece haber un gran consenso, y puesto que ya
se cuenta con una reforma puntual motivada por su ingreso al sistema penal nacional
como norma prevalente sobre la ordinaria—, se ha centrado en la discusion del pro-
yecto de Codigo Penal.



INFORMES NACIONALES / PAUL HERNANDEZ BALMACEDA - COSTA RICA 299

No obstante, en este proyecto las previsiones referidas a la criminalidad internacio-
nal no solo son deficitarias, confunden el derecho humanitario con el derecho internacio-
nal de los derechos humanos y pasan de lado del concepto de derecho penal internacional,
sino que, lejos de avanzar, retroceden respecto del actual estado de cosas.

Lamentablemente no se ha producido un debate acerca de dicho proyecto en esta
direccion. Sobre todo en la discusion a través de los medios de comunicacion, interesan
mas las penas alternativas, el maximo imponible y los beneficios en la fase de ejecucion.

De todos modos, es en este momento, cuando se discute todo el proyecto frente
ala comunidad juridica nacional, que es posible analizar esas carencias y prever cual-
quier laguna de punibilidad que pudiera subsanarse antes de su aprobacion.

Si ha existido un debate juridico-nacional acerca del Estatuto de Roma,* este ha
sido marcado por las pautas sentadas en la consulta preceptiva de constitucionalidad
(voto de 14:56 horas del 1 de noviembre de 2000). Tres aspectos esenciales interesa-
ron a la Sala Constitucional en aquella oportunidad: uno, ya visto en este informe,
referido al tema de la inmunidad, otro relacionado con la entrega de nacionales a la
Corte Penal Internacional y, finalmente, el de la posibilidad de aplicar penas a perpe-
tuidad (articulo 77 del Estatuto).

Conrelacion a la entrega de nacionales, debe necesariamente reproducirse el articu-
lo 32 de la Carta Magna, que dispone: “Ningun costarricense podra ser compelido a
abandonar el territorio nacional”. Frente a lo que dispone el numeral 89 del Estatuto, la
Sala Constitucional concluy6, por voto de mayoria, que la garantia del numeral 32 cons-
titucional esta limitada de acuerdo a su interpretacion teleologica, lo que significa que no
puede ir en demérito de instrumentos que por otro lado propicia la misma Carta Magna en
tutela de los derechos humanos, como lo es el propio Estatuto.

En la consulta preceptiva citada el voto de minoria considerd que no es posible la
entrega de nacionales a la Corte Penal Internacional. Consecuentemente, la aplicacion del
articulo 89 del Estatuto estaria condicionada por la nacionalidad de quien se entrega.

Con relacion a lo que disponen los articulos 77 y 78 del Estatuto, en la misma
ocasion la Sala Constitucional considero abiertamente inconstitucional la reclusion a
perpetuidad. Para enmendar este aspecto recurri6 al propio articulo 80 del Estatuto y
consider6 que, en tanto prevalezca la normativa constitucional costarricense y se con-
dicione la entrega a la no aplicacion de una pena de prision a perpetuidad, es posible
salvar la antinomia.

8 Una contribucion muy reciente, que a no dudarlo propiciara el debate en Costa Rica, es la
publicacion del libro de Kai Ambos, La Corte Penal Internacional (Juridica Continental, San José,
2003).
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H. Otros aspectos especifos de caracter juridico-internacional

Un aspecto que puede resultar importante y positivo, derivado de la regulacion
procesal penal nacional, es la posibilidad que tiene la victima de accionar conjunta-
mente en sede penal y de manera simultanea con ese proceso para procurar la repara-
cion civil del dafio derivado de la ilicitud que se juzga. Se denomina, en el ambito
nacional, accion civil resarcitoria® y es subsidiaria respecto de lo penal, sin que pre-
cluya la posterior interposicion de un proceso civil independiente.

La posibilidad de obtener una reparacion civil de esta manera es conforme con la
norma constitucional de justicia pronta. La victima no necesita esperar una sentencia
condenatoria en lo penal para iniciar otro proceso en lo civil y pretender en un segun-
do proceso una reparacion. De hecho, incluso la Procuraduria General de la Republi-
ca puede, en representacion de intereses colectivos o difusos, accionar por esta via
para obtener reparacion.

En el momento en que se dicta sentencia en lo penal, el juez queda obligado a
pronunciarse respecto de la reparacion en lo civil. Debe recordarse que no solamente
interesa que la legislacion penal en materia de crimenes internacionales lleve a un
pronunciamiento en ese sentido, lo que de por si seria ya un gran avance, sino ademas,
en una situacion ideal, que se obtenga una reparacion patrimonial.

J.  Valoracion personal de la situacion normativa y factica en relacién
con la persecucion penal de crimenes internacionales en Costa Rica

La ratificacion del Estatuto de Roma realizada por Costa Rica en el afio 2001
supondrd una serie de ajustes dentro del sistema penal nacional. Un cambio de menta-
lidad ha de operar en quienes tienen bajo su responsabilidad la aplicacion de las nor-
mas que conforman el sistema penal, toda vez que se cuenta con nuevos instrumentos
que amplian el rango de delitos que hasta ahora se pretendia reducir a la legislacion
ordinaria.

La directa aplicacion de los tratados en el orden interno, la remision que hace el
propio Codigo Penal a instrumentos de derecho internacional para completar tipos
penales y la remision que se hace para definir los supuestos de aplicacion del princi-
pio de justicia universal son solo algunos de los parametros sobre los cuales habra de
centrarse la discusion de los innumerables retos que implicara analizar el sistema
penal no como algo aislado, sino como parte de un sistema internacional de tutela de
ciertos valores que se comparten en la comunidad de naciones.

La vision reducida, localista si se quiere, del derecho penal, no solo cede ante
nuevas realidades, sino frente a la voluntad, incluso del propio legislador nacional,
que crea las normas de derecho interno que posibilitan la aplicacion de los instrumen-

8 Se encuentra regulado en los articulos 37 a 41 del Codigo Procesal Penal.
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tos del derecho penal internacional. La discusion y el desarrollo de esta area atin
inexplorada en el medio costarricense se impone en un futuro cada vez mas cercano.

El actual estado de cosas, si bien no es el mejor, al menos permite un rango de
accion en el que la integracion de la normativa internacional referida a la criminalidad
internacional es mas facil y flexible.

Este panorama deberia mejorar con un proyecto de ley de Cdodigo Penal cuyo
ideal, entre otras cosas, habria de aspirar a poner al dia la legislacion interna con los
compromisos internacionalmente adquiridos en la represion de conductas persegui-
bles en ese nivel, pero el proyecto se queda muy corto, introduce una regulacion
parcial, referida inicamente a delitos de derecho humanitario, y obvia una regulacion
mas completa, como la existente en el Estatuto de Roma. Es mas: amplia el &mbito de
impunidad actualmente existente, incluso contra lo previsto en dicho Estatuto, para
los jefes de Estado extranjeros.

Lejos de darse un paso en la direccion correcta, de hacer realidad la proteccion
que pretenden los tratados que describen crimenes internacionales, el proyecto men-
cionado —queremos creer que por una omision involuntaria, aunque algunos dirian
que somos algo ingenuos— deja de lado una serie de compromisos asumidos ante la
comunidad internacional para reprimir tales conductas en el ambito nacional.”

Todavia se esta a tiempo de corregir el rumbo; la discusion del proyecto en el
Congreso se vislumbra lejana. Por el momento, en el orden del dia de la corriente
legislativa privan otros proyectos de ley. Sin embargo, es algo que ya esta en discu-
sion frente a la comunidad juridica nacional.

Fieles a la tradicion y a la disposicion que ha tenido el pais en la suscripcion de
esta especie de compromisos internacionales, llega la hora de hacer efectiva la tutela
de los valores universales que se dice compartir.’’ En la actualidad existen instrumen-

Y en esto tampoco quisiéramos ser tan pesimistas como Gillet cuando sostiene: “L ’expérience
révele aussi que, quoique ratifiées, la plupart des conventions internationales de protection des
droits de I’homme sont inapplicables a des faits concrets pour des raisons techniques, car nos
législateurs on négligé d’adopter les mesures législatives internes qui conditionnent leur opérabilité
en termes d’incriminations et de procédures” (Erick Gillet, 1997, p. 119); sin embargo, el futuro de la
legislacion penal material interna en Costa Rica iria en esta direccion si no se corrige el rumbo tomado
en este momento.

1Por el contrario, compartimos la vision de Freeman desde la optica de la filosofia politica: “The
idea of international justice presupposes the meta-theory of ethical universalism, which holds that
there is a compelling ethical code applicable to humanity as such. Ethical universalism is deeply
rooted in Western culture. It is a fundamental component of Christian doctrine; it was adopted by
secular liberalism and socialism; it underpins the condemnation of such ‘obvious’ evils as xenophobia,
anti-Semitism and racism, and provides an ethical perspective adapted to a ‘globalized’ world in
which the values of universal human rights and international cooperation is widely shared. Thus, a
doctrine that is 2000 years old seems more plausible than ever [...] Human history has contained
more particularistic conflict than universalistic altruism. Universalism has been the ideology of
intellectuals rather than the operational code of policy-makers” (Michael Freeman, 2000, p. 65).
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tos suficientes para hacerlos efectivos en el ambito nacional y es de esperar que, al
menos, esto no desmejore en el futuro.

La Sala Constitucional ha trazado una linea en direccion a la tutela de los dere-
chos humanos y considera que el Estatuto de Roma es un instrumento util para su
proteccion. Las decisiones reiteradas de dicho organo jurisdiccional han sentado las
bases para que el legislador y el aplicador del derecho observen los compromisos
asumidos internacionalmente y que aquellos no se conviertan en letra muerta.

Los instrumentos existen; lo tnico que falta es la voluntad.
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El Salvador

A. Introduccion

El Salvador forma parte de los paises que atin no son suscriptores del Estatuto de
Roma que cred la Corte Penal Internacional. Las razones aducidas radican en que este
violenta disposiciones constitucionales y tratados sobre derechos humanos ratifica-
dos por El Salvador.

El articulo constitucional que mas controversias ha causado en la discusion es el
referente a la prohibicidon de penas perpetuas (articulo 27, inciso segundo). Algunos
han argumentado que el articulo 80 del Estatuto de Roma' puede dar una salida a
dicha problematica. Pero otras personas han cotraargumentado que el articulo 145 de
la Constitucion prohibe expresamente la ratificacion de tratados internacionales que
de alguna forma afecten las disposiciones constitucionales, y que, por lo tanto, no
puede haber una recepcion doméstica del Estatuto.

La Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes? es el tratado internacional que, se ha afirmado, es transgredido por el
Estatuto de Roma, especificamente en lo referente a la prohibicion de penas crueles,
inhumanas o degradantes, pues se considera que las penas perpetuas retinen las carac-
teristicas de las que esta Convencion prohibe.

Si bien en 1998 se introdujo una reforma integral a la legislacion penal (Codigo
Penal, Cédigo Procesal Penal y Ley Penitenciaria), la reforma no fue motivada por el
deseo de adecuar la ley salvadoreia a la internacional, sino por la imperante necesi-
dad de reformar el sistema de administracion de justicia, aspecto que habia sido des-

! El articulo dice: “Nada de lo dispuesto en la presente parte se entendera en perjuicio de la
aplicacion por los Estados de las penas prescritas por su legislacion nacional ni la de la legislacion de
los Estados en que no existan la penas prescritas en la presente parte”.

2 El Salvador ratifico esta Convencion el 23 de marzo de 1994.
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tacado y convenido en los acuerdos de paz de 1992 que pusieron fin a la guerra civil
(1980-1992). En materia de derecho penal internacional fueron escasos los adelantos,
aunque, en lo que cabe, es importante reconocer la incorporacion del principio de
justicia universal al Codigo Penal salvadorefio (articulo 10).

Por otro lado, en el afio 2000 se aprobd una reforma al articulo 28 constitucio-
nal * que sorprendio a la comunidad juridica, pues se removio de la norma fundamen-
tal lo que por afos habia sido una garantia para los salvadorefios en materia de extra-
dicion. Se trata de la extradicion pasiva. Con la nueva reforma se abre la puerta para
que los nacionales sean extraditados siempre que exista un tratado que asi lo regule.
Dos principios que se incorporaron con el fin de restringir el ambito de extradicion
fueron el principio de la doble incriminacion y el de especialidad.

No obstante y a pesar de que la normativa penal vigente ha sufrido una gran
cantidad de reformas,* al momento no se ha presentado o discutido seriamente la
posibilidad de realizar una reforma en procura de buscar la adecuacion de la legisla-
cion interna al Estatuto de Roma o a otros instrumentos internacionales que permitan
efectivizar la persecucion penal nacional de los crimenes internacionales.

B. Los crimenes de derecho penal internacional y su recepcion
por el poder punitivo nacional

Antes de comenzar el analisis del sistema juridico salvadorefio en materia de
persecucion penal nacional de crimenes internacionales es importante abordar la rela-
cion existente entre las normas de derecho interno con las de derecho internacional.
Ello se planteara en dos sentidos:

3 Decreto legislativo n° 56, de fecha 6 de julio de 2000, publicado en el Diario Oficial n°® 128,
t. 348, 10 de julio de 2000. El texto dice:

“El Salvador concede asilo al extranjero que quiera residir en su territorio, excepto en los casos
previstos por las leyes y el Derecho Internacional. No podra incluirse en los casos de excepcion a quien
sea perseguido solamente por razones politicas.

”La extradicion sera regulada de acuerdo a los Tratados Internacionales y cuando se trate de
salvadorefios, solo procedera si el correspondiente tratado expresamente lo establece y haya sido apro-
bado por el Organo Legislativo de los paises suscriptores. En todo caso, sus estipulaciones deberan
consagrar el principio de reciprocidad y otorgar a los salvadorefios todas las garantias penales y proce-
sales que esta Constitucion establezca.

”La extradicion procedera cuando el delito haya sido cometido en la jurisdiccion territorial del
pais solicitante, salvo cuando se trate de los delitos de trascendencia internacional, y no podra estipularse
en ningun caso por delitos politicos, aunque por consecuencia de estos resultaren delitos comunes.

”Laratificacion de los Tratados de Extradicion requerira los dos tercios de votos de los diputados
electos”.

“Entre julio de 1998 y octubre de 2001 se modificaron 112 articulos del Codigo Penal, 75 del
Cddigo Procesal Penal y 7 de la Ley Penitenciaria. Véase Jaime Martinez Ventura y Xochitl Marchelly,
Reforma penal y acuerdos de paz, FESPAD, 2002, p. 6.
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a) De acuerdo con el articulo 144 de la Constitucion de la Republica, todo
tratado debe ser suscrito en el plano internacional y luego ratificado por la
Asamblea Legislativa, para que pueda tener el caracter de ley (sistema dua-
lista). Este tratado se vuelve una ley especial, ya que en caso de conflicto
entre el tratado y la ley secundaria prevalece el primero.

b) El articulo 246 de la Constitucion contempla que esta prevalecera sobre to-
das las leyes del pais. Debido a que el tratado se vuelve una ley, se legitima la
supremacia constitucional y su prevalencia con respecto a los tratados inter-
nacionales suscritos y ratificados por El Salvador.>¢

1. Genocidio

La legislacion interna contempla, en la parte especial del Codigo Penal (CP), un
tipo penal especial denominado genocidio (articulo 361).”

La redaccion tipica del articulo que contempla el genocidio en el CP presenta
algunas diferencias con respecto al Estatuto de Roma, la Convencién sobre Genoci-

5 La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en su sentencia de
inconstitucionalidad del 26 de septiembre de 2000, expediente n°® 24-97, sobre la Ley de Amnistia
General para la Consolidacion de la Paz de 1993, manifestd que en El Salvador no existe el bloque de
constitucionalidad.

®No obstante la supremacia constitucional, debe tenerse presente el articulo 27 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que, aunque no ha sido ratificada por El Salvador, es obliga-
toria de acuerdo con el articulo 38 literales ¢ y d del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia. Una
decision judicial sobre la imposibilidad de invocar la normativa interna como excusa de incumplir un
tratado internacional fue la pronunciada por el Tribunal Permanente de Justicia Internacional, en los
siguientes términos: “Sin embargo, debe observarse que, si, por una parte, conforme a los principios
generales admitidos, un Estado no puede prevalerse respecto de otro de las disposiciones constituciona-
les de este ultimo, sino unicamente del derecho internacional de los compromisos internacionales vali-
damente contraidos, de otra parte, por el contrario, un Estado no puede invocar respecto de otro Estado
su propia Constitucion para sustraerse de las obligaciones que le imponen el Derecho internacional o
los tratados en vigor” (asunto relativo al tratamiento de los nacionales polacos y de otras personas de
origen o lengua polaca en el territorio de Danzig, opinion consultiva de 4 de febrero de 1932 [TPJI, serie
A/B, n° 44, p. 24]).

"El texto dice:

“El que con el proposito de destruir parcial o totalmente un determinado grupo humano, por
razon de su nacionalidad, raza o religion, cometiere homicidios u ocasionare dafios corporales o psiqui-
cos amiembros del grupo o los sometiere a condiciones que hicieren dificil su subsistencia o les impusiere
medidas destinadas a impedir su reproduccion o realizare el desplazamiento violento de personas hacia
otros grupos, serd sancionado con prision de diez a veinticinco afios.

”La sancion podra aumentarse hasta treinta afios si el directamente responsable de cualquier acto
de genocidio fuere un funcionario civil o militar.

”La proposicion y la conspiracion para actos de genocidio, seran sancionadas con prision de seis
a doce aflos; y la incitacion publica para cometer genocidio, serd sancionada con prision de cuatro a
ocho afios”.
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dio® y el Codigo Penal Internacional aleman (CPIA) del 26 de junio de 2002. Tenien-
do en cuenta que el articulo 6 del Estatuto de Roma y el articulo 6 del CPIA reprodu-
cen casi literalmente el texto del articulo IT de la Convencidn sobre Genocidio,’ las
diferencias entre estas disposiciones y el CP en la configuracion tipica son:

a) el CP salvadorefio no contempla a los grupos étnicos;

b) a diferencia del Estatuto, la Convencion sobre Genocidio y el CPIA, el CP
establece como parte del tipo el desplazamiento violento de personas de cual-
quier edad hacia otros grupos.

De esto se desprende que la fuente juridica en que se apoya la punibilidad se
retoma de la parte especial del CP que incluye el tipo penal especial denominado
genocidio, y, aunque la Convencion para la Prevencion y Castigo del Delito de Geno-
cidio es ley de la Republica, sus disposiciones quedan fuera de la regulacion y san-
cion de las conductas genocidas.

Un vistazo a la penalidad del genocidio es necesario para resaltar la importancia
que se le atribuye al combate de este tipo de delitos en el plano nacional. La sancién
puede variar de la siguiente forma:

— de diez a veinte afios de prision el tipo penal basico;

— hasta treinta afios de prision si el sujeto activo es funcionario civil o militar;

— de cuatro a ocho afios para la proposicion y conspiracion en actos de geno-

cidio;

— de cuatro a ocho afios la incitacion publica para cometer genocidio.

A pesar de la envergadura de este tipo de delitos en el plano internacional, en El
Salvador se pena con la misma severidad la proposicion y conspiracion de los delitos
de secuestro. Para este supuesto la ley contempla una pena de diez a veinte afios de
prision, es decir, igual que el tipo basico del genocidio. Por otro lado, cabe mencionar
que actualmente, luego de constantes reformas, la pena maxima en El Salvador es de
setenta y cinco afos (articulo 45 del CP), aplicable al concurso real de delitos.

Il. Crimenes contra la humanidad

En la legislacién nacional no existe un tipo penal que describa y sancione el
delito de crimenes de lesa humanidad como lo establece el articulo 7 del Estatuto y el
articulo 7 del CPIA, en cuanto a la comision de ciertas acciones en el marco de un
ataque generalizado y sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de

8 El Salvador es parte de la Convencion para la Prevencion y Castigo del Delito de Genocidio. Su
ratificacion estd documentada en el Diario Oficial n® 193, t. 149, de 5 de septiembre de 1980.

? Aunque el articulo 6 del CPIA modifica un poco al remitirse al articulo 226 del Cédigo Penal
aleman y también establece una pena.
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este —o sin ¢l en el CPIA—, no obstante el CP contiene en el titulo XIX el capitulo
unico denominado “Delitos contra la Humanidad”.!

A pesar de este vacio, si podria abarcarse cada una de las acciones descritas en el
tipo penal del Estatuto y del CPIA, pero como parte de los delitos cometidos por la
“criminalidad cotidiana”, que en todo caso y debido a que faltan los elementos preci-
sos de la tipificacion del delito, no es lo mismo. Estos son, a saber:

CuADRO 1.  Comparacion de las disposiciones que regulan el delito
de crimen de lesa humanidad en el Estatuto de Roma,
el CPIA y el CP salvadoreiio

Estatuto, articulo 7.1 CPIA, articulo 7 CP salvadoreiio
a 1 Articulo 128
b 2 Articulo 129, numeros 7y 8
c 3 Articulo 367
d 4 Articulo 362 y 363
e 9 Articulos 148 y 290
f 5-8 Articulo 297
g 6 Articulos 140, 158-173
h 10 Articulo 292
i 7 Articulos 364-366
j Inciso 5 —nu
k ? ?12

En el cuadro 1 se ha tratado de establecer una correlacion entre el articulo 7.1 del
Estatuto de Roma, el articulo 7 del CPIA y diversos articulos del CP que podrian
apegarse a las situaciones establecidas en los dos primeros instrumentos. Asi, en la
columna del Estatuto se establecen los literales contenidos en su articulo 7; lo mismo
sucede con la columna del CPIA, y por tltimo se presentan los articulos del CP"* que

" Los delitos contenidos en este capitulo distan mucho de adecuarse a los preceptuado en el
Estatuto de Roma.

El crimen de apartheid no esta contemplado en la legislacion penal salvadorefia, ni como delito
autonomo ni como una figura dependiente que incorpore la exigencia del apartheid, no obstante El
Salvador ha suscrito y ratificado la Convencion Internacional para la Represion y el Castigo del Crimen
de Apartheid (acuerdo ejecutivo n° 45 de 13 de noviembre de 1979; decreto legislativo n® 1 de 15 de
octubre de 1979, publicado en el Diario Oficial n® 191, t. 265, de 1979).

2Hemos utilizado este signo ya que el Estatuto de Roma no precisa cuéles pueden ser estas
conductas.

I3 Para efectos ilustrativos se anexan todas las disposiciones al final del documento respondiendo
al orden de la tabla.
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retoman de alguna manera la figuras correspondientes a los literales del articulo 7 del
Estatuto y del articulo 7 del CPIA.

Si se realiza un balance de los delitos contemplados en el CP cuya descripcion
penal sea similar a los delitos de lesa humanidad descritos en el Estatuto de Roma o
en el CPIA, se advierte que solo estan incluidos el delito de tortura y la desaparicion
forzada de personas (pero sin el elemento ataque generalizado o sistematico contra
una poblacion civil); por lo demas, no existen figuras que se adecuen a lo exigido en
el Estatuto o en el CPIA.

En este sentido, desde ya puede adelantarse que existe un gran déficit en cuanto
a la persecucion penal nacional de crimenes internacionales.

II1. Crimenes de guerra

El Salvador es suscriptor de diferentes tratados internacionales sobre la guerra,
entre los cuales figuran los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 * y sus dos proto-
colos.

Si bien existen algunas disposiciones en la legislacion nacional que de alguna
manera se apegan a la tipologia de los crimenes de guerra establecidos en el articulo 8
del Estatuto de Roma, es mucho mas grande el vacio que resta.

Bien o mal, los delitos que existen estan contemplados tanto en el Codigo Penal
como en el Codigo de Justicia Militar (CJM)." Estos delitos son:

1. Violacion de las leyes o costumbres de guerra (articulo 362 del CP). El ar-

ticulo reza:

El que durante una guerra internacional o civil, violare las leyes internacionales o
costumbres de guerra o de cualquier manera ocasionare dafos psiquicos o corporales,
deportacion para trabajos forzados de la poblacion civil en territorio ocupado, maltrato
de prisioneros de guerra, muerte de rehenes, saqueo de la propiedad privada o publica,
destruccion innecesaria de ciudades o pueblos o devastacion no justificada por necesidades
militares, sera sancionado con prision de cinco a veinte afos.

Como se desprende de tal disposicion, el articulo se aplica a conductas realiza-
das en una guerra de caracter internacional o civil, y tanto a la parte contenida en el
parrafo 2 literales a y b, como ¢y e del articulo 8 del Estatuto de Roma.

El articulo citado establece un tipo penal en blanco que se remite a otras leyes y
a la costumbre de guerra como complementos de la descripcion del tipo objetivo. En
diversas ocasiones se ha sostenido que esta disposicion puede ser inconstitucional,
pues tanto la jurisprudencia como la doctrina nacional son congruentes en sostener

14 Los cuatro convenios de Ginebra fueron ratificados por decreto legislativo n® 942, de fecha 24
de marzo de 1953, publicado en el Diario Oficial n° 66, t. 159, 15 de abril de 1953. Los protocolos
fueron ratificados en julio de 1978.

15 Decreto legislativo n® 562, de fecha 5 de mayo de 1964, publicado en el Diario Oficial n°® 97,
t. 203, 29 de mayo de 1964.
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que el principio de legalidad en materia penal excluye como fuente de sancion a la
costumbre.

Creemos que la disposicion del Codigo Penal es valida en tanto la remision a la
costumbre de guerra sea la contenida en la Convencion Relativa a las Leyes y Cos-
tumbres de Guerra Terrestres de 1907 y su respectivo reglamento, que ha sido ratifi-
cado por El Salvador.'® Este es uno de los tnicos articulos —si no el unico— que
completa el tipo penal objetivo en un tratado internacional.

Siendo la violacion de las leyes o costumbres de guerra un delito de resultado, el
articulo exige que como consecuencia de la transgresion a esas leyes o costumbres de
guerra se cause:

— dafos psiquicos o corporales;

— deportacion para trabajos forzados de la poblacion civil en territorio
ocupado;

— maltrato de prisioneros de guerra;

— muerte de rehenes;

— saqueo de la propiedad privada o publica; o

— destruccion innecesaria de ciudades o pueblos o devastacion no justificada
por necesidades militares.

2. Violacion de los deberes de humanidad (articulo 363)."” Esta disposicion
establece que la persona que no estuviere en las filas militares y contrariare
lo dispuesto en convenios internacionales o leyes nacionales que de una u
otra forma protejan a prisioneros o rehenes y heridos en una guerra, o los que
estuvieren en hospitales o en lugares de heridos o cuando se realizare un
acto, de cualquier tipo, que sea considerado como inhumano contra la pobla-
cion civil, cometera el delito en comento cuando los actos fueran realizados
en el marco de una guerra, sin importar su indole o trascendencia.

Si bien esta disposicion pretende brindar proteccion especial a las personas referi-
das, su redaccion hace pensar que existe la posibilidad de que en una guerra se tomen
rehenes, lo cual contraria el romano viii del parrafo 2, letra a, del articulo 8 del Estatuto de
Roma, en el sentido de que declara como crimen de guerra la toma de rehenes.

3. Enel Codigo de Justicia Militar se sancionan otras de las conductas estable-
cidas en el Estatuto de Roma en relacion con los cuatro Convenios de Gine-

16 Decreto legislativo del 7 de mayo de 1908, publicado en el Diario Oficial n° 131, t. 64, 6 de
junio de 1908.

17¢El civil no sujeto a la jurisdiccion militar, que violare los deberes de humanidad con los prisio-
neros o rehenes de guerra o heridos a consecuencia de la misma, o con los que estuvieren en los hospi-
tales o lugares destinados a heridos y el que cometiere cualquier acto inhumano contra la poblacion
civil, antes, durante o después de acciones de guerra, sera sancionado con prision de cinco a veinte
aflos”.
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bra y sus dos protocolos. En algunos casos, las conductas punibles pueden
caber en un tipo contemplado tanto en el CP como en el CJM. Respecto a
ello debe dirigirse la atencion al sujeto activo, pues en el CP el delito puede
cometerlo cualquier persona, mientras que en el CJM, solo militares.

Para efectos ilustrativos transcribimos las partes del articulo 8 del Estatuto de
Roma que contemplan modalidades de crimenes de guerra y las correspondientes
disposiciones del CIM que se asemejan y las sancionan.

a. Articulo 8.2, iv (Estatuto de Roma):

iv. Destruir bienes y apropiarse de ellos de manera no justificada por necesidades
militares a gran escala, ilicita y arbitrariamente.

Algunos articulos del Codigo de Justicia Militar'® recogen las situaciones expresa-
das en la referida disposicion del Estatuto de Roma y, en esencia, creemos que el CJM
sigue dicha prohibicion, pues el fin es evitar que se genere un dafio material innecesaria-
mente. Por otro lado, el CJM difiere del Estatuto de Roma en que omite el requisito de la
gran escala. En el CJM tampoco se agrego6 lo ilicito o arbitrario de la conducta, pues una
accion contraria, licita, es una causa que excluye la responsabilidad penal.

b. Articulo 8.2, v (Estatuto de Roma):
v.  Obligar a un prisionero de guerra o a otra persona protegida a prestar servicio
en las fuerzas de una potencia enemiga.

El articulo 69 del CJM establece que incurrira en la pena de reclusion de diez a
quince afos el militar que en tiempo de guerra cometa cualquiera de los actos siguientes:
1°. Obligue a los prisioneros de guerra a combatir contra sus banderas, los maltrate
de obra, los injurie gravemente o no suministre curacion o alimentos necesarios

pudiendo hacerlo.

18 Estos articulos son:

Articulo 68: “Incurrira en la pena de reclusion de quince a veinte afios, el militar que en tiempo de
guerra internacional o civil, sin exigirlo las operaciones de guerra, incendie o destruya buques, acronaves,
edificios u otras propiedades o saquee a los habitantes de poblados o del campo o cometa actos de
violencia en las personas”.

Articulo 69: “Incurrira en la pena de reclusion de diez a quince afios, el militar que en tiempo de
guerra cometa cualquiera de los actos siguientes: [...]

”2°. Ataque directamente y sin necesidad hospitales, personal y equipo de la Cruz Roja, centros
de beneficencia, buques, aeronaves o medios de transporte dedicados a idénticos fines, siempre que
estén protegidos por los signos establecidos para su identificacion;

”3°, Destruya, en territorio amigo o enemigo, templos, bibliotecas, museos, acueductos u obras
notables de arte, asi como vias de comunicacion telegrafica o de otra clase, sin exigirlo las operaciones
de la guerra”.

Articulo 70: “Incurrird en la pena de reclusion de cinco a diez afios, el militar que despoje de sus
vestidos u otras prendas personales a un herido o a un prisionero de guerra para apropiarselos”.

Articulo 72: “El Oficial que no ponga todos los medios que estén a su alcance para evitar que sus
subalternos comentan actos de devastacion, saqueo o pillaje de que trata este capitulo, incurrira en la
pena de reclusion de cinco a diez afios”.
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Ademas de estas disposiciones, los delitos descritos en el articulo 8 del Estatuto
de Roma también pueden ser sancionados tanto en ocasion de guerra internacional
como interna mediante los delitos que comete la criminalidad cotidiana, como, por
ejemplo, homicidio, lesiones, coaccion, etc., aunque sin tener la misma cualificacion
por los elementos especiales del tipo que exige el Estatuto de Roma.

IV. Crimen de agresion

Aunque en el Estatuto de Roma atin no se han determinado las conductas que se
incluiran en el delito de agresion, puede tomarse como referencia la resolucion 3.314
(XXIX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, del 14 de diciembre de
1974. En esa ocasion se definio la agresion' como el “uso de la fuerza armada por un
Estado contra la soberania, la integridad territorial o la independencia politica de otro
Estado, o en cualquier forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas”.

En la legislacion salvadorefia se encuentra la figura denominada “Provocacion de
guerra, represalias o enemistad internacional”, contemplada en el articulo 354 % del CP.
En su descripcion, la conducta del sujeto activo en el Estado salvadorefio (reclutamiento
u otro acto de hostigamiento) debe tener un direccionamiento exterior, es decir, que en
todo caso se pretenda realizar conductas hostiles para otro Estado. El delito puede consu-
marse con o sin el advenimiento de una guerra. La consecuencia de dicha conducta tam-
bién puede ser el desbaratamiento de las relaciones internacionales, o el resquebrajamien-
to de la amistad con otros paises, o la puesta en peligro de nacionales salvadorefios en
territorios de otros Estados debido a represalias contra ellos.

Si bien en apariencia estas conductas encajan en el delito de agresion, en verdad
no creemos que se responda a la exigencia de dicha figura. Y es que de la misma
redaccion se extrae que los actos hostiles no contarian con el asentimiento del Estado
salvadorefio, sino que, quizas en un principio, solo se tendria la apariencia de asenti-

19 Entre los actos que figuran en la resolucion como agresion estan: invasion o ataque armado a
otro Estado; bombardeo o empleo de cualquier otra arma; bloqueo de puertos o costas; utilizacion
ilegitima de fuerzas armadas asentadas provisoriamente en el territorio de otro Estado; permitir el uso
del territorio de su Estado a fin de agredir a otro; envio de bandas armadas, etc. Asi: Waldo Villalpando,
De los derechos humanos al derecho internacional penal, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000, pp.
338-339.

2E] articulo dice:

“El que realizare en territorio salvadorefio reclutamiento u otro acto hostil contra un Estado ex-
tranjero de modo que expandiere al Estado salvadoreio el peligro de una guerra, sera sancionado con
prision de cinco a diez afios y si la guerra sobreviniere, con prision de diez a quince aflos.

”Si los actos previstos en el inciso anterior dieren lugar a una perturbacion de las relaciones
amistosas del gobierno salvadorefio con un gobierno extranjero o a una grave perturbacion del orden
interno del pais o expusieren al Estado de El Salvador, a sus habitantes o a los salvadorefios residentes
en el extranjero, al peligro de represalias o actos de hostilidad o de vejacion, la prision sera de tres a
siete afios; y si se siguiere la ruptura de relaciones diplomaticas o se efectuaren las represalias o actos de
hostilidad o vejacion, la sancion sera de cinco a doce aflos de prision”.
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miento por provenir la agresion del Estado salvadorefio. Los Estados estan en la obli-
gacion de ratificar sus actuaciones frente a otros Estados.?! En este caso la idea es que
el Estado salvadorefio no ratifica dichas acciones, pues el articulo 354 deja expresa-
mente claro que la sancion se dirige a quien realizare actos hostiles contra otros Esta-
dos generando la apariencia de que fueron realizados por El Salvador cuando en ver-
dad no es asi. Aqui faltaria el elemento principal de la agresion, ya que el ataque debe
ser de un Estado hacia otro.

Una situacion similar es descrita en el articulo 67 >> del CJM. En este caso es un
militar el que realiza actos de hostilidad contra una nacion extranjera y sobreviene la
guerra o se violenta tregua o armisticio.

V. Otros tipos criminales de derecho penal internacional
dentro del derecho nacional

En el titulo XX del CP se contempla un capitulo unico que se denomina “Delitos
de caracter internacional”. Entre estos se encuentran:

1. Pirateria (articulo 368).* Los redactores del Codigo Penal comentado han
sostenido que el articulo que contiene el delito de pirateria es criticable por

2En la cuestion sobre la explosion de bombas en el Alto Adigio (Italia), el Gobierno italiano
envid una comunicacion verbal al Gobierno austriaco en la que se acusaba a Austria de haber violado
sus obligaciones internacionales al permitir que terroristas preparasen atentados en el territorio de ese
pais. En ese momento Italia afirmo que la jurisprudencia y la practica internacionales establecian clara-
mente la obligacion de todo Estado de impedir que su territorio sea utilizado para organizar actos perju-
diciales para otros Estados. Véase Julio D. Gonzalez Campos et al., Materiales practicos de Derecho
Internacional Publico, 3" ed., Tecnos, Madrid, 2002, p. 269.

2 Dice el articulo:

“Incurrira en la pena de reclusion de quince a veinte afios, el militar que ejecute actos de manifies-
ta hostilidad contra una nacion extranjera, siempre que de ello sobreviniere la guerra; o viole tregua,
armisticio, capitulacion, u otro convenio celebrado con el enemigo, siempre que de sus actos sobreviniere
continuacion de la guerra o se produjeren violencias o represalias. En los demas casos la pena sera de
reclusion de cinco a diez afos”.

ZEl articulo reza:

“Sera sancionado con prision de cinco a quince afios:

”1) El que cometiere en alta mar, en el mar adyacente o en la plataforma continental, actos
depredatorios o violentos contra una nave o contra personas o cosas que en ella se encontraren;

”2) El que se apoderare de alguna nave o de lo que perteneciere a su equipo, carga o equipaje, por
medio de fraude o violencia cometida contra su comandante;

”3) El que, por cuenta propia o ajena, equipare una nave destinada a la pirateria; y,

”4) El que con violencia desviare una nave o la hiciere desviar a lugar diferente de su destino.

”El que a sabiendas comerciare con piratas o les suministrare auxilio, sera considerado como
coautor.

”Si por los actos de violencia u hostilidad mencionados anteriormente se ocasionare la muerte de
alguna persona que se encontrare en la nave atacada o dichos actos tuvieren por objeto exigir rescate, la
sancion se aumentara hasta con la mitad del maximo sefialado”.
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cuanto en ¢l no se sancionan como actos de pirateria las depredaciones y
actos violentos realizados en tierra por piratas, cuando una de las mas tradi-
cionales acciones de esta clase han sido, precisamente, los ataques desde el
mar contra las poblaciones costeras o las ubicadas en las margenes fluviales;
de igual modo, se debe criticar que no se prevea la pirateria fluvial.*

2. Pirateria aérea (articulo 369).% La tinica diferencia entre el delito contenido en el
articulo 368 y el contemplado en el 369 es el lugar donde se cometen las conduc-
tas disvaliosas, pues el tltimo requiere que el tipo se realice en una aeronave.
Consideramos que tal delito pudo haberse incorporado en el de pirateria, pues el
término nave de los numerales 2 y 4 del articulo 368 no limita la comprension a
las naves maritimas y bien podrian haberse incluido la aéreas, con el solo afadi-
do de una conjuncion: “naves maritimas o aéreas”.

3. Organizaciones internacionales delictivas (articulo 370). Este articulo reza:

Los que dirigieren o formaren parte de organizaciones de caracter internacional,
dedicadas a traficar con esclavos, al comercio de personas o realizaren actos de pirateria
aérea o infringieren disposiciones de los tratados aprobados por El Salvador para proteger
los derechos humanos, seran sancionados con prision de cinco a quince anos.

Los autores del Codigo Penal de El Salvador comentado realizan algunas ob-
servaciones a este precepto, aunque quiza no profundizaron lo suficiente.

En primer lugar sostienen que la redaccion “presenta dificultades cuando castiga
a los que ‘realizaren actos de pirateria aérea’”, ya que repite el contenido del articulo
antes comentado. Para ellos, la inica interpretacion posible seria entender que el tipo
se refiere a los “que realizaren actos de pirateria aérea”;* de lo contrario la descrip-
cion del tipo en esos términos seria innecesaria.

Concordamos con esta postura, pues de la redaccion tipica del mismo articulo se
desprende que la intencion del legislador fue crear un delito de mera actividad, confi-
gurandose la conducta cuando el “giro normal” de la organizacion sea la realizacion
del trafico de esclavos, el comercio de personas o la pirateria aérea, sin necesidad de
que exista un resultado especifico, como sucede en los dos articulos citados. De lo
contrario, ;qué sentido tendria volver a incluir los actos de pirateria aérea?

Pero mayor dificultad se encuentra cuando el articulo dice “o infringieren disposi-
ciones de los tratados aprobados”. El verbo infringieren da la idea de una accion cierta
que conduzca a un resultado, pero la redaccion total del articulo presupone mera activi-
dad, con lo que se vuelve dificil comprender si lo que se quiso fue que bastara la infrac-

2 Francisco Moreno Carrasco y Luis Rueda Garcia, Cdédigo Penal de El Salvador comentado,
Corte Suprema de Justicia, Republica de El Salvador, 1999, p. 915.

25 Se aplicara la misma sancion establecida para los casos previstos en los nimeros 2 y 4 del
articulo anterior, cuando los hechos se realizaren en aeronaves, ya sea dentro del espacio aéreo nacional
o fuera de él.

26 Ibidem, p. 918.
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cion usual de los tratados sobre derechos humanos o que efectivamente existiera una
transgresion especifica a ellos. La importancia de este problema radica en que se podria
sancionar a una persona por el solo hecho de pertenecer a una asociacion de este tipo,
aunque nunca hubiera participado en las conductas prohibidas.

Ademas, este articulo es interesante pues también remite expresamente a los
tratados sobre derechos humanos. A diferencia del articulo 362 del CP, ya comenta-
do, el 370 no completa su tipo penal en el tratado sino que condiciona el resultado a la
transgresion de los instrumentos de proteccion a los derechos humanos.

C. Principios para la aplicacion del poder punitivo nacional

~

Principios de conexion para el poder punitivo nacional
Los principios de conexion que contempla el CP son:

a) principio de territorialidad (articulo 8),”
b) principio personal o de nacionalidad (articulo 9),%
¢) principio de universalidad (articulo 10).%

Aspectos generales sobre los principios

El principio de territorialidad permite que un hecho sea punido cuando su eje-
cucion haya sido cometida —completamente o solo una parte— en el territorio nacio-
nal. El articulo también contempla la aplicacion de la ley penal salvadorena en territo-
rio ficto.

En cuanto al principio personal, en su nimero 1 el articulo establece la potestad
de juzgar a los salvadorefios al servicio del Estado que cometan ilicitos en otros Esta-
dos en los cuales no puedan ser juzgados por motivo de inmunidades provenientes de
su cargo. En el nimero 2 se prevé el principio de personalidad activa, ya que se
sanciona al salvadorefio que cometa un delito fuera del territorio nacional. En el nu-
mero 3 se contemplan dos situaciones. La primera refiere al juzgamiento de naciona-

?"La ley penal salvadorefia se aplicara a los hechos punibles cometidos total o parcialmente en el
territorio de la Reputiblica o en los lugares sometidos a su jurisdiccion.

28 También se aplicara la ley penal salvadorefia:

“1) A los delitos cometidos en el extranjero por persona al servicio del Estado, cuando no hubiere
sido procesada en el lugar de la comision del delito, en razon de los privilegios inherentes a su cargo;

”2) A los delitos cometidos por un salvadorefio en el extranjero o en lugar no sometido a la
jurisdiccion particular de un Estado; y,

”3) A los delitos cometidos en el extranjero por salvadorefios cuando se deniegue la extradicion
solicitada en razon de su nacionalidad, o por extranjeros contra bienes juridicos de salvadorefios”.

2 También se aplicara la ley penal salvadorefia a los delitos cometidos por cualquier persona en
un lugar no sometido a la jurisdiccion salvadorefia, siempre que ellos afectaren bienes protegidos
internacionalmente por pactos especificos o normas del derecho internacional o impliquen una grave
afectacion a los derechos humanos reconocidos universalmente.
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les que hayan cometido delitos en el extranjero, cuando se deniegue la extradicion por
virtud de la nacionalidad (jurisdiccion penal sustitutoria). Cabe sefialar que este ar-
ticulo era el reflejo del articulo 28 de la Constitucion, que prohibia absolutamente la
extradicion de salvadorefios; pero, luego de la reforma ya apuntada, la extradicion de
salvadorenos puede estipularse en razon de un tratado. La segunda situacion hace
referencia al principio real o de defensa en cuanto se aplica la ley penal a extranjeros
que hayan cometido delitos contra bienes juridicos salvadorefos.

El CP no contempla el principio de personalidad pasiva (cuando la victima
fuera nacional del Estado).

El articulo 10 del CP introduce el principio de justicia universal de forma ilimi-
tada, por cuanto no contempla ninguna restriccion, espacial ni temporal.*® Ademas,
extiende a la jurisdiccion salvadorefia el conocimiento de aquellas conductas que vio-
lenten tratados o normas del derecho internacional o sean un atentado contra los dere-
chos humanos de reconocimiento universal. La verdad es que la regulacion es bastan-
te amplia.

Al realizar una valoracion de los principios aqui establecidos, se puede advertir
que estos rigen para los crimenes internacionales contemplados en la legislacion sal-
vadorefia o en la legislacion internacional, siempre que exista un correlato interno que
complemente su punibilidad. En el caso de los principios de nacionalidad y universa-
lidad contenidos en los literales b y ¢ se aplican a los delitos cometidos fuera del
territorio salvadorefio.

Todas estas disposiciones estan consagradas exclusivamente en el derecho penal
sustantivo y definen la jurisdiccion del Estado sobre un sujeto determinado (compe-
tencia de forma abstracta); pero por otro lado se encuentran los disposiciones conteni-
das en la parte adjetiva que individualizan qué juez sera el competente para la trami-
tacion del proceso (competencia de forma concreta). En ese sentido el Cédigo Proce-
sal Penal salvadorefio (CPP) enuncia los criterios de competencia, que comprenden
criterios de extension (articulo 48 )*' y reglas subsidiarias (articulo 60)* para la deter-

30La restriccion temporal que naturalmente ha de aplicarse es la entrada en vigencia del Codigo
Penal (20 de abril de 1998).

31'Se transcribe lo pertinente del articulo:

“Extension.

”Articulo 48. La competencia penal se ejercera por los tribunales y jueces de la Republica y
estaran sometidos a ella los nacionales y los extranjeros.

”La competencia se extendera:

”1) Al conocimiento de los delitos y faltas cometidas en el territorio de la Republica, salvo las
excepciones establecidas por la Constitucion de la Republica y el Derecho Internacional; y,

”2) Al conocimiento de los delitos cometidos fuera del territorio de la Republica conforme a lo
establecido en el Codigo Penal”.

32Reglas subsidiarias.

“Articulo 60. Si es desconocido o dudoso el lugar donde se cometié el hecho, conocera el juez a
prevencion.
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minacion del lugar preciso donde serd juzgado un individuo, aun cuando el hecho
haya sido cometido en territorio extranjero.

II.  Obligacion de persecucion o discrecionalidad de persecucion

El sistema de persecucion penal salvadorefio encuentra su base constitucional en
el articulo 193 numeral 6° de la Constitucion de la Republica, al establecer que “co-
rresponde al Fiscal General de la Republica promover la accion penal de oficio o a
peticidn de parte”.

Por otro lado, el articulo 20 del CPP contempla la oportunidad de la accion
publica solo, como dice el acapite, para los delitos de accion publica. En estos su-
puestos el fiscal del caso podra solicitar al juez que se prescinda de la accion penal
contra todos o algunos de los imputados o que se limite la persecucion a una o algunas
de las calificaciones juridicas, siempre que, entre otras, el delito fuera insignificante,
el imputado hubiese intentado impedir el resultado o cuando el mismo imputado su-
fra una consecuencia directa de su hecho.

Ademas de la aplicacion de este criterio también pueden utilizarse otras formas
que finalizan anticipadamente el proceso, como por ejemplo:

— Suspension condicional del procedimiento (articulo 22 del CPP). El proceso
se suspende por un tiempo determinado, siempre y cuando se cumpla con
algunas condiciones personales del imputado o propias del delito.

— Conciliacion. Segun el articulo 32 del CPP, la conciliacién entre el im-
putado y la victima extingue la accion penal, cuando se trate de los deli-
tos siguientes:

1. delitos contra el patrimonio o de contenido patrimonial,

2. homicidio culposo,

3. lesiones comprendidas en los articulos 142 y 146 del Codigo Penal,*
4. delitos de accion publica previa instancia particular,*

”Si la ejecucion del delito se inicio en territorio nacional y se consumo en territorio extranjero, o
viceversa, sera competente el juez del lugar donde se inici6 la accion u omision o, en su defecto, el juez
del lugar donde se produjo el resultado o sus efectos.

”En caso de extraterritorialidad de la ley penal, sera competente el juez de la capital de 1a Repu-
blica que se encontraba de turno al momento de cometerse el hecho.

”En los delitos cometidos a bordo de naves o de aeronaves comerciales o privadas, cuando nave-
guen en aguas jurisdiccionales o en el espacio aéreo nacional, sera competente el juez del lugar donde
arribe la nave o aeronave. Cuando la nave o acronave no arribe en territorio nacional, sera competente el
juez de la capital de la Republica que se encontraba de turno al momento de cometerse el hecho”.

33El articulo 142 contempla el delito de lesiones y el articulo 146, lesiones culposas.

3*Estos delitos son: lesiones comprendidas en el articulo 142 del Codigo Penal, lesiones culposas,
amenazas, inseminacion artificial y experimentacion, apropiacion o retencion indebidas y administra-
cion fraudulenta, hurto de uso, usurpaciones, dafios, delitos relativos a la propiedad intelectual y delitos
relativos a la propiedad industrial (articulo 26 del CPP).
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5. delitos sancionados con pena no privativa de libertad, y
6. delitos menos graves.*

Ademas, el mismo articulo establece que no pueden conciliarse los delitos co-
metidos por reincidentes, habituales o los que hayan conciliado delitos dolosos de los
que trata este articulo durante los ultimos cinco afios. Tampoco pueden conciliarse los
delitos de hurto agravado, robo, robo agravado, extorsion, privacion de libertad y
secuestro. Dado que la posibilidad de conciliar delitos se taxativizé por el legislador
en esta disposicion, no se ve la posibilidad de conciliar algtn tipo de delito de los que
se ha tratado en esta investigacion.

Como se puede constatar, rige en todo lo expuesto el principio de oportunidad
de manera reglada. En ningin momento se establece diferencia entre delitos de carac-
ter nacional y delitos de caracter internacional o transnacional, ni se hace diferencia en
la aplicacion del criterio de oportunidad debido a la nacionalidad del sujeto activo.

Presupuestos generales de punibilidad y exenciones de pena

1.  Presupuestos generales de punibilidad y exenciones de pena
en comparacion con el Estatuto de Roma

La Constitucion salvadorena establece que uno de los presupuestos necesarios
para destruir la presuncion de inocencia de una persona es comprobar su culpabilidad
(articulo 12). De este hecho se deduce que al reconocer la culpabilidad se acepta que
las personas tienen la capacidad de dirigir sus conductas hacia determinado fin. A
partir de este razonamiento, la doctrina salvadorefa es congruente en manifestar que
el Codigo Penal se nutre de la teoria finalista del derecho penal, aunque con algunos
matices de la teoria funcionalista.

El articulo 4 del CP desarrolla dicho precepto constitucional presuponiendo que
en la realizacion de las conductas disvaliosas debe existir dolo o culpa, y en conse-
cuencia prohibe toda forma de responsabilidad objetiva.

Ahora bien, en cuanto al tipo de dolo que se requiere para la configuracion del
delito, la jurisprudencia es congruente en aceptar las diferentes formas del dolo, es
decir, directo, de consecuencias necesarias y eventual —aunque la aplicacion de este
ultimo se ha dado mayormente para los accidentes de transito.

Por otro lado, del mismo articulo 4 se desprende la existencia del delito imprudente.
Lo especial de este es que sera aplicado solo cuando la misma ley asi lo disponga (articulo
18 del CP). Cabe mencionar que para el caso de los “delitos contra la humanidad” y los
“delitos de caracter internacional” contenidos en el CP no se aceptan delitos culposos,
excepto la desaparicion de personas permitida culposamente (articulo 366). El Estatuto

33 Los delitos menos graves son aquellos cuyo limite maximo de pena no excede de tres afios de
prision (articulo 18 del CP).
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de Roma establece similares condiciones para la comision de los delitos, aunque la regla
general es el dolo (el articulo 30 del Estatuto requiere el conocimiento y la voluntad, pero
el numeral primero permite inferir ciertas excepciones).

El Codigo Penal acepta que la persona pueda obrar incurriendo en error, aunque
no contempla el error igual que lo hace el Estatuto de Roma (articulo 32), sino aten-
diendo al error sobre el hecho constitutivo de la infraccion penal (error de tipo) y al
error sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal (error de prohibi-
cion).** En ambos tipos de error, si fuera invencible, excluye de la responsabilidad
penal, pero si fuere vencible, en el error de tipo, la conducta es sancionada como
culposa, y en el error de prohibicion, la sancion se atenua (articulos 28 y 69 del CP).

De acuerdo con el CP, los delitos por su grado de ejecucion pueden ser consuma-
dos o imperfectos o tentados. El articulo 24 reza:

Hay delito imperfecto o tentado, cuando el agente, con el fin de perpetrar un delito,
da comienzo o practica todos los actos tendientes a su ejecucion por actos directos o
apropiados para lograr su consumacion y ésta no se produce por causas extrafias al
agente.

La penalidad para el delito imperfecto o tentado conforme al articulo 68 del CP
se fijara entre la mitad del minimo y la mitad del maximo de la pena senalada para el
delito consumado.

Se aceptan diferentes modalidades de la tentativa, es decir, idonea o inidonea y
acabada o inacabada.

El articulo 25 del CP establece:

No es punible el delito imperfecto o tentado cuando fuere absolutamente imposible
la consumacion del mismo por falta de idoneidad del medio empleado, del sujeto que
realiza la accion o por inexistencia del objeto.

Por su parte el articulo 26 reza:

No incurrira en responsabilidad penal, el que desistiere voluntariamente de proseguir
los actos de ejecucion del delito, o impidiere que el resultado se produzca, salvo que los
actos de ejecucion ya realizados sean constitutivos de otro delito consumado.

De la lectura integral del articulo 25 del Estatuto se desprende la idea de que el
CP se adapta a dicho instrumento internacional en lo referente a la tentativa.

En la transgresion de las normas penales se acepta la concurrencia de autores y
participes. Aqui se enumeran, se define qué debe entenderse por tales y, ademas,
como se responsabilizan. En principio, el articulo 32 del CP prescribe que los respon-
sables penalmente son los autores. El CP los clasifica como directos y mediatos. Son

3¢ Algunas personas se han preguntado si el error de prohibicion podria ser inconstitucional, pues
la Constitucion, en el articulo 140, establece que la ley es de obligatorio cumplimiento. No nos quere-
mos extender en este asunto, para lo cual dejaremos planteado que la solucion de esta interrogante debe
analizarse a la luz del principio de culpabilidad ligado con las obligaciones del Estado, especificamente
en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales.
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autores directos o coautores, segun el articulo 34, los que por si o conjuntamente con
otro u otros cometan el delito; en cambio, los autores mediatos son quienes cometen
el delito por medio de otro del que se sirven como instrumento. En la realizacion de
los hechos punibles también se admite la figura de los instigadores®” y los compli-
ces.*®

Es interesante sefnalar que en el caso de los complices existe un excluyente de
responsabilidad en los supuestos de delitos cometidos por medio de la prensa, radio,
television u otros organos similares de difusion. Aqui las personas que, en razon del
trabajo que desempefien, participen materialmente en la elaboracion o difusion del
escrito o programa no seran punidas.

De una forma general, el articulo 25 del Estatuto permite constatar que el CP es
compatible con ¢l en cuanto a la autoria y la participacion.

En El Salvador, la penalidad de los autores, coautores, autores mediatos e ins-
tigadores de un delito o falta sera la que en cada caso se halle sefialada en la ley, de
acuerdo con el articulo 65 del CP. Por su parte, el articulo 66, que comprende la
penalidad de los complices, supone que la pena del complice en el caso del numeral 1
del articulo 36 del CP se fijard entre el minimo legal que corresponde al delito y las
dos terceras partes del maximo de la misma pena. En el caso del numeral 2, se fijara
entre el minimo legal que corresponde al delito y la mitad del maximo, pero en nin-
gun caso excedera de las dos terceras partes de la pena que se imponga al autor.

Respecto a las modalidades de cometer los delitos, la infraccion de la ley puede
ser por accidon o por omision (articulos 19 y 20). De esta ultima, el CP contempla en
la parte especial tres tipos de delitos omisivos:

a) delitos de omision propia, que estan contemplados en la ley y no requieren
un resultado sino una actividad determinada (falta de actividad);

b) delitos de omision con resultado, que estan contemplados en la ley y requie-
ren un resultado;

¢) delitos de omision impropia 0 comision por omision, que no estan contem-
plados en la ley y requieren un resultado (se forman con una clausula de
imputacion y requieren una condicion especial del sujeto activo denominada
posicion de garante).

Un aspecto que no puede dejarse de lado es el de la responsabilidad de los supe-
riores jerarquicos, debido a que en el derecho internacional penal ha cobrado impor-
tancia con el desarrollo de la teoria de la responsabilidad de mando (command res-
ponsibility), que en nuestra legislacion se ve reflejada, auque muy pobremente.* En

37El articulo 35 del CP define a los instigadores como aquellas personas que dolosamente hubieren
determinado a otro a cometer el delito.

38 Los complices estan regulados en el articulo 36 del CP.

39En materia civil, el articulo 2076 del Codigo Civil permite de cierta forma responsabilizar a un
superior jerarquico por los ilicitos realizados por sus subordinados.
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materia penal, el articulo 73 del CJM contempla responsabilidad penal al superior
jerarquico en los términos siguientes:

El Oficial que no ponga todos los medios que estén a su alcance para evitar que su
subalternos cometan actos de devastacion, saqueo o pillaje de que se trata este capitulo,*
incurrira en la pena de reclusion de cinco a diez afios.

Una valoracidn de la legislacion salvadorena a la luz del articulo 28 del Estatuto
pone de manifiesto el vacio existente en El Salvador en cuanto a la responsabilidad de
mando. Para suplir estas deficiencias, en un caso determinado, podria imputarse a los
mandos respectivos la comision de ciertos hechos a través de la figura de omision
impropia, aunque obviamente sin los requerimientos especificos que la figura de la
command responsibility exige.

Aunque se haya incurrido en acciones descritas en la ley como delito, el Codigo
Penal, en el articulo 27, recoge ciertas situaciones que llevaran al autor de los hechos
a ser exonerado de sancion. Entre estas figuras estan:

— El actuar u omitir en cumplimiento de un deber legal o en ejercicio legitimo

de un derecho o de una actividad licita. En puridad, la disposicion no se
refiere al cumplimiento de 6rdenes, aunque podria caber una interpretacion a
favor de las 6rdenes si estas fueran reflejo de deberes legales o del ejercicio
de potestades habilitadas legalmente.

— Otra causal de exclusion de la responsabilidad penal en el CP es la legitima
defensa (articulo 27.2). Quien actia u omite debe hacerlo en defensa de su
persona o de otra, de sus derechos o de los derechos de esta otra. En todo
caso se exige que la agresion sea ilegal, que exista necesidad razonable de la
defensa empleada para impedirla o repelerla y que esa agresion no haya sido
provocada por quien ejerce la defensa.

— El estado de necesidad también es una excluyente de responsabilidad, como
dispone el articulo 27 namero 3 del CP, para quien

actiia u omite por necesidad de salvaguardar un bien juridico, propio o ajeno, de un
peligro real, actual o inminente, no ocasionado intencionalmente, lesionando otro bien
de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que la conducta sea proporcional
al peligro y que no se tenga el deber juridico de afrontarlo.

La jurisdiccion militar contempla el estado de necesidad cuando se esté en ac-
cion de guerra internacional o cumplimiento de mision militar y el sujeto se encuentre
privado de medios de subsistencia para si o sus tropas, con lo que quedara habilitado
para apoderarse “de las cosas ajenas, aun sin el consentimiento del duefio, para satis-
facer tales necesidades, siempre que dichas cosas no excedan de las estrictamente
necesarias” (articulo 3 del CIM).

40El capitulo al que se hace referencia es el 111, titulo I, libro IT del Codigo de Justicia Militar,
denominado “Delitos contra el derecho de gente, de devastacion, de saqueo y de sabotaje”, pero como
tal el capitulo es muy corto.
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Otro tema interesante en derecho penal internacional es el referido a la comision
de los delitos por nifios o nifias. Cabe mencionar que la minoria de edad, a diferencia
de como ha sido contemplada en otras legislaciones, no excluye la responsabilidad; lo
que sucede es que, debido al fin politico criminal de la sancion, su tratamiento es
diferente y por ello se crea un régimen juridico especial. Este régimen es la Ley del
Menor Infractor, de 1994,*" que contiene las disposiciones aplicables a las personas
menores de edad (entre 12 y 18 afios)* que hayan cometido cualquier tipo de delitos,
aun los internacionales. El tratamiento es diferente en el Estatuto, ya que este se aplica
solo a personas mayores de 18 afios de edad (articulo 26).

En términos generales, la legislacion salvadoreia no establece reglas especiales
en la determinacion ni en el fin de la pena para los delitos de caracter internacional.
Cabe mencionar que, segun el articulo 27 de la Constitucion, los fines de la pena son
la reeducacion y la reinsercion del condenado en la sociedad, y en ese sentido el
mismo articulo prohibe las penas perpetuas, las infamantes, las proscriptivas y toda
clase de tormento. Las nicas excepciones al fin de la pena reeducativa son los casos
de delitos contemplados en las leyes militares durante el estado de guerra internacio-
nal, a los que se puede aplicar la pena de muerte.*

Laresponsabilidad penal es personal y solo son sujetos de pena las personas natura-
les. No obstante, el CP contempla la figura “actuar por otro”, que supone que en la comi-
sion de un hecho delictivo el que actie como directivo o administrador de una persona
juridica respondera penalmente aunque en ¢l no concurran las cualidades o relaciones
correspondientes que determine la figura del delito. En todo caso, las personas juridicas
incurren en responsabilidad civil subsidiaria especial.* Concordante con el Estatuto de
Roma, la legislacion nacional no sanciona a las personas juridicas con una pena, ni tampo-
co excluye la responsabilidad internacional del Estado.

En la aplicacion de la ley penal * a las personas existen algunas excepciones al
principio de igualdad debido a ciertos privilegios. El articulo 17, inciso 2°, del CP
excluye de su aplicacion, al menos inmediata, a aquellas personas que gocen de pre-
rrogativas de acuerdo con la Constitucion y el derecho internacional y cuando se goce
de determinadas inviolabilidades en ciertas materias. Por ejemplo, el articulo 236 de

4l Aprobada por decreto legislativo n® 863 de fecha 27 de abril de 1994, publicada en el Diario
Oficial n°® 106, t. 323, 8 de junio de 1994.

“2Los menores de 12 afios no responden penalmente. Civilmente responden a partir de los 10
afios de edad.

43 Entre estos delitos se encuentra la traicion y el espionaje en tiempo de guerra internacional.

“El articulo 121 del CP prevé que existe este tipo de responsabilidad cuando quien responde por
el imputado de los dafios y perjuicios provenientes del hecho delictivo es una persona juridica, el Estado
0 sus entes autdbnomos.

4 Para el caso de los delitos civiles que cometieren los funcionarios comprendidos en el articulo 236 de
la Constitucion, se les demandara no en los tribunales comunes, sino ante la Camara de lo Civil de la Primera
Seccion del Centro, tal como lo manda el articulo 50 del Codigo de Procedimientos Civiles.
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la Constitucion contempla el privilegio de antejuicio para los delitos oficiales y co-
munes*® que cometan ciertos funcionarios publicos.*” En estos casos responderan ante
la Asamblea Legislativa.

Por otro lado, quienes fungieren como jueces de primera instancia, gobernado-
res departamentales, jueces de paz y otros, responden por los delitos oficiales que
cometan ante los tribunales comunes, previa declaratoria de que hay lugar a forma-
cion de causa, hecha por la Corte Suprema de Justicia, tal como lo establece el articu-
lo 239 constitucional.

Al confrontar las citadas disposiciones con el articulo 27 del Estatuto de Roma,
se observa que en este tema la legislacion salvadorefia es totalmente contradictoria
con el Estatuto.

A pesar de que diferentes tratados internacionales suscritos y ratificados por El Sal-
vador desde hace mas de un lustro contemplan la imprescriptibilidad de ciertos delitos, es
a partir de la entrada en vigencia de los nuevos cddigos penales (Penal y Procesal Penal,
en marzo de 1998) que se introduce la imprescriptibilidad para delitos como la tortura, los
actos de terrorismo, el secuestro, el genocidio, la violacion de las leyes o costumbres de
guerra, la desaparicion forzada de personas, la persecucion politica, ideologica, racial, por
sexo o religion, pero siempre que los hechos hayan sido cometidos con posterioridad a la
vigencia de dichos codigos (articulos 99 ** del CP y 34 del CPP). En consecuencia, es a
partir de la reforma de 1998 que la legislacion salvadorefia en materia penal (CP y CPP)
se apega a lo dispuesto en el Estatuto (articulo 29).

Los ocursos de gracia son una materia regulada en la Constitucion y en la legis-
lacion secundaria (Codigo Penal, Codigo Procesal Penal y Ley Especial de Ocursos
de Gracia® [LEOG]). No establecen ninguna restriccion en cuanto al otorgamiento de
amnistia, indulto o conmutacion de la pena para delitos internacionales.

En el caso de la amnistia, el articulo 3 de la LEOG establece que procedera para
delitos politicos, delitos comunes conexos con politicos, y delitos comunes cometi-
dos por un nimero de personas que no sea menor de veinte.

4 En ese sentido, el articulo 22 CP describe a los delitos oficiales como aquellos cuya estructura
tipica requiere del sujeto activo la cualidad especifica de ser funcionario o empleado publico. Segun
esta definicion se pueden tomar como delitos oficiales con trascendencia internacional muchos de los
delitos contemplados en este codigo.

47El presidente y vicepresidente de la Republica, los diputados, los designados a la Presidencia,
los ministros y viceministros de Estado, el presidente y magistrados de la Corte Suprema de Justicia y
de las Camaras de Segunda Instancia, el presidente y magistrados de la Corte de Cuentas de la Republi-
ca, el fiscal general de la Republica, el procurador general de la Republica, el procurador para la Defen-
sa de los Derechos Humanos, el presidente y magistrados del Tribunal Supremo Electoral, y los repre-
sentantes diplomaticos.

“En este articulo el inciso de imprescriptibilidad de estos delitos no aparece en el texto mandado
a publicar al Diario Oficial, pero si en el decreto legislativo que aprobo la Asamblea Legislativa.

4 Contenida en el decreto legislativo n® 436, del 8 de octubre de 1998, publicado en el Diario
Oficial n° 2006, t. 341, 5 de noviembre de 1998
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El articulo 4 se refiere a los delitos politicos y comunes conexos con politicos,
remitiéndose al articulo 21 del CP. Este declara que son delitos politicos los relativos
al sistema constitucional y a la existencia, seguridad y organizacion del Estado. En el
segundo y tercer incisos restringe este catalogo, excluyendo como delitos politicos
los relativos a la vida e integridad personal de los jefes de Estado o Gobierno.

Por su parte, los articulos 13 y 28 de la LEOG sefialan que se puede otorgar el
indulto y la conmutacion de la pena, respectivamente, a cualquier persona que hubie-
se sido condenada por sentencia ejecutoriada y por cualquier delito.

No obstante estas disposiciones, el articulo 244 Constitucional presupone:

La violacion, la infraccion o 1a alteracion de las disposiciones constitucionales seran
especialmente penadas por la ley, y las responsabilidades civiles o penales en que incurran
los funcionarios publicos, civiles o militares, con tal motivo, no admitiran amnistia,
conmutacion o indulto, durante el periodo presidencial dentro del cual se cometieron.

El Salvador es suscriptor de ciertos instrumentos internacionales, entre ellos
la Convencioén para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio. De acuerdo
con esta, y como se sefala en su articulo VII, para efectos de extradicion los
delitos alli sefialados se tomaran como delitos no politicos. Esto debe de acre-
centar el catalogo de delitos que no se consideran politicos en la legislacion sal-
vadorefia, e igualmente debe suceder con cualquier otro tratado internacional que
disponga lo mismo, o bien con la jurisprudencia de los tribunales cuya jurisdic-
cion El Salvador haya aceptado.

La irretroactividad de las leyes de forma general encuentra asidero legal en
el articulo 21 de la Constitucion. La excepcion a dicha regla es la ley penal,
cuando sea favorable al reo. Aqui no se hace distingo entre casos nacionales e
internacionales.

En cuanto al principio ne bis in idem, el articulo 11 de la Constitucion, parte ultima,
dispone que una persona no puede ser enjuiciada dos veces por la misma causa. Siguien-
do esa misma linea, el articulo 7 del CPP (“Unica persecucion”) establece:

Nadie sera perseguido penalmente mas de una vez por el mismo hecho. La sentencia
absolutoria firme dictada en el extranjero sobre hechos que puedan ser conocidos por los
tribunales nacionales produciran el efecto de cosa juzgada.

Nos parece que la Constitucion y el CPP se adecuan a la exigencia del Estatuto
al prohibir la doble persecucion penal, por un hecho o conducta determinado y no
por una calificacion tipica.

Por otro lado, somos de la opinion de que la legislacion salvadoreiia no contraria
el Estatuto, especificamente su articulo 20, que regula el principio del ne bis in idem
en lo referente a las excepciones. Es generalmente aceptado que el debido proceso
vale tanto para el imputado como para la victima, y si se dieran los supuestos que
contempla dicho articulo, obviamente no se estaria frente a una sentencia legitima;
por lo tanto, no puede decirse que haya habido un proceso que dé al fallo calidad de
cosa juzgada.
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II.  Otros presupuestos generales de punibilidad y exenciones
de pena relevantes para el castigo de crimenes internacionales

No existen en la legislacion salvadorefia otros presupuestos generales de punibi-
lidad ni exenciones a las penas para el castigo de crimenes internacionales.

E. Diferencias procesales en los crimenes internacionales con respecto
al “procedimiento normal”

De manera general se puede decir que los tnicos procedimientos especiales y
diferentes del comun son los contemplados en el CJM para tiempo de guerra. Estos
son ventilados por tribunales diferentes y a ellos se aplica un procedimiento sumario
(al respecto puede consultarse el articulo 337 del CIM).

F. La practica efectiva de persecucion

En este punto es necesario hacer una aclaracion. Si bien desde la entrada en vigencia
de la nueva normativa penal y procesal penal en abril de 1998 —la que ha sido objeto de
analisis en el transcurso del presente estudio— no ha existido un solo caso en el que El
Salvador inicie una persecucion penal nacional de crimenes internacionales por los delitos
apuntados, si hay una gran cantidad de hechos ocurridos durante la vigencia de la legisla-
cion penal y procesal penal de 1974 —antecesora de la actual— que han tenido relevancia
internacional pero no han sido perseguidos penalmente.

En El Salvador hubo una guerra civil que dur6 12 afios (1980-1991), en la
cual se cometieron graves violaciones a los derechos humanos, tanto por la Fuer-
za Armada de El Salvador (FAES), cuerpos de seguridad, grupos paramilitares y
escuadrones de la muerte, como por las fuerzas insurgentes aglutinadas en el
Frente Farabundo Marti para la Liberacion Nacional (FMLN). En 1992 se dio fin
a este periodo bélico por medio de un acuerdo de paz firmado entre el Gobierno
de El Salvador y el FMLN.

Uno de los aspectos que se dijo debia lograrse para la reconciliacién nacional
fue el esclarecimiento de hechos que atentaban contra los derechos humanos. Para
este efecto se nombrd una Comision de la Verdad, cuya tarea fue realizar un informe
recopilando este tipo de casos con el fin de identificar a los responsables.

La Comision de la Verdad registré mas de 22.000 denuncias de graves hechos de
violencia ocurridos en El Salvador durante el periodo de enero de 1980 a julio de
1991.%°

0 De la locura a la esperanza. La guerra de 12 afios en El Salvador, informe de la Comision de la
Verdad para El Salvador y anexos, t. I, Naciones Unidas, San Salvador-Nueva York, 1992-1993, p. 41.
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En cuanto al tipo de hechos denunciados, “mas de un 60% del total correspon-
den a ejecuciones extrajudiciales; mas del 25% a desapariciones forzadas; y mas del
20% incluyen denuncias de tortura”.’!

Como se ha mencionado, por estos hechos no se ha juzgado a nadie.

Esto demuestra que en El Salvador han existido impedimentos para realizar una
persecucion penal de crimenes con relevancia internacional, debido a la falta de vo-
luntad politica para esclarecer los hechos y sancionar a los responsables.

Ademas, otro aspecto que permite reafirmar esta situacion es la emision de una
ley en 1993 que concede amnistia de forma amplia, absoluta e incondicional a favor
de todas las personas que en cualquier forma hayan participado en la comision de
delitos politicos, comunes conexos con estos y comunes cometidos por un niimero de
personas no menor de veinte, antes del 1° de enero de 1992.52 Se denomina Ley de
Amnistia General para la Consolidacion de la Paz.

En virtud de esta ley no se han perseguido una cantidad de delitos cometidos
antes de esa fecha, e incluso cometidos entre 1989 y 1992, periodo presidencial en el
que se emitio la ley, a pesar de que el articulo 244 de la Constitucion prohibe amnis-
tiar delitos cometidos en el mismo periodo presidencial en que se dicta la ley de
amnistia.

Contra esta ley se interpusieron dos demandas de inconstitucionalidad, en 1997
y 1998, ante la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. En su
sentencia de fecha 26 de septiembre de 2000, la Sala declard que no existian las
inconstitucionalidades aducidas y dejo en claro que era potestad de los jueces, en cada
caso, perseguir aquellos delitos que hubieran sido cometidos entre 1989 y 1992.%
Pero los jueces a los que se les han presentado los casos, hasta el momento no han
accedido a perseguirlos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en su informe 127/
99 sobre el caso 10.488 de El Salvador, relativo a la ejecucion extrajudicial de seis
sacerdotes jesuitas y dos personas mas, dijo:

239. [...] Como consecuencia de la sancion de la Ley de Amnistia, el Estado
salvadoreiio ha violado el Articulo 2 de la Convencién Americana. Ademas, a raiz de su
aplicacion al presente caso, el Estado ha violado el derecho a la justicia y su obligacion
de investigar, procesar y reparar establecidos en los Articulos (1), 8 y 25 de la Convencion
Americana, en perjuicio de los familiares de las victimas y de los miembros de la
comunidad religiosa y académica a la que pertenecian.

S Tbidem.

2Decreto legislativo n® 486 de fecha 20 de marzo de 1993, publicado en el Diario Oficial n° 56,
t. 318, 22 de marzo de 1993.

53 Ni la fiscalia ni los jueces han procedido a dar tramite a los casos. El mayor avance que se tuvo
fue lograr que una jueza aplicara la prescripcion por uno de estos delitos y no la amnistia.
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Otro dato interesante es que, en el mismo informe, la CIDH hace relacion a los
dichos de los fiscales que estuvieron asignados al caso, quienes sostuvieron “en una
entrevista televisiva que no existio voluntad de investigar por parte de los organismos
oficiales. En aquella entrevista, los ex fiscales sefialaron que renunciaron a sus cargos
porque la Fiscalia General les habia puesto todo tipo de obstaculos para impulsar una
investigacion seria y completa de las ejecuciones extrajudiciales”.>

G. Proyectos de reforma. Valoracion juridica. Debate juridico-politico
1.  Proyectos de reforma

Actualmente no existe ninguna iniciativa de reforma sobre los crimenes apunta-
dos o sobre sus procedimientos.

II.  Valoracion juridica del déficit en cuanto al poder punitivo nacional
por la ciencia y la jurisprudencia

La obligacion en la persecucion penal internacional se deriva exclusivamente de
las disposiciones penales nacionales, que en muy pocos casos retoman como fuente
directa los tratados internacionales sobre el tema. Aunque estos tratados internaciona-
les hayan sido ratificados por El Salvador, no son aplicados directamente, pues solo
contemplan, en algunos casos, los hechos o conductas criminosas, no asi las penas a
imponer. De estas afirmaciones se puede anticipar que el Estado salvadorefio reitera-
damente incumple su obligacion de adecuar la legislacion interna a la internacional.

Cabe mencionar también que el alcance de la persecucion penal, como ya se ha
expuesto, ha de realizarse de manera ilimitada con relacion al territorio y a ciertos
delitos cometidos en el extranjero, mas no al tiempo debido a la prohibicion de apli-
cacion retroactiva de la ley penal.

Lo primero puede concebirse al realizar un analisis conjunto de los principios
que permiten dicha persecucion (principio personal, principio real o de defensa y
principio de universalidad) y lo segundo, de la prohibicion de la aplicacion retroacti-
va de la ley penal (articulo 21 de la Constitucion).

Sin embargo, este tltimo aspecto deberia ser analizado con mayor profundidad.
Como se ha expuesto, existen disposiciones internacionales que podrian habilitar a
los funcionarios respectivos a iniciar persecuciones penales en los términos sefialados
en el inciso segundo del articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

3*Véase Informe n° 136/99 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso 10.488:
Ignacio Ellacuria, S.J.; Segundo Montes, S.J.; Armando Lopez, S.J.; Ignacio Martin Bard, S.J.; Joaquin
Loépez y Lopez, S.J.; Juan Ramoén Moreno, S.J.; Julia Elba Ramos; y Celina Mariceth Ramos. El Salva-
dor, 22 de diciembre de 1999. Puede consultarse en «<www.derechos.org/nizkor/salvador/doc/
jesuitas.htmb.
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Recordamos y reafirmamos el déficit que existe en la legislacion penal salvado-
refia para la persecucion nacional de los crimenes internacionales si hacemos una
comparacion con los parametros del derecho penal internacional extranjero® y del
derecho internacional penal.’® No obstante, consideramos que este vacio debe ser
evacuado por la actividad de los jueces y juezas a través de lo que podriamos llamar el
“malabarismo judicial” para la persecucion de crimenes internacionales, pues solo a
través del manejo imaginativo de las diferentes disposiciones nacionales y la integra-
cion del derecho objetivo se lograran subsumir aquellas conductas disvaliosas para la
comunidad internacional, en los pobres supuestos de la ley salvadoreiia.

1I1. Debate juridico-politico

Al momento no se cuenta con planes previsibles de ser adoptados como leyes
que permitan la persecucion penal internacional efectiva y adecuada a los estandares
internacionales. Es mas, en el entorno salvadorefio no ha existido hasta la fecha una
discusion seria sobre estos aspectos. Apenas algunas organizaciones no gubernamen-
tales han comenzado a debatir sobre los beneficios de la suscripcion y ratificacion del
Estatuto de Roma.

H. Otros aspectos especifos de caracter juridico-internacional

Un aspecto muy importante en la persecucion penal internacional esta ligado con el
peso politico en el ambito internacional que se le reconozca al pais que pretenda perseguir
a determinado criminal. El Salvador es un pais sin mucha presencia internacional, depen-
diente de las decisiones de otros paises; por lo tanto, si pretendiera procesar a un nacional
del pais o paises de los que depende, se podria ver impedido en su cometido, en la medida
en que esos paises interfieran o condicionen aspectos importantes para la vida nacional
salvadoreiia a cambio de no realizar la persecucion penal.

1. Valoracion personal de la situacion normativa y factica con relacion
a la persecucion penal de crimenes internacionales en El Salvador

En El Salvador no existe un interés politico actual de hacer realidad la persecu-
cion de crimenes internacionales, ni tampoco de los crimenes de relevancia interna-
cional cometidos en el territorio nacional. Esto puede constatarse en la escasa discu-
sion sobre el tema y en la postura cerrada que ha adoptado el Gobierno en cuanto a la

53 Por ejemplo, Colombia es uno de los paises latinoamericanos que mayor regulacion tiene en
materia de derecho penal internacional.

¢ Sobre el uso del término derecho internacional penal cabe mencionar que era utilizado a ini-
cios del siglo pasado. Por ejemplo: Janaccone: “Diritto Penale Internazionale e Diritto Internazionale
Penale”, Revista Penal, 1926 (citado en Nino Levi, Diritto Penale Internazionale, A. Guiffré-Editore,
Milan, 1949, p. 9).
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adopcion del Estatuto de Roma. Se puede atribuir al hecho de que atin quedan resa-
bios del conflicto nacional, en el que se cometieron crimenes de relevancia interna-
cional tanto de parte de la Fuerza Armada salvadorefia como de parte de la insurgen-
cia (FMLN). Y, especificamente, a que sus dirigentes o personas cercanas que tuvie-
ron alguna influencia en el conflicto armado, y que por tanto estan involucrados en
tales crimenes, hoy en dia son quienes toman las decisiones politicas en el pais.

Por estos motivos y por los mencionados en el apartado H, creemos que el pais
se muestra reservado en cuanto a la persecucion de crimenes internacionales y que no
han existido siquiera esfuerzos minimos en esa direccion. Esto mismo da la base para
afirmar que El Salvador esta por debajo de los estandares internacionales que permi-
tan realizar una efectiva persecucion penal de crimenes internacionales en el ambito
nacional.
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Anexo’’

Homicidio simple

Articulo 128. El que matare a otro sera sancionado con prision de diez a veinte afios.

Homicidio agravado

Articulo 129. Se considera homicidio agravado el cometido con alguna de las
circunstancias siguientes:

[...]

7) Por motivos abyectos o futiles;

8) Cuando fuere ejecutado por autoridad civil o militar, prevaliéndose de tal calidad;

y[..]

En estos casos la pena serd de treinta a cincuenta anos de prision.

Comercio de personas

Articulo 367. El que por si o como miembro de una organizacion internacional, se
dedicare al comercio de personas con cualquier fin, serd sancionado con prision de cuatro
a ocho afios.

Si el comercio se realizare con mujeres o nifos salvadorefos, la sancion podra
aumentarse hasta en una tercera parte del maximo sefalado.

Violacion de las leyes o costumbres de guerra

Articulo 362. El que durante una guerra internacional o civil, violare las leyes
internacionales o costumbres de guerra o de cualquier manera ocasionare daflos psiquicos
o corporales, deportacion para trabajos forzados de la poblacion civil en territorio ocupado,
maltrato de prisioneros de guerra, muerte de rehenes, saqueo de la propiedad privada o
publica, destruccion innecesaria de ciudades o pueblos o devastacion no justificada por
necesidades militares, sera sancionado con prision de cinco a veinte afos.

Violacion de los deberes de humanidad

Articulo 363. El civil no sujeto a la jurisdiccién militar, que violare los deberes de
humanidad con los prisioneros o rehenes de guerra o heridos a consecuencia de la misma,
o con los que estuvieren en los hospitales o lugares destinados a heridos y el que cometiere
cualquier acto inhumano contra la poblacion civil, antes, durante o después de acciones
de guerra, serd sancionado con prision de cinco a veinte afos.

Privacion de libertad

Articulo 148. El que privare a otro de su libertad individual, sera sancionado con
prision de tres a seis afos.

S7Este Anexo responde al cuadro nimero 1, p. 309.
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Privacion de libertad por funcionario o empleado publico, agente de autoridad
o autoridad publica

Articulo 290. El funcionario o empleado publico, agente de autoridad o autoridad
publica que fuera de los casos senalados por la ley, realizare, acordare, ordenare o
permitiere cualquier privacion de libertad de una persona, sera sancionado con prision
de tres a seis afios e inhabilitacion especial para el ejercicio del cargo o empleo respectivo
por el mismo tiempo.

Sila privacion de libertad excediere de cuarenta y ocho horas o habiéndose ejecutado
la detencion en flagrancia, no se diere cuenta inmediatamente con el detenido a la autoridad
competente, tanto la prision como la inhabilitacion especial, se aumentaran hasta en una
tercera parte de un maximo.

Manipulacion genética

Tortura

Violacion

Articulo 140. El que con finalidad distinta a la eliminacion o disminucion de taras
o enfermedades graves, manipulare genes humanos de manera que se altere el tipo
constitucional vital, sera sancionado con prision de tres a seis afos.

En la misma pena incurrira el que experimentare o manipulare clonacion con células
humanas, con fines de reproduccion humana.

La aplicacion de la tecnologia genética para determinar el sexo, sin consentimiento
de los progenitores, sera sancionada con prision de seis meses a un afio e inhabilitacion
especial de profesion u oficio de seis meses a dos afos.

Articulo 297. El funcionario o empleado publico, agente de autoridad o autoridad
publica que con ocasion de las funciones de su cargo, sometiere a otra persona a tortura
fisica o psiquica o que teniendo la facultad de evitarlo o impedirla no lo hiciere, sera
sancionado con prision de tres a seis afos e inhabilitacion para el ejercicio del cargo o
empleo respectivo por el mismo tiempo.

Articulo 158. El que mediante violencia tuviere acceso carnal por via vaginal o
anal con otra persona, sera sancionado con prision de seis a diez afios.

Violacion en menor o incapaz

Articulo 159. El que tuviere acceso carnal por via vaginal o anal con menor de
doce afios de edad o con otra persona aprovechandose de su enajenacion mental, de su
estado de inconsciencia o de su incapacidad de resistir, serd sancionado con prision de
diez a catorce afios.

Quien mediante engafio coloque en estado de inconsciencia a la victima o la
incapacite para resistir, incurrird en la misma pena, si realiza la conducta descrita en el
inciso primero de este articulo.

Atentados relativos al derecho de igualdad

Articulo 292. El funcionario o empleado publico, agente de autoridad o autoridad
publica, que por razén de nacionalidad, raza, sexo, religion o por cualquier otra condicion
de una persona, le denegare cualquiera de los derechos individuales reconocidos por la
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Constitucion de la Republica, sera sancionado con prision de uno a tres aflos e
inhabilitacion especial del cargo o empleo por igual tiempo.

Induccion, promocion y favorecimiento de la prostitucion

Articulo 169. El que indujere, facilitare, promoviere o favoreciere la prostitucion
de persona menor de dieciocho afos, sera sancionado con prision de dos a cuatro afios.

Cuando cualquiera de estas modalidades se ejecutare prevaliéndose de la
superioridad originada por cualquier relacion, se impondra ademas una multa de cincuenta
a cien dias multa.

Determinacion a la prostitucion

Articulo 170. El que determinare coactivamente o abusando de una situacion de
necesidad, a una persona para que ejerciere la prostitucion o se mantuviere en ella, sera
sancionado con prision de uno a tres afos.

Cuando cualquiera de estas modalidades fuere ejecutada prevaliéndose de la
superioridad originada por cualquier relacion, se impondrd junto con la pena
correspondiente una multa de cincuenta a cien dias multa.

La pena de prision sera de dos a cuatro afos, cuando la victima fuere menor de
dieciocho afios de edad.

Desaparicion forzada de personas

Articulo 364. El funcionario o empleado publico, agente de autoridad o autoridad
publica, que detuviere legal o ilegalmente a una persona y no diere razones sobre su
paradero, sera sancionado con prision de cuatro a ocho afios e inhabilitacion absoluta del
cargo o empleo respectivo por el mismo término

Desaparicion forzada cometida por particular

Articulo 365. El que realizare la conducta descrita en el articulo anterior, habiendo
recibido o6rdenes o instrucciones de funcionario o empleado publico, agente de autoridad
o autoridad publica, sera sancionado con prision de tres a seis aflos y multa de ciento
ochenta a doscientos dias multa.

Desaparicion de personas permitida culposamente

Articulo 366. El que por culpa permitiere que otro cometa el delito de desaparicion
forzada de personas, sera sancionado con pena de dos a cuatro afios de prision, multa de
cien a ciento ochenta dias multa. Si fuere funcionario o empleado publico, agente de
autoridad o autoridad publica se le impondrd ademés, inhabilitacion para el ejercicio del
cargo o empleo respectivo por igual término.



Alicia Gil Gil

Espaina

A. Introduccion
1.  Firmay ratificacion

Espafia firmo el Estatuto de la Corte Penal Internacional (Estatuto de Roma,
ECPI) el dia siguiente a su adopcion por la Conferencia Diplomatica de Naciones
Unidas, es decir, el 18 de julio de 1998,! y lo ratificé el 4 de octubre de 2000, median-
te la ley organica (LO) 6/2000,> una vez emitido el dictamen del Consejo de Estado
sobre la innecesariedad de una previa modificacion de la Constitucion Espaiiola (CE).

La mencionada ley contiene la siguiente disposicion adicional Gnica:

Espafia declara que, en su momento, estara dispuesta a recibir a personas condenadas
por la Corte Penal Internacional, a condicion de que la duracion de la pena impuesta no
exceda del maximo mas elevado previsto para cualquier delito con arreglo a la legislacion
espafiola.*

II.  Modificaciones de la legislacion espaiiola

La primera cuestion que se planted Espafia una vez firmado el Estatuto y antes
de proceder a su ratificacion fue si era necesaria o no la previa modificacion de la
Constitucion espaiiola (CE) en lo referente a la declaracion de inviolabilidad del rey
contenida en su articulo 56.3. El Consejo de Estado se pronuncio al respecto sefialan-

' Como recoge la Exposicion de motivos de la ley organica 6/2000, de 4 de octubre (BOE 5-10-
00), en su apartado 4, Gltimo parrafo: “En Espafia, el Parlamento manifest6 su claro apoyo al proceso
de elaboracion del Estatuto en varias ocasiones y, de forma muy particular con la aprobacion de una
extensa proposicion no de ley en la Comision de Asuntos Exteriores del Congreso de los Diputados, de
fecha de 24 de junio de 1998, en la que se fijaron pautas precisas para la negociacion por parte de la
Delegacion espafiola”.

2BOE 5-10-00. La ley entr6 en vigor al dia siguiente de su publicacion, es decir, el 6 de octubre.

3Sobre el contenido de este informe véase el punto siguiente.

4Sobre la fundamentacion de esta restriccion y su alcance véase infra al tratar de las penas.
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do que la inviolabilidad del rey reconocida en la Constitucion espaiola se refiere
unicamente a los actos realizados dentro de su funcion institucional, y en el caso de
participacion del monarca en un crimen internacional tal actuacion no podria ser com-
prendida en el ambito de su funcidn, con lo que no estaria cubierta por la inviolabili-
dad. En consecuencia, el articulo 56.3 de la CE no se opone a lo previsto en el articulo
27 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, por lo que no es preciso modificar
aquel para poder ratificar este.’

El legislador espafiol todavia no ha realizado las reformas legales exigidas por la
asuncion de compromisos que supone la ratificacion del Estatuto de Roma, pero estan
en marcha los trabajos preparatorios de modificacion del Codigo Penal (CP) y la
elaboracion de diversas leyes que posibiliten y articulen la cooperacion de Espafia
con la Corte Penal Internacional, con la intencidon de que toda esta normativa esté
vigente en el momento en que la Corte empiece a funcionar.®

Por lo demas, no existen en Espana especialidades nacionales fundamentales en
la persecucion de crimenes internacionales.

B. Los crimenes del derecho penal internacional y su recepcion
por el el poder punitivo nacional

1. Genocidio
Tipicidad y fuentes juridicas

En el ordenamiento juridico espafiol estan tipificadas todas las modalidades de ge-
nocidio previstas en el articulo II de la Convencion para la Prevencion y Sancion del
Delito de Genocidio y en el articulo 6 del Estatuto de Roma. La tipicidad de este delito en
la regulacion espanola es en algunos supuestos mas restrictiva y en otros mas amplia, ¢
incluso recoge alguna modalidad mas de las previstas en la regulacion internacional.

Se tipifica, en primer lugar, la modalidad de genocidio mediante matanza de
miembros del grupo.

En el supuesto de lesiones graves a la integridad fisica o mental de los miem-
bros del grupo, la regulacion espafiola va mas alla de lo establecido en la Convencion
al incluir también lesiones no graves.’

En cuanto al supuesto de sometimiento del grupo a condiciones de existencia
que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial, no solo se tipifica el
sometimiento del grupo o de una parte de €I, sino también la mera actuacion sobre
alguno de sus miembros; por otra parte, la tipicidad exige la produccion de un resul-

5 Un extracto del informe puede verse en la revista Teoria y Realidad Constitucional, n°® 5, 1
semestre de 2000, p. 360.

®Véase infra el punto G.

"Un comentario puede verse en Gil Gil, Derecho penal internacional, 1999, pp. 209 y ss.
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tado, bien de peligro concreto para la vida, bien de lesion grave de la salud de alguno
de los miembros del grupo.® La doctrina espafiola,’ al igual que la internacional,'
asume la idea del proyecto de Convencion contra el Genocidio del secretario gene-
ral "' y del Comité ad Hoc,'? aceptada mas tarde también por los “Elementos de los
crimenes”,'® de que son subsumibles en esta modalidad conductas como privar de
alojamiento conveniente, de alimentacion o de cuidados médicos, el sometimiento a
trabajo excesivo que pueda dar lugar a la muerte, etc.

Como medidas destinadas a impedir nacimientos —el llamado genocidio bio-
logico—, se castigan expresamente la castracion y otros actos que produzcan impo-
tencia o esterilidad, ademas de otras medidas como pueden ser, por ejemplo, la segre-
gacion de sexos, el aborto compulsivo, las prohibiciones de contraer matrimonio o el
suministro coactivo de anticonceptivos.'* Las medidas deben adoptarse con caracter
general, con relacion al grupo y no respecto de un individuo en particular,' y deben
imponerse de manera coactiva.'®

El traslado forzoso de nifios del grupo a otro grupo esta tipificado de tal manera
que va mas alla del concepto internacional en dos aspectos: en primer lugar, se inclu-
ye todo traslado por la fuerza de individuos, no solo de menores; en segundo lugar,

8Sobre el origen y sentido de esta modalidad en los textos internacionales y sobre su traduccion
en la legislacion espafiola véase Gil Gil, Derecho penal internacional, 1999, pp. 215 y ss. Algunos
autores entienden que respecto de la salud de los miembros del grupo basta también con un resultado de
peligro concreto —véanse Juan Bustos Ramirez, Manual de derecho penal. Parte especial, 1994,
p. 157, y Beltran Ballester, “El delito de genocidio”, en Cuadernos de Politica Criminal, n° 6, 1978,
p. 51—. En mi opinidn esta interpretacion pugna con el tenor literal del precepto.

?Véase Saenz de Pipaons y Mengs, Delincuencia politica internacional, 1973, p. 156; Gil Gil,
Derecho penal internacional, 1999, p. 219.

0 Bassiouni, Derecho penal internacional, 1984, p. 129.

' Yearbook of the United Nations, 1947-48, p. 595. Los diversos proyectos comentados pueden
encontrarse en P. N. Drost, The Crime of State. Penal Protection for fundamental freedoms of persons
and peoples, 11, “Genocide”, 1959.

12 Yearbook of the United Nations, 1947-48, pp. 597 y ss.

3 La nota 2 al articulo 6 ¢ de los Elementos de los crimenes (PCNICC/2000/WGEC/L. 1) esta-
blece: “La expresion ‘condiciones de existencia’ podra incluir, entre otras cosas, el hecho de privar a
esas personas de los recursos indispensables para la supervivencia, como alimentos o servicios médi-
cos, o de expulsarlos sistematicamente de sus hogares”.

4Véanse Rodriguez Devesa y Serrano Gomez, Derecho penal espaiiol. Parte especial, p. 664;
Beltran Ballester, “El delito de genocidio”, en Cuadernos de Politica Criminal, n® 6, 1978, p. 51; Gil
Gil, Derecho penal internacional, 1999, pp. 212 y 220. En opinioén de Saenz de Pipaons y Mengs
(Delincuencia politica internacional, 1973, pp. 236-237), esta separacion de las conductas de castra-
cion y esterilizacion del resto de medidas tendentes a impedir la procreacion es incongruente.

15 Juan Bustos Ramirez, Manual de derecho penal. Parte especial, 1994, p. 157; Gil Gil, Dere-
cho penal internacional, 1999, p. 220.

16 Report ILC, 1996, p. 92; Gil Gil, Derecho penal internacional, 1999, pp. 219-220, con ulte-
riores citas.
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puede tratarse tanto de traslados a otro grupo como de desplazamientos forzosos del
grupo mismo.'” Se trata de modalidades que habian sido rechazadas durante la elabo-
racion de la Convencion contra el Genocidio en el seno de la Sexta Comision.'® Ante
la dificultad de compaginar esta modalidad con la intencion de destruccion del grupo
requerida, la doctrina propone diversas interpretaciones, desde la que considera que
se trata de una modalidad de imposible cumplimiento por falta de idoneidad del me-
dio,' a la propuesta de una interpretacion restrictiva que la reconduzca a los supues-
tos de genocidio bioldgico o fisico o, por Gltimo, admitir que el Codigo Penal espafiol
no solo considera formas de destruccion entendibles como genocidio la destruccion
fisica y la biologica, sino también la expulsion que supondria la eliminacién de un
grupo o subgrupo de un determinado ambito territorial y/o sociopolitico determinado
aunque no se eliminara de forma absoluta su existencia fisica.?

El ordenamiento juridico espafiol presenta otras especialidades con respecto a la
definicion internacional de genocidio. Por un lado, se incluye como modalidad la
adopcion de medidas tendentes a impedir el género de vida del grupo. La doctrina
espafola ha querido ver en esta modalidad la inclusion en el CP espafiol del llamado
genocidio cultural, eliminado del concepto internacional,?' y la opinién mayoritaria
propone interpretaciones restrictivas que limiten el amplisimo ambito que otorga al
tenor literal.?? Por otro lado, se menciona expresamente la modalidad genocida con-
sistente en agresiones sexuales. Su inclusion se realizo a partir de una enmienda pro-
puesta por el Grupo Parlamentario del Partido Popular en la que se hacia referencia a
las noticias sobre violaciones masivas cometidas en el curso de la guerra en la antigua
Yugoslavia® y que se dieron a conocer por aquella época a raiz de las investigaciones

7"Véase Gil Gil, Derecho penal internacional, 1999, pp. 223 y ss.

18Sixth Commitee, Summary Records, pp. 184 y ss. En la discusion del articulo 17 del Proyecto
de Codigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad volvio a aparecer la sugerencia de
incluir como modalidad de genocidio las deportaciones, lo que se rechazé con el argumento de que
cuando estas se realizaran con el propésito de destruir al grupo eran subsumibles en la modalidad de
sometimiento a condiciones de existencia destinadas a producir su destruccion fisica total o parcial
—véase Report ILC, 1996, p. 92.

19 Beltran Ballester, “El delito de genocidio™, en Cuadernos de Politica Criminal, n° 6, 1978, p. 50.

20 Sobre las diferentes posibilidades de interpretacion, véase Gil Gil, Derecho penal internacio-
nal, 1999, pp. 223-224.

21 Sobre el contenido de la categoria del genocidio cultural y su posterior exclusion (tnicamente
pervivid de ella la modalidad de traslado forzoso de nifios de un grupo a otro), véase Gil Gil, Derecho
penal internacional, pp. 192-194, con ulteriores citas.

22Las propuestas de interpretacion restrictiva pretenden por lo general reconducirlo a formas de
genocidio fisico o biologico. Véase Rodriguez Devesa y Serrano Gémez, Derecho penal espariiol. Par-
te especial, p. 664; Blanc Altemir, La violacion de los derechos humanos fundamentales como cri-
men internacional, 1990, p. 185; Cordoba Roda, Comentarios al Codigo Penal, t. 111, 1978, p. 110.

2B Véase Lopez Garrido y Garcia Aran, El Cédigo Penal de 1995 y la voluntad del legislador,
1996, p. 210.
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de la Comision de Expertos de Naciones Unidas que presidia el profesor Bassiouni.?*
Los informes de aquella comision, a los que no esper? el legislador espafiol, no die-
ron lugar a la modificacion del concepto internacional de genocidio, sino a la inclu-
sion de las agresiones sexuales como modalidades de crimenes contra la humanidad.
Sin embargo, en opinion de Bassiouni,? que me parece plenamente asumible, la agre-
sion sexual puede ser un medio idoéneo para cometer genocidio si se realiza con la
intencion requerida. En particular estimo que los informes de la Comisidon de Exper-
tos muestran sin ninguna duda que la agresion sexual ha sido utilizada en la antigua
Yugoslavia para practicar el genocidio biologico.?

Por tltimo, en la regulacion juridica espaiola estan tipificadas ademas otras con-
ductas relacionadas con el genocidio. En primer lugar, se castiga la difusion por cualquier
medio de doctrinas o ideas que nieguen el genocidio. La punicion de esta conducta tiene
su origen en un precepto similar del Codigo Penal aleman que castiga el delito conocido
en aquel pais como Auschwitzliige.”” Sin embargo, el precepto espaiol ha sido sometido
auna cuestion de inconstitucionalidad por la Audiencia Provincial Barcelona,? pues exis-
te jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol en relacion con las tesis revisionis-
tas que enmarca el cuestionamiento de hechos historicos en el ambito de proteccion del
derecho a la libertad de expresion (articulo 20 de la CE).? El Tribunal Constitucional
todavia no se ha pronunciado al respecto. En segundo lugar, se castiga la difusion por

24 Los resultados de estas investigaciones pueden verse publicados en Bassiouni y McCormick,
Sexual Violence. An invisible Weapon of War in the Former Yugoslavia, 1996, y M. Cherif Bassiouni,
The Commission of Experts Established pursuant to Security Council resolution 780: Investigating
Violations of International Humanitarian Law in the Former Yugoslavia, 1996.

2 Bassiouni y McCormick, Sexual Violence. An invisible Weapon of War in the Former Yugos-
lavia, 1996, p. 33.

26 Sobre la argumentacion de Bassiouni y sobre la interpretacion de la violencia sexual como
modalidad de genocidio en el articulo 607 del CP espaiiol, véase Gil Gil, Derecho penal internacional,
1999, p. 230.

27Sobre los precedentes y desarrollo historico de este precepto véase Gil Gil, Derecho penal
internacional, 1999, pp. 328 y ss.; Laurenzo Copello, “La discriminacion en el Codigo Penal de 19957,
en Estudios Penales y Criminolégicos, n® XI1X, 1996, p. 266; Landa Gorostizia, La intervencion penal
frente a la xenofobia, 1999, pp. 129 y ss.

28 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccion 3%), de 14 septiembre 2000 —recurso de
apelacion n°® 24/1999 (ARP 2000\1547).

2 Véanse las sentencias del Tribunal Constitucional de 11 de noviembre de 1991 (BOE de 17 de
diciembre de 1991), en especial el fundamento juridico 7 y de 11 de diciembre de 1995, fundamento
juridico 2 (BOE de 12 de enero de 1996). Ambas pueden verse comentadas en Gil Gil, Derecho penal
internacional, pp. 346y ss. La doctrina también se ha pronunciado sobre la posible inconstitucionalidad
de este precepto. Véase Carbonell Mateu, en Vives Anton (coord.), Comentarios al Codigo Penal de
1995, vol. 1, 1996, p. 2161; Mufioz Conde, Derecho penal. Parte especial, 2001, p. 726; Tamarit
Sumalla, en Quintero Olivares (dir.) y Valle Muiiiz (coord.), Comentarios a la parte especial del Dere-
cho Penal, 1996, pp. 1640 y ss.; Feijoo Sanchez, en G. Rodriguez Mourullo (dir.) y Jorge Barreiro
(coord.), Comentarios al Codigo Penal, 1997, p. 1423; Gonzalez Rus, Curso de derecho penal espa-
fiol, 1997, p. 972; Gil Gil, Derecho penal internacional, pp. 355y ss.
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cualquier medio de doctrinas o ideas que justifiquen el genocidio. Esta conducta podria
incluirse en el concepto amplio de apologia,®® que ha sido excluido con caracter general
por el legislador espafiol’! tras su repetido cuestionamiento por la doctrina,* pero que se
ha mantenido en relacion con el delito de genocidio. Y, en tercer lugar, se castiga como
delito de genocidio la difusion por cualquier medio de ideas o doctrinas que pretendan la
rehabilitacion de regimenes o instituciones que amparen practicas generadoras de genoci-
dio. Para que esta variedad de apologia en sentido amplio se mantenga dentro de los
limites establecidos por el Tribunal Constitucional (TC) y el Tribunal Supremo (TS), para
integrar el tipo no basta con que se realicen manifestaciones a favor de un determinado
programa politico o ideologia ni de un determinado partido politico o régimen, sino que
las manifestaciones deben incluir la aprobacion del delito cometido por estos,** ademas
de un elemento subjetivo: que ello se realice con el animo de incitar a cometer ese delito.>*

39E] Codigo Penal anterior establecia: “La apologia existe cuando ante una concurrencia de personas
o por cualquier medio de difusion se expongan ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su
autor, y que por su naturaleza o circunstancias puedan constituir una incitacion directa a cometer el delito”.
Véase, por ejemplo, el antiguo articulo 165, fer, 2. En la definicion de la apologia del genocidio se incluyeron
ademas tras las palabras “enaltezcan a su autor”, “nieguen, banalicen o justifiquen los hechos tipificados en
el articulo anterior o pretendan la rehabilitacion o constitucion de regimenes o instituciones que amparen
précticas generadoras del delito de genocidio” por ley de 11 de mayo de 1995, pero a continuacion se afiadia
la exigencia de que supusieran una incitacion directa a cometer el delito.

31En el Codigo Penal de 1995 la apologia solo se castiga cuando a la vez constituya provocacion
—uvéase el articulo 18 del CP—, que a su vez se castiga solo de modo excepcional en relacion con
determinados delitos, lo que hace superflua su mencion —véase Cerezo Mir, Curso de derecho penal
espariol, 111, 2001, p. 183.

32Numerosos autores han cuestionado la legitimidad del castigo de la apologia en sentido amplio
aludiendo a la posible pugna con el principio de intervenciéon minima o a su incompatibilidad con el
respeto a la libertad de expresion. Véase por ejemplo Maqueda Abreu, “Algunas reflexiones criticas
acerca de la punicion de la apologia”, en Poder Judicial,n® 9, 1998, pp. 19y ss., Gonzalez Guitién, “La
apologia en la reforma penal”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
de Madrid, monografico n°® 6, 1983, p. 396; Gracia Martin, “El ‘iter criminis’ en el Codigo Penal
espafiol de 19957, en El sistema de responsabilidad en el nuevo Codigo Penal, Cuadernos de Derecho
Judicial, 1994, p. 266; Cuerda Arnau, “Observaciones en torno a las nuevas figuras de apologia”, en
Boletin Informativo del Ministerio de Justicia, n° 1757, 1995, p. 5254. El Tribunal Constitucional
espaiiol en su sentencia de 26 de diciembre de 1986 (BOE n® 313, supl. de 31 de diciembre de 1986)
mantuvo la constitucionalidad de la apologia en sentido amplio sometida a determinados requisitos,
fundamentalmente la asuncion de los hechos como algo positivo y encomiable, y el Tribunal Supremo
ha sefialado que en su opinion el castigo de la apologia en sentido amplio no seria contrario a la Cons-
titucion si se respetan ciertos limites; entre otros, no se puede considerar apologia del delito la “simple
expresion publica de coincidencia con un programa politico o ideologico” (sentencia del Tribunal Su-
premo de 20 de noviembre de 1997).

33 Véanse supra notas 29, 31 y 32.

3*Del Rosal Blasco, “La apologia delictiva en el nuevo Codigo Penal de 19957, en Cuadernos de
Politica Criminal, n°® 58, 1996, p. 84.
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En cuanto a las fuentes juridicas, el delito de genocidio esta tipificado como un
delito de la parte especial en el Codigo Penal espafiol de 1995, en el articulo 607 del
CP, dentro del capitulo II, “Delitos de genocidio”, del titulo XXIV, “Delitos contra la
comunidad internacional”.

El delito de genocidio fue introducido por primera vez en la legislacion espafnola
porlaley 44/1971, de 15 de noviembre, como consecuencia de la adhesion de Espafia
a la Convencidn para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio el 13 de sep-
tiembre de 1968. En su primera version, incluida en el articulo 137 bis del antiguo
Codigo Penal espaiol, presentaba mayores diferencias respecto del texto de la Con-
vencion. Algunas de ellas fueron modificadas, como por ejemplo, las referidas a la
identificacion de los grupos protegidos,®® pero otras subsistieron y pasaron a la des-
cripcidn actual del delito de genocidio contenida en el articulo 607 del vigente Codi-
go Penal espaiiol de 1995.%

En la redaccion tipica del actual precepto se abandona la féormula tradicional con
la que el Codigo espafiol se refiere al sujeto activo indeterminado: “el que”, para usar
en cambio el plural: “los que”.%’

En el sistema legal espafiol la jurisprudencia —que esta constituida por las deci-
siones reiteradas del Tribunal Supremo— no esta considerada como fuente del dere-
cho, sino tinicamente como complemento para la interpretacion de la ley.*® Los tribu-
nales no estan vinculados por la interpretacion de tribunales superiores. Hecha esta
aclaracion, resulta interesante hacer referencia aqui a la interpretacion que ha realiza-
do la Audiencia Nacional del elemento tipico “grupos protegidos”. A pesar de la
claridad y exactitud con la que el actual precepto identifica a los grupos protegidos
(que coinciden con los del concepto internacional de genocidio, aunque no siempre
fue asi en la legislacion espafiola),* a raiz de los casos instruidos por el juez Baltasar

33Sobre la historia de la introduccion y posterior evolucion del delito de genocidio en la legisla-
cion espanola véase Gil Gil, Derecho penal internacional, 1999, pp. 204 y ss., con ulteriores citas.

3¢ a literatura espafiola que comenta el delito de genocidio es en su mayoria anterior al Codigo Penal
de 1995 y por lo tanto comenta la antigua redaccion del viejo Codigo. Como obras actuales referidas al
articulo 607 pueden consultarse las siguientes: Gil Gil, Derecho penal internacional, 1999; Bernardo Feijoo
Sanchez, “Reflexiones sobre los delitos de genocidio”, en La Ley, afio XIX, n® 4693, 1998.

37De esta variacion deduce Feijoo Sanchez que el genocidio debe ser cometido de forma sistema-
tica por una colectividad de personas —“Reflexiones sobre los delitos de genocidio”, en La Ley, 1998,
p- 2; el mismo, “Los delitos de genocidio”, en Revista de las Facultades de Derecho y Ciencias Econo-
micas y Empresariales, n® 42, 1997, p. 110—. Sobre el elemento subjetivo exigido a cada uno de los
coautores véase Gonzalez Rus, Manual de derecho penal. Parte especial, 1994, p. 259; Feijo6 Sanchez,
“Art. 607, en Rodriguez Mourullo (dir.) y Jorge Barreiro (coord.), Comentarios al Codigo Penal,
1997, p. 1420; Gil Gil, Derecho penal internacional, 1999, pp. 253 y 259.

38Véanse los articulos 1 y 6 del Codigo Civil espafiol. Sobre el papel de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en el derecho penal véase Cerezo Mir, Curso de derecho penal espariol, 1, 1996, pp. 160 y ss.

3% En una primera version, la del articulo 137 bis del Cédigo Penal anterior, se cometieron dos
errores: el primero, corregido posteriormente, fue sustituir el término racial por social, y el segundo
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Garzon por los crimenes cometidos por las dictaduras argentina y chilena, y con el fin
de garantizar la sumision de estos casos a la jurisdiccion espafiola para evitar su impu-
nidad, se ha realizado una interpretacion erronea del término grupo, ampliando el
ambito del precepto* y desvirtuando el concepto de genocidio.*' Asi, la Audiencia
Nacional, en sus autos de 5 de noviembre de 1998,%? afirma que el concepto “social”
de genocidio incluye la destruccion de cualquier grupo humano, en una argumenta-
cion sorprendente que prescinde del concepto “juridico” y del tenor literal de la ley.*
Para demostrar la existencia de ese pretendido concepto social acude a textos anterio-
res a la tipificacion del delito de genocidio, como la definicion de los crimenes contra
la humanidad del Estatuto de Londres y a la redaccion del antiguo 137 bis que tan
criticado fue por la doctrina por apartarse de la regulacion y del concepto internacio-
nal de genocidio. Y afirma, incurriendo en una evidente analogia in malam partem,
que “grupo nacional” no significa “grupo formado por personas que pertenecen a una
misma nacién”, sino “simplemente grupo humano nacional, grupo humano diferen-
ciado, caracterizado por algo, integrado en una colectividad mayor”; argumenta evi-
denciando su confusion de los conceptos genocidio y crimenes contra la humanidad
que “el entendimiento restrictivo del tipo que los apelantes defienden impediria la
calificacion de genocidio de acciones tan odiosas como la eliminacion sistematica por

consistid en suprimir la coma existente entre los términos nacional y étnico, lo que en opinion de la
doctrina limitaba injustificadamente la proteccion de los grupos nacionales a aquellos que a la vez
constituian etnia. Véase Rodriguez Devesa y Serrano Goémez, Derecho penal espaiiol, Parte especial,
1995, p. 659. Este segundo error se mantuvo hasta la derogacion del anterior Coédigo Penal, pero ha
sido subsanado en el articulo 607 del Cédigo vigente.

“°En mi opinion, mediante una analogia in malam partem prohibida en derecho espaiiol. Véase el
articulo 4 CP. Nuestro Tribunal Supremo es sumamente estricto en la observancia del principio de
legalidad y prohibe incluso la interpretacion extensiva contraria al reo —véase al respecto Cerezo Mir,
Curso de derecho penal espaiiol, 1, 1996, p. 171, con cita de sentencias en la nota 102.

4'El informe del instituto Max Planck sobre la posibilidad de persecucion en Alemania de las
violaciones a los derechos humanos cometidos en Sudamérica en los casos argentino y chileno —publi-
cado en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, n° 8 ¢, 1999, pp. 441 y ss.— tampoco admite
la realizacion de un genocidio salvo que se entiendan incluidos los grupos politicos, opinién por la que
se inclinan pero que estimo ha sido descartada por el Estatuto de Roma. En todo caso, este supuesto
concepto mas amplio de genocidio que incluiria a los grupos politicos y que perteneceria a un derecho
internacional consuetudinario no seria aplicable directamente ni por los tribunales alemanes ni por los
espaioles, por el principio de legalidad que exige ley cierta y descarta con ello la costumbre como
fuente. En Espaiia se exige ademas ley organica.

42 Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de 1998
(sobre la jurisdiccion de la justicia espafiola en el caso relativo a Chile), fundamento de derecho 5°, y
auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de 1998 (sobre la
jurisdiccion de la justicia espaflola en el caso relativo a Argentina), fundamento de derecho 5°.

43 Su argumentacion seria equiparable a la afirmacion aberrante de que, puesto que socialmente (e
incluso en el Diccionario de la Real Academia Espafiola) se califica de asesino al homicida, podriamos
aplicar la pena agravada del articulo 139 del CP a todo el que mate a otro, con independencia de que
concurran o no las circunstancias del tipo agravado.
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el poder o por una banda de los enfermos de sida”, entre otros ejemplos, y concluye
que “todas las victimas reales o potenciales, argentinos o foraneos, integraron un gru-
po diferenciado en la nacidn, que se pretendio exterminar”.

El Tribunal Supremo (TS), en su sentencia sobre la jurisdiccion espafiola en el
caso Guatemala,* parece rechazar esta interpretacion al afirmar: “Solamente a los
efectos de esta resolucion se admite con caracter provisionalisimo, sin que ello impli-
que prejuicio alguno sobre el fondo, que los hechos denunciados pueden ser constitu-
tivos de un delito de genocidio en cuanto afectan al pueblo maya como grupo étnico”
(cursivas afiadidas).

2. Sanciones

Las penas asignadas al delito de genocidio varian segtin las modalidades de co-
mision, y la decision sobre su gravedad se deriva de la técnica legislativa empleada en
la tipificacion del genocidio, consistente en la desmembracion de las modalidades
genocidas recogidas en la Convencion y su traduccion a figuras comunes del CP espa-
nol.* De este modo, la cuantia de las penas previstas guarda proporcion con las penas
asignadas en el CP espafiol para los delitos mediante cuya comision se realiza el
genocidio.

Asi, un genocidio cometido mediante homicidio de miembros del grupo tiene
una pena superior (prision de 15 a 20 afios) a la pena prevista para el delito de homi-
cidio (prision de 10 a 15 afios);* si concurren en el hecho dos 0 mas circunstancias
agravantes la pena también es superior (20 a 30 afios de prision) a la que corresponde
al delito de asesinato (prision de 15 a 20 afios*’ o de 20 a 25 afos en caso de asesinato
agravado);* si el genocidio se comete mediante agresiones sexuales o lesiones del
articulo 149 del CP la pena prevista es superior (prision de 15 a 20 afos) a la de los
delitos mencionados (prision de 6 a 12 afios para el caso de las lesiones y penas que
van de 1 a 15 afos segln las modalidades de agresion sexual);* si el genocidio se
comete mediante sometimiento a condiciones de existencia que ponen en peligro la
vida o que perturban gravemente la salud de sus miembros, mediante desplazamien-
tos forzosos, mediante adopcion de medidas destinadas a impedir el género de vida o
la reproduccion, o mediante lesiones del articulo 150 del CP, la pena prevista es de 8
a 15 afios de prision (la pena prevista para las lesiones del articulo 150 es prision de 3

4 Sentencia del Tribunal Supremo n® 327/2003, de 25 de febrero de 2003.

4Sobre el origen y finalidad de esta técnica de tipificacion véase Gil Gil, Derecho penal interna-
cional, 1999, pp. 212 y ss.

46Véanse los articulos 138 y ss. del CP. Sobre el posible sentido de la agravacion extraordinaria
de la pena para el supuesto de homicidio en que concurran dos o mas circunstancias agravantes genéri-
cas véase Gil Gil, Derecho penal internacional, 1999, pp. 207 y ss.

47V éase el articulo 139 del CP.

48 Veéase el articulo 140 del CP.

4 Véanse los articulos 149 (lesiones) y 178 a 179 (agresiones sexuales)
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a 6 aflos; las detenciones ilegales no condicionadas se castigan con penas de prision
que van de los 2 a los 8 afos;* la pena para el aborto no consentido es de prision de 4
a 8 afios e inhabilitacion especial,® y la pena prevista para el delito de coacciones es
de prision de 6 meses a 3 afios o multa de 6 a 24 meses).>

Ademas, el articulo 616 del CP prevé para todos los delitos comprendidos en el
titulo XXIV, en el que se incluye el genocidio, la pena de inhabilitacion absoluta por
tiempo de 10 a 20 afos, para el autor que ostente la cualidad de autoridad o funciona-
rio publico, y otorga al juez o tribunal la facultad de imponer la pena de inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por tiempo de 1 a 10 afios para el caso de que el
autor sea un particular.*

No contempla expresamente el Codigo la regla concursal aplicable al supuesto
de comision de varias de las modalidades de genocidio sobre un mismo grupo por un
mismo sujeto. Tampoco existe jurisprudencia sobre este asunto. La doctrina ha pro-
puesto soluciones diversas: Para el caso de repeticion de actos constitutivos de una
misma modalidad de genocidio —por ejemplo, homicidio de varios miembros del
grupo— se propone la apreciacion de un solo delito de genocidio® por considerarse
una unidad tipica en sentido estricto.’ En caso de cometerse diversos actos constitu-
tivos de varias modalidades de genocidio la doctrina mayoritaria considera que debe
apreciarse también una unidad delictiva y aplicarse un solo delito de genocidio casti-
gando con la pena prevista para la modalidad mas grave cometida.*® En cuanto a la
relacion existente entre el tipo del genocidio y los diversos tipos que a su vez pueden
integrar cada una de las acciones individuales mediante las que se comete el genoci-
dio, como el homicidio, las lesiones, etc., no existe ya tanta uniformidad y se han
propuesto soluciones diferentes. La posicion mas aceptada tradicionalmente en Espa-
na’’ fue la de tomar en consideracion uno de los resultados tipicos (una muerte, por

0 Articulo 163 del CP.

St Articulo 144 del CP.

52 Articulo 172 del CP.

33Sobre el contenido de las penas de inhabilitacion absoluta e inhabilitacion especial para empleo
o cargo publico véanse los articulos 41 y 42 del CP.

34 Véase Tamarit Sumalla, en Quintero Olivares (dir.) y Valle Muiiiz (coord.), Comentarios a la
parte especial del derecho penal, 1996, p. 1640; Cordoba Roda, Comentarios al Cédigo Penal, t. 111,
1978, p. 103; Rodriguez Devesa y Serrano Gomez, Derecho penal espariol. Parte especial, p. 666; Gil
Gil, Derecho penal internacional, pp. 285 y ss. En la doctrina alemana comparten esta opinion autores
como Jéhnke, “§ 220 a”, en Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, marg. 14,y el Tribunal Supremo
aleman (sentencia del BGH de 30 de abril de 1999, 3StR 215/98 OLG Diisseldorf).

3 Véase Gil Gil, Derecho penal internacional, p. 286.

%6 Véase Cordoba Roda, Comentarios al Codigo Penal, t. 111, 1978, p. 103; Rodriguez Devesa y
Serrano Gomez, Derecho penal espaiiol. Parte especial, p. 667; Gil Gil, Derecho penal internacional,
pp. 288 y ss., Sentencia del BGH de 30 de abril de 1999, 3StR 215/98 OLG Diisseldorf, fundamento I11.3.

S7Esta postura ha sido exportada a algunos paises latinoamericanos pero nunca ha sido defendida
en Alemania. En cambio, la solucion de entender que el delito de genocidio consume todo el desvalor de
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ejemplo) para formar el delito de genocidio y apreciar los restantes en concurso ideal
de delitos con este.*® Frente a esta opinion, que no cuenta con otro fundamento que el
de la desproporcion punitiva que supone apreciar sin mas un concurso de leyes,*
considero preferible apreciar un tUnico delito de genocidio en concurso ideal con el
concurso real formado por los delitos contra bienes juridicos individuales realizados
en su ejecucion.® Nuestro Tribunal Supremo todavia no ha tenido la ocasion de estu-
diar detenidamente el delito de genocidio, pero en diversas resoluciones (ya bastante
antiguas) relativas a problemas muy distintos, menciond el genocidio como ejemplo
de delito pluriofensivo, en el que se castigan lesiones de bienes juridicos personales
junto con la de otro bien juridico,’! mientras que en otras sefalaba que el genocidio es
la tnica figura del CP en la que se afecta a varios sujetos y sin embargo se considera
un unico delito.®

II. Crimenes contra la humanidad
1. Tipicidad y fuentes juridicas

Los crimenes contra la humanidad no se encuentran expresamente tipificados
como tales en la legislacion espafiola. Ademas, en el ordenamiento espaiiol rige el
principio de legalidad para el establecimiento de figuras delictivas y de penas (articu-
los 25 de la CE y articulos 1 y 2 del CP) con reserva de ley organica para aquellas
materias que afecten a derechos fundamentales y libertades ptblicas (articulo 81 de la
CE),® por lo que no es posible aplicar directamente el derecho internacional consue-
tudinario ni el tratado por el que se aprueba el Estatuto de la Corte Penal Internacio-

los diversos delitos contra bienes juridicos fundamentales cometidos en su ejecucion no tiene defenso-
res en Espafa pero en Alemania es una postura minoritaria. La defendio, por ejemplo, Lay, “§ 220 a”,
en Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, marg. 12.

8Véase Cordoba Roda, Comentarios al Cédigo Penal, t. 111, 1978, p. 103; Rodriguez Devesa y
Serrano Goémez, Derecho penal espaiiol. Parte especial, p. 666. A esta opinion se adhirieron otros
autores como Beltran Ballester, “El delito de genocidio”, en Cuadernos de Politica Criminal, n°® 6,
1978, p. 57, y Gonzalez Rus, Curso de derecho penal espaiiol, 1997, p. 971.

59 Sobre su inadmisibilidad véase Gil Gil, Derecho penal internacional, pp. 303 y ss.

80Véase Gil Gil, Derecho penal internacional, pp. 305 a 313; la misma, “Comentario a la prime-
ra sentencia del Tribunal Supremo aleman condenando por el delito de genocidio”, en Revista de Dere-
cho Penal y Criminologia de la UNED, n° 4 1999, pp. 787 y ss.; y véase la sentencia del BGH de 30 de
abril de 1999, 3StR 215/98 OLG Diisseldorf.

1'Véanse las sentencias del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1989 (RJ 1989\4137), de 3 de
mayo de 1988 (RJ 1988\3450), de 9 de mayo de 1986 (RJ 1986\2436), de 23 de enero de 1987 (RJ
1987\457) y de 8 de mayo de 1989 (RJ 1989\4137).

62 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Criminal), de 6 de julio de 1983 (RJ 1983\4099).

63 Sobre el principio de legalidad en materia penal y la reserva de Ley Organica véase Cerezo Mir,
Curso I, pp. 150 y ss.
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nal,* pero tampoco la ley organica 6/2000 de 4 de octubre, por la que se autoriza la
ratificacion por Espana del Estatuto de la Corte Penal Internacional,® pues a pesar de
que esta cumpliria los requisitos del principio de legalidad en cuanto al estableci-
miento de las figuras delictivas, no contiene sanciones.®

Por ello, hasta que se produzca la modificacion del Cédigo Penal que incluya la
tipificacion y sancion expresa de los crimenes contra la humanidad como tales, la
unica forma de castigar las conductas constitutivas de estos es acudir a las figuras de
los delitos comunes. Las modalidades previstas en la legislacion internacional son
adaptables con diferente grado de dificultad a otros tipos comunes de la parte especial
del derecho penal espaiiol.

Asi, no existe problema en subsumir las conductas de asesinato 'y exterminio en
los tipos comunes del homicidio® y el asesinato (castigados en los articulos 138, 139
y 140 del CP).

Mas complicada puede ser la subsuncion de las conductas calificadas como es-
clavitud, para cuyo castigo habria que aplicar un concurso de diversos tipos penales
que podrian ser, segun los casos, las detenciones ilegales y secuestros (articulos 163 y
ss. del CP), coacciones (articulo 172 del CP), amenazas (articulos 169 y ss. del CP) y
tratos degradantes (articulo 173 del CP).

Asi mismo, para castigar la deportacion o traslado forzoso de poblacion habra
que acudir a los delitos de coacciones y detenciones ilegales. Estas ultimas seran
también las figuras aplicables para castigar la encarcelacion y otras privaciones gra-
ves de libertad.

El crimen contra la humanidad de fortura no se corresponde exactamente con el
delito de tortura tipificado en la legislacion penal espafola (articulo 174 del CP), pues
este exige que la conducta se realice con un elemento subjetivo especifico: el fin de
obtener una confesion o informacion o de castigar a la victima. En los casos en los
que falte este elemento, habra que castigar por atentado contra la integridad moral
(articulos 173 y 175 del CP) en concurso de delitos (articulo 177 del CP) con las
lesiones cometidas (articulos 147 y ss. del CP).

% Sobre el derecho internacional como posible fuente del derecho penal interno véase Gil Gil,
Derecho penal internacional, 1999, pp. 93 y ss.

% BOE 5-10-00.

% En mi opinion, la enumeracion, en el articulo 77 del Estatuto, de las sanciones que puede impo-
ner la Corte no supone la asignacion de penas a cada tipo que exige el principio de legalidad, y aun
cuando se entendiera que si, es decir, que este articulo asigna las penas correspondientes a los delitos
recogidos en el Estatuto, la desmesurada amplitud de los marcos penales impediria, de igual modo, el
cumplimiento del principio de legalidad de las penas tal y como lo entiende nuestro derecho.

7 Aunque el Estatuto hable de “asesinato”, el término no esta utilizado en sentido técnico, pues al
describir las conductas constitutivas de este no se hace referencia a la concurrencia de circunstancias
especiales —véase “Elementos de los crimenes”, articulo 7.1 a—, por lo que son subsumibles en esta
categoria tanto conductas constitutivas de homicidio del articulo 138 del CP como de asesinato de los
articulos 139 y 140.
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Las conductas de violacion, esclavitud sexual y prostitucion forzada son subsu-
mibles en los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (articulos 179, 180,
182,183.2, 187 y 188 del CP) Estos dos ultimos podrian aplicarse en concurso con el
delito de trato degradante en el caso de la esclavitud sexual. Para castigar la conducta
de embarazo forzoso, es decir, confinar a una mujer para obligarla a tener el hijo fruto
de un embarazo provocado por la fuerza, habria que aplicar un concurso entre las
detenciones ilegales y las coacciones, ademas, por supuesto, de castigar por el delito
contra la libertad sexual previo. La esterilizacion forzada seria subsumible en el delito
de lesiones del articulo 149 del CP.

El crimen de persecucion podra ser subsumible, segin la conducta mediante la
que se materialice la privacion de derechos fundamentales, en alguno de los diversos
articulos del capitulo IV (“De los delitos relativos al ejercicio de los derechos fun-
damentales y libertades publicas™) y del capitulo V (“De los delitos cometidos por los
funcionarios publicos contra las garantias constitucionales”) del titulo XXI (“Delitos
contra la Constitucion”) del Cdodigo Penal espafiol, y si ninguno de ellos resultara
aplicable, en el delito de coacciones.

Ademas, en la mayoria de los supuestos resultarian aplicables las agravantes de
moviles discriminatorios (articulo 22.4* del CP),*® aprovechamiento de circunstancias
de lugar, tiempo o auxilio de otras personas que debiliten la defensa del ofendido o
faciliten la impunidad del delincuente (articulo 22.2* del CP) y prevalimiento del
caracter publico del culpable (articulo 22.7* del CP).%

Pero la doctrina mayoritaria entiende que en los crimenes contra la humanidad,
a pesar de tratarse de delitos contra bienes juridicos fundamentales,™ existe un plus de
injusto que los distingue de los delitos comunes, constituido por el contexto en el que
se realizan: “ataque generalizado y sistematico contra una poblacion civil”. Este plus
de injusto, que en mi opinion deberia concretarse en un mayor desvalor de la accion,
dado que ya hemos identificado el bien juridico protegido como idéntico al de los
delitos comunes y por lo tanto el desvalor del resultado no varia respecto de aquellos,
no podria ser comprendido con la mera aplicacion de una agravante genérica.”!

Por ello se esta preparando una reforma del Coédigo Penal que incluira la tipifi-
cacion expresa de los crimenes contra la humanidad. Por el momento existe un pro-

% La agravante no es aplicable en aquellos delitos en los que el tipo penal apropiado ya hace
referencia a los mencionados moéviles, como por ejemplo, los articulos 510, 511 y 512.

% Tampoco serd aplicable esta agravante en aquellos delitos que ya tienen en cuenta la condicion
de funcionario publico del autor.

"V éase en este sentido la opinion del Grupo de Estudios de Politica Criminal, en Una propuesta
de justicia penal internacional, Documentos, n°® 6, 2002, p. 33; Gil Gil, Derecho penal internacional,
p. 151.

"1“Ejecutar el hecho mediante disfraz, con abuso de superioridad o aprovechando las circunstan-
cias de lugar, tiempo o auxilio de otras personas que debiliten la defensa del ofendido o faciliten la
impunidad del delincuente”.
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yecto de ley organica por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal, en el que se afiade un capitulo I1 bis al titulo XXIV del libro II del CP,”
con la rabrica “De los delitos de lesa humanidad”, en el que se incluye un articulo 607
bis cuya redaccion, sin embargo, se separa bastante del contenido del articulo 7 del
Estatuto de la CPI,” resulta confusa y, seglin se interprete, restrictiva en algunos su-
puestos o notablemente ampliatoria en otros del concepto. El proyecto parece seguir
la idea de la propuesta del Grupo de Estudios de Politica Criminal, de que el crimen
de apartheid y el de persecucion se desgajan de la enumeracion de conductas para
incorporarlos a la definicion inicial por tratarse, en su opinion, de “dos supuestos
complejos caracterizados por la realizacion de cualquiera de los comportamientos
tipicos (muertes, violaciones, torturas, etc.) dentro de un contexto especifico que vie-
ne a concretar la idea genérica de ‘ataque contra una poblacion civil’”.’* Sin embargo,
esta interpretacion del crimen de persecucion que hace el Grupo no es la de los “Ele-
mentos de los crimenes” ni la de la jurisprudencia de los tribunales penales internacio-
nales,” por lo que resulta evidente que no deberia incluirse en nuestra legislacion una
variacion de la redaccion tipica que obligue a una lectura que no se ajusta al derecho
y la jurisprudencia internacionales.

2. Sanciones

Las sanciones previstas para los delitos comunes son vistas por la doctrina como
insuficientes, teniendo en cuenta la gravedad que supone la lesion de esos bienes
juridicos cuando se realiza en el marco de un ataque generalizado o sistematico contra
una poblacion civil. La aplicacion de una o varias agravantes genéricas como las
mencionadas en el apartado anterior resultaria, en opinion de la doctrina, insuficiente
para captar ese plus de injusto concretado en un mayor desvalor de la accion que
supone la comision en el contexto de un ataque generalizado o sistematico, pues la
apreciacion de una agravante genérica produce el efecto de imponer la pena senalada
al delito en su mitad superior,’”® mientras que las propuestas doctrinales de reforma y

2BOE n° 145-1 de 5 de mayo de 2003.

3El texto completo puede leerse infi-a en el apartado G.

" Grupo de Estudios de Politica Criminal, en Una propuesta de justicia penal internacional,
Documentos, n° 6, 2002, p. 38.

3Sobre el contenido de esta modalidad de comision y la interpretacion de la jurisprudencia véanse
el articulo 7.2 gdel ECPlyel 7.1 i de los “Elementos de los crimenes”; Boot/Hall, en Triffterer (ed.),
Commentary on the Rome Statut of the International Criminal Court, Nomos, Baden-Baden, 1999,
articulo 7, margs. 60 y ss.; Ambos y Wirth, “The current Law of Crimes Against Humanity”, en Crimi-
nal Law Forum n°® 13, 2002, p. 72; Gil Gil, Derecho penal internacional, pp. 140 y ss.; la misma, La
nueva justicia penal supranacional, comentario al punto 7.1 4. Sobre la interpretacion del Tribunal
Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY) véase Trial Chamber, Opinion and Judgment of
7 May 1997, p. 273, parrafo 697; véase Trial Chamber I: Sentencing Judgement, Dusko Tadic, Case
Ne IT-94-1-T, 14 July 1997, pp. 15y ss. y p. 26, y la jurisprudencia citada por Ambos y Wirth.

76 Articulo 66.3° del CP.
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el propio proyecto de LO de modificacion del CP establecen unos marcos penales
que —por lo general—"" pretenden que la pena para los delitos de lesa humanidad sea
la superior en grado a la establecida para la lesion del bien juridico de que se trate en
el articulo que regula el delito comun, de la misma manera que se hizo en el delito de
genocidio.” Asi, mientras que, por ejemplo, para el delito de homicidio se establece
la pena de prision de 10 a 15 afios, para el homicidio constitutivo de crimen contra la
humanidad se propone la de prision de 15 a 20 afios.”

III. Crimenes de guerra
1. Tipicidad y fuentes juridicas

El primer paso hacia la incriminacion de la conducta ilicita en la guerra, en un
plano positivo y de caracter permanente, tuvo lugar en Espana, al igual que en la
mayoria de los paises, en la legislacion penal militar.*® En el derecho espafiol la mate-
ria relativa a los delitos de guerra pertenecia al &mbito del derecho militar desde su
primera regulacion, en el Reglamento de Campaia del Ejército de 1882, hasta el
actual Codigo Penal Militar de 1985,3! y solo en tiempos muy recientes se extendio a
la legislacion comun.

Con el tiempo, la regulacion de los crimenes de guerra en la legislacion espafiola
se ha ido adaptando a la normativa internacional.®> Hoy los crimenes de guerra se
encuentran regulados en el Codigo Penal Militar y en el Codigo Penal. El catalogo de

""No en todos los supuestos. Deberian revisarse las penas propuestas para el embarazo forzoso y
la esclavitud.

8Véase en este sentido la opinion del Grupo de Estudios de Politica Criminal, en Una propuesta
de justicia penal internacional, Documentos, n° 6, 2002, p. 40. El texto del anteproyecto puede verse
infra en el punto G.

" Grupo de Estudios de Politica Criminal, en Una propuesta de justicia penal internacional,
Documentos, n° 6, 2002, p. 45.

80 Véase Quintano Ripollés, Tratado de derecho penal internacional e internacional penal,
pp- 529 y ss. Hasta las Convenciones de Ginebra el derecho internacional no impone la obligacion de
castigar las conductas contrarias a las leyes y usos de la guerra.

81 Tbidem, pp. 535 y ss.; Fernandez Flores, “Delitos contra las leyes y usos de la guerra”, en Blecua y
Rodriguez-Villasante (coords.), Comentarios al Codigo Penal Militar, Madrid 1988, pp. 814 y ss.

82 Asi, la doctrina venia reclamando la elaboracion de un nuevo Cddigo Penal Militar por multi-
ples razones, pero, en concreta referencia al tema que estamos tratando, se denunciaba que la regulacion
existente —el Codigo de Justicia Militar de 1945— era anterior a los Convenios de Ginebra y al Con-
venio sobre Proteccion de Bienes Culturales, por 1o que no recogia todos los supuestos previstos en
ellos. Ademas se decia que las normas en él establecidas, al igual que las disposiciones sobre esta
materia contenidas en la Ley Penal y Disciplinaria de la Marina Mercante, eran escasas, anarquicas y
desordenadas. Véase Medina Ortega, “La recepcion en el derecho espanol de las sanciones por infrac-
cion del derecho de la guerra”, en ADPCP, tomo X1V, 1961, pp. 75 a 77; Jiménez y Jiménez, Introduc-
cion al derecho penal militar, p. 55; Pastor Ridruejo, “Los delitos contra el derecho de gentes en el
Codigo de Justicia Militar”, en Revista Espaniola de Derecho Militar, n® 10, 1960, pp. 19y ss.
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conductas tipicas recogidas en el Coédigo Penal Militar sigue siendo mas amplio con
relacion al Codigo Penal comun, pues el primero incluye como delitos infracciones
del derecho de La Haya y del derecho de Ginebra, mientras que el segundo se limita al
derecho humanitario bélico. La inclusion de estos delitos en el Codigo Penal comun
resulta muy acertada, puesto que, aunque los crimenes de guerra solo pueden ser
cometidos por los combatientes —legitimos o no— en calidad de tales y como parte
de las operaciones bélicas, el concepto de combatiente es mas amplio que el de mili-
tar, condicion necesaria para ser sujeto activo de los delitos contenidos en el Codigo
Penal Militar.*

El Codigo Penal comlin no recoge expresamente todas las variantes tipicas de
crimenes de guerra dentro del capitulo destinado a los crimenes contra bienes o perso-
nas protegidos en caso de conflicto armado, sino que utiliza la técnica de la remision
a los tipos comunes para el castigo de la produccion de determinados resultados. Asi,
segun lo dispuesto en el ultimo inciso del articulo 609, en caso de producirse, por
ejemplo, un resultado de muerte, habra que acudir al tipo del homicidio, aplicado en
concurso de delitos con el articulo 609, para castigar un homicidio realizado mediante
alguna de las conductas enumeradas en el articulo 609 del CP. Ante la falta de una
regulacion expresa del homicidio de una persona protegida, y a la vista de la remision
mencionada, hay que deducir que también el homicidio de una persona protegida no
realizado mediante alguna de las conductas enumeradas en este capitulo debe ser
punido conforme al tipo del homicidio comun, y lo mismo ocurrira con cualquier otro
resultado previsto en la regulacion internacional que no se recoja expresamente en el
capitulo destinado a los crimenes de guerra. Por lo tanto, la regulacion contenida en
dicho capitulo debe ser completada con los tipos comunes.® Ademas, el legislador ha
utilizado en algunos preceptos la técnica de las leyes penales en blanco, asi como
numerosos elementos normativos, por lo que para completar los tipos es necesario
acudir a los tratados internacionales en la materia. Tanto el Codigo Penal comtin como
el Codigo Penal Militar contienen un tipo penal residual que castiga la lesion de cual-
quier tratado internacional relativo a la conduccion de las hostilidades, proteccion de
los heridos, enfermos y naufragos, trato a los prisioneros de guerra, proteccion de las

8 El articulo 8 del CPM da una definicion de lo que debe entenderse por militar a los efectos de
este Codigo. Fernandez Flores —en Blecua y Rodriguez Villasante (coords.), Comentarios al Codigo
Penal Militar, 1988, pp. 818 y 819— entiende que debe incluirse en esta definicion tanto el militar
espaiiol como el extranjero, lo cual es conforme con el principio de represion universal que establecen
los Convenios de Ginebra —articulos 49 del I, 50 del 11, 129 del Il y 146 del [IV—y el articulo 23.4 g
de nuestra Ley Organica del Poder Judicial. De la misma opinion es Higuera Guimera, Curso de dere-
cho penal militar espaiiol, 1990, pp. 223 y 224. Véase sobre el concepto de militar Jiménez y Jiménez,
Introduccion al derecho penal militar, pp. 150 a 152; Martinez-Cardos Ruiz, “Definicion de milita-
res”, en Blecua Fraga y Rodriguez-Villasante (coords.), Comentarios al Codigo Penal Militar, 1988,
pp- 215 a 244; Higuera Guimera, Curso de derecho penal militar espaiiol, 1990, pp. 209 a 227.

8 En el mismo sentido Mufioz Conde, Derecho penal. Parte especial, 2001, p. 728.
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personas civiles y proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado,
siempre que Espana sea parte de ¢l o lo haya ratificado (articulos 614 del CP y 78 del
CPM, respectivamente).®

A la vista de los nuevos desarrollos experimentados por el derecho internacio-
nal, asi como de los nuevos compromisos convencionales adquiridos por Espafa,
entre ellos los derivados de la ratificacion del Estatuto de la Corte Penal Internacional,
segun el Centro de Estudios de Derecho Internacional Humanitario de la Cruz Roja
Espafiola (CEDIH),* faltaria en nuestro Codigo Penal la tipificacion expresa de las
siguientes conductas:

— utilizacion de personas protegidas para poner ciertos puntos, zonas o fuerzas
militares a cubierto de los ataques de la parte adversa (articulo 8, apartado 2,
b, xxiii del ECPI);

— violacion a sabiendas de la proteccion debida a hospitales y material sanita-
rio —por anadidura a la de unidades y medios de transporte sanitarios, su-
puestos que ya estan comprendidos en el Codigo— (articulo 8 apartado 2, b,
Xy Xxiv, y e, i1y iv);

— ejercer violencia sobre el personal habilitado para utilizar los signos o sefia-
les distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho
internacional (articulo 8 apartado 2, b, xxiv, y e, ii);

— cometer contra cualquier persona protegida actos de violacion, esclavitud sexual,
prostitucion inducida o forzada, embarazo forzado o cualquier otra forma de
violencia sexual o atentado a su pudor que constituya una infraccion grave de los
Convenios de Ginebra (articulo 8, apartado 2, b, xxii, y e, vi);

— hacer padecer intencionadamente hambre a la poblacion civil como método
de hacer la guerra, privandola de los objetos indispensables para su supervi-
vencia, incluido el hecho de obstaculizar del mismo modo los suministros de
socorro realizados de conformidad con los Convenios de Ginebra (articulo
8, apartado, 2, b, Xxv);

— dirigir intencionadamente ataques contra personal,®” instalaciones, material o
unidades o vehiculos participantes en una mision de mantenimiento de la paz
o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles o bie-

85Sobre la constitucionalidad de esta técnica y los posibles problemas de seguridad juridica que
preceptos de este tipo pueden originar, véase Gil Gil, Derecho penal internacional, pp. 93 y ss., en
especial pp. 103-104, con ulteriores citas.

8 CEDIH, “Propuesta de modificacion del Codigo Penal espaiiol en materia de delitos contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado”, en Revista Espariola de Derecho Militar,
n°® 78, 2001, pp. 87 y ss.

87Segun el CEDIH hay que entender por ataques los que se perpetren contra la integridad fisica
o la libertad y en el supuesto de homicidio o grave peligro para la integridad de las victimas seria de
aplicacion el 609, que a su vez remite a la pena del homicidio en caso de darse dicho resultado.
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nes civiles con arreglo al derecho internacional de los conflictos armados
(articulo 8, apartado 2, b, iii, y e, iii);

— declarar abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un tribunal los derechos y
acciones de los nacionales de la parte adversa (articulo 8, apartado 2, b, Xiv).

— ordenar no dar cuartel * (articulo 8, apartado 2, b, xii);

— reclutar o alistar obligatoriamente a menores de 18 afios o utilizarlos para
participar directamente en las hostilidades (articulo 8, apartado 2, b, xxvi, y
e, vii, completado por los articulos 1 y 2 del Protocolo facultativo de la
Convencion de los Derechos del Niflo, relativo a la participacion de nifios en
conflictos armados, de 25 de mayo de 2000, firmado por Espafia el 6 de
septiembre de 2000).*

Ademas destacan la necesidad de incluir como personas protegidas al personal
de las Naciones Unidas y personal asociado protegido por la Convencién sobre la
Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y Personal Asociado de 9 de diciem-
bre de 1994,°° y de incluir la tipificacion de otras conductas de conformidad con lo
establecido en otros convenios internacionales de los que Espafia es parte, como por
ejemplo:

— desarrollar, producir, almacenar, adquirir, conservar, transferir o no destruir
los siguientes tipos de armas: bacterioldgicas (bioldgicas) y toxinicas, qui-
micas y minas antipersonal;’!

— violar suspension de armas, armisticio, capitulacion u otro convenio celebra-
do con la parte adversa (articulos 35 a 41 de los Convenios de la Haya de
1899 y 1907 y su Reglamento anexo sobre las Leyes y Costumbres de la
Guerra Terrestre).

Asi mismo, proponen extender la proteccion de los bienes culturales que ofrece
el Codigo conforme a lo dispuesto en el Segundo Protocolo de Convencion de La
Haya de 1954 sobre proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado,
de 26 de marzo de 1999, ratificado por Espafia el 6 de julio de 2001, y extender la
clausula general del articulo 614 a la regulacion de los medios o métodos de combate.

De momento, el proyecto de ley organica por la que se modifica la ley organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal ha hecho caso omiso de estas reco-
mendaciones, pues no recoge ningln tipo nuevo relativo a crimenes de guerra, lo que,
como hemos visto, no supone que la legislacion espafiola presente lagunas de punibi-

8 CEDIH, “Propuesta de modificacion del Codigo Penal espafiol en materia de delitos contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado”, en Revista Espariola de Derecho Militar,
n° 78,2001, p. 99.

8 Tbidem, p. 103.

P Tbidem, p. 98.

91Sobre el fundamento de la inclusion de estas conductas en las obligaciones adquiridas por la
ratificacion de nuestro pais en diversas convenciones, véase ibidem, pp. 99y ss.

2 Ibidem, pp. 105 y s.
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lidad con respecto a las conductas previstas en el ECPI, ya que todas las conductas
recogidas en ¢l forman parte de tratados en los que nuestro pais es parte y por lo tanto
pueden ser reconducidas a la clausula residual del articulo 614. Pero en mi opinion
habria sido preferible la tipificacion expresa, lo que ademas habria permitido una
mejor adecuacion de la pena.

En relacion con las fuentes juridicas, los crimenes de guerra se hallan regulados
en los articulos 69 y siguientes del titulo II (“Delitos contra las leyes y los usos de la
guerra”) del libro II del Codigo Penal Militar, para los sujetos sometidos a dicha
jurisdiccion, y en el capitulo IIT (“De los delitos contra las personas y bienes protegi-
dos en caso de conflicto armado”) del titulo XXIV del libro II, articulos 609 y si-
guientes, del Codigo Penal de 1995 para el resto de posibles sujetos activos de estos
delitos.

2. Sanciones

Los articulos 609 y siguientes del CP tipifican conductas que en relacion con los
bienes juridicos personales fundamentales podemos definir de mero peligro, remi-
tiendo, en caso de lesion efectiva de dichos bienes (en caso de producirse un resulta-
do) a los tipos penales comunes. En mi opinion habra que apreciar un concurso de
delitos entre los articulos 609 y siguientes y los delitos comunes de resultado (homi-
cidio, lesiones...) cuando la conducta castigada como crimen de guerra sea constituti-
va de un delito de peligro abstracto o lesiva de un bien juridico distinto (por ejemplo,
el medio ambiente) y un concurso de leyes cuando se trate de una mera puesta en
peligro concreto de un bien juridico personal fundamental. Con todo, las sanciones
previstas finalmente pueden resultar insuficientes para comprender lo injusto de las
conductas constitutivas de crimen de guerra segtn el Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional, para los casos en que exista un aumento de injusto (en mi opinion, del
desvalor de la accion) constituido por su comision en el &mbito de un plan o politica
0 como parte de una comision en gran escala. Por lo tanto, para la comision de crime-
nes de guerra con estas caracteristicas que los convierten por su especial gravedad en
objeto de la jurisdiccion de la CPI deberia preverse una elevacion de la pena similar a
la que se propone para los crimenes contra la humanidad en relacion con los delitos
comunes, y no solo, como recoge el anteproyecto de Ley Organica de Modificacion
del Coédigo Penal, siguiendo la opinion del Grupo de Estudios de Politica Criminal, la
mera agravacion de la pena en su mitad superior.”® En este caso las circunstancias

% La jurisprudencia de los tribunales para la antigua Yugoslavia y Ruanda (TPIY y TPIR) ha
puesto de manifiesto que no existe una diferencia de gravedad entre los crimenes contra la humanidad y
los crimenes de guerra. Asi lo sefiala Sanchez Patron, “La distincion entre crimenes de guerra y crime-
nes contra la humanidad a la luz de la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales para la ex
Yugoslavia y Ruanda”, en Revista Espaniola de Derecho Militar, n° 78, 2001. Tampoco los tribunales
creados para juzgar los crimenes cometidos en la Segunda Guerra Mundial hicieron otra distincion
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citadas deben mantenerse como motivo de agravacion y no incluirse como elementos
del tipo, como se hace con los crimenes contra la humanidad, pues es preciso recordar
que existen crimenes de guerra no cometidos en esas circunstancias y no sometidos
necesariamente a la jurisdiccion de la Corte que deben continuar expresamente casti-
gados.**

V. Crimen de agresion

El crimen de agresion no esta tipificado en la legislacion espafiola.

VI. Otros crimenes internacionales
I El terrorismo internacional

El delito de terrorismo se encuentra tipificado en los articulos 571 a 580 del CP
espanol. Para que los diversos actos recogidos en los tipos de terrorismo sean califica-
dos como tal debe darse el requisito general de que el sujeto activo pertenezca, actue
al servicio o colabore con banda armada o grupo cuya finalidad sea la de subvertir el
orden constitucional o alterar gravemente la paz publica. Aunque en principio la
redaccion tipica parece hacer referencia al orden constitucional espafol,” la Audien-

entre ambas categorias de crimenes que la relativa a los posibles sujetos pasivos. Véase Gil Gil, Dere-
cho penal internacional, 1999, p. 112. Tras la incorporacion a los crimenes de guerra del requisito de
su comision a gran escala o como parte de un plan o politica para que sean competencia de la CPI—que
era otra de las diferencias advertidas en la jurisprudencia de los TPIY y TPIR (Sanchez Patron, o. cit.,
p- 83) —, solo los sujetos pasivos diferencian la categoria de crimenes de guerra del articulo 8 del ECPI
y los crimenes contra la humanidad. Sin embargo el Grupo de Estudios de Politica Criminal propone
incluir una agravacion de la pena en su mitad superior para los supuestos de crimenes de guerra come-
tidos en ese contexto especial, mientras que para los crimenes contra la humanidad pretende una pena
superior en grado a la del delito comun respectivo. Ademas, si la agravacion se establece —como pro-
pone el Grupo de Estudios de Politica Criminal— en un articulo 614 bis referido a las conductas reco-
gidas en los articulos anteriores, no seria de aplicacion a los resultados punibles mediante los tipos
comunes, por lo que un crimen de guerra consistente en el homicidio de una persona protegida sin
utilizar ninguno de los medios tipificados en los articulos 609 y ss. pero realizado en el marco de una
politica, plan o accion masiva se castigaria con la pena del homicidio simple, lo que resulta contrario a
la finalidad de la reforma. Esta es la linea que sigue el anteproyecto, que se ha limitado a introducir un
nuevo articulo 614 bis donde se prevé la aplicacion de la pena en su mitad superior cuando la conducta
contenida en ese capitulo se cometa a gran escala o forme parte de un plan o politica.

%No esta claro que los crimenes de guerra no cometidos en estas circunstancias no sean de com-
petencia de la Corte. Véase la nota 197.

% Asi lo entendia el Ministerio Fiscal. A favor de la interpretacion de la Audiencia Nacional
véase la argumentacion de Lamarca Pérez, “La competencia por terrorismo en los casos de Argentina y
Chile”, en El principio de justicia universal, 2001, pp. 87 y 88.
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cia Nacional entendié subsumibles los hechos cometidos en otros paises contra el
orden constitucional y la paz publica de aquellos paises y también entendié subsumi-
bles en el concepto de banda armada los elementos que a su vez forman parte de un
ejército.” El asunto no ha llegado al Tribunal Supremo, pero en su sentencia de 25 de
febrero de 2003, en el caso Guatemala, aun sin pronunciarse expresamente sobre la
cuestion, parece expresar sus dudas sobre la tipicidad de los hechos bajo la califica-
cion de terrorismo con arreglo a las leyes espafiolas vigentes en el momento de su
comision.”’

% Auto Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccion 3%), de 4 noviembre 1998, recurso de
apelacion n°® 84/1998 (ARP 1998\5943). “Fundamento juridico SEXTO. Sobre la tipificacion de los
hechos imputados como terrorismo. La calificacion de los hechos imputados como constitutivos de
terrorismo no aportara nada nuevo a la resolucion del caso, puesto que los hechos imputados han sido
ya tenidos por susceptibles de constituir delito de genocidio y son los mismos hechos los que son objeto
de estudio en cuanto a subsuncion juridica. El terrorismo figura también como delito de persecucion
internacional en el Articulo 23, apartado 4, de nuestra Ley Orgénica del Poder Judicial y ya se ha dicho
(apartado 2 de estos fundamentos) que el precepto, como norma procesal vigente hoy, es aplicable con
independencia del tiempo de comision de los delitos. La Sala, no obstante, debe decir que los hechos
imputados en el sumario, susceptibles de tipificarse como constitutivos de delito de genocidio, pueden
también calificarse como terrorismo. No estima el Tribunal que la incardinacion de los hechos en el tipo
del delito de terrorismo haya de quedar excluida, porque, exigiéndose en sus distintas formas por nues-
tro derecho una finalidad de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz publica, no se
pueda encontrar en los hechos imputados tendencia alguna en contra del orden constitucional espafiol.
La tendencia subversiva ha de hallarse en relacion con el orden juridico o social del pais en el que el
delito de terrorismo se comete, o al que directamente afecta como destinatario del ataque, y esta trasla-
cion necesaria de un elemento factico no impide la susceptibilidad de tipificarse como terrorismo, segiin
la Ley penal espafiola, que es exigencia del Art. 23, apartado 4, de la Ley Organica del Poder Judicial.
Por lo demas, hallamos en las muertes, lesiones, coacciones y detenciones ilegales objeto del procedi-
miento, la nota caracteristica de realizarse por personas integradas en una banda armada, con indepen-
dencia de las funciones institucionales que esas personas ostentasen, pues debe tenerse en cuenta que
las muertes, lesiones, coacciones y detenciones ilegales aludidas eran efectuadas en la clandestinidad,
no en ejercicio regular de la funcion oficial ostentada, aunque prevaliéndose de ella. La asociacion para
los actos ilegales de destruccion de un grupo diferenciado de personas tenia vocacion de secreta, era
paralela a la organizacion institucional en la que los autores quedaban encuadrados, pero no confundible
con ella. De otra parte, concurren las notas estructural (organizacion estable), de resultado (produccion
de inseguridad, turbacion o miedo a un grupo o a la generalidad de la poblacion) y teleologica (entendi-
da como de rechazo del orden juridico, del mismo orden juridico vigente en el pais a la sazén), propias
de la banda armada. Como escribia Quintano Ripollés en los afios cincuenta: ‘una forma de terrorismo
que parece haber tenido una lamentable tendencia a proliferar en nuestro tiempo, tan propicio a todos
los monopolios estatales, es el del terrorismo desde arriba, esto es, el practicado por el Estado abierta o
encubiertamente a través de sus o6rganos oficiales u oficiosos, es claro que desborda obviamente el
campo propio del Derecho penal interno, aunque pueda importar al internacional penal en la dimension
de los llamados Crimenes contra la Humanidad o los genocidas. Es, sin duda, el aspecto mas vil del
terrorismo, dado que elimina todo riesgo y se prevale del aparato de la autoridad para perpetrar sus
crimenes bajo el ropaje de la autoridad y aun del patriotismo’”.

9 Fundamento undécimo, Gltimo parrafo.
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1l.  El falso testimonio ante tribunales internacionales

El Cddigo Penal espafiol ya cumple en parte con la obligacion de Espaia de
proteger el procedimiento ante la Corte que se deriva del articulo 70.4 del ECPI. El
articulo 458.3 del CP castiga el falso testimonio ante tribunales internacionales.

Sin embargo, no se castiga el cohecho (ni activo ni pasivo) de autoridad o fun-
cionario internacional.”® El Proyecto de LO de modificacion del CP ha incluido un
nuevo articulo 471 bis que castiga expresamente el falso testimonio ante la Corte
Penal Internacional, la presentacion de pruebas falsas ante esta o la destruccion o
alteracion de pruebas, la corrupcion de testigos, el abuso de influencias, la corrupcion
o intimidacion a un funcionario de la Corte y el cohecho activo y pasivo de funciona-
rios de la Corte.

Principios para la aplicacion del poder punitivo nacional
1.  Principios de conexion para el poder punitivo nacional
Principios de aplicacion de la jurisdiccion espariola en general

Los tribunales espafioles solo aplican la ley penal espafiola, por lo que el ambito
de la jurisdiccion espafiola coincide con el de aplicacion de la ley penal espaiiola. Las
reglas de aplicacion de la ley penal espafiola en el espacio y de jurisdiccion de los
tribunales penales espafioles estan recogidas en el articulo 23 de la Ley Organica del
Poder Judicial (LOPJ) de 1 de julio de 1985.

El articulo 7 del Coédigo Penal Militar establece:

Los preceptos de esta ley son aplicables a todos los hechos previstos en la misma
con independencia del lugar de comision salvo lo establecido por Tratados y Convenios
internacionales.

El principio basico de aplicacion de la ley penal espanola es el principio de
territorialidad,'® regulado en los articulos 8.1 del Codigo Civil (CC) y 23.1 de la
LOP]J. Junto con este principio reconoce nuestra legislacion como principios comple-
mentarios el de personalidad activa,'’! regulado en el articulo 23.2 de la LOPJ, el
principio real o de proteccion de intereses,'* regulado en el articulo 23.3 de la LOPJ

% La corrupcion de funcionarios o autoridades extrajeras solo se castiga en el articulo 445 bis del
CP en el ambito de una actividad econémica. Deberia extenderse la proteccion a otros ambitos.

“BOE n° 157, de 2 de julio de 1985, correccidn de errores en BOE n° 264, de 4 de noviembre,
modificada por ley organica de 15 de abril de 1999 (<www.boe.es»).

100Sobre este principio y sobre el concepto de territorio espafiol véase por todos Cerezo Mir,
Curso de derecho penal espaiiol, 1, 1996, pp. 193 y ss.

101 Véase por todos ibidem, pp. 201 y ss.

12Tbidem, pp. 204 y ss.
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y en el articulo 7 del CPM,!® y el principio de justicia universal,'® recogido en el
articulo 23.4 de la LOPJ. En cambio, nuestro ordenamiento no recoge el principio de
personalidad pasiva como tal, ni el de justicia penal sustitutiva, aunque ellos pueden
tener entrada a través de la clausula del articulo 23.4 g cuando Espafia se haya com-
prometido convencionalmente a perseguir algiin delito conforme a alguno de estos
criterios, como por ejemplo la tortura.'®

La LOPJ no establece ninguna limitacién al principio de territorialidad. En cam-
bio, para la aplicacion extraterritorial de la ley penal espaiiola por los tribunales espa-
noles se establecen determinados requisitos. En relacion con el principio de persona-
lidad activa se exige la punibilidad en el lugar de comision (salvo que quede excep-
tuado por el derecho internacional) y que el sujeto no haya sido absuelto, indultado o
penado en el extranjero, o, en este ultimo caso, no haya cumplido la condena; y en
relacion con los principios de proteccion de intereses y de justicia universal el unico
requisito es que el sujeto no haya sido absuelto, indultado o penado en el extranjero,
0, en este ultimo caso, no haya cumplido la condena. La Audiencia Nacional hizo una
interpretacion estricta de este requisito que le permitio no tener en cuenta las leyes
argentinas de punto final y de obediencia debida con el argumento de que dichas leyes
no establecian indultos!® sino que despenalizaban conductas'’’ —es preciso recordar
que el derecho espaifiol no menciona la amnistia y prohibe expresamente los indultos
generales—.!'% No se exige ni la punibilidad en el lugar de ejecucion ni la presencia

183 Tbidem, p. 205.

104 Véase por todos ibidem, pp. 204 y ss.

105 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2003, caso Guatemala, fundamento duo-
décimo.

106 La amnistia consiste en una “derogacion transitoria de la Ley” mediante la que a través de una
ley general que beneficia a una pluralidad de sujetos se cancelan los antecedentes penales, se suspenden
los procesos judiciales en curso y se impide la iniciacion de ninguno nuevo por los hechos que caen en
la 6rbita de la amnistia, mientras que mediante el indulto, que puede ser individual o general, se concede
al penado una remision total o parcial de la pena impuesta, y presupone, por tanto, al contrario que la
amnistia, una sentencia firme y la no cancelacion de los antecedentes penales —Gracia Martin, Leccio-
nes de consecuencias juridicas del delito en el nuevo Codigo Penal espaiiol, 2000, pp 281-282.

107 Auto Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccion 3%), de 4 noviembre 1998, Recurso de
Apelacion n® 84/1998 (ARP 1998\5943). Fundamento juridico “OCTAVO: [...] las indicadas Leyes
vienen a ser normas despenalizadoras, en razon de no ejercicio de accion penal a partir de un determina-
do tiempo o en razoén de la condicion de sometido a jerarquia militar o funcionarial del sujeto activo.
Vienen a despenalizar conductas, de modo que su aplicacion no seria encuadrable en el supuesto de
imputado absuelto o indultado en el extranjero [letra ¢ del apartado 2 del articulo 23 de la Ley Organica
del Poder Judicial], sino en el caso de conducta no punible —a virtud de norma despenalizadora poste-
rior— en el pais de ejecucion del delito [letra @ del mismo apartado 2 del articulo 23 de la ley citada], lo
que ninguna virtualidad tiene en los casos de extraterritorialidad de la jurisdiccion de Espaiia por apli-
cacion del principio de proteccion o de persecucion universal, visto lo dispuesto en el apartado 5 del tan
aludido Articulo 23 de la Ley Orgénica del Poder Judicial”.

18 Véase infra el punto 15.
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del delincuente en territorio espaiiol —esta tltima puede obtenerse, como se intentd
en el caso Pinochet, mediante una orden internacional de detencién y la peticion de
extradicion— ni ninglin otro requisito o condicion.'®”

La ley no exige ningtin otro requisito o condicion, pero recientemente el TS, en
su sentencia en el caso Guatemala, ha hecho una interpretacion restrictiva de este
principio que exige una conexion con intereses espafioles.''’ En principio la Audien-
cia Nacional, en su auto de 13 de diciembre de 2000, habia denegado la competencia
de los tribunales espafioles para conocer del genocidio cometido en Guatemala,'!!
argumentando que al no haber leyes en Guatemala que sancionen la impunidad existe
la posibilidad de que los tribunales guatemaltecos juzguen los hechos.!'? Concebia

109 Se ha propuesto introducir el principio de justicia universal el requisito de que el caso afecte
los intereses espafoles, que seria una forma de reconducirlo al principio de personalidad pasivay al de
proteccion de intereses.

110Sentencia del Tribunal Supremo n°® 327/2003, de 25 de febrero de 2003.

HTE] Juzgado de Instruccion n° 1 de la Audiencia Nacional, en auto de 27 de marzo de 2000,
habia declarado su competencia para el conocimiento de los hechos, desestimando la solicitud de archi-
vo formulada por el Ministerio Fiscal. El auto del Juzgado de Instruccion defiende que de la documen-
tacion presentada por los demandantes se infiere que los hechos se encaminaron al exterminio del pue-
blo maya en su realidad étnica, racial y social (fundamento de derecho primero) y declara su competen-
cia para conocer del delito de genocidio con base en el articulo 23.4 a de la LOPJ (fundamento de
derecho segundo). En cambio, respecto de los delitos de terrorismo y torturas dice que quedan integra-
dos en el de genocidio, y en relacion con la tortura afirma el juez instructor Guillermo Ruiz Polanco que
en su opinidn esta no es perseguible de forma autonoma “toda vez que la ausencia de pronunciamiento
de la Ley Organica del Poder Judicial al respecto no puede llenarse con el contenido del articulo 5.2 de
la Convencion de 1984, pues en el caso examinado no se da el concreto alcance jurisdiccional extraterri-
torial al que dicho precepto internacional se refiere” (fundamento de derecho segundo).

112 Auto de 13 de diciembre de 2000, Pleno de la Sala de lo Penal, razonamiento juridico segundo.
“Cierto es que el Art. 23. 4 a) de la LOPJ atribuye un mandato a la sala de lo Penal de la Audiencia
nacional, que es la competente a tenor de los Articulos 65 y 88 de la misma Ley, para la persecucion del
delito de genocidio que se haya cometido fuera del territorio espafiol, pero también lo es que Espafia es
parte contratante del Convenio sobre el Genocidio de 09.12.1948 en virtud del Instrumento de Adhe-
sion de 13.09.1968, y en consecuencia, al no haber hecho reserva alguna al Art. 6 del Convenio, se debe
cohonestar el principio de persecucion universal del delito de genocidio, que nos impone el Art. 23.4 a)
de la LOPJ, con los criterios de atribucion jurisdiccional del Art. 6 del Convenio, que también es un
mandato que tenemos por cuanto forma parte de nuestra legislacion interna (Art. 96 de la Constitucion
Espaiiolay Art. 1.5 del Codigo civil), y asi mismo, el principio general de subsidiariedad, que entende-
mos forma parte del ius cogens internacional y que ha cristalizado en el propio Art. 6 del mentado
Convenio, y mas recientemente en los Articulos 17 y ss. del Estatuto del Tribunal Penal Internacional
adoptado el 17.07.1998 y firmado por Espafa el 18.07.1998, y con respecto al que se ha autorizado su
ratificacion por la Cortes Generales por Ley Organica 6/2000 (BOE 05.12.2000)”. A continuacion
recuerda que en sus autos de 4 y 5 de noviembre de 1998 (casos Chile y Argentina) habia mantenido que
el articulo 6 de la Convencion no impide la jurisdiccion de otros Estados distintos de aquel en cuyo
territorio se cometieron los hechos o de un tribunal internacional, pero destaca también de aquellos
autos la siguiente frase: “Lo que debe reconocerse, en razon de la prevalencia de los tratados internacio-
nales sobre el derecho interno (Art. 96 de la Constitucion Espafiola y 27 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969), es que el Art. 6 del Convenio para la prevencion y la sancion
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con ello la Audiencia Nacional la competencia por el principio de justicia universal de
forma subsidiaria. Esta interpretacion carecia de base legal y, en mi opinion, respon-
dia Uinicamente al deseo de frenar una posible avalancha de querellas ante nuestra
Audiencia Nacional. La legislacion espafola no contiene ninguna disposicion de la
que pueda deducirse la subsidiariedad del principio de justicia mundial y dicha consi-
deracion tampoco existe en el derecho internacional consuetudinario.'”® El auto fue
recurrido en casacion y el Tribunal Supremo rechazo esta interpretacion subsidiaria
del principio con el argumento de que “el criterio de la subsidiariedad, ademas de no
estar consagrado expresa o implicitamente en el Convenio para la prevencion y la
sancion del delito de genocidio, no resulta satisfactorio en la forma en que ha sido
aplicado por el Tribunal de instancia. Determinar cuando procede intervenir de modo
subsidiario para el enjuiciamiento de unos concretos hechos basdndose en la inactivi-
dad, real o aparente, de la jurisdiccion del lugar, implica un juicio de los 6rganos
jurisdiccionales de un Estado acerca de la capacidad de administrar justicia que tienen
los correspondientes 6rganos del mismo caracter de otro Estado soberano [...] una
declaracion de esta clase, que puede tener extraordinaria importancia en el ambito de
las relaciones internacionales, no corresponde a los Tribunales del Estado”.!!*

Pero una vez rechazada esta limitacion incluye otra consistente en la necesidad
de un punto de conexidn directo con intereses nacionales.!' Tras admitir que el Con-

del delito de genocidio impone la subsidiariedad de la actuacion de jurisdicciones distintas a las que el
precepto contempla, de forma que la jurisdiccion de un Estado deberia abstenerse de ejercer jurisdiccion
sobre hechos, constitutivos de genocidio, que estuviesen siendo enjuiciados por los tribunales del pais
en que ocurrieron o por un tribunal penal internacional”. Y concluye que “La postura del Pleno fue por
tanto la siguiente: Subsidiariedad de la jurisdiccion penal espafiola para el delito de genocidio cuando
los hechos son extraterritoriales”. Que este criterio se desprenda del articulo 6 de la Convencién me
parece bastante discutible, pero en todo caso el criterio de no asumir la competencia cuando otro tribu-
nal de competencia “preferente” ya esta conociendo de los hechos me parece bastante juicioso. Lo malo
es que la Audiencia da un salto 16gico a partir de aqui, pues en los autos de Chile y Argentina se refirid
claramente a que los “hechos estuviesen siendo enjuiciados”, mientras que en el caso de Guatemala se
conforma con la posibilidad de que vayan a serlo en un futuro, lo que es algo muy distinto. El Pleno de
la Audiencia no afirma que el delito esté siendo perseguido en el Estado del territorio, lo que evidente-
mente no sucede, sino que “en el plano legislativo ningin impedimento existe para que la justicia
guatemalteca persiga el delito” (fundamento juridico tercero) y que “no se constata [...] que los jueces
guatemaltecos de hoy se nieguen a actuar” (fundamento juridico cuarto), por lo que concluye que “el
Pleno de la Sala no conceptua acreditada la necesidad actual de que la jurisdiccion espafiola acuda al
criterio subsidiario de persecucion universal del delito de genocidio, en detrimento del criterio de terri-
torialidad prevalente que proclama el Art. 6 del Convenio sobre Prevencion y Sancion del delito de
Genocidio, y en consecuencia se estima el recurso de apelacion del Ministerio Fiscal” (fundamento
juridico quinto).

113V¢ase, en contra de la interpretacion de la Audiencia Nacional, Slepoy Prada, “El principio de
justicia universal y su regulacion en Espafia”, en El principio de justicia universal, 2001, pp. 140 y ss.

114 Sentencia del Tribunal Supremo n° 327/2003, de 25 de febrero de 2003, fundamento sexto.

5Fundamentos octavo y noveno.
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venio para la prevencion y sancion del delito de genocidio no establece expresamente
la jurisdiccion universal, pero tampoco la prohibe,''¢ afirma que el hecho de que el
articulo 23.4 de nuestra LOPJ no establezca ninguna particularidad respecto al régi-
men de la persecucion extraterritorial “no puede ser interpretado de manera que con-
duzca en la practica a la apertura de diligencias penales ante la noticia de la comision
de hechos susceptibles de ser calificados como alguno de los delitos a los que se
refiere”. En opinidn del TS, cuando la extension extraterrirtorial de la ley penal tenga
su base en la naturaleza del delito, en tanto afecte bienes juridicos de los que es titular
la Comunidad Internacional, se plantea la cuestion de la compatibilidad entre el prin-
cipio de justicia universal y otros principios de derecho internacional publico (el prin-
cipio de no intervencion en asuntos de otros Estados),!!” en los casos en que su procla-
macion no procede de una fuente reconocida en derecho internacional, sino que ha
sido asumida tnicamente por el derecho interno,!'® como es el caso del genocidio.'"’
Ademas, “la conexion deberd aparecer en relacion directa con el delito que se utiliza
como base para afirmar la atribucion de jurisdiccion y no de otros delitos, aunque
aparezcan relacionados con €l [...] la existencia de una conexion en relacion con un
delito o delitos determinados no autoriza a extender la jurisdiccion a otros diferentes
en los que tal conexion no se aprecie”. !

2. Principios de aplicacion de la jurisdiccion para los crimenes internacionales
recogidos en el ordenamiento nacional

Para el delito de genocidio rige el principio de jurisdiccion universal, por el que
los tribunales espaiioles tienen jurisdiccion por razon del delito, con independencia de
la nacionalidad del autor o de la victima y del lugar de comision. Este principio no

" Fundamento octavo.

"L os limites a este principio en lo referente a hechos que afectan derechos humanos solo opera-
rian, segtin el TS, cuando la posibilidad de intervencion sea aceptada mediante acuerdos entre Estados
o sea decidida por la comunidad internacional, y la posibilidad de intervencion acordada en el Convenio
contra el Genocidio no es la jurisdiccion universal sino el recurso a los 6rganos competentes de las
Naciones Unidas (fundamento noveno).

I8E] TS quiere fundamentar estos limites en la costumbre internacional, y para ello cita una serie
de resoluciones de otros paises y del Tribunal Internacional de Justicia (T1J), ninguna de las cuales, sin
embargo, aborda el tema de la legalidad o los limites en derecho internacional del ejercicio del principio
de justicia universal. En concreto se refiere, por ejemplo, al caso Sharon ante la Corte de Casacion belga
y al caso Yerodia, en el que el T1J no entrd en la cuestion de la competencia universal sino que se limitd
a analizar el tema de la inmunidad, como bien sefiala el voto particular —en el mismo sentido, Henzelin,
“La compétence pénale universelle. Une question non résolue par ’arrét Yerodia”, en Revue Générale
de Droit International Public, n® 4, 2002, p. 820—. Como también destaca el voto particular, la sen-
tencia desconoce otras muchas resoluciones de tribunales nacionales y del propio T1J que han reconoci-
do el principio de justicia universal sin estas limitaciones y que contradicen la pretendida costumbre
alegada por el voto mayoritario.

" Fundamento noveno.

20Tbidem.
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esta limitado en la ley por ninguna exigencia de conexion especial, pero dicha limita-
cion ha sido introducida por el TS en su sentencia de 25 de febrero de 2003 en el caso
Guatemala.'?!

Respecto de los crimenes contra la humanidad, hasta que se produzca la reforma
del Codigo Penal, a la que se ha propuesto que acompaie una reforma de la Ley
Organica del Poder Judicial en la que se otorgue a los nuevos tipos la cualidad de
delitos perseguibles bajo el principio de jurisdiccion universal,'? le son aplicables los
tipos del derecho penal comun y las reglas generales del articulo 23 de la LOPJ. Por
lo tanto, hasta que se produzca la citada reforma, los tribunales espafioles seran com-
petentes para conocer de los hechos constitutivos de crimen contra la humanidad apli-
cando el derecho penal comun cuando estos hayan sido realizados en territorio espa-
ol (articulo 23.1 de la LOPJ) y cuando se hayan cometido en territorio extranjero y el
autor ostente la nacionalidad espafiola (y concurran los requisitos establecidos en el
articulo 23.2 de la LOPJ), o sea un funcionario publico espafiol y haya actuado en el
ejercicio de sus funciones (23.3 de la LOPJ), o la victima sea una autoridad o un
funcionario publico espafiol, el titular de la Corona, su consorte, su sucesor o el re-
gente (23.3 de la LOPJ), y cuando se haya cometido en el extranjero y sea susceptible
de tipificarse conforme al Codigo Penal espafiol como delito de terrorismo o delito
relativo a la prostitucion (23.4 de la LOPJ).

En relacion con el apartado g del articulo 23.4, se pretendi6 argumentar la jurisdic-
cion espafiola, con base en el principio de justicia universal, sobre el delito de tortura
aludiendo al articulo 5 de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes de 1984.'** Sin embargo, en mi opinion este articulo no obliga
a Espana a castigar el delito de tortura con independencia del lugar de su comision, como
seria necesario para aplicar la letra g, sino solo a juzgar en el caso de negarse una extradi-
cion que aqui no se ha solicitado (es precisamente el juez espafiol el que solicita la extra-

121'V¢éase el apartado anterior.

122 Véase en este sentido Grupo de Estudios de Politica Criminal, Una propuesta de justicia
penal internacional, 2002, p. 57.

123 Articulo 5:

“Todo Estado Parte dispondra lo que sea necesario para instituir su jurisdiccion sobre los delitos
a que se refiere el Art. 4 en los siguientes casos:

”Cuando los delitos se cometan en cualquier territorio bajo su jurisdiccion o a bordo de una
aeronave o buque matriculados en ese Estado;

”Cuando el presunto delincuente sea nacional de ese Estado;

”Cuando la victima sea nacional de ese Estado.

”Todo Estado parte tomara asimismo las medidas necesarias para establecer su jurisdiccion sobre
estos delitos en los casos en que el presunto delincuente se halle en cualquier territorio bajo su jurisdic-
cion y dicho Estado no conceda la extradicion, con arreglo al art. 8, a ninguno de los Estados previstos
en el parrafo 1 del presente Articulo.

”La presente Convencion no excluye ninguna jurisdiccion penal ejercida de conformidad con las
leyes nacionales”.
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dicion arrogandose la competencia).'** El juez de Instruccion de la Audiencia Nacional
Guillermo Ruiz Polanco tampoco estimo aplicable el articulo 5.2 de la Convencion para
fundamentar el principio de persecucion universal de la tortura en el caso Guatemala.'*
La Audiencia Nacional, en los autos en los que confirma la jurisdiccion de los tribunales
espanoles en los casos de Chile y Argentina, no entra a analizar estos problemas y pasa de
puntillas sobre el tema de la existencia o no de competencia de los tribunales espafioles
sobre el delito de torturas con base en la Convencion de 1984.'2° E1 TS, en su sentencia de
25 de febrero de 2003 en el caso Guatemala, admite la competencia de los tribunales
espafioles por delitos de tortura, pero no por el principio de justicia universal sino por el
de personalidad pasiva, por lo que la reduce a los casos de victimas de nacionalidad
espafiola. El apoyo legal se encuentra en el articulo 23.4 g, que otorga competencia a los
tribunales espafioles cuando nuestro pais ha adquirido una obligacion convencional de
perseguir que en este caso se encuentra recogida en el articulo 5.1 ¢ de la Convencion
contra la Tortura.'”’

En relacion con los crimenes de guerra los tribunales espafioles tienen compe-
tencia por el principio de jurisdiccion universal sobre las violaciones a los Convenios
de Ginebra en virtud del articulo 23.4 g de la LOPJ. Respecto de otros crimenes de

124 A favor de la existencia del principio de jurisdiccion universal para el delito de torturas se
manifiesta Gomez Benitez, “Jurisdiccion universal por crimenes de guerra, contra la humanidad, geno-
cidio y torturas”, en El principio de justicia universal, 2001, pp. 64 y ss., pero todos los textos y
opiniones que cita defienden la capacidad, no la obligacion de los Estados de asumir la competencia por
ese principio, mientras que para aplicar el apartado g debe tratarse de una obligacién de asumir la
competencia, no de una mera facultad. En su opinion la obligacion del articulo 49 del I Convenio de
Ginebra de hacer comparecer ante los tribunales propios a los autores de crimenes de guerra o entregar-
los a otra parte para su enjuiciamiento es muy parecida a la obligacion aut dedere aut iudicare que
contiene la Convencion contra la Tortura. Sin embargo, en mi opinion es clara la diferencia esencial
entre ambos preceptos. El principio aut dedere aut iudicare no obliga a buscar a delincuentes que no
estan en poder del Estado y pedir su extradicion para juzgarlos, mientras que el articulo 49 si. Por eso el
apartado g es aplicable a los Convenios de Ginebra pero no a la tortura.

125 Véase supra la nota 105.

126 Auto Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién 3%), de 4 noviembre 1998 —recurso de
apelacion n° 84/1998— (ARP 1998\5943). Fundamento de derecho séptimo: “Las torturas denuncia-
das formarian parte del delito de mayor entidad de genocidio o terrorismo. Por ello resulta estéril exami-
nar si el delito de tortura es, en nuestro derecho, delito de persecucion universal por la via del Art. 23,
apartado 4, letra g), de la Ley Organica del Poder Judicial, puesto en relacion con el Art. 5 de la Conven-
cién de 10 de diciembre de 1984 contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradan-
tes. Si Espaiia tiene jurisdiccion para la persecucion del genocidio en el extranjero, la investigacion y
enjuiciamiento tendra necesariamente que alcanzar a delitos de tortura integrados en el genocidio. Y no
so6lo en el caso de victimas de nacionalidad espaiiola, conforme podria resultar del Art. 5, apartado 1,
letra c), de 1a Convencion citada, que no constituye una obligacion ineludible para los Estados firman-
tes. Espafia tendria jurisdiccion propia como derivada de un tratado internacional en el caso del aparta-
do 2 del Art. 5 de la Convencion mencionada, pero, como se ha dicho, la cuestion es irrelevante juridi-
camente a los efectos de la apelacion y del sumario”.

127Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2003, fundamento duodécimo.
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guerra regiran las reglas generales del articulo 23 tal y como hemos visto para los
crimenes contra la humanidad, pero respecto de los crimenes de guerra previstos en el
Codigo Penal Militar seran competentes en todo caso los tribunales militares espafio-
les en virtud de lo dispuesto en el articulo 7 del CPM. Seria conveniente la inclusion
de todos los crimenes de guerra en el principio de jurisdiccion universal.

En relacion con el crimen de agresion, al no estar este codificado tampoco hay
nada previsto respecto de la competencia de los tribunales espafioles. En los casos en
que se puedan subsumir los hechos en los delitos que comprometen la paz o la inde-
pendencia del Estado del capitulo II del titulo XXIII del Codigo Penal, serian compe-
tentes los tribunales espafioles por aplicacion del principio de proteccion de intereses
(articulo 23.3 @ de la LOPJ).

3. Pertenencia de los principios de aplicacion de la jurisdiccion al derecho
penal material o al procesal

La doctrina discrepa sobre la naturaleza penal o procesal de las normas que
regulan la eficacia de la ley penal en el espacio. Asi, a pesar de su ubicacién en la
Ley Organica del Poder Judicial, un sector de la doctrina ha defendido su natura-
leza penal.'?® Por el contrario, otro sector doctrinal defiende su naturaleza proce-
sal,'” y ese mismo caracter le atribuyd la Audiencia Nacional '*° en los casos

128 Cerezo Mir, Curso L, p. 193, Polaino Navarrete, Derecho penal. Parte general, 2001, pp. 450y ss.,
Diez Sanchez, El derecho penal internacional (ambito espacial de la ley penal), 1990, pp. 21-22.

129 Morillas Cuevas, en Cobo (dir.) y otros, Curso de derecho penal espaiiol. Parte general,
1996, p. 119 Quintano Ripollés, Tratado de derecho penal internacional e internacional penal, 1,
1955, pp. 21-22 y II, 1957, pp. 12-13.

130 Auto Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, seccion 3%), de 4 noviembre 1998. Recurso de
apelacion n® 84/1998 (ARP 1998\5943). Fundamento de derecho tercero: “Aplicabilidad actual del Art.
23, apartado 4, de la Ley Organica del Poder Judicial, como norma procesal ahora vigente. El Art. 23,
apartado 4, de la Ley Organica del Poder Judicial —en cuanto proclama la jurisdiccion de Espafia para
el conocimiento de determinados hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio na-
cional susceptibles de tipificarse, segun la Ley penal espafiola, como alguno de los delitos que enume-
ra—, no se aplica retroactivamente cuando la jurisdiccion proclamada se ejerce en el tiempo de la vigen-
cia de la norma —tal sucede en este caso—, con independencia de cual fue el tiempo de los hechos que
se enjuician. El citado Art. 23, apartado 4, de la Ley Organica del Poder Judicial, no es norma de
punicion, sino procesal. No tipifica o pena ninguna accion u omision y se limita a proclamar la jurisdic-
cion de Espaiia para el enjuiciamiento de delitos definidos y sancionados en otras Leyes. La norma
procesal en cuestion ni es sancionadora desfavorable ni es restrictiva de derechos individuales, por lo
que su aplicacion a efectos de enjuiciamiento penal de hechos anteriores a su vigencia no contraviene el
Art. 9, apartado 3, de la Constitucion Espanola. La consecuencia juridica restrictiva de derechos, deri-
vada de la comision de un delito de genocidio —Ila pena—, trae causa de la norma penal que castiga el
genocidio, no de la norma procesal que atribuye jurisdiccion a Espafa para castigar el delito. El princi-
pio de legalidad (Art. 25 de la Constitucion Espafola), impone que los hechos sean delito —conforme
a las Leyes espafiolas, seglin el Art. 23, apartado 4, tan mencionado—, cuando su ocurrencia, que la
pena que pueda ser impuesta venga ya determinada por Ley anterior a la perpetracion del crimen, pero
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contra las dictaduras argentina y chilena, lo que le permitié aplicar la doctrina
consolidada de que la aplicacion de una norma procesal al enjuiciamiento de un
hecho cometido con anterioridad a su entrada en vigor no es una aplicacion retro-
activa, pues el objeto de las leyes procesales es el proceso, y no los hechos delic-
tivos enjuiciados, por lo que para cumplir con el principio de irretroactividad
basta con que se aplique la ley procesal vigente en el momento de celebracion del
proceso.*! En el caso Guatemala el juez de Instruccion de la Audiencia Nacional
también habia rechazado la pretension del Ministerio Fiscal de archivar las ac-
tuaciones por haber sido cometidos los hechos con anterioridad a la promulga-
cion de la LOPJ, recordando que “la determinacion de la jurisdiccion no es apli-
cacion retroactiva de la ley penal” y que