LA CORTE PENAL INTERNACIONAL
UN AVANCE CONTRA LA IMPUNIDAD

Augusto J. Ibdiiez Guzmdn®

SUMARIO

I. UNA CORTE GLOBAL: DEL ESCEPTICISMO AL
ESTABLECIMIENTO. UNA POLITICA CRIMINAL
INTERNACIONAL CONTRA LA IMPUNIDAD

1.1. Una aspiracion antigua

1.2. Una idea que con anterioridad a Roma era compleja en demasia

1.3. De la posibilidad a la configuracion

1.4. Una observacion: una politica criminal

1.5. Ensuma

II. LA RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL O PERSONAL
2.1. Una ruta
2.2. Un concepto

III. DE LA CULPABILIDAD Y EL ‘SISTEMA PENAL DE ACTO’
3.1. Presentacion

3.2. De lanorma

3.3. Contenido y alcance

3.4. De las circunstancias eximentes de responsabilidad

3.5. El ‘error’

3.6. Conclusion

Fecha de recepcién: 20 de febrero de 2004

*  Profesor derecho penal general Pontificia Universidad Javeriana. Miembro de la delegacion de Colombia,
Comision Preparatoria Corte Penal Internacional, Nueva York



10 VNIVERSITAS

IV. DE LA VICTIMA

4.1. Presentacion

4.2. De los derechos de las victimas en el proceso

4.3. En cuanto a la reparacion y mecanismos para su consolidacion
4.4. En consecuencia

V. DEL REFORZAMIENTO INTERNO AL REFORZAMIENTO DE
PERSECUCION

5.1. En la “Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra 'y
de los crimenes de lesa humanidad” adoptada y abierta a la firma por resolucion
2391 (XXIII), de 26 de noviembre de 1968

5.2. Enlos “Principios de cooperacion internacional en la identificacion, detencion,
extradicion y castigo de los culpables de crimenes de guerra y de crimenes de
lesa humanidad” adoptada por resolucion 3074 (XXVIII), de 3 de diciembre
de 1973

5.3. En la “Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder, adoptada por resolucion 4034 de 29
de noviembre de 1985

5.4. En el documento ‘La administracion de la justiciay los derechos humanos de
los detenidos’

VI. CONCLUSION

Se nos ha invitado por la Pontifica Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias
Politicas, Centro de Estudios ‘ALFREDO VASQUEzZ CARRIZOsA’ y por la Comision
Colombiana de Juristas a este simposio que, sin duda, y en buena hora se realiza en
nuestro pais, razones multiples, de todos conocidas, en homenaje del cultor y
defensor de los derechos humanos profesor ALFREDO VAsQUEZ CARRIZOSA, a quien
el pais debe éste y otros homenajes; asimismo por el tema, tan vinculado a los
derechos humanos y al sistema de los derechos humanos, como es el establecimiento
y puesta en funcionamiento de una corte global, la “Corte Penal Internacional”,
por virtud de alcanzar vigor el Estatuto de Roma, que Colombia ratificd en agosto
pasado y entrd a regir para nosotros, el pasado 1° de noviembre.

El tema que nos concita ha sido titulado, “La Corte Penal Internacional un
avance contra la impunidad” y sobre ello es mucho lo que se ha de decir pero,
basicamente, por el tiempo asignado a esta intervencion, lo haremos de la siguiente
manera.
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I. UNA CORTE GLOBAL: DEL ESCEPTICISMO
AL ESTABLECIMIENTO. UNA POLITICA CRIMINAL
INTERNACIONAL CONTRA LA IMPUNIDAD

1.1. Una aspiracién antigua

Lo primero que se debe decir es que el experimento de la creacion de una corte
global no es nuevo, de antafio se hablaba de su constitucion: ora por las experiencias
de Niiremberg y Tokio, ora por las recientes formulas de los tribunales ad hoc para
la ex Yugoslavia y Ruanda.

De igual recordacion resulta la idea de constitucion de una corte global, como
lo ordenaban instrumentos internacionales como la Convencion contra el genocidio
de 1948 y la Convencién contra el apartheid de 1973. La primera consideraba la
Constitucién de una Corte Penal Internacional y la segunda, referia al
establecimiento de la misma'.

Es necio repetir e insistir en las criticas que a estos tribunales se han hecho,
entre otras cosas por lo ad hoc y, por supuesto por el origen politico su constitucion,
asi como por lo temporal y especifico de sus funciones.

Desde luego se debe resaltar el concepto o coincidencia en el planteamiento de
investigacion y juzgamiento de actos atroces y de macrovulneracion que fue, sin
duda, la base para su constitucion, y lo cual constituyd un avance, un avance en el
concepto y fundamento: la lucha contra la impunidad que, de contera, permite
observar un aceptacion multilateral de la existencia de los lamentables hechos.

Luego de muchos debates y tiempo trascurrido el asunto, qued6 en un obvio
estancamiento politico o de reflexion politica, entre otras razones, por encontrarse
o toparse la discusion con el concepto de soberania, concepto que los estados
guardan con especial celo. Largos 26 afios pasaron de reflexion, hasta que en sesion
especial sobre el trafico de drogas (obsérvese el raro camino de llegada), en 1989
se inicio nuevamente la discusion que, a la postre, dejo por fuera el crimen para el
cual se habia citado y se entrd en la redaccion de algunos de los crimenes
internacionales, como aproximadamente se encuentra en el Estatuto de Roma.

Asi las cosas, el antecedente deja observar como las ideas centrales fueron: la

lucha contra la impunidad y, por supuesto, la proteccion a la victima como con
gran claridad aparece en el preambulo del Estatuto de Roma.

1 Bassiount, CHERF, “Estudio histérico”, en La Corte Penal Internacional, Leyer, Bogota, 2001, pag. 72.
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1.2. Una idea que con anterioridad a Roma
era compleja en demasia

a. La lucha entre la impunidad y la soberania

En la situacion general: de una parte, se tenia que los estados en procura del
fortalecimiento de su soberania no apoyaban la idea de un instrumento o mecanismo
como la ‘corte global’, pues entendian que el ius puniendi era exclusivo, inherente
como poder-deber y, por lo tanto, excluyente; seria pues una felonia una tal creacion
argiiian.

Por otra parte, podriamos decir, que la globalizacion estaba entrando, dijéramos
sin cuartel, por medio de la extradicion y, especialmente, por la aplicacion del
‘estatuto universal’ que daba posibilidad a la lucha contra la impunidad y la
posibilidad de tener acceso a la justicia.

b. Del escepticismo a la posibilidad

Con todo, la situacion presentada antes de Roma (1998) era, sin duda, de
escepticismo. Veamos:

“La primera vez que ha encarnado en la realidad la idea de establecer una Corte Superior
a la de cada una de las naciones, y de definir delitos sometidos a una competencia
universal, ha sido como secuela de la guerra de 1939 a 1945. (...).

No podemos menos de anticipar nuestra profunda desilusion ante el rotundo
fracaso juridico de este primer intento de instaurar una justicia universal. La serie
de actos que se han penado, inexorablemente teflidos de coloracion politica y por
ende superlativamente apasionada; la “carta” para juzgarlos, escrita del proceso;
la publicidad exagerada de las ejecuciones, y hasta los episodios concomitantes y
posteriores que se han sucedido, creemos que desacreditan para siempre el
ilusionado proyecto de un tribunal y de un c6digo internacionales’.

Un doble sentimiento: la decepcion por la imposibilidad y, la necesidad de
investigacion y juzgamiento de los crimenes mas graves, entre los que se
encontraban los crimenes de guerra. Esas eran las preocupaciones.

2 Jmvenez DE Asua, Luis, Tratado de derecho penal, t. 11. Filosofia y la ley penal, 3* edicioén actualizada,
Editorial Losada S.A., Buenos Aires, 1964. pag. 1221.
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No obstante, el escepticismo resulté aminorado con respecto a la lucha contra
la impunidad al tener en cuenta varias figuras que, desde el orden interno se estaban
apropiando del tema, como por ejemplo el asilo, la extradicion, la aplicacion de la
sentencia extranjera y, por supuesto, la jurisdiccioén por via de la aplicacion del
estatuto universal. No es extrafio entonces que se diga:

“Manteniendo la filosofia del principio absoluto de la extraterritorialidad del derecho
de penar, tal y como, v.g., la formulara Grocio, el significado del criterio comentado
consagra el reconocimiento de que determinadas acciones delictivas violan o quebrantan
ciertos valores esenciales del orden imperante en la comunidad internacional,
convirtiéndose en auténticos delitos societas generis humani, que obligan a todos los
estados a sancionar sus infracciones cuando los sujetos autores de los mismos se hallan
en su territorio. Adquiere asi plenitud el adagio grociano “aut dedere aut puniere”,
entregar, o castigar por si al delincuente?.

Entonces, el acuerdo se encuentra en la idea de impedir la impunidad y el
desacuerdo sobre qué y como se debe sancionar.

De esa manera, con el qué sancionar y con el como investigar y juzgar se superan
las antiguas relaciones que habian sido ya observadas por CARRARA, en cuanto a la
relacion existente entre derecho internacional (instrumentos internacionales) y
regulaciones tales como el ‘derecho de gentes’®; o mediante la diferencia de la
regulacion interna, con la posibilidad de ‘derecho de guerra’. LiszT, se manifestaba
contrario al principio de “absoluta extraterritorialidad de la ley, por variadas razones,
entre otras, la diferencia entre las regulaciones penales, en su contenido, el
procedimiento, la imposibilidad de prueba®. MEzZGER, encontraba posibilidad de
aplicacion solo en el caso de falsificacion de moneda y excepcionalmente, en
aplicacion del principio de oportunidad’.

3 Diez SANECHEZ, JUAN JosE, El derecho penal internacional, Editorial Colex, 1990, pag. 174.

CARRARA, FRANCESCO, Programa de derecho criminal, parte general, vol. I, Editorial Temis, Bogota, 1983.
pag. 22.

5  CARRARA, FRANCESCO, Programa de derecho criminal, parte especial, vol. IV, Ed. Temis, Bogota, 1981, pag.
178.

Liszt, FRANZ vON, Tratado de derecho penal, t. 11, 3* edicion, Ed. Reus, Madrid, pag. 115.

MEzGeRr, EpmuNDO, Tratado de derecho penal, t. 1, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1946. ‘Este
principio —el universal— en contraste al territorial, nos indica que el punto de entronque en la aplicacion del
derecho punitivo de Alemania es de indole universal, a saber: la ejecucion de la accion. El sitio de ejecucion
de la misma, la nacionalidad del autor y los especiales intereses protegidos son irrelevantes; el derecho penal
aleman abarca aqui el mundo entero (por ello se denomina también a este principio sistema de la administracion
de justicia mundial). (...) Debido a la significacion internacional de la moneda conoce el Estado de todo
delito de esta indole, incluso cuando se trate de moneda extranjera falsificada en el extranjero y el autor haya
comparecido ante los tribunales extranjeros, pues la moneda falsificada no se detiene en los limites del
Estado”.
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Mayor dimension vislumbra Creus cuando refiere el marco internacional y la
aplicacion a los delitos del derecho internacional®; o, cuando ETCHEBERRY refiere
la existencia de un sistema internacional penal s6lo que con relacion a los convenios
internacionales que, por el momento, regulan la responsabilidad del Estado, pero
que apuntan a una especie de responsabilidad personal, en tratindose de los crimenes
de guerra y actualmente el delito de genocidio®; o, por la apreciacion de JESCHECK,
en donde para aceptar los postulados de la creacion de un auténtico derecho
internacional penal se requiere la creacion de un conjunto de preceptos en orden a
lograr establecer la responsabilidad personal, independientemente de la regulacion
del derecho interno (principio de la responsabilidad penal directa del individuo
segun el derecho internacional), asi como de la supremacia del derecho internacional
frente al derecho interno, como la exclusion de la ‘teoria del acto de soberania’,
para luego refundir los conceptos en un ente internacional y jurisdiccion
internacional'®.

Posturas y tentativas que, decididamente, son consecuencia de los episodios y
las reglas de Nuremberg''; no obstante, la discusién no quedo en el campo
estrictamente técnico, sino que se dio paso al campo de proteccion, es decir, de
aceptar, por la comunidad internacional la existencia de actos atroces y el animo,
la voluntad politica, de erradicarlos por medio del instrumento penal.

1.3. De la posibilidad a la configuracion

Es bien cierto que, la situacion se encontraba larvada, pues como lo sostiene ALVAREZ
Lonporo, S.J., el recorrido histérico revela la existencia de un tramite, una
cuasijudicializacion por las quejas y denuncias cuyo tratamiento conforme a las

8  Creus, CArLOS, Derecho penal, parte general, Astrea, 1988, Buenos Aires, 1988, pag. 96.

9  ETCHEBERRY, ALFREDO, Derecho penal, t. 1, parte general, Editora Nacional Gabriela Mistral, Santiago de
Chile, 1976. pag. 85 y sigs.

10 JescHEck, Hans-HEINRICH, Tratado de derecho penal, parte general, vol. I, Bosch Editores, Barcelona, 1981,
pag 166.

11 Jménez DE Asuva, Luis, Tratado de derecho penal, t. 11, Filosofia y la ley penal, 3* edicion actualizada,
Editorial Losada S.A., Buenos Aires, 1964, pag. 1230y sigs. En el mismo y especial sentido: HEYDECKER, JOE
J. LEEB, JOHANNES, El proceso de Nuremberg. Balance trdgico del 111 reich, Circulo Azul, Barcelona. 1963.
Cfr. GATER, DANIEL, “Nazismo, Shoa y el juicio de Niiremberg”, en: Justicia penal internacional, Santiago
Corchera Cabezut; José Antonio Guevara Bermudez (compiladores). Universidad Iberoamericana, Programa
de Derechos Humanos, México, 2001, pag. 35 y sigs. Lopez UGALDE, ANToNIO, ““Los tribunales internacionales
para la ex Yugoslavia y Ruanda”, en: Justicia penal internacional, Santiago Corchera Cabezut. José Antonio
Guevara Bermudez (compiladores), Universidad Iberoamericana, Programa de Derechos Humanos, México,
2001, pag. 73.'Y especialmente: AGUIRRE, XAVIER, “Penalizacion internacional de las infracciones al derecho
internacional humanitario. La experiencia de los tribunales de Ruanda y Yugoslavia y el surgimiento de la
Corte Penal Internacional”, en: Sentido y contenidos del sistema penal en la globalizacion, Fiscalia General
de la Nacion, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez, Bogota, 2000, pag. 231 y sigs.
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materias que conocian las diversas comisiones o comités muestran no otra cosa
que situaciones o eventos que los mismos instrumentos internacionales y diversos
documentos universales o regionales reconocian ya como prohibidos, o que habian
sido catalogados como delito o a los que se daba dicho alcance a nivel interno'2.

En suma, los instrumentos y mecanismos que se utilizaron en el camino hacia
una corte global pueden ser hallados antes de Roma, en postura de revelar la
existencia de un sistema, sistema que se encuentra desarrollado y plasmado en el
‘Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional’.

Por otra parte y hablando de ‘sistema’, no es exdtico el planteamiento de
GUERRERO PERALTA!® en cuanto a la estructuracion de un derecho penal internacional
o un derecho internacional penal; y, no es exdtico sostenemos, pues nos encontramos
en el inicio de un ‘sistema penal’, un ‘sistema penal’ universal de proteccion y en
contra de la impunidad.

1.4. Una observacion: una ‘politica criminal’

No puede existir, por lo menos en la hora actual del mundo, impunidad sin que ella
no sugiera o no indique la posibilidad de encontrar herramientas para alcanzar su
lucha; buscara desde reducirla hasta erradicarla. Impunidad entonces es una
acepcion que concita a la necesidad de una politica, a un conjunto de estrategias en
su contra y ello lo encontramos en la politica criminal internacional en contra del
delito, del crimen.

Se nos ocurre que tal politica, que hemos de llamar ‘politica criminal’, pues es
ese su contexto, sera observada o clasificada como una ‘politica criminal de
reforzamiento’ y una ‘politica criminal’ denominada ‘de persecucion’.

La primera, la ‘politica criminal de reforzamiento’ tiene asiento en las estrategias
regionales o multilaterales que invitan, exhortan a los estados a perseguir
internamente determinadas conductas, por medio de documentos o convenciones:
la Convencion de Viena contra las drogas, la Convencién contra el genocidio, la
Convencion contra el apartheid, la Convencién contra la desaparicion forzada, la
Convencion contra la pena de muerte, la Convencion de Ginebra y sus protocolos,
la Convencién del nifio, la Convencidn contra el trafico de mujeres y nifios, la

12 Awrvarez LonpoNo, Luis FERNANDO, Historia del derecho internacional publico, Pontificia Universidad
Javeriana, Bogota, 2001, pag. 373 y sigs.

13 Guerrero PERALTA, OscAR JULIAN, “Justicia penal y paz. Hacia el derecho penal internacional”, en El Estatuto
de Roma. De la Corte Penal Internacional, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1999.
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Convencion contra el lavado de activos, etc. Alli la competencia sigue siendo
interna o de régimen interno, no existe jurisdiccion diferente que la de los estados.
Compromisos internacionales todos que involucran a los estados para que dentro
de su politica criminal se investigue y juzgue la comision de esos comportamientos.

A su turno, existe, y ahora lo podemos subrayar, existe una ‘Politica Criminal
de Persecucion’, como la contemplada, establecida al entrar en vigencia el Estatuto
de Roma para la Corte Penal Internacional, en donde, sin constituir un Codigo
Penal, determina los comportamientos prohibidos, el proceso que se llevara a cabo
y, por supuesto, el establecimiento de una Corte Global, una Corte Penal
Internacional. Alli la competencia, se dira, la jurisdiccién que, aunque
complementaria, corresponde a la corte global.

Asi pues, la impunidad ya posee un correlato frente a las manifestaciones de
macrovulneracion establecida por una ‘politica criminal internacional’

El esquema se puede presentar en la posicion de configuracion y diferencia que
se encuentra en el dicho de FERNANDEZ-FLOREZ!, cuando detalla el ambito espacial
socioldgico dentro del marco internacional y nacional, por un lado y las nuevas
fuerzas que se conciertan, separan y que entran en interrelacion en punto de buscar
un equilibrio frente y con respecto a una sistematica de relacion, que se perfecciona
en ultimas con respecto y en derredor del hombre.

“Este es el complejo mundo internacional en que nos movemos hoy en dia. Un mundo
en el cual aparecen elementos que unen y fuerzas que separan, instituciones débiles y
poderes independientes, estructuras incipientes y necesidades acuciantes, problemas
multiples y soluciones escasas, solidaridades impuestas e insolidaridades artificiales.
Un mundo en el que la vision superficial podria inclinar al pesimismo. Un mundo sin
embargo, en el que se mueve la imaginacion esperanzada de hombre, proponiendo nuevos
medios para realizar la paz y seguridad internacionales, en definitiva de justicia”.

Los esfuerzos por considerar la lucha contra la impunidad son un hito
multilateral, como bien lo afirma Y ANEz-BARNUEVO'?, dentro y fuera de las Naciones
Unidas:

“Tenemos, pues, entre todos una ardua tarea todavia por delante. Pero quisiera resaltar
el hecho de que el impulso adquirido desde Roma no se ha diluido; al contrario, se

14 FErRNANDEZ-FLOREZ. Jost Luis, Derecho internacional puiblico, Editorial Revista de Derecho Privado, Editoriales
de Derecho Reunidas, Madrid, 1980, pags. 140, 151 y 152.

15 YAxEz-BaRNUEVO, JuaN AnTonio, “El proceso en marcha para la ratificacion y puesta en practica del Estatuto
de Roma”, en La justicia penal internacional: una perspectiva iberoamericana, Casa de América, Madrid,
2000, pags. 40y 51.
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mantiene y en algunos aspectos se ha incrementado atin mas. Frente a los escépticos y
los criticos, los que combaten la idea de la Corte porque les parece poco para perseguir
a los responsables de grandes atrocidades o, por el contrario, porque ven en ella una
amenaza intolerable para su libertad de accion en la escena internacional, frente a unos
y otros (los que en otro lugar he denominado “ninguneadores” y “aniquiladores”), la
comunidad internacional sigue su marcha”.

La fuerza de los documentos e instrumentos internacionales es indudable, ya
sostenia VARGAS SiLvA que el marco conceptual del ‘estatuto’ se encuentra en los
convenios de Ginebra y los protocolos, en donde se resalta el interés del Estado en
cumplir y hacer cumplir dicha normatividad a nivel interno: ‘cumplir y hacer
cumplir’. El comentario que resulta de lo anterior es el siguiente:

“Esta formulacion remite de manera ineludible al concepto de crimen internacional, tal
como ha sido desarrollado por la Comision de Derecho Internacional, en el contexto de
su labor sobre el tema de la responsabilidad internacional del Estado. Sin entrar en un
debate, sobre el cual se ha producido ya una abundante literatura, es conveniente registrar
que, en la autorizada opinion del CICR, las obligaciones incorporadas en los convenios
y en el Protocolo I, que los estados se han comprometido a “respetar y hacer respetar”,
son de tal naturaleza que su violacion puede dar lugar a un crimen internacional, frente
al cual se admite generalmente que cualquier Estado posee un interés que lo legitima a
actuar, en lo mas preciado a una actio popularis que existe en el derecho internacional
actual”.

Entendemos y es nuestro criterio, que la sistematica obliga al pensamiento global
de aplicacion, es decir, al acogimiento de que esa clausula no es taxativa sino
contextual, en el sentido de tener fuerza vinculante para todos los elementos y las
figuras del ‘estatuto’; no de otra manera se entiende, entre otros el compromiso de
implementacion.

El planteamiento se extiende igualmente a los estados ‘no parte’, como lo
sostiene FLORES LIERA', ya sea que la competencia se radique en el hecho puesto
en conocimiento de la Corte por el Consejo de Seguridad, ora cuando el hecho es
realizado por un nacional del Estado no parte y el hecho lo cometa en un Estado
parte o en un Estado no parte que ha aceptado la competencia de la Corte; en la
notificacion para, entre otros actos, la admisibilidad; el estudio de la situacion por
el fiscal, a fin de recabar informacion del Estado no parte y asi posibilitar la
aceptacion de la competencia; en la proteccion de informacion que afecte la
seguridad nacional; en la cooperacion internacional, con algunas preocupaciones

16 Cfr. FLores Liera, Socorro, “La Corte Penal Internacional y los estados no parte”, en La justicia penal
internacional: una perspectiva iberoamericana, Casa de América, Madrid, 2000, pags. 224 y sigs.



18

VNIVERSITAS

sobre las que bien vale la pena reflexionar en otra oportunidad. En la financiacion,
en cuanto, la Corte requiera fondos de las Naciones Unidas, éstos seran sufragados
por los estados miembros de la organizaciéon, sean parte o no del ‘estatuto’;
igualmente, se determina financiar a la Corte con presupuesto de Naciones Unidas.

1.5. En suma

Entonces tenemos, un estatuto que por antecedentes, contenido y proyeccion impulsa
una estrategia contra la impunidad y constituye, sin duda, una ‘politica criminal
internacional’, es este sentido una ‘politica criminal de persecucion’. Asi se lee en
su preambulo:

“(...)

Teniendo presente que, en este siglo, millones de nifios, mujeres y hombres han sido
victimas de atrocidades que desafian la imaginacién y conmueven profundamente la
conciencia de la humanidad,

Reconociendo que esos graves crimenes constituyen una amenaza para la paz, la
seguridad y el bienestar de la humanidad,

Afirmando que los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional
en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que adoptar medidas en
el plano nacional e intensificar la cooperacion internacional para asegurar que sean
efectivamente sometidos a la accion de la justicia,

Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y a contribuir asi
a la prevencion de nuevos crimenes,

()

Decididos, a los efectos de la consecucion de esos fines y en interés de las generaciones
presentes y futuras, a establecer una Corte Penal Internacional de caracter permanente,
independiente y vinculada con el sistema de las Naciones Unidas que tenga competencia
sobre los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto,

).
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Il. LA RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL O PERSONAL

No podria tener dimension lo que estamos exponiendo, si no fuera por el avance
contra la impunidad, al puntualizarse hoy una responsabilidad de caracter personal.
Veamos:

2.1. Una ruta

Se ha dicho, y con razon, que la aprobacion y puesta en marcha de un estatuto, de
un instrumento que establezca una corte global en la cual se investigue, juzgue y,
eventualmente, se sancione a las personas, es decir, que desarrolle y precise una
tal responsabilidad individual o personal, es un hito para el derecho internacional
y obvio, para el derecho penal. Pasar de la responsabilidad del Estado por el
incumplimiento de los derechos humanos, o por el incumplimiento del ‘cumplir o
hacer cumplir’ el derecho internacional humanitario, al establecimiento de la
responsabilidad personal de quien realiza los actos, sea servidor pablico o particular,
es, sin duda, asi observado, una ampliacién bien que importante en el derecho
internacional.

Se encuentra asi, una interaccion entre los conceptos contenidos en el derecho
penal y en el derecho internacional. Nunca antes se habia logrado tal dar paso y
combinacion.

El antecedente, la forma y el devenir que por los instrumentos y documentos
internacionales se habia logrado: del reconocimiento de los derechos, del
establecimiento de prohibiciones, del intento de recomendar la sancion de ciertos
comportamientos descritos a nivel internacional, de la indicacion que determinadas
conductas fuesen tenidas como crimenes o delitos internacionales, del disefio de
conceptos y elementos de los crimenes o delitos, de la configuracion de mecanismos
de recepcion de quejas (verdaderas denuncias de naturaleza penal), seguimiento e
informe al establecimiento de una corte y la configuracion de la responsabilidad
individual y el sefialamiento de penas por la realizacion de una conducta
prohibida. Devenir y perfeccionamiento de gestion que se encuentra, tanto en
la labor desarrollada por las Naciones Unidas como por la gestion de entidades
gubernamentales y, en el momento de decision, de las entidades no gubernamentales
(ONG) que actuaron como verdaderos grupos de presion, que con su insistencia y
cuidado, dieron por configurar el instituto.

Adicionalmente, se deben mencionar los intentos que se llevaron a cabo por
medio de instrumentos y documentos, como la Convencidn contra el genocidio de
1948 y la Convencion contra el apartheid de 1973, en cuyos articulos 6° y 5°,
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respectivamente, se hacia referencia al establecimiento de una corte internacional
y al establecimiento de una responsabilidad personal: Dos conceptos que estaban
unidos al criterio de poder-deber propio de las soberanias nacionales.

Durante un amplio segmento historico no se contd con un 6rgano permanente
que pudiese hacer responsable al individuo por macrovulneraciones cometidas,
concebidas en el marco internacional. Es tan s6lo con el establecimiento y puesta
en marcha del ‘Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional’, cuando surge
la posibilidad de juzgamiento de caracter complementario, para que la comunidad
internacional lo juzgue, si los sistemas judiciales de los estados, es decir, el derecho
interno, esta incapacitado para juzgar a un individuo por la comision de un delito
o crimen de su competencia (jurisdiccion) o, no tiene la intenciéon de hacerlo;
lucha frontal y efectiva contra la impunidad y en proteccion de la victima, en
términos claros y precisos, en proteccion de la ‘poblacion civil’!”.

Por lo tanto, la idea de una Corte Penal Internacional complementa la labor de
los tribunales de justicia interna que se encuentren en las condiciones anotadas; su
existencia ofrece a los violentos el mensaje de rechazo y condena a la impunidad.
A ello se debe agregar que se complementa la labor de la justicia interna con la
obligacion que surge para los estados de incorporar a su legislacion los estandares
internacionales en atencién y cumplimiento de los compromisos globales'®.

17 FerNANDEZ DE GURMENDI, S1LvIA A., “El acceso de las victimas a la Corte Penal Internacional”, en: La justicia
penal internacional: una perspectiva iberoamericana, coordinado por Juan Antonio Yafiéz-Barnueva, Casa
de América, Unién Iberoamericana de Colegios y Agrupaciones de Abogados, Cruz Roja Espaiiola, Ministerio
de Asuntos Exteriores, Madrid, 2000, pag. 164 y sigs. En el mismo sentido: FERNANDEZ DE GURMENDI, SILVIA
A., “International Criminal Law”, en: The International Criminal Court. The Making of The Rome Statute,
Ussues, Negotiations, Results, Edited by Roy S. Lee, 1999, 217 y sigs.

18 Un punto de partida, valido y de interés en la represion a nivel interno se encuentra en el escrito: DutL,
Maria TERESA, “La represion, a nivel nacional de las violaciones de las normas del derecho internacional
humanitario y los trabajos del servicio de asesoramiento del CICR”, en: Represion nacional de las violaciones
del derecho internacional humanitario (sistema romanogermdnico) Comité Internacional de la Cruz Roja,
informe de la reunion de expertos, Ginebra 23 a 25 de septiembre de 1977, pag. 26,

“En la legislacion penal que ha de promulgarse a fin de castigar las violaciones del derecho internacional
humanitario se debera, por lo menos:

% Determinar, para cada infraccion, la indole y el alcance de la pena, teniendo en cuenta los principios de
proporcionalidad de las penas con respecto a la gravedad de los delitos;

% Admitir la responsabilidad penal individual, no sélo de las personas que cometen, sino también de las
que ordenan cometer una de esas infracciones; admitir la responsabilidad penal individual de los superiores
jerarquicos;

= Prever especialmente la represion de las infracciones cometidas por omision, en caso de que las omisiones
no sean ya punibles en aplicacion de los principios ordinarios de las leyes internas;

%  Excluir como causa de justificacion o como excusa absolutoria de esas infracciones los intereses y
necesidad de indole politica, militar o nacional, asi como la orden superior;
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2.2. Un concepto
a. La creacioéon

Observada asi la ruta de creacion de la Corte Penal Internacional debemos aceptar
que no encontramos, en verdad, una postura exclusiva y excluyente sobre la [“una’]
teoria del delito (crimen) o sobre la [ ‘una’] estructura del delito (crimen). El criterio
de legislador no se encuentra en la discusion del acuerdo democratico por lo que la
persona representa en un parlamento o congreso: una postura, sociedad, intencién
o interés. No. El criterio que se maneja es el de democracia en cuanto a intereses y
posturas de los estados y en la representacion de los diversos ‘sistemas’ juridicos
o tradiciones juridicas internas. Se trata entonces de una democracia en las
avenencias y una representacion de ‘sistemas juridicos’.

Lo democratico sienta su eficacia en el hecho de la deliberacion y el concepto,
en nuestro caso, de buscar que la ‘orden’ se imparta por el ‘juez’ (caracteristica del
milenio: la norma es lo que diga el juez en el marco de la tutela de los derechos
humanos). Democracia es proteccion de los derechos humanos.

b. Elementos del concepto. Una traduccion necesaria

Mediante la teoria del delito, desde CARRARA hasta nuestros dias se ha tratado de
dar piso, primero, de garantia a la persona cuando se coloca barrera de contencion
al poder-deber del Estado, ahora, de la Comunidad Internacional, en procura de la
libertad; después, como tutela a la victima en igualdad de condiciones y tratando
asi de solucionar o viabilizar la resolucion del conflicto que por la realizacion de
la conducta vulneradora se ha presentado.

Por ello no es necio pensar que la estructura del delito o del hecho punible,
ahora del crimen, es un mecano' que se entiende en cuanto y en tanto se nutre de

% Determinar para esas infracciones un ambito de aplicacion material y personal de la ley que permita su
aplicacion a todo autor de alguna de esas infracciones, cualquiera sea su nacionalidad o el lugar donde se
cometa el acto;

% Garantizar a toda persona contra quien se ha incoado acciones penales o que comparece ante tribunal por
tal violacion del derecho a un juicio equitativo por un tribunal imparcial y legitimamente constituido, asi
como un procedimiento judicial reglamentario, que asegure el respeto de las garantias judiciales reconocidas
generalmente;

% Respetar la obligacion de facilitar la cooperacion con otros estados en el ambito de la cooperacion y la
asistencia judicial y la extradicion”.

19 “Juguete a base de piezas, generalmente metalicas y atornillables, con las que pueden componerse diversas
construcciones”, Diccionario de la lengua espariola, vigésima edicion, t. I, Real Academia de la Lengua,
Madrid, 1984, pag. 890.
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una ideologia, de una postura filoséfica y por qué no decirlo, de una estrategia de
poder?®.

Lo cierto es que la descripcion de los comportamientos y los “principios rectores’
de un ‘sistema penal’ parten de la posibilidad, hoy, de la determinacion de la
conducta y su realizacion por una persona. Este es el primer eslabon para encontrar
la razon del giro de la responsabilidad estatal hacia la responsabilidad personal, es
decir, irrumpen el derecho penal y sus ‘principios’ en el campo del derecho
internacional.

Por lo primero, por la descripcion o demarcacién, hablaremos de
comportamientos tipicos; por lo segundo, reduciremos la discusion a la posibilidad
de un autor, agente o perpetrador.

Por lo tanto, los conceptos y el manejo ordinario, que de ellos hace la teorética
penal, pueden y, en mejores términos, deben ser utilizados. Asi lo haremos.

b.1. La tipologia

Para alcanzar claridad y precision con respecto a la responsabilidad personal, es
menester referirnos primeramente a la tipicidad y al tipo penal, de tal suerte que en
este marco se encuentra la lucha contra la impunidad de determinados actos y por
ello, la garantia a los perpetradores.

Pues bien, tengamos en cuenta que tradicionalmente la tipicidad se ha definido
como el estudio de los tipos penales y, que el tipo penal se puede definir como:

“la abstracta descripcion que el legislador hace de una conducta humana reprochable y
punible”?.,

En el marco internacional se han realizado varios empefios de tipologia, que
encuentran gran diferencia y ponderacion si se estudian s6lo y para comenzar por
sus nombres y contenidos. Veamos:

20 Cfr. VELASQUEZ VELASQUEZ. FERNANDO, “La teoria del hecho punible en el derecho colombiano. Perspectivas”,
en: Sentido y contenidos del sistema penal en la globalizacién, Fiscalia General de la Nacion, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibaiiez, Bogota, 2000, pag. 325 y sigs. AGUDELO BETANCOR, NODIER, “La actitud evolutiva e
integradora del Nuevo Codigo Penal”, en: Sentido y contenidos del sistema penal en la globalizacion, Fiscalia
General de la Nacion, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez, Bogota, 2000, pags. 347 y sigs.

21 REvEs EcHANDIA, ALFONSO, Tipicidad, 5* edicion, Ed. Temis, Bogotd, 1989, pag. 7.
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» En el Tribunal Militar Internacional que se constituye en cumplimiento
del Acuerdo suscrito el dia 8 de agosto de 1945, se tienen los siguientes
crimenes —cuyo origen es el concepto de crimen de guerra, seglin el mismo
acuerdo—, en el articulo 6°:

“Los siguientes actos, o uno cualquiera de ellos, son crimenes sometidos a la jurisdiccion
del tribunal, por los cuales habra responsabilidad individual:

a) Crimenes contra la paz: es decir, planeamiento, preparacion, iniciacion o ejecucion
de una guerra de agresion o de una guerra en violacion de tratados internacionales,
acuerdos o seguridades, o la participacion en un plan comun o en una conspiracion para
ejecutar cualquiera de los actos precedentes.

b) Crimenes de guerra: es decir, violacion de las leyes y de la costumbres de la guerra.
Estas violaciones incluyen, pero no estan limitadas, asesinatos, maltratamientos y
deportaciones para trabajos forzados o para cualquier otro proposito, de poblaciones
civiles de territorios ocupados o que se encuentren en ellos; asesinatos o maltratamientos
de prisioneros de guerra o de personas en los mares; ejecucion de rehenes, despojo de la
propiedad publica o privada; injustificable destruccion de ciudades, pueblos y aldeas,
devastacion no justificada por necesidades militares.

¢) Crimenes contra la humanidad: es decir, asesinatos, exterminacion, sometimiento a
esclavitud, deportacion y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacion
civil antes o durante la guerra, o persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos,
en ejecucion o en conexion con cualquier crimen de la jurisdiccion del tribunal, sean o
no una violacion de la legislacion interna del pais donde hubieren sido perpetrados.

..

Desde luego, las descripciones no encuentran técnica absoluta, mas la mayor
critica que han recibido se halla en el hecho de configurarse una tipologia ex post
factum. No obstante, éste ha sido considerado como el antecedente del paso de la
responsabilidad estatal a la responsabilidad individual.

» En el Tribunal ad hoc para la ex Yugoslavia®, constituido en virtud de las
resoluciones 808 y 827 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
aprobadas los dias 22 de febrero y 25 de mayo de 1993, se hallaban las

22 Véase: www.derechos.org/nizkor/
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descripciones y marcos de las ‘Infracciones graves a la Convencion de Ginebra
de 1949°%; ‘las violaciones de las leyes de la guerra’*; el ‘genocidio”™, que

“Articulo 2. Infracciones graves a la Convencion de Ginebra de 1949.

El Tribunal Internacional esta habilitado para perseguir a las personas que cometan o den la orden de cometer
infracciones graves a la Convencion de Ginebra del 12 de agosto de 1949, a saber, los siguientes actos
dirigidos contra personas o bienes protegidos por los términos de las disposiciones de dicha convencion:

a) El homicidio intencionado;
b) La tortura o los tratamientos inhumanos, incluidos los experimentos biologicos;

¢) Causar grandes sufrimientos intencionadamente, o atentar gravemente contra la integridad fisica o la
salud;

d) La destruccion y la apropiacion de bienes no justificada por necesidades militares, ejecutadas de forma
ilicita e innecesaria a gran escala;

¢) Obligar a un prisionero o a un civil a servir en las fuerzas armadas enemigas;

f) Privar a un prisionero de guerra o a un civil de su derecho a ser juzgado de forma legitima e imparcial,
g) La expulsion o el traslado ilegal de un civil o su detencion ilegal;

h) La toma de civiles como rehenes”.

“Articulo 3. Violaciones de las leyes o prdcticas de guerra.

El Tribunal Internacional tiene competencia para perseguir a las personas que cometan violaciones de las
leyes o practicas de guerra. Tales violaciones comprenden, sin que esto impida reconocerse otras, las siguientes:

a) El empleo de armas toxicas o de otras armas concebidas para causar sufrimientos inutiles;
b) La destruccion sin motivo de ciudades y pueblos, o la devastacion no justificada por exigencias militares;
c) El ataque o los bombardeos, por cualquier medio, de ciudades, pueblos, viviendas o edificios no defendidos;

d) La toma, destruccion o dafio deliberado de edificios consagrados a la religion, a la beneficencia y a la
ensefianza, a las artes y a las ciencias, a los monumentos historicos, a las obras de arte y a las obras de
caracter cientifico;

e) El pillaje de bienes publicos o privados”.
“Atrticulo 4. Genocidio.

1. El Tribunal Internacional tiene competencia para perseguir a las personas que hayan cometido genocidio,
tal cual esta definido en el parrafo 2 del presente articulo, o cualquiera de los actos enumerados en el parrafo
3 del presente articulo.

2. Se entiende como genocidio cualquiera de los siguientes actos cometidos con la intencion de destruir, total
o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso en cuanto a tal:

a) Asesinato de miembros del grupo;
b) Graves atentados contra la integridad fisica o psiquica de los miembros del grupo;

¢) Sometimiento intencionado del grupo a condiciones de existencia que conlleven su destruccion fisica total
o parcial;

d) Medidas para dificultar los nacimientos en el seno del grupo;
e) Traslados forzosos de nifios del grupo a otro grupo.

3. Los siguientes actos seran castigados:

a) El genocidio;

b) La colaboracion para la comision de genocidio;

¢) La incitacion directa y publica a cometer genocidio;

d) La tentativa de genocidio;,

e) La complicidad en el genocidio”.
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sigue el contenido y direccion de la Convencidon contra dicha practica; y, por
ultimo, los ‘crimenes contra la humanidad’?.

Se perfilan de mejor forma las descripciones y tipologias en el Tribunal ad hoc
creado para Ruanda?, en donde se configuran: el crimen de ‘genocidio’, que
sigue todavia la direccion de la Convencion; el crimen ‘contra la humanidad’;

“Articulo 5. Crimenes contra la humanidad.

El Tribunal Internacional esta habilitado para juzgar a los presuntos responsables de los siguientes crimenes
cuando éstos han sido cometidos en el curso de un conflicto armado, de caracter internacional o interno, y
dirigidos contra cualquier poblacion civil:

a) Asesinato;

b) Exterminacion;

¢) Reduccion a la servidumbre;
d) Expulsion;

¢) Encarcelamiento;

f) Tortura;

g) Violaciones;

h) Persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos;
i) Otros actos inhumanos™.
www.derechos.org/nizkor/
“Articulo 2. Genocidio.

1. El Tribunal Internacional para Ruanda tiene competencia para perseguir a las personas que hayan cometido
un genocidio segun queda definido dicho crimen en el parrafo 2 del presente articulo, o cualquiera de los
actos enumerados en el parrafo 3 del presente articulo.

2. Se entiende como genocidio cualquiera de los siguientes actos cometidos con la intencion de destruir, total
o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso en cuanto a tal:

a) Asesinato de miembros del grupo;

b) Graves atentados contra la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;
¢) Sometimiento intencionado del grupo a condiciones de existencia que conlleven su destruccion fisica total
o parcial;

d) Medidas para dificultar los nacimientos en el seno del grupo;

e) Traslados forzosos de nifios del grupo a otro grupo.

3. Seran castigados los siguientes actos:

a) El genocidio;

b) La colaboracion para la comision de genocidio;

¢) La incitacion directa y publica a cometer genocidio;

d) La tentativa de genocidio;

¢) La complicidad en el genocidio.”

“Articulo 3. Crimenes contra la humanidad.

El Tribunal Internacional para Ruanda esta habilitado para juzgar a los presuntos responsables de los siguientes
crimenes cuando éstos han sido cometidos en el curso de un ataque generalizado y sistematico, y dirigidos
contra cualquier poblacion civil en razén de su nacionalidad o pertenencia a un grupo politico, étnico, racial
o religioso:
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y, con mejor técnica, el crimen de ‘violacion grave al articulo 3° Comun de los
convenios de Ginebra y del Protocolo 11’*,

Baste mencionar ahora, que tal reglamentacion ha sido criticada por las mismas

razones referidas, pero se le ha reconocido mayor precision en sus descripciones,
a pesar de romper el principio de legalidad por la no taxatividad.

» En el ‘Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional’®! se encuentran las

figuras de crimen de ‘genocidio’, de ‘lesa humanidad’ y los crimenes de ‘guerra’.
Debemos expresar que el articulo 5° del “estatuto’*?> determina la competencia

30

31
32

a) Asesinato;

b) Exterminacion;

¢) Reduccion a la servidumbre;

d) Expulsion;

e) Encarcelamiento;

f) Tortura;

g) Violaciones;

h) Persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos;

i) Otros actos inhumanos”.

“Articulo 4. Violaciones del articulo 3 comiin a las convenciones de Ginebra y al Protocolo adicional II.

El Tribunal Internacional esta habilitado para perseguir a las personas que cometan o den la orden de cometer
infracciones graves del articulo 3 comun a las Convenciones de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para la
proteccion de las victimas en tiempos de guerra, y al protocolo adicional II a dichas convenciones del 8 de
junio de 1977. Tales violaciones comprenden sin ser taxativa:

a) Los atentados contra la vida, la salud y el bienestar fisico o mental de las personas, en particular el asesinato,
asi como los tratamientos crueles como la tortura, las mutilaciones o toda forma de castigos corporales;

b) Los castigos colectivos;
c) La toma de rehenes;
d) Los actos de terrorismo;

e) Los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratamientos humillantes y degradantes, las
violaciones, el forzar a la prostitucion y todo atentado contra el pudor;

f) El pillaje;
g) Las condenas excesivas y las ejecuciones efectuadas sin un juicio previo realizado por un tribunal constituido
regularmente y provisto de las garantias judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados.

h) Las amenazas de cometer los actos precitados”.

En documento de la oNu A/CONF.183/9, “Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional” www.un.org
En documento de la oNU A/cONF.183/9, “Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional”, www.un.org
Articulo 5. Crimenes de la competencia de la Corte.

1. La competencia de la Corte se limitara a los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto. La Corte tendra competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto
de los siguientes crimenes:

a) El crimen de genocidio;
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y el articulo 9° ibidem?®® contiene la precision acerca de los ‘elementos del
crimen’, que seran desarrollados con posterioridad en el documento denominado
‘Elementos de los crimenes’**en cuya ‘introduccion’ se determina la finalidad
y fundamento de dichos elementos, asi:

“Elementos de los crimenes
Introduccion general

1. De conformidad con el articulo 9, los siguientes Elementos de los crimenes ayudaran
a la Corte a interpretar y a aplicar los articulos 6, 7 y 8 en forma compatible con el
estatuto. Seran aplicables a los Elementos de los crimenes las disposiciones del estatuto,
incluido el articulo 21, y los principios generales enunciados en la Parte I11.

2. (...) Cuando no se hace referencia en los Elementos de los crimenes a un elemento de
intencionalidad para una conducta, consecuencia o circunstancia indicada, se entendera
aplicable el elemento de intencionalidad que corresponda segun el articulo 30, esto es,
la intencion, el conocimiento o ambos.(...).

3.(.)

4. Con respecto a los elementos de intencionalidad relacionados con elementos que
entrafian juicios de valor, como los que emplean los términos “inhumanos” o “graves”,

33

b) Los crimenes de lesa humanidad;
¢) Los crimenes de guerra;
d) El crimen de agresion.

2. La Corte ejercera competencia respecto del crimen de agresion una vez que se apruebe una disposicion de
conformidad con los articulos 121 y 123 en que se defina el crimen y se enuncien las condiciones en las
cuales lo hara. Esa disposicion serd compatible con las disposiciones pertinentes de la Carta de las Naciones
Unidas”.

En documento de la oNU A/cONF.183/9, “Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional”, www.un.org
Articulo 9. Elementos del crimen.

1. Los elementos del crimen, que ayudaran a la Corte a interpretar y aplicar los articulos 6, 7'y 8 del presente
Estatuto, seran aprobados por una mayoria de dos tercios de los miembros de la asamblea de los estados
partes.

2. Podran proponer enmiendas a los elementos del crimen:
a) Cualquier Estado parte;

b) Los magistrados, por mayoria absoluta;

¢) El fiscal.

Las enmiendas entraran en vigor cuando hayan sido aprobadas por una mayoria de dos tercios de los miembros
de la asamblea de los estados partes.

3. Los elementos del crimen y sus enmiendas seran compatibles con lo dispuesto en el presente Estatuto”.

34 En documento de la oNu, “Elementos de los crimenes” (PCNICC/2000/INF/3/Add.2), www.un.org
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por ejemplo, no es necesario que el autor haya procedido personalmente a hacer un
determinado juicio de valor, a menos que se indique otra cosa.

5. Los elementos correspondientes a cada crimen no se refieren en general a las
circunstancias eximentes de responsabilidad penal o su inexistencia.

6. Los Elementos de los crimenes no se refieren en general al requisito de “ilicitud”
enunciado en el estatuto o en otros instrumentos de derecho internacional, especialmente
de derecho internacional humanitario.

7. La estructura de los Elementos de los crimenes sigue en general los principios
siguientes:

» Habida cuenta de que los Elementos de los crimenes se centran en la conducta, las
consecuencias y las circunstancias correspondientes a cada crimen, por regla general
estan enumerados en ese orden;

* De ser necesario, después de la conducta, la consecuencia o la circunstancia
correspondiente se indica un determinado elemento de intencionalidad;

* Las circunstancias de contexto se enumeran en ultimo lugar.
8.(.).

Se debe afirmar que con respecto al ‘crimen de agresidon’ muy poco se ha

avanzado y, por el contrario, la discusion apenas parece empezar, como se detalla

y observa en el documento PCNICC/2001/L..3/Rev.1, de octubre 11 de 2001.

Asi las cosas, en el ‘Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional’, el

tipo penal, en el contorno mencionado, no agota su descripcion en un articulo,

sino que se hallan en una norma, compuesta ésta por las descripciones del crimen,
que se halla en el propio ‘estatuto’ y los elementos del mismo que deben ser
integrados por el documento contentivo de los ‘Elementos de los crimenes’.

35

En el campo interno, otra 6ptica la ofrece la concepcion de tipo doloso o culposo.

“El tipo penal de los delitos dolosos contiene basicamente una accion dirigida por el
autor a la produccion del resultado. El tipo de los delitos culposos, por el contrario,
contiene una accion que no se dirige por el autor al resultado” (bastardilla fuera de
texto)®.

BacicaLuro, ENRIQUE, Manual de derecho penal, Temis, Bogota, 1989, pag. 82.



LA CORTE PENAL INTERNACIONAL UN AVANCE CONTRA LA IMPUNIDAD 29

Clasificacion que hemos de dejar de lado, por lo menos en cuanto hace referencia
a los tipos de delitos culposos, pues como es sabido en la estructura del ‘Estatuto
de Roma para la Corte Penal Internacional’ solo existe espacio para la estructuracion
de los tipos penales de caracter dolosos.

Dejamos a salvo la discusion, en verdad interesante, acerca de la posibilidad de
que la tipicidad no sea un elemento del delito como lo declara hoy tajantemente
RobpriGuEz Ramos, porque todo lo que el tipo pudiera contener esta necesariamente
incluido en la accidn, la antijuridicidad o la culpabilidad®, pues lo cierto para
efectos de nuestro estudio son las conductas prohibidas descritas, taxativas y previas,
que por razones de seguridad juridica hemos de denominar tipo penal, aunque la
accion lo englobe y contenga todo ello.

En suma, la traduccion antes realizada ha sido necesaria, pues de esta manera
la seguridad juridica se encontrarad como base de la discusion de la estructura del
crimen, amén de las referencias que con respecto a las garantias para el acusado,
se observan en los instrumentos y documentos internacionales.

b.2. Del autor. Agente, sujeto activo o perpetrador

Ahora bien, como se reconoce en la regulacion, la conducta descrita, que hemos
de denominar tipo penal, ha de ser realizada por alguien (individuo), hito del derecho
internacional y, por supuesto, del derecho penal que ha logrado irrumpir en el
ambito internacional, y en ese contexto, frente a la descripcion surge el interrogante:
;quién realiza la conducta? Cuya respuesta es simple: el sujeto activo, agente,
autor o perpetrador. Veamos cual es el mensaje y la precision que se realiza en el
‘Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional’:

El sujeto activo, agente o autor sera la persona que realice la conducta o nucleo
rector descrito y contenido en el tipo penal, tanto en el contexto del chapeau como
en el marco de los actos perpetrados y que han sido ambos, desarrollados y
precisados en el documento de los ‘Elementos de los crimenes’; podemos decir
también que el sujeto activo, agente o autor sera quien vulnere el bien juridico, en
postura tradicional o, quien realice la vulneracion en contra de la ‘poblacion civil’.

No cabe duda de que se establece la responsabilidad personal o individual
siguiendo la tematica establecida en el Protocolo I adicional a los convenios de

36 FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN, Derecho penal fundamental, Ed. Temis, vol. 11, Bogota, 1989, pag. 112.
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Ginebray el recorrido instrumental establecido en el Tribunal de Niiremberg, ademas
de la exigencia hecha a los estados para que persigan a los perpetradores de los
graves crimenes considerados internacionales™.

El ‘Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional’*® contiene normas
pertinentes a nuestro estudio sobre el autor. Veamos:

» En el preambulo:

“Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y a contribuir asi
a la prevencion de nuevos crimenes,

Recordando que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los
responsables de crimenes internacionales,

(...)

Destacando que la Corte Penal Internacional establecida en virtud del presente estatuto
sera complementaria de las jurisdicciones penales nacionales,

(.

Sin perjuicio de la responsabilidad estatal, que no fue modificada por el
‘estatuto’, la persecucion personal o individual posee, desde el mismo preambulo,
un doble contenido, de una parte, la persecucion de los infractores dentro del Estado
(‘cumplir y hacer cumplir’) y, de otra, la complementariedad de la jurisdiccion por
el establecimiento de la ‘Corte Penal Internacional’.

» En las normas. El proposito y la finalidad encontrados en el preambulo, son
sin duda desarrollados, entre otros, por las siguientes normas:

37 Cf. RoDpriGUEZ-VILLASANTE, Jost Luis, “Un estudio sobre la parte general del derecho penal en el Estatuto de
Roma: los principios generales de derecho penal”, en: Justicia penal internacional: una perspectiva
iberoamericana, Casa de América. Union Iberoamericana de Colegios y Agrupaciones de Abogados, Cruz
Roja Espafiola, Ministerio de Asuntos Exteriores, Madrid, 2001, pag. 134 y sigs. En el mismo sentido: DyeNA-
WEemBoU, C. SANTORUM, CLAUDIO; DuBois, OLIVIER, (ponencia); Roth, RoBERT, (moderador), Informe grupo 11,
“Principios de derecho penal”, en Represién nacional de las violaciones del derecho internacional humanitario
(sistemas romanogermdnicos), Reunion de expertos, Servicio de Asesoramiento en Derecho Internacional
Humanitario, CICR, PELLANDINI, CRISTINA, 1997, pags. 114 y sigs.

38 En documento de la ONU A/CONF.183/9, “Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional”, www.un.org
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40

41

En cuanto a la competencia en razén de la materia (articulo 5°)*°, cuando
determina cuales son los crimenes de competencia de la Corte.

En cuanto a los Principios generales de derecho penal (parte III), tenemos:

O Principios rectores de garantia para la determinacion del concepto y alcance
de la responsabilidad personal o individual:

‘Nullum Crimen sine lege’*® (articulo 22), en donde se establece la
determinacion previa de la conducta (como prohibicion y como condicionante
de la competencia-jurisdiccion), estricta e inequivoca, lo que impide la analogia,
la costumbre y las descripciones ambivalentes; clausula que no modifica las
definiciones que en el marco del sistema internacional se han producido frente
a los crimenes internacionales.

‘Nulla poena sino lege’® (articulo 23), en donde la legalidad de la pena se
establece, en cuanto se determine en el ‘estatuto’; seria necio entonces decir,
por lo obvio, que requiere ser cierta y previa establecida.

“Articulo 5. Crimenes de la competencia de la Corte.

1. La competencia de la Corte se limitara a los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto. La Corte tendra competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto
de los siguientes crimenes:

a) El crimen de genocidio;

b) Los crimenes de lesa humanidad;
¢) Los crimenes de guerra;

d) El crimen de agresion.

2. La Corte ejercera competencia respecto del crimen de agresion una vez que se apruebe una disposicion de
conformidad con los articulos 121 y 123 en que se defina el crimen y se enuncien las condiciones en las
cuales lo hara. Esa disposicion serd compatible con las disposiciones pertinentes de la Carta de las Naciones
Unidas”.

“Articulo 22. Nullum crimen sine lege

1. Nadie sera penalmente responsable de conformidad con el presente Estatuto a menos que la conducta de
que se trate constituya, en el momento en que tiene lugar, un crimen de la competencia de la Corte.

2. La definicion de crimen sera interpretada estrictamente y no se hara extensiva por analogia. En caso de
ambigiiedad, sera interpretada en favor de la persona objeto de investigacion, enjuiciamiento o condena.

3. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara a la tipificacion de una conducta como crimen de
derecho internacional independientemente del presente Estatuto”.

Articulo 23. “Nulla poena sine lege.

Quien sea declarado culpable por la Corte unicamente podra ser penado de conformidad con el presente
Estatuto”.
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La irretroactividad** (articulo 24), en cuanto a su aplicacion, salvo que se
realice un cambio favorable para el acusado, caso en el cual éste se aplicara
(reduccion del principio de legalidad de la conducta, ya vista).

O En cuanto a la responsabilidad personal propiamente tal (articulo 25)*,
son varias las clausulas generales que enrutan el concepto, sin tener en
cuenta aun el cargo oficial, la orden y la ejecucion, unas palabras posteriores
diremos:

La Corte tiene competencia frente a las personas naturales; tal competencia se
determinara en un juicio.

Responsabilidad personal que cobija al autor y a los participes (incluido el
encubrimiento), sea conducta consumada o tentada (salvo la tentativa desistida
y eficaz);

“Articulo 24. [rretroactividad ratione personae.

1. Nadie sera penalmente responsable de conformidad con el presente Estatuto por una conducta anterior a su
entrada en vigor.

2. De modificarse el derecho aplicable a una causa antes de que se dicte la sentencia definitiva, se aplicaran
las disposiciones mas favorables a la persona objeto de la investigacion, el enjuiciamiento o la condena”.

“Articulo 25. Responsabilidad penal individual.
1. De conformidad con el presente Estatuto, la Corte tendra competencia respecto de las personas naturales.

2. Quien cometa un crimen de la competencia de la Corte sera responsable individualmente y podra ser
penado de conformidad con el presente Estatuto.

3. De conformidad con el presente Estatuto, serd penalmente responsable y podra ser penado por la comision
de un crimen de la competencia de la Corte quien:

a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por conducto de otro, sea éste 0 no penalmente responsable;
b) Ordene, proponga o induzca la comision de ese crimen, ya sea consumado o en grado de tentativa;

¢) Con el proposito de facilitar la comision de ese crimen, sea complice o encubridor o colabore de algiin
modo en la comision o la tentativa de comision del crimen, incluso suministrando los medios para su comision;
d) Contribuya de algun otro modo en la comision o tentativa de comision del crimen por un grupo de personas
que tengan una finalidad comun. La contribucion debera ser intencional y se hara:

i) Con el proposito de llevar a cabo la actividad o propésito delictivo del grupo, cuando una u otro entraie la
comision de un crimen de la competencia de la Corte; o

ii) A sabiendas de que el grupo tiene la intencion de cometer el crimen;

e) Respecto del crimen de genocidio, haga una instigacion directa y publica a que se cometa;

f) Intente cometer ese crimen mediante actos que supongan un paso importante para su ejecucion, aunque el
crimen no se consume debido a circunstancias ajenas a su voluntad. Sin embargo, quien desista de la comision
del crimen o impida de otra forma que se consuma no podra ser penado de conformidad con el presente
Estatuto por la tentativa si renunciare integra y voluntariamente al proposito delictivo.

4. Nada de lo dispuesto en el presente Estatuto respecto de la responsabilidad penal de las personas naturales
afectara a la responsabilidad del Estado conforme al derecho internacional”.
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* Por otra parte, sin importar, si es sujeto activo singular o plural y éste, sin
consideracion a ser sujeto plural eventual o necesario.

O Con todo, no se modifica la responsabilidad del Estado.

O Estaregulacion integral, por Gltimo, posee, consecuencias de caracter tanto
procesal como punitivo.

Es pertinente a nuestro estudio sobre el autor, la aclaracion que aparece en la
introduccion del documento denominado ‘Elementos de los crimenes’*, del
siguiente tenor:

“8. El término “autor”, tal y como se emplea en los Elementos de los crimenes, es
neutral en cuanto a la culpabilidad o la inocencia. Los elementos, incluidos los de
intencionalidad que procedan, son aplicables mutatis mutandi a quienes hayan incurrido
en responsabilidad penal en virtud de los articulos 25 y 28 del estatuto”.

Larazon de incluir tal aclaracion consiste en que se discutio cual seria el término
que técnicamente pudiera reflejar en los ‘Elementos de los crimenes’ el concepto
de autor ya que existian varias expresiones posibles, como se observa al comienzo
de este apartado: sujeto activo, autor, agente, perpetrador; cada una con contenidos
diferentes y, a veces, contrapuestos. Por tal razén se considerd como el mas
aconsejable el término ‘autor’, pero con la aclaracion acerca de la neutralidad del
término, en donde no se involucra la responsabilidad.

b.3. Algunas precisiones sobre quién es ‘autor’

Otrora la pregunta se dirigia a saber quién era el destinatario de la norma, lo cual
fue superado al encontrar que la ‘norma’ como tal tiene por destinatario a la
comunidad: El particular o el agente estatal o servidor publico.

Existe la posibilidad de que un comportamiento sea realizado por una o varias
personas, en concurso necesario o eventual, lo que permite establecer la posibilidad
de concurso de personas o coparticipacion, vr. gr., de los ‘crimenes de guerra’.

Con respecto a la capacidad, sin calificaciones, vale decir, sin que entremos en
la discusion de la capacidad de pena, de delito o de accion, que en la literatura

44 En documento de la ONU, “Elementos de los crimenes” (PCNICC/2000/INF/3/Add.2) www.un.org



34 VNIVERSITAS

juridica se observa inquietud en cuanto se refiere a la capacidad de los indigenas,
de las personas juridicas y de los menores de edad.

En el ‘sistema’ que estamos comentando de la corte global tal preocupacion no
figura, salvo, que se pudiera realizar una reflexion con respecto a la inimputabilidad.

En relacion con las personas juridicas, en el ‘Estatuto de Roma para la Corte
Penal Internacional’ la responsabilidad del Estado, como dejamos planteado, queda
indemne, es decir, es posible deferir al Estado responsabilidad por infracciones
de la competencia de la Corte Penal Internacional, por los canales y formas
tradicionales.

En cuanto a los menores, la posicion asumida en el ‘Estatuto de Roma para la
Corte penal Internacional’, es de exclusion, veamos:

“Articulo 26. Exclusion de los menores de 18 afios de la competencia de la Corte.

La Corte no sera competente respecto de los que fueren menores de 18 afios en el
momento de la presunta comision del crimen”.

Tal dispositivo es, sin duda, la aplicacion de los documentos e instrumentos

internacionales que hacen referencia a los derechos y la proteccion especial del
nifio.

c. De los componentes de un concepto
omnicomprensivo de ‘autor’

c.1. En cuanto a la justificacion del hecho

El ‘Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional’ ubica dichas permisiones
dentro del contexto de la exoneracion del comportamiento, de la siguiente manera:

“Articulo 31. Circunstancias eximentes de responsabilidad penal.

1. Sin perjuicio de las demas circunstancias eximentes de responsabilidad penal
establecidas en el presente estatuto, no serd penalmente responsable quien, en el momento
de incurrir en una conducta:

a) (...)
b (...)
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¢) Actuare razonablemente en defensa propia o de un tercero o, en el caso de los crimenes
de guerra, de un bien que fuese esencial para su supervivencia o la de un tercero o de un
bien que fuese esencial para realizar una mision militar, contra un uso inminente e
ilicito de la fuerza, en forma proporcional al grado de peligro para €l, un tercero o los
bienes protegidos. El hecho de participar en una fuerza que realizare una operacion de
defensa no bastara para constituir una circunstancia eximente de la responsabilidad
penal de conformidad con el presente apartado;

d) Hubiere incurrido en una conducta que presuntamente constituya un crimen de la
competencia de la Corte como consecuencia de coaccion dimanante de una amenaza
inminente de muerte o lesiones corporales graves para ¢l u otra persona, y en que se vea
compelido a actuar necesaria y razonablemente para evitar esa amenaza, siempre que
no tuviera la intencion de causar un dafio mayor que el que se proponia evitar. Esa
amenaza podra:

i) Haber sido hecha por otras personas; o

ii) Estar constituida por otras circunstancias ajenas a su control.

2.(..)

3. En el juicio, la Corte podra tener en cuenta una circunstancia eximente de
responsabilidad penal distinta de las indicadas en el parrafo 1 siempre que dicha
circunstancia se desprenda del derecho aplicable de conformidad con el articulo 21. El
procedimiento para el examen de una eximente de este tipo se establecera en las Reglas
de procedimiento y prueba”.

c.2. La ‘orden’y la responsabilidad del superior®

c.2.1. La ‘responsabilidad del superior’

se observa de la siguiente manera

En el ‘Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional’ no existe posibilidad
de eximir de responsabilidad a quienes actiien en cumplimiento de una ‘orden’,
ni podran los ‘superiores’ por dicha circunstancia quedar exentos de
responsabilidad.

45 Crf. AmBos, Kai, Temas del derecho penal internacional, traduccion de FERNANDO DEL CAcHO, MONICA KARAYAN

y OscAr JuLian Guerrero, Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal
y Filosofia del Derecho, pags. 22-45.
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El antecedente proximo se encuentra en las reglas y normas del tribunal ad hoc

de la ex Yugoslavia* y Ruanda®.

46

47

48

El ‘Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional’*®, ordena:
“Articulo 28. Responsabilidad de los jefes y otros superiores.

Ademas de otras causales de responsabilidad penal de conformidad con el presente
estatuto por crimenes de la competencia de la Corte:

1. El jefe militar o el que actue efectivamente como jefe militar serd penalmente
responsable por los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos
por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control efectivo, segiin
sea el caso, en razon de no haber ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas
cuando:

Véase: www.derechos.org/nizkor/
Articulo 7. Responsabilidad penal individual.

1. Quienquiera haya planificado, incitado a cometer, ordenado, cometido, o ayudado y alentado de cualquier
forma a planificar, preparar o ejecutar uno de los crimenes contemplados en los articulos 2 a 5 del presente
Estatuto, es individualmente responsable de dicho crimen.

2. La categoria oficial de un acusado, ya sea como Jefe de Estado o de Gobierno, o como alto funcionario, no
le exonera de su responsabilidad penal y no es motivo de disminucion de la pena.

3. El hecho de que cualquiera de los actos contemplados en los articulos 2 a 5 del presente Estatuto haya sido
cometido por un subordinado, no libera su superior de su responsabilidad penal si sabia o tenia razones para
saber que el subordinado se aprestaba a cometer ese acto o ya lo hizo, y que el superior no tomo las medidas
necesarias y razonables para impedir que dicho acto no fuera cometido, o para castigar a los autores.

4. El hecho de que un acusado haya actuado en ejecucion de una orden de un gobierno o de un superior no le
exonera de su responsabilidad penal, pero puede ser considerado como un motivo de disminucion de la pena
si el Tribunal Internacional lo estima conforme a la justicia”.

Véase: www.derechos.org/nizkor/
“Articulo 6. Responsabilidad penal individual.

1. Quienquiera haya planificado, incitado a cometer, ordenado, cometido, o ayudado y alentado de cualquier
forma a planificar, preparar o ejecutar uno de los crimenes contemplados en los articulos 2 a 4 del presente
Estatuto, es individualmente responsable de dicho crimen.

2. La categoria oficial de un acusado, ya sea como Jefe de Estado o de Gobierno, no le exonera de su
responsabilidad penal y no es motivo de disminucion de la pena.

3. El hecho de que cualquiera de los actos contemplados en los articulos 2 a 4 del presente Estatuto haya sido
cometido por un subordinado no libera su superior de su responsabilidad penal si sabia o tenia razones para
saber que el subordinado se aprestaba a cometer ese acto o lo habia cometido y el superior no tomo las
medidas necesarias y razonables para impedir que dicho acto no fuera cometido o para castigar a los autores.

4. El hecho de que un acusado haya actuado en ejecucion de una orden de un gobierno o de un superior no le
exonera de su responsabilidad penal, pero puede ser considerado como un motivo de disminucion de la pena
si el Tribunal Internacional para Ruanda lo estima conforme a la justicia”.

En documento de la oNu A/CONF.183/9, “Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional”, www.un.org
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a) Hubiere sabido o, en razon de las circunstancias del momento, hubiere debido saber
que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos; y

b) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para
prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades
competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.

2. En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado distintas de las
sefialadas en el apartado a), el superior sera penalmente responsable por los crimenes de
la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por subordinados bajo su
autoridad y control efectivo, en razon de no haber ejercido un control apropiado sobre
esos subordinados, cuando:

a) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de
informacion que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo esos
crimenes o se proponian cometerlos;

b) Los crimenes guardaren relacion con actividades bajo su responsabilidad y control
efectivo; y

¢) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para
prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades
competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento”.

Esta clausula, que por necesidad hemos trascrito, posee los siguientes elementos
de interés:

» Es clausula positiva, es decir, su redaccién aporta no solo la verificacion y
constatacion de la responsabilidad personal, sino que tal responsabilidad
personal o individual se ve reforzada, en los casos y para los alcances que pasa
a determinar.

» El destinatario, en primer término es, sin duda, el ‘jefe militar’, expresion que
no distingue ni realiza diferencia con relacion a las fuerzas a las cuales
pertenezca. En otros términos, el destinatario es el jefe militar a secas, sea
cualquiera su pertenencia, lo cual indica que el debate no se encuentra en
punto de legitimidad o poder legitimo al cual se represente, o a nombre del
cual se actie, sino el hecho de ostentar la calidad de jefe militar, lo que hace
que sea evidente una aplicacion obvia, y a veces necesaria, de los convenios de
Ginebra y sus protocolos adicionales.

» Debe existir una relacion causal entre el ‘poder’, vale decir, la actitud y actividad
como jefe militar y la realizacion de la conducta de competencia de la Corte
Penal Internacional: “por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su
autoridad y control efectivo”™.
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» Nexo de causalidad que se condiciona al conocimiento o al hecho del deber
saber, indica una posibilidad o disposicién de conocimiento de las
circunstancias, que solo reproduce y refuerza el prisma de la realizacion del
hecho “por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control
efectivo™; y, la realizacion de una omision, que constituye su punibilidad y
reproche: “No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a
su alcance para prevenir o reprimir su comision”, lo que demuestra que, nos
hallamos en presencia de una omision pura o de una accioén por omision, que
tanta dificultad ha encontrado en la doctrina, maxime cuando se habla de
aquiescencia; o, “para poner el asunto en conocimiento de las autoridades
competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento”, que es norma
relacionada con el deber de denunciar, situacion que no posee dificultad alguna.
Sin embargo, no se exige lo imposible, pues el limite de la responsabilidad se
encuentra en lo necesario y lo razonable bajo la expresion “a su alcance”,
factor que, en verdad, es atendible al caso concreto y en la ruta del factor
probatorio, pues no existe ni puede existir un nivel general de medicion.

» Ademas, la norma no solo tiene por destinatario al jefe militar, de quien ya
hemos hablado, sino, ademas, al ‘superior’ lo que constituye y precisa la linea
de mando y, por ello, de responsabilidad. Por ello, la ruptura de dicha postura
de poder, no es obice para el estudio y reflexion de la responsabilidad.

» La responsabilidad en tal caso, se presenta con respecto a un especial nexo
causal: el tener conocimiento o deliberadamente hacer caso omiso de la
informacion de la existencia de un crimen de competencia de la Corte, lo que
indica una omision o una aquiescencia; el hecho de tener relacion dicha conducta
con las actividades bajo su responsabilidad y control efectivo; y, no haber
adoptado las medidas necesarias y razonables para prevenir o reprimir, o para
colocar los hechos en conocimiento de la autoridad competente para su
investigacion y enjuiciamiento.

» Por ltimo, se ha de decir que evitar la investigacion y enjuiciamiento de los
hechos, sera factor fundamental a efecto de la admisibilidad del caso.

Sin duda, en términos técnicos, el ‘jefe militar’ o el ‘superior’ en el contexto de
la norma en estudio, no es en si el autor pero participa de la comision del hecho,
por su accion u omision, por su omision impropia o por su aquiescencia. Reiteramos
que el destinatario de la ‘norma’ no son sélo las fuerzas regulares o ‘legitimas del
Estado’ sino todas las fuerzas en general.

Surge la pregunta sobre si tal dispositivo y ampliacion de la responsabilidad es
solo para los ‘crimenes de guerra’ y la respuesta debe ser negativa, no sélo por el
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contexto de la proteccion general de la ‘poblacién civil’, como se propone en el
‘estatuto’, sino que de la misma norma se extrae su aplicacion:

“Ademas de otras causales de responsabilidad penal de conformidad con el presente
estatuto por crimenes de la competencia de la Corte (...)".

c.2.2. La ‘orden’ es regulada de la siguiente manera en
el ‘Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional’

“Articulo 33. Ordenes superiores y disposiciones legales.

1. Quien hubiere cometido un crimen de la competencia de la Corte en cumplimiento de
una orden emitida por un gobierno o un superior, sea militar o civil, no sera eximido de
responsabilidad penal a menos que:

a) Estuviere obligado por ley a obedecer 6rdenes emitidas por el gobierno o el superior
de que se trate;

b) No supiera que la orden era ilicita; y
¢) La orden no fuera manifiestamente ilicita.

2. A los efectos del presente articulo, se entendera que las érdenes de cometer genocidio
o crimenes de lesa humanidad son manifiestamente ilicitas”.

Tenemos:

» La clausula trascrita, al igual que en el ordenamiento interno, inicia con una
redaccion negativa a la permision, es decir, la exclusion de permision en ciertos
€asos.

» Al igual que lo que ocurre con la responsabilidad del superior y jefe militar, en
el marco trascrito, se insiste, en la existencia de tres requisitos acumulativos:
el encontrarse obligado por ley a obedecer; el no conocer que se trataba de una
orden ilicita; y, que la orden no sea manifiestamente ilicita.

» En consecuencia, la permision o justificacion es viable y admisible cuando se

obedece, por disposicion de ley una orden, no se conoce su ilicitud y, ella, la
orden, ‘a primera vista’* es licita.

49 Expresion que se ha de manejar en el caso concreto.
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Es de resaltar que la regulacion internacional se acerca en todo a los contenidos
y direccion ofrecida por nuestra Corte Constitucional® °'.

c¢.2.3. En conclusion.

En el ‘sistema’ el término autor es absoluto e incluye todas las personas aun las
que estan o se encuentra fuera de la legalidad. Veamos:

“(...) el concepto formal de orden en el derecho internacional ha sido superado (casos
Celebici y Aleksovski en el Tribunal penal ad hoc para la ex Yugoslavia) para abarcar
los mandatos emanados de estructuras informales de mando (guerrilleros, parte adversa
militarmente organizada) donde no existe un deber normativo de obediencia (no hay
orden en sentido formal), pero hay fuerzas armadas jerarquicamente organizadas”.

c.3. Los fueros y las inmunidades.

En el ‘Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional’, no se admite privilegio
alguno, ni tramite especial, ni proceso diferencial, ni reduccion de pena, ni
exoneracion, ni constituye una excepcion fundamentada en el tratamiento diferencial
del derecho interno el hecho de desempeiiar un cargo oficial; se aplica entonces
integralmente el principio de igualdad ante la ley. Veamos®:

“Articulo 27. Improcedencia del cargo oficial

1. El presente estatuto sera aplicable por igual a todos sin distincion alguna basada en el
cargo oficial. En particular, el cargo oficial de una persona, sea jefe de Estado o de
gobierno, miembro de un gobierno o parlamento, representante elegido o funcionario
de gobierno, en ningun caso la eximird de responsabilidad penal ni constituira per se
motivo para reducir la pena.

2. Las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que conlleve el cargo
oficial de una persona, con arreglo al derecho interno o al derecho internacional, no
obstardn para que la Corte ejerza su competencia sobre ella”.

50 Para efectos de la aproximacion a lo ordenado por la Corte Constitucional, véanse: C-7/93; C-152/93; C-240/
94 y, obvio, C-141/95, C-399/95, C-17/96, C-47/96, C-57/96, C-196/97, C-358/97, C-561/97 y C-145/98,
entre otras.

51 Sentencia C-578/95.

52 RODRIGUEZ-VILLASANTE y PRriETO, JosE Luis, “Un estudio sobre la parte general del derecho penal en el Estatuto
de Roma: los principios generales de derecho penal”, en La justicia penal internacional: una perspectiva
iberoamericana, Casa de América, coordinada por JuaN ANTONIO Y ANEZ-BARNUEVO, Madrid, 2000, pag. 135.

53 En documento de la ONU A/CONF.183/9*Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional”, www.un.org
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d. Conclusion.
De esta manera queda demostrado el avance que constituye, en contra de la
impunidad el ‘Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional’, en cuanto y en

tanto traza una responsabilidad personal omnicomprensiva y por lo tanto, sin
excepcion alguna. Ningun antecedente lo registra de esa manera.

I11. DE LA CULPABILIDAD Y EL ‘SISTEMA PENAL DE ACTO’
3.1. Presentacion

El ‘Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional’ sigue la linea adoptada
por muchos paises, entre otros Colombia*, del ‘sistema de derecho penal de acto o
de hecho’, por lo tanto, se observa y aplica el principio de culpabilidad y en sede

de culpabilidad, si se toma en sus formas, reconoce y regula solamente el dolo; o la
estructura del delito intencional, para aparejar otras formas de manejo dogmatico.

3.2. De la norma

El planteamiento se deriva de la simple lectura del articulo 30 del ‘estatuto’, que
ordena:

“Articulo 30. Elemento de intencionalidad.

1. Salvo disposicion en contrario, una persona sera penalmente responsable y podra ser
penada por un crimen de la competencia de la Corte unicamente si actiia con intencion
y conocimiento de los elementos materiales del crimen.

2. A los efectos del presente articulo, se entiende que actua intencionalmente quien:
a) En relacion con una conducta, se propone incurrir en ella;

b) En relaciéon con una consecuencia, se propone causarla o es consciente de que se
producira en el curso normal de los acontecimientos.

3. A los efectos del presente articulo, por “conocimiento” se entiende la conciencia de
que existe una circunstancia o se va a producir una consecuencia en el curso normal de

54 Articulo 29 de la Constitucion Politica.
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los acontecimientos. Las palabras “a sabiendas” y “con conocimiento” se entenderan en
el mismo sentido”.

3.3. Contenido y alcance

De la estructura encontrada y regulada por el ‘estatuto’, es necesario, segiin lo
observamos cuando hicimos referencia al autor, al participe y a los disefios que a
partir de dichos conceptos se elaboran, la inclusion dentro de este marco del dolo,
del dolo eventual, cefiido a la realizacion directa, mediata del hecho, en coautoria,
por accidén u omision y, en fin, en el caso de la aquiescencia.

Fijar una estructura total y rigida no es posible; ello sera trabajo de la corte
global. No obstante, lo que es perfectamente viable es aceptar que el ‘estatuto’
considera el crimen dentro de lo que podriamos llamar estructura del crimen por la
conducta intencional, no resultando acorde y coincidente la sola referencia del
dolo como forma de culpabilidad.

3.4. De las circunstancias eximentes de responsabilidad

Sin perjuicio del planteamiento anterior y de la consideracién de eximir de
responsabilidad por lo que tradicionalmente se denomina justificacion del acto, o
causal de justificacion o atipicidad conglobante, nos referiremos a la posibilidad
de otorgar a una circunstancia subjetiva, el alcance de eximente de responsabilidad,
que dista de la posibilidad de reconocer la existencia del hecho objetivo y se traslada
a la reflexion y contenido del principio de culpabilidad. Veamos™:

“Articulo 31. Circunstancias eximentes de responsabilidad penal.

1. Sin perjuicio de las demas circunstancias eximentes de responsabilidad penal
establecidas en el presente estatuto, no sera penalmente responsable quien, en el momento
de incurrir en una conducta:

a) Padeciere de una enfermedad o deficiencia mental que le prive de su capacidad para
apreciar la ilicitud o naturaleza de su conducta, o de su capacidad para controlar esa
conducta a fin de no transgredir la ley;

b) Estuviere en un estado de intoxicacion que le prive de su capacidad para apreciar la
ilicitud o naturaleza de su conducta, o de su capacidad para controlar esa conducta a fin

55 En documento de la ONU A/CONF.183/9“Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional”’, www.un.org
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de no transgredir la ley, salvo que se haya intoxicado voluntariamente a sabiendas de
que, como resultado de la intoxicacion, probablemente incurriria en una conducta
tipificada como crimen de la competencia de la Corte, o haya hecho caso omiso del
riesgo de que ello ocurriere;

c)(...)

d) Hubiere incurrido en una conducta que presuntamente constituya un crimen de la
competencia de la Corte como consecuencia de coaccion dimanante de una amenaza
inminente de muerte o lesiones corporales graves para ¢l u otra persona, y en que se vea
compelido a actuar necesaria y razonablemente para evitar esa amenaza, siempre que
no tuviera la intencion de causar un dafio mayor que el que se proponia evitar. Esa
amenaza podra:

i) Haber sido hecha por otras personas; o

ii) Estar constituida por otras circunstancias ajenas a su control.

2.(..)

3. En el juicio, la Corte podra tener en cuenta una circunstancia eximente de
responsabilidad penal distinta de las indicadas en el parrafo 1 siempre que dicha
circunstancia se desprenda del derecho aplicable de conformidad con el articulo 21. El
procedimiento para el examen de una eximente de este tipo se establecera en las Reglas
de procedimiento y prueba”.

En consecuencia:

» Creemos que, por un lado, siguiendo los Principios de derecho penal
(favorabilidad), las circunstancias que eximen de responsabilidad penal no
son taxativas y, por otro lado y en resalto, como se deduce de la lectura de la
norma, las circunstancias eximentes de responsabilidad penal no se encuentran
aglutinadas en su totalidad en dicha clausula.

» Las causales de inimputabilidad, como la enfermedad mental o el trastorno
producido por la intoxicacion, salvo la inimputabilidad preordenada o ‘actio
liberae in causa’, son circunstancias que eximen de responsabilidad. Alli,
pudiera predicarse un concepto de incapacidad de accion relevante al derecho
penal, oigase bien, al derecho penal o de incapacidad de pena, pues la
consecuencia no llega a su destinatario.

» Lacoaccion, que podria ser tomada y asi también la hemos referenciado, como
causal de justificacion (estado de necesidad), se presenta como circunstancia
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56

57

eximente de responsabilidad penal, de la tradicional linea de la inculpabilidad.
Alli las categorias se refunden, al encontrar un punto comun eximente, pero
obvio, necesario es encontrar y resaltar ambas posibilidades, dentro del marco
detallado en la norma trascrita, es decir, la expresion ‘haber sido hecha por
otras personas’ sigue el corte de la causal de inculpabilidad en tanto que, la de
‘estar constituida por otras circunstancias ajenas a su control’, se aproxima
mas al estado de necesidad.

Son pues, circunstancias, las aqui referidas que, apuntan al factor subjetivo.

Por 1ultimo, la norma determina dos importantes contextos para efectos de
reconocer las circunstancias eximentes de responsabilidad penal, pues se podran
tomar en consideracion no sélo otras circunstancias ya que como lo hemos
sefialado, no son taxativas, sino también aquellas que se desprendan del ‘derecho
aplicable’, articulo 21%, lo que indica, la aceptacion incluso del derecho interno.
Por otro lado, las ‘Reglas de procedimiento y prueba’, establecen lo siguiente®’:

“Regla 80

Procedimiento para hacer valer una circunstancia eximente de responsabilidad penal de
conformidad con el parrafo 3 del articulo 31

1. La defensa comunicara a la Sala de Primera Instancia y al fiscal su propdsito de hacer
valer una circunstancia eximente de responsabilidad penal de conformidad con el parrafo

En documento de la oNu A/cONF.183/9 Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional”’, www.un.org
Articulo 21. Derecho aplicable.

1. La Corte aplicara:

a) En primer lugar, el presente Estatuto, los Elementos del crimen y sus Reglas de procedimiento y prueba;

b) En segundo lugar, cuando proceda, los tratados y los principios y normas de derecho internacional aplicables,
incluidos los principios establecidos del derecho internacional de los conflictos armados.

¢) En su defecto, los principios generales del derecho que derive la Corte del derecho interno de los sistemas
juridicos del mundo, incluido, cuando proceda, el derecho interno de los estados que normalmente ejercerian
jurisdiccion sobre el crimen, siempre que esos principios no sean incompatibles con el presente Estatuto ni
con el derecho internacional ni las normas y principios internacionalmente reconocidos.

2. LaCorte podra aplicar principios y normas de derecho respecto de los cuales hubiere hecho una interpretacion
en decisiones anteriores.

3. La aplicacion e interpretacion del derecho de conformidad con el presente articulo debera ser compatible
con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, sin distincion alguna basada en motivos como el
género, definido en el parrafo 3 del articulo 7, la edad, la raza, el color, la religion o el credo, la opinién
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion economica, el nacimiento u otra
condicion”.

En documento de la ONU, “Reglas de procedimiento y prueba” (PCNICC/2000/INF/3/Add.1) www.un.org
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3 del articulo 31. La comunicacion se hara con antelacion suficiente al comienzo del
juicio, a fin de que el fiscal pueda prepararse debidamente.

2. Una vez hecha la comunicacion prevista en la subregla 1, la Sala de Primera Instancia
escuchara al fiscal y a la defensa antes de decidir si el defensor puede hacer valer la
circunstancia eximente de responsabilidad penal.

3. Si se autoriza a la defensa a hacer valer la circunstancia eximente, la Sala de Primera
Instancia podra conceder al fiscal un aplazamiento de la vista para preparar su
impugnacion de esa circunstancia”.

Alli se establecen, como se observa, el momento procesal, el rito y la alegacion.

3.5. El ‘error’

Colateralmente, se subraya, colateralmente, a las circunstancias que eximen de
responsabilidad, se establece en el ‘Estatuto de Roma para la Corte Penal
Internacional’ un manejo y presentacion del ‘error’ que merece una especial
reflexion. Veamos:

No es del caso entrar en las discusiones de las posturas que constituyen la
‘teoria del error’. Lo cierto es que, la clausula sobre el denominado ‘elemento de
intencionalidad’ (articulo 30), y la aptitud y actitud que se encuentran en la base de
las circunstancias eximentes de responsabilidad (articulo 31), examinadas en este
apartado, poseen contraportada al primero y extension al segundo por virtud de la
aceptacion del ‘error’. Me explico:

El ‘error’ es contraportada del ‘elemento de intencionalidad’ pues lo descarta
y, es extension a la aptitud y actitud establecida por algunas de las circunstancias
que eximen de responsabilidad, pues en este caso, producen el mismo efecto, es
decir, eximen de responsabilidad. De suerte que el ‘error’, cierra el marco de la
responsabilidad y la exoneracion.

Por ello, el error de hecho exime de responsabilidad si hace desaparecer el
elemento intencional, mientras que el error de derecho, no exime de responsabilidad
salvo que quede comprendido dentro de las clausulas de la orden de superior y
disposiciones legales, de que trata el articulo 33. Dice la norma:

“Articulo 32. Error de hecho o error de derecho.

1. El error de hecho eximira de responsabilidad penal inicamente si hace desaparecer el
elemento de intencionalidad requerido por el crimen.
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2. El error de derecho acerca de si un determinado tipo de conducta constituye un crimen
de la competencia de la Corte no se considerara eximente. Con todo, el error de derecho
podra considerarse eximente si hace desaparecer el elemento de intencionalidad requerido
por ese crimen o si queda comprendido en lo dispuesto en el articulo 33 del presente
estatuto”.

Con todo, sera extensa la discusion en torno al contenido y direccion de la
norma en comentario. /Cudl sera el alcance de las diferentes presentaciones de
error de prohibicion o del error de tipo? /O, de la posibilidad del error de subsuncion
con respecto a las Reglas de procedimiento y prueba?, en fin, son varios los
interrogantes, ahora si frente a la ‘teoria del error’, lo cual merece otro analisis,
que no en tema de presentacion de los institutos.

3.6. Conclusion

El establecimiento de una tal responsabilidad personal, no puede en contenido
penal, adscribirse a manera de ‘responsabilidad objetiva’, por el contrario, el
‘Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional’ reconoce y se muestra afecto,
como se demostrd, a un ‘sistema de derecho penal de hecho o de acto’, “principio
de culpabilidad’ que lo legitima y lo coloca como un bastidén de persecucion en
contra de los graves atentados que son, complementariamente, de su competencia-
jurisdiccidn. Que no exista duda: la lucha contra la impunidad debe realizarse con
legitimidad y sin asomo de dubitacion; el ‘estatuto’ la posee.

IV. DE LA VICTIMA
4.1. Presentacion

Es menester por ultimo, pronunciar unas cuantas frases con respecto a la victima,
como que la impunidad posee ahora doliente y no es una simple ecuacion estadistica
de comportamientos no reprimidos.

La Corte funda su existencia y por esta via su legitimidad, en tratar y lograr, la
intervencion de la victima y desde luego, ya no sélo su indemnizacion, sino algo
aferrado a un concepto mayor, su REPARACION.

Eltema es de mayor valia en cuanto no existen derecho penal y derecho procesal
penal sin respecto a las victimas, pues la impunidad engendra violencia y una
forma para impedirla, entonces, es tratar de resolver el conflicto social que por el
delito o crimen se ha creado; sin las victimas, la venganza publica existe, queda
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indemne el dolor y el recuerdo impide la paz; asi se deslegitima el derecho y, por
supuesto, el derecho penal.

No es ajeno el ‘Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional’ a este
propdsito, cuando desde el preambulo se advierte:

“(.)

Teniendo presente que, en este siglo, millones de nifios, mujeres y hombres han sido
victimas de atrocidades que desafian la imaginacion y conmueven profundamente la
conciencia de la humanidad,

Reconociendo que esos graves crimenes constituyen una amenaza para la paz, la
seguridad y el bienestar de la humanidad,

()

4.2. De los derechos de las victimas en el proceso

a. En el articulo 68 del estatuto se prevé la participacion de la victima en el
proceso, de manera genérica, asi.

a.l. Clausula general.

“3. La Corte permitira, en las fases del juicio que considere conveniente, que se presenten
y tengan en cuenta las opiniones y observaciones de las victimas si se vieren afectados
sus intereses personales y de una manera que no redunde en detrimento de los derechos
del acusado o de un juicio justo e imparcial ni sea incompatible con éstos. Los
representantes legales de las victimas podran presentar dichas opiniones y observaciones
cuando la Corte lo considere conveniente y de conformidad con las Reglas de
procedimiento y prueba” (bastardilla fuera de texto).

El resalto es conveniente y necesario, pues no se hace referencia al juicio como
parte del proceso, sino a las fases, en plural, del juicio, entendido éste en su acepcion
de ‘fases del proceso’. Por ello, en el estatuto existen citas de intervencion, entre
otras, las clausulas especiales, que mencionaremos a continuacion.

58 Cfr. SaMPEDRO ARRUBLA, JULIO ANDRES, “La humanizacion del proceso penal: la reformulacion del proceso
desde la victimologia”, (tesis doctoral). PaLAcio, MarisoL, Contribuciones de la victimologia al sistema penal,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota, 2001. SoLE RiErA, JAIME, La tutela de la victima en el proceso
penal, Bosch Editores, Barcelona, 1997.
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a.2. Clausulas especiales.

a.2.1. Almomento de ser presentada por parte del fiscal la peticion de autorizacioén
para abrir la investigacion, se prevé la intervencion de la victima, conforme
a las “Reglas de procedimiento y prueba” (art. 15).

a.2.2. En laimpugnacion de la admisibilidad o de la competencia, la victima puede
presentar sus observaciones (art. 19).

a.2.3. En el tramite y decision de la reparacion también puede participar y alli su
intervencion debe ser de la mayor valia, pues apunta a la configuracion de la
responsabilidad y a la demostracion del dafio, punto de llegada al tema de la
“reparacion” y su admisibilidad (art. 75).

De interés el observar y resaltar que, cuando se configura un tal instituto de la
“reparacion”, no nos encontramos con la mera y excluyente indemnizacion, sino
que siguiendo canones internacionales, la “reparacion” es una variante bien que
distinta, que no diferente a la indemnizacion, lo cual quiere decir que no es estricta
o exclusivamente dineraria, sino que constituye una pretension, que puede ser
dineraria o de otro contenido no necesariamente econdmico. En este orden de
ideas, la indemnizacion es una forma de “reparacion”, mas no la Gnica, pues se
debe atender la pretension de la victima.

a.2.4. Enlaapelacion de la decision de reparacion, de conformidad con las “Reglas
de procedimiento y prueba” (art. 82).

b. Desarrollo en las “Reglas de procedimiento y prueba”
b.1.En las Reglas de procedimiento y prueba se consigné una definicion de victima,
siguiendo los antecedentes existentes en instrumentos internacionales (regla
85%%), asi:
“Definicion de victimas

Para los fines del estatuto y de las Reglas de procedimiento y pruebas:

a) Por “victimas” se entenderd las personas naturales que hayan sufrido un dafio como
consecuencia de la comision de algun crimen de la competencia de la Corte;

59 PCNICC/2000/1/Add.1
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b) Por victimas se podra entender también las organizaciones o instituciones que hayan
sufrido dafios directos a alguno de sus bienes que esté dedicado al culto religioso, la
instruccidn, las artes, las ciencias o la beneficencia o a sus monumentos, hospitales u
otros lugares u objetos que tengan fines humanitarios”.

b.2. Desarrollo de la clausula general (regla 92):

>

Para intervenir en las actuaciones, la victima debera solicitarlo a la Corte,
quien determinara la forma de intervencion y el momento para realizarlo. La
Sala puede rechazar la solicitud por no cumplir con los presupuestos sefialados
en la definicion. La solicitud puede ser presentada nuevamente. También se
puede actuar en su nombre (abogado) y la Corte decidira el mecanismo de
intervencion, para asegurar la eficacia del procedimiento (regla 89).

Podran elegir su representante legal. Que de ser varios, se fijan reglas para que
la actuacion no sea en contra de la eficacia del proceso. La victima sin recursos
economicos sera asistida (regla 90).

Se podra participar en las actuaciones y audiencias, salvo norma en contrario.
Para que sea posible interrogar a un perito, a un testigo o al acusado, debe asi
solicitarse a la Sala. Dichas restricciones no se aplican cuando se esta en tramite
y diligencia exclusiva de reparacion (regla 91).

A la victima se le notificaran varias decisiones, entre otras: la de no abrir la
investigacion o no proceder al enjuiciamiento conforme al articulo 53; la
decision de celebrar audiencia de confirmacion de cargos conforme al articulo
61; por Secretaria se le notificaran: las actuaciones de la Corte, la fecha de las
vistas o su aplazamiento y la fecha en que se dictara la decision; las peticiones,
escritos, solicitudes y otros documentos relacionados con dichas peticiones,
escritos o solicitudes; en caso de que las victimas o sus representantes hayan
participado en una cierta fase de las actuaciones, el Secretario les notificara a
la brevedad posible las decisiones que adopte la Corte en esas actuaciones.

Una Sala podra recabar observaciones de las victimas o sus representantes que
participen, sobre cualquier cuestion, incluidas aquellas en que se hace referencia
a la decision de no enjuiciamiento (art. 53 y reglas 107, 109), de celebrar
audiencia de confirmacion de cargos (art. 61 y regla 125), de notificacion de
cargos (art. 64 y regla 128), de acumulacidn o separacion de cargos (art. 64,
regla 136), sobre la decision de la declaracion de culpabilidad (art. 65, regla
139) y seguridades en la cooperacion (art. 93, regla 191).

Podra, ademas, recabar observaciones de otras victimas, cuando proceda.
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4.3. En cuanto a la reparacion y mecanismos

60

61

62

para su consolidacion tenemos

En el Estatuto de Roma se tienen las siguientes normas sobre la reparacion de
la victima, en tratandose de la ejecucion de la sentencia:

Sobre el concepto, contenido y alcance de la ‘Reparacion’ se tiene el articulo
75¢.

Medidas cautelares por cooperacion internacional y frente al acusado o
perpetrador, existe desarrollo normativo en el articulo 93.1.k)*".

En cuanto a la cooperacion para la medida cautelar y la ejecutabilidad de la
sentencia, en los articulos 57.3.e) y 75.4.%%,

Véase PCNICC/ 1999/INF./ 3 Estatuto de Roma, articulo 75, “Reparacion a las victimas.

1. La Corte establecera principios aplicables a la reparacion, incluidas la restitucion, la indemnizacion y la
rehabilitacion, que ha de otorgarse a las victimas o a sus causahabientes. Sobre esta base, la Corte, previa
solicitud o de oficio en circunstancias excepcionales, podra determinar en su decision el alcance y la magnitud
de los daiios, pérdidas o perjuicios causados a las victimas o a sus causahabientes, indicando los principios en
que se funda.

2. La Corte podra dictar directamente una decision contra el condenado en la que indique la reparacion
adecuada que ha de otorgarse a las victimas, incluidas la restitucion, la indemnizacion y la rehabilitacion.
Cuando proceda, la Corte podra ordenar que la indemnizacion otorgada a titulo de reparacion se pague por
conducto del fondo fiduciario previsto en el articulo 79.

3. La Corte, antes de tomar una decision con arreglo a este articulo, tendrad en cuenta las observaciones
formuladas por el condenado, las victimas, otras personas o estados que tengan un interés, o las que se
formulen en su nombre.

4. Al ejercer sus atribuciones de conformidad con el presente articulo, la Corte, una vez que una persona sea
declarada culpable de un crimen de su competencia, podra determinar si, a fin de dar efecto a una decision
que dicte de conformidad con este articulo, es necesario solicitar medidas de conformidad con el parrafo 1
del articulo 90.

5. Los estados parte daran efecto a la decision dictada con arreglo a este articulo como si las disposiciones del
articulo 109 se aplicaran al presente articulo.

6. Nada de lo dispuesto en el presente articulo podra interpretarse en perjuicio de los derechos de las victimas
con arreglo al derecho interno o el derecho internacional”.

Véase PCNICC / 1999/INF./ 3 Estatuto, articulo 93 “Otras formas de cooperacion.

1. Los estados parte, de conformidad con lo dispuesto en la presente parte y con los procedimientos de su

derecho interno, deberan cumplir las solicitudes de asistencia formuladas por la Corte en relacion con
investigaciones o enjuiciamientos penales a fin de:

a) Identificar y buscar personas u objetos;

b) (...)

k) Identificar, determinar el paradero o congelar el producto y los bienes y haberes obtenidos del crimen y de
los instrumentos del crimen, o incautarse de ellos, con miras a su decomiso ulterior y sin perjuicio de los
derechos de terceros de buena fe; y (...)”.

Véase PCNICC / 1999/INF./ 3 Estatuto de Roma, articulo 57. “Funcionesy atribuciones de la Sala de cuestiones
preliminares.
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>

La existencia de un ‘fondo fiduciario’, para el manejo y atencion de la
reparacion, consignado en el articulo 79%.

La integracion economica del ‘fondo fiduciario’, en el articulo 77 y 109%.

En las ‘Reglas de procedimiento y prueba, desarrollo del Estatuto de Roma,
las Reglas sobre la capacidad de ejecucion de las decisiones con respecto a la
‘reparacion’ de la victima, se pueden resumir asi:

63

64

1. A menos que el presente estatuto disponga otra cosa, la Sala de Cuestiones Preliminares ejercera sus
funciones de conformidad con las disposiciones del presente articulo.

2.(...)

3. Ademas de otras funciones que le confiere el presente Estatuto, la Sala de Cuestiones Preliminares podra:
a) A peticion del fiscal, dictar las providencias y 6rdenes que sean necesarias a los fines de una investigacion;
b)(...)

e) Cuando se haya dictado una orden de detencion o de comparecencia con arreglo al articulo 58, y habida
cuenta del valor de las pruebas y de los derechos de las partes de que se trate, de conformidad con lo dispuesto
en el presente estatuto y las Reglas de procedimiento y prueba, recabar la cooperacion de los estados con

arreglo al parrafo 1 j) del articulo 93 para adoptar medidas cautelares a los efectos de un decomiso que, en
particular, beneficie en ultima instancia a las victimas”.

(..)
Articulo 75.4. Ya citado.
Véase PCNICC / 1999/INF./ 3 Estatuto de Roma, articulo 79. “Fondo fiduciario.

1. Por decision de la asamblea de los estados parte se establecera un fondo fiduciario en beneficio de las
victimas de crimenes de la competencia de la Corte y de sus familias.

2. La Corte podra ordenar que las sumas y los bienes que reciba a titulo de multa o decomiso sean transferidos
al fondo fiduciario.

3. El fondo fiduciario sera administrado segtin los criterios que fije la asamblea de los estados parte”.
Véase PCNICC / 1999/INF./ 3 Estatuto de Roma, articulo 77. “Penas aplicables.

1. La Corte podra, con sujecion a lo dispuesto en el articulo 110, imponer a la persona declarada culpable de
uno de los crimenes a que se hace referencia en el articulo 5 del presente estatuto una de las penas siguientes:

a) La reclusion por un nimero determinado de afios que no exceda de 30 afios; o

b) La reclusion a perpetuidad cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las circunstancias
personales del condenado.

2. Ademas de la reclusion, la Corte podra imponer:

a) Una multa con arreglo a los criterios enunciados en las Reglas de procedimiento y prueba;

b) El decomiso del producto, los bienes y los haberes procedentes directa o indirectamente de dicho crimen,
sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe”.

(-.0).

Articulo 109. “Ejecucion de multas y ordenes de decomiso.

1. Los estados parte haran efectivas las multas u érdenes de decomiso decretadas por la Corte en virtud de la

parte VIL, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe y de conformidad con el procedimiento
establecido en su derecho interno.

2. El Estado parte que no pueda hacer efectiva la orden de decomiso adoptara medidas para cobrar el valor
del producto, los bienes o los haberes cuyo decomiso hubiere decretado la Corte, sin perjuicio de los derechos
de terceros de buena fe.
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Definicion y alcance de las funciones del ‘fondo fiduciario’, en la regla 98.

Normas de cooperacion, tanto de localizacion de la persona, como de ejecucion
de la sentencia a efecto de la ‘reparacion’ de la victima, en reglas 212 y 217,

Se establece la orden de transferencia por parte de la Corte al ‘fondo fiduciario’,
en las reglas 148 y 221.2%".

65

66

67

3. Los bienes, o el producto de la venta de bienes inmuebles o, seglin proceda, la venta de otros bienes que el
Estado parte obtenga al ejecutar una decision de la Corte seran transferidos a la Corte™.

Véase PCNICC/2000/1/Add.1, que contiene el “Informe de la Comision Preparatoria de la Corte Penal
Internacional. Adicion. Primera parte proyecto de texto definitivo de las Reglas de procedimiento y prueba”,
regla 98. “Fondo fiduciario.

1. Las ordenes de reparacion individual serdn dictadas directamente contra el condenado.

2. La Corte podra decretar que se deposite en el fondo fiduciario el monto de la orden de reparacion dictada
contra un condenado si, al momento de dictarla, resulta imposible o impracticable hacer pagos individuales
directamente a cada victima. El monto de la reparacion depositado en el fondo fiduciario estara separado de
otros recursos de éste y sera entregado a cada victima tan pronto como sea posible.

3. La Corte podra decretar que el condenado pague el monto de la reparacion por conducto del fondo fiduciario
cuando el niimero de las victimas y el alcance, las formas y las modalidades de la reparacion hagan mas
aconsejable un pago colectivo.

4. La Corte, previa consulta con los estados interesados y con el fondo fiduciario, podra decretar que el monto
de una reparacion sea pagado por conducto del fondo fiduciario a una organizacion intergubernamental,
internacional o nacional aprobada por éste.

5. Con sujecion a lo dispuesto en el articulo 79, se podran utilizar otros recursos del fondo fiduciario en
beneficio de las victimas™ (bastardilla fuera de texto).

Véase PCNICC/2000/1/Add.1, que contiene el “Informe de la Comision Preparatoria de la Corte Penal
Internacional. Adicion. Primera parte proyecto de texto definitivo de las Reglas de procedimiento y prueba”.
Regla 212. “Informacion sobre la localizacion de la persona a los efectos de la ejecucion de las multas y
ordenes de decomiso, asi como de las medidas de reparacion.

A los efectos de la ejecucion de las multas y 6rdenes de decomiso, asi como de las medidas de reparacion
ordenadas por la Corte, la Presidencia podra, en cualquier momento o por lo menos 30 dias antes de la fecha
de que el condenado termine de cumplir la pena, pedir al Estado de ejecucion que le transmita la informacion
pertinente acerca de su intencion de autorizar al condenado a permanecer en su territorio o del lugar donde
tiene la intencion de trasladarlo”.

(...
Regla 217. “Cooperacion y medidas para la ejecucion de multas y érdenes de decomiso o reparacion.

A los efectos de la ejecucion de las multas y de las érdenes de decomiso o reparacion, la Presidencia, segun
proceda, recabara cooperacion, pedira que se tomen medidas de ejecucion de conformidad con la parte [X y
transmitira copias de las 6rdenes correspondientes a cualquier Estado con el cual el condenado parezca tener
una relacion directa en razon de su nacionalidad, domicilio o residencial habitual o del lugar en que se
encuentran sus bienes o haberes o con el cual la victima tenga esa relacion. La Presidencia, seglin proceda,
informara al Estado de los créditos que hagan valer terceros o de la circunstancia de que ninguna persona a la
que se haya notificado una actuacion realizada con arreglo al articulo 75 haya hecho valer un crédito”.

Véase PCNICC/2000/1/Add.1, que contiene el “Informe de la Comision Preparatoria de la Corte Penal
Internacional. Adicion. Primera parte proyecto de texto definitivo de las Reglas de procedimiento y prueba”.
Regla 148. Orden de transferencia al fondo fiduciario de las sumas y bienes recibidos a titulo de multa o
decomiso.
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4.4. En consecuencia

Entonces ya no es el caso de exigencia al Estado, sino cooperacion por parte del
Estado y ejecutabilidad de la sentencia frente o con respecto al condenado.

V. DEL REFORZAMIENTO INTERNO )
AL REFORZAMIENTO DE PERSECUCION

El cuadro del avance contra la impunidad que ofrece el ‘Estatuto de Roma para la
Corte Penal Internacional’, no quedaria completo si no se mencionara, por lo menos,
el reforzamiento de persecucion que nace del reforzamiento interno. Me explico:
ya hemos mencionado la estrategia global contra la impunidad que constituye, en
nuestro criterio, una ‘politica criminal internacional’ y, a su turno, la hemos
clasificado en ‘Politica criminal de reforzamiento’ y ‘politica criminal de
persecucion’. Es interesante como estas dos manifestaciones se van entrelazando
y de una ‘politica criminal de reforzamiento’ dentro del Estado, se pasa a un
compromiso internacional que puede ser considerado como ‘politica criminal de
persecucion’, pues, con los instrumentos y documentos que vamos a citar, lo que
era un compromiso internacional, para ser desarrollado por los estados, se convierte
en ‘politica criminal de persecucion’, pues colaboran y son punto de estrategia
para la ‘Corte Penal Internacional’. Veamos:

5.1. En la “Convenciodn sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad”,
adoptada y abierta a la firma por resolucion 2391 (XXIII),
de 26 de noviembre de 1968, tenemos®®

a. Aspectos generales

» Recuerda algunos importantes Instrumentos y documentos, en la lucha contra
la impunidad.

“Recordando las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I) de
13 de febrero de 1946 y 170 (II) de 31 de octubre de 1947, sobre la extradicion y el

Antes de dictar una orden de conformidad con el parrafo 2 del articulo 79, la Sala podra pedir a los
representantes del fondo que le presenten observaciones escritas u orales”.

68 www.unhchr.ch/spanish/html/intlinst entrada en vigor: 11 de noviembre de 1970, de conformidad con el
articulo VIII.
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b.

>

castigo de los criminales de guerra; la resolucion 95 (I) de 11 de diciembre de 1946, que
confirma los principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg y por el fallo de este tribunal, y las resoluciones
2184 (XXI) de 12 de diciembre de 1966 y 2202 (XXI) de 16 de diciembre de 1966, que
han condenado expresamente como crimenes contra la humanidad la violacion de los
derechos econdémicos y politicos de la poblacién autdctona, por una parte, y la politica
de apartheid, por otra,

Recordando las resoluciones del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas
1074 D (XXXIX) de 28 de julio de 1965y 1158 (XLI) de 5 de agosto de 1966, relativas
al castigo de los criminales de guerray de las personas que hayan cometido crimenes de
lesa humanidad, (...)”.

Se observa que en ningin documento o instrumento solemne e internacional
se ha previsto un término limite para la investigacion o juzgamiento de estos
crimenes.

Considera que los ‘crimenes de guerra’ y los ‘crimenes de lesa humanidad’
son delitos mas graves del derecho internacional.

La represion efectiva es un elemento importante para la prevencion de los
crimenes citados y la mejor proteccion de los derechos humanos.

Advierte sobre la no muy solida posicion de las regulaciones de derecho interno,
en cuanto a la investigacion y especialmente acerca de las normas sobre
prescripcion.

“Advirtiendo que la aplicacion a los crimenes de guerra y a los crimenes de lesa
humanidad de las normas de derecho interno relativas a la prescripcion de los delitos
ordinarios suscita grave preocupacion en la opinién ptblica mundial, pues impide el
enjuiciamiento y castigo de las personas responsables de esos crimenes, (...)”.

Contenido
Se relacionan los crimenes (articulo I).

“Los crimenes siguientes son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se
hayan cometido:

a) Los crimenes de guerra segun la definicion dada en el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por las resoluciones
de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 1946y 95 (1)
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de 11 de diciembre de 1946, sobre todo las “infracciones graves” enumeradas en los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 para la proteccion de las victimas de la
guerra;

b) Los crimenes de lesa humanidad cometidos tanto en tiempo de guerra como en tiempo
de paz, segun la definicion dada en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por las resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 1946 y 95 (I) de 11 de diciembre
de 1946, asi como la expulsion por ataque armado u ocupacion y los actos inhumanos
debidos a la politica de apartheidy el delito de genocidio definido en la Convencion de
1948 para la prevencion y la sancion del delito de genocidio aun si esos actos no
constituyen una violacion del derecho interno del pais donde fueron cometidos”.

» La imprescriptibilidad de los crimenes se aplica, cualquiera que sea el
perpetrador: sea a nombre del Estado o realizado por particulares (articulo II).

c. Conclusion

La lista, por ser gravosa, se considera taxativa. Frente y con relacion al listado, se
pensaria que seria menester que el ‘Estatuto de Roma para la Corte Penal
Internacional’ lo hubiese actualizado. Empero, ello no fue necesario pues el
‘estatuto’ describe los crimenes, autoriza la confeccion de los elementos y sobre
ellos ordena la imposibilidad de prescripcion, asi®:

“Articulo 29. Imprescriptibilidad.

Los crimenes de la competencia de la Corte no prescribiran”.

No obstante, la ‘Convencion’ sobre la imprescriptibilidad es, a nuestro modo
de ver, mucho mas estricta desde el punto de vista temporal, pues determina que la
imprescriptibilidad se aplica ‘cualquiera que sea la fecha en se hubiere cometido’
el crimen, disposicion ésta intemporal.

Obsérvese como, la ‘convencion’, avizora la responsabilidad individual y

determina que la imprescriptibilidad se aplica cualquiera sea el perpetrador del
crimen.

69 En documento de la ONU A/CONF.183/9“Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional”, www.un.org
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5.2. En los “Principios de cooperacién internacional en la

>

70

identificacién, detencidn, extradicion y castigo de los
culpables de crimenes de guerra, o de crimenes de
lesa humanidad” adoptada por resolucion 3074
(XXVIII), de 3 de diciembre de 1973, tenemos’®

. Aspectos generales

Recuerda algunos instrumentos y documentos.

“Recordando sus resoluciones 2583 (XXIV) de 15 de diciembre de 1969, 2712 (XXV)
de 15 de diciembre de 1970, 2840 (XXVI) de 18 de diciembre de 1971 y 3020 (XXVII)
de 18 de diciembre de 1972,

()

Habiendo examinado el proyecto de principios de cooperacion internacional en la
identificacion, detencidn, extradicion y castigo de los culpables de crimenes de guerra
o de crimenes de lesa humanidad, (...)”.

Tiene en cuenta la necesidad de adoptar, en el plano internacional, medidas

con el fin de asegurar el enjuiciamiento y castigo de las personas culpables de
‘crimenes de guerra’ y de ‘crimenes de lesa humanidad’

Principios y alcance

Obligacion de investigacion y juzgamiento, cualquiera sea la fecha en que se
cometieron los hechos (principio 1).

El derecho del Estado de juzgar a sus propios nacionales (principio 2).

Cooperacion internacional para prevenir y reprimir dichos crimenes (principio
3).

Ayuda en la identificacion, detencidn y enjuiciamiento de los presuntos autores
y castigo en caso de resultar responsables (principio 4).

La extradicion, para efectos del proceso y de la sancion (principio 5).

Véase www.unhchr.ch/spanish/html/intlinst
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» Cooperacion en pruebas (principio 6).

» No se concedera asilo con respecto a la persona “de la cual existan motivos
fundados para considerar que ha cometido un crimen contra la paz, un crimen
de guerra o un crimen de lesa humanidad” (principio 7).

» El Estado no tomara medidas que contrarien o menoscaben las obligaciones
internacionales que hayan contraido, “con respecto a la identificacion, la
detencidn, la extradicion y el castigo de los culpables de crimenes de guerra o
de crimenes de lesa humanidad” (principio 8).

c. Conclusion

El documento es punto indiscutible de observacion con respecto al desarrollo de la
cooperacion en sede la Corte Penal Internacional, como lo detalla y ordena el
‘Estatuto de Roma’.

5.3. En la “Declaracién sobre los principios fundamentales de
justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder”,
adoptada por resolucion 40/34, de 29 de noviembre
de 1985, tenemos™

a. Conceptos y alcance
a.l. Victimas de delitos. Concepto general

“1. Se entendera por “victimas” las personas que, individual o colectivamente, hayan
sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida
financiera o menoscabo sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia
de acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estados miembro,
incluida la que proscribe el abuso de poder.

2. Podra considerarse “victima” a una persona, con arreglo a la presente declaracion,
independientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al perpetrador
e independientemente de la relacion familiar entre el perpetrador y la victima. En la
expresion “victima” se incluye ademas, en su caso, a los familiares o personas a cargo
que tengan relacion inmediata con la victima directa y a las personas que hayan sufrido
dafios al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion.

71 Véase: www.unhchr.ch/spanish/html/intlinst
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3. Las disposiciones de la presente declaracion serdn aplicables a todas las personas sin
distincion alguna, ya sea de raza, color, sexo, edad, idioma, religion, nacionalidad, opinion
politica o de otra indole, creencias o practicas culturales, situacion econémica, nacimiento
o situacién familiar, origen étnico o social, o impedimento fisico”.

a.2. Acceso a la justicia y trato justo

“4. Las victimas seran tratadas con compasion y respeto por su dignidad. Tendran derecho
al acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparacion del dafio que hayan
sufrido, segun lo dispuesto en la legislacién nacional”.

().

6. Se facilitara la adecuacion de los procedimientos judiciales y administrativos a las
necesidades de las victimas:

a) Informando a las victimas de su papel y del alcance, el desarrollo cronolégico y la
marcha de las actuaciones, asi como de la decision de sus causas, especialmente cuando
se trate de delitos graves y cuando hayan solicitado esa informacion;

b) Permitiendo que las opiniones y preocupaciones de las victimas sean presentadas y
examinadas en etapas apropiadas de las actuaciones siempre que estén en juego sus
intereses, sin perjuicio del acusado y de acuerdo con el sistema nacional de justicia
penal correspondiente;

¢) Prestando asistencia apropiada a las victimas durante todo el proceso judicial;

d) Adoptando medidas para minimizar las molestias causadas a las victimas, proteger
su intimidad, en caso necesario, y garantizar su seguridad, asi como la de sus familiares
y la de los testigos en su favor, contra todo acto de intimidacion y represalia;

e) Evitando demoras innecesarias en la resolucion de las causas y en la ejecucion de los
mandamientos o decretos que concedan indemnizaciones a las victimas.

7. Se utilizaran, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la soluciéon de controversias,
incluidos la mediacion, el arbitraje y las précticas de justicia consuetudinaria o autdctonas,
a fin de facilitar la conciliacion y la reparacién en favor de las victimas”.

a.3. Resarcimiento

“8. Los delincuentes o los terceros responsables de su conducta resarciran
equitativamente, cuando proceda, a las victimas, sus familiares o las personas a su
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cargo. Ese resarcimiento comprendera la devolucion de los bienes o el pago por los
dafios o pérdidas sufridos, el rembolso de los gastos realizados como consecuencia de
la victimizacion, la prestacion de servicios y la restitucion de derechos.

9. Los gobiernos revisaran sus practicas, reglamentaciones y leyes de modo que se
considere el resarcimiento como una sentencia posible en los casos penales, ademas de
otras sanciones penales.

10. En los casos en que se causen dafios considerables al medio ambiente, el resarcimiento
que se exija comprendera, en la medida de lo posible, la rehabilitacion del medio
ambiente, la reconstruccion de la infraestructura, la reposicion de las instalaciones
comunitarias y el rembolso de los gastos de reubicacion cuando esos dafios causen la
disgregacion de una comunidad.

11. Cuando funcionarios publicos u otros agentes que actuen a titulo oficial o cuasioficial
hayan violado la legislacion penal nacional, las victimas seran resarcidas por el Estado
cuyos funcionarios o agentes hayan sido responsables de los dafios causados. En los
casos en que ya no exista el gobierno bajo cuya autoridad se produjo la accién u omision
victimizadora, el Estado o gobierno sucesor debera proveer al resarcimiento de las
victimas”.

a.4. Indemnizacion

“12. Cuando no sea suficiente la indemnizacion procedente del delincuente o de otras
fuentes, los estados procuraran indemnizar financieramente:

a) A las victimas de delitos que hayan sufrido importantes lesiones corporales o
menoscabo de su salud fisica o mental como consecuencia de delitos graves;

b) A la familia, en particular a las personas a cargo, de las victimas que hayan muerto o
hayan quedado fisica o mentalmente incapacitadas como consecuencia de la
victimizacion.

13. Se fomentara el establecimiento, el reforzamiento y la ampliacion de fondos
nacionales para indemnizar a las victimas. Cuando proceda, también podran establecerse
otros fondos con ese propdsito, incluidos los casos en los que el Estado de nacionalidad
de la victima no esté en condiciones de indemnizarla por el dafio sufrido”.

a.5. Asistencia

“14. Las victimas recibiran la asistencia material, médica, psicologica y social que sea
necesaria, por conducto de los medios gubernamentales, voluntarios, comunitarios y
autdctonos.
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15. Se informara a las victimas de la disponibilidad de servicios sanitarios y sociales y
demas asistencia pertinente, y se facilitara su acceso a ellos.

16. Se proporcionard al personal de policia, de justicia, de salud, de servicios sociales y
demas personal interesado capacitacion que lo haga receptivo a las necesidades de las
victimas y directrices que garanticen una ayuda apropiada y rapida.

17. Al proporcionar servicios y asistencia a las victimas, se prestara atencién a las que
tengan necesidades especiales por la indole de los dafios sufridos o debido a factores
como los mencionados en el parrafo 3 supra”

a.6. Las victimas de abuso de poder

b.

“18. Se entendera por “victimas” las personas que, individual o colectivamente, hayan
sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida
financiera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia
de acciones u omisiones que no lleguen a constituir violaciones del derecho penal
nacional, pero violen normas internacionalmente reconocidas relativas a los derechos
humanos.

19. Los estados consideraran la posibilidad de incorporar a la legislacion nacional normas
que proscriban los abusos de poder y proporcionen remedios a las victimas de esos
abusos. En particular, esos remedios incluiran el resarcimiento y la indemnizacion, asi
como la asistencia y el apoyo materiales, médicos, psicoldgicos y sociales necesarios.

20. Los estados consideraran la posibilidad de negociar tratados internacionales
multilaterales relativos a las victimas, definidas en el parrafo 18.

21. Los estados revisaran periodicamente la legislacion y la practica vigentes para asegurar
su adaptacion a las circunstancias cambiantes, promulgaran y aplicaran, en su caso,
leyes por las cuales se prohiban los actos que constituyan graves abusos de poder politico
o econdémico y se fomenten medidas y mecanismos para prevenir esos actos, y
estableceran derechos y recursos adecuados para las victimas de tales actos, facilitandoles
su ejercicio”.

Conclusioén

La “declaracion’, que hemos decidido transcribir, es oportuna e importante para el
analisis que estamos realizando. No se trata de observar cual es la direccion de la
norma, en cuanto a la indemnizacion o reparacion, sino en cuanto a la construccion
de la figura de persona perjudicada y/o sujeto pasivo del delito. Como se sabe, son
dos conceptos diversos pero complementarios que no vale la pena ahora desarrollar,
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pese a lo cual diremos que el hilo conductor es el concepto y contenido de lo que
se considera victima, desde luego, para efectos internacionales y con amplias
consecuencias a nivel interno.

Victima, entonces, para efectos de la Corte Penal Internacional, segun las Reglas
de procedimiento y prueba, siguiendo el antecedente que estamos analizando se
define asi (regla 857):

“Definicion de victimas
Para los fines del estatuto y de las Reglas de procedimiento y pruebas:

a) Por “victimas” se entendera las personas naturales que hayan sufrido un dafio como
consecuencia de la comision de algn crimen de la competencia de la Corte;

b) Por victimas se podra entender también las organizaciones o instituciones que hayan
sufrido dafios directos a alguno de sus bienes que esté dedicado al culto religioso, la
instruccidn, las artes, las ciencias o la beneficencia o a sus monumentos, hospitales u
otros lugares u objetos que tengan fines humanitarios”.

En consecuencia, a primera vista se halla una diferencia que implica un contenido
diverso, que se explica por la textura y alcance de las figuras contenidas en el
‘Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional’, pues en esta oportunidad se
esta construyendo un significado y alcance de la persona que ha recibido el dafio y
que, como tal, puede ser al mismo tiempo sujeto pasivo y perjudicado. Recordemos
que la tutela no es propiamente individual y por ello el concepto de victima es mas
omnicomprensivo. Es un concepto diverso del tradicional utilizado en derecho
penal.

Debemos, no obstante destacar que desde tal época (1985) se avizoraban tanto
la responsabilidad personal como el reforzamiento de la anciana responsabilidad
estatal.

Dentro del mismo cuadro, se ha de observar que mediante este marco, se ha de
construir el sistema de derecho penal, cuyo centro, como se ha dicho en varias
oportunidades, es la victima; pero, al mismo tiempo, la coincidencia y extension
de la definicion, refleja y precisa el concepto y alcance del término ‘poblacion

72 PCNICC/2000/1/Add.1 o en documento de la ONU, “Reglas de procedimiento y prueba” (PCNICC/2000/INF/
3/Add.1) www.un.org
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civil’ (perjudicado) y, en concreto se repite, para estos fines, sujeto pasivo de la
conducta.

5.4. En el documento ‘La administracion de la justicia
y los derechos humanos de los detenidos’.
La cuestidon de la impunidad de los autores de
violaciones de los derechos humanos (civiles y politicos)’
de la Comision de Derechos Humanos, Subcomision de
Prevencidén de Discriminaciones y Proteccion de las
Minorias, 49 sesion, punto 9 del orden del dia”3,
informe final que fuera elaborado y revisado por
M. Joinet en aplicacién de la decision
1996/119 de la subcomision™

a. De la naturaleza de la accién civil en el proceso penal

a.1.Concepto tradicional. Desde luego se tiene que la realizacion de un delito o
crimen, es fuente de obligacion civil.

a.2.Concepto de transicion. La postura del verdadero restablecimiento del derecho
y reparacion, como lo ordenan las normas internacionales: El articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se reconoce el derecho de
las victimas del delito a acceder a la justicia en condiciones de igualdad para
obtener “la determinacion de sus derechos de caracter civil” que no son otros
diferentes al restablecimiento de sus derechos y al resarcimiento de los perjuicios
ocasionados con la conducta dafiina y lesiva de los bienes juridicos tutelados.

b. De la nueva postura
Se transcribe la providencia en cita cuando advierte:

“7. De los derechos que genera la comision de un delito: 1) Derecho a la verdad; 2)
Derecho a la justicia y; 3) Derecho a obtener reparacion.

73 Véase: www.unhchr.ch/spanish/html/intlinst ONU - Organizacion de las Naciones Unidas. ECOSOC - Consejo
Econdmico y Social. Distr. General E/CN. 4/Sub. 2/1997/20/Rev. 1, 2 octubre de 1997.

74 Aceptado por nuestro derecho interno, mediante sentencia C-1149/01, referencia: expediente D-3524, demanda
de inconstitucionalidad contra los articulos 107, 108 inciso 3°y 305 parcial de la Ley 522 de 1999, MP Dr.
JAME ArAUTO RENTERIA, de fecha 31 dias del mes de octubre del afio 2001, se tiene una especial indicacion
con respecto al “derecho a la verdad y al derecho a la justicia’.
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El derecho de las victimas o perjudicados con el ilicito penal a acudir al proceso penal,
comprende tres (3) derechos importantes y que deben ser garantizados por igual dentro
del respectivo proceso, a saber: a) Derecho a saber la verdad de los hechos; b) Derecho
a la justicia y; ¢) Derecho a la reparacion del daiio.

(...).
“A. Derecho a saber

17. No se trata solo del derecho individual que toda victima o sus familiares tienen a
saber lo que ocurrid, que es el derecho a la verdad. El derecho a saber es también un
derecho colectivo que hunde sus raices en la historia, para evitar que puedan reproducirse
en el futuro las violaciones. Como contrapartida, al Estado le incumbe, el “deber de
recordar”, a fin de protegerse contra esas tergiversaciones de la historia que llevan por
nombre revisionismo y negacionismo; en efecto, el conocimiento por un pueblo de la
historia de su opresion forma parte de su patrimonio y debe por ello conservarse. Tales
son los principales objetivos del derecho a saber como derecho colectivo.

()
B. Derecho a la justicia
1. Derecho a un recurso equitativo y efectivo

26. Implica que toda victima tenga la posibilidad de hacer valer sus derechos
beneficiandose de un recurso equitativo y efectivo, sobre todo para lograr que su opresor
sea juzgado y obtener reparacion. Conforme se indica en el preambulo del conjunto de
principios, no existe reconciliacion justa y duradera si no se satisface efectivamente la
necesidad de justicia; el perddn, acto privado, supone, como condicion de toda
reconciliacion, que la victima conozca al autor de las violaciones y que éste haya tenido
la posibilidad de manifestar su arrepentimiento: en efecto, para que pueda ser concedido
el perddn, es menester que haya sido previamente solicitado.

27. El derecho a la justicia impone obligaciones al Estado: la de investigar las violaciones,
perseguir a sus autores Yy, si se establece su culpabilidad, hacer que sean sancionados.

().

28. La competencia de los tribunales nacionales deberia, por razones de principio, seguir
siendo la norma, pues toda solucion duradera implica que su origen esté en la propia
nacion. Pero con demasiada frecuencia ocurre, desgraciadamente, que los tribunales
nacionales no estan aun en condiciones de impartir una justicia imparcial o les resulte
materialmente imposible desempefiar sus funciones. Entonces se plantea la dificil
cuestion de la competencia de un tribunal internacional: ;debera tratarse de un tribunal
especial del tipo de los que se crearon para las violaciones cometidas en la ex Yugoslavia
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o en Rwanda, o bien de un tribunal internacional permanente, como el proyecto que ha
sido presentado recientemente a la Asamblea General de las Naciones Unidas? Sea cual
fuere la solucion que se adopte, las normas procesales deben responder a los criterios
del derecho a un juicio imparcial. No cabe juzgar al que haya cometido violaciones si
no respeta uno mismo los derechos humanos.

29. Por ultimo, los tratados internacionales de derechos humanos deberian contener
una clausula de “competencia universal”, que obligue a cada Estado Parte, bien a juzgar
o bien a extraditar al autor de violaciones y es menester, ademas, que exista la voluntad
politica de aplicar dichas clausulas. Se comprueba, por ejemplo, que las recogidas en
los convenios de Ginebra de 1949 relativos al derecho humanitario o en la Convencion
de las Naciones Unidas contra la tortura casi nunca han sido aplicadas.

2. Medidas restrictivas que se justifican por la lucha contra la impunidad

30. Cabe aplicar medidas restrictivas a ciertas normas de derecho, con miras a mejorar
la lucha contra la impunidad. Se trata de evitar que esas normas sean utilizadas de
forma que se conviertan en un incentivo a la impunidad, obstaculizando asi el curso de
la justicia. Fundamentalmente:

a) Prescripcion (...)

b) Amnistia (...)

¢) Derecho de asilo (...)

d) Extradicion (...)

e) Procesos en rebeldia (...)

f) Obediencia debida (...)

g) Leyes sobre arrepentidos (...)

h) Tribunales militares (...)

i) Principio de inamovilidad de los jueces (...)

C. Derecho a obtener reparacion

40. El derecho a obtener reparacion entrafia medidas individuales y medidas de alcance
general y colectivo.
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41. A escala individual, las victimas, ya se trate de victimas directas o de familiares o
personas a cargo, deberan disponer de un recurso efectivo. Los procedimientos aplicables
seran objeto de la mas amplia publicidad posible. El derecho a obtener reparacion debera
abarcar todos los dafios y perjuicios sufridos por la victima. De conformidad con el
Conjunto de principios y directrices sobre el derecho de las victimas de violaciones
graves a los derechos humanos y al derecho humanitario a obtener reparacion, establecido
por el Sr. THEO vaN BoveN, relator especial de la Subcomision (E/CN.4/Sub.2/1996/
17), este derecho comprende los tres tipos de medidas siguientes:

a) medidas de restitucion (cuyo objetivo debe ser lograr que la victima recupere la
situacion en la que se encontraba antes);

b) medidas de indemnizacion (que cubran los dafios y perjuicios fisicos y morales, asi
como la pérdida de oportunidades, los dafios materiales, los ataques a la reputacion y
los gastos de asistencia juridica); y

¢) medidas de rehabilitacion (atencion médica y psicologica o psiquiatrica).

42. A nivel colectivo, las medidas de caracter simbdlico, en concepto de reparacion
moral, como el reconocimiento publico y solemne por el Estado de su responsabilidad,
las declaraciones oficiales de restablecimiento de la dignidad de las victimas, los actos
conmemorativos, los bautizos de vias publicas, y las erecciones de monumentos facilitan
el deber de recordar. En Francia, por ejemplo, ha habido que esperar mas de 50 afios
para que el jefe de Estado reconociera solemnemente en 1996 la responsabilidad del
Estado francés en los crimenes cometidos contra los derechos humanos por el régimen
de Vichy entre 1940 y 1944. Cabe citar igualmente las declaraciones de esa misma
naturaleza formuladas por el presidente del Brasil, Sr. CArRDOsO, respecto de las
violaciones cometidas en el pais bajo la dictadura militar. Merece destacarse
especialmente la iniciativa del Gobierno espafiol, que acaba de reconocer la calidad de
excombatientes a los antifascistas y miembros de las brigadas internacionales que, durante
la guerra civil, lucharon en el campo republicano”.

Asimismo en el anexo 1 del mismo informe se enuncian y desarrollan una serie
de principios para la “Proteccion y la promocién de los derechos humanos mediante
la lucha contra la impunidad” que se refieren a cada uno de los derechos de las
victimas del delito, y en los que tienen que ver con el “derecho a obtener reparacion”
se expresa:

“III. Derecho a obtener reparacion

A. Principios generales

Principio 33 - Derechos y deberes dimanantes de la obligacion de reparar



66

VNIVERSITAS

C.

Toda violaciéon de un derecho humano da lugar a un derecho de la victima o sus
derechohabientes a obtener reparacion, el cual implica el deber del Estado de reparar y
el derecho de dirigirse contra el autor.

Principio 34 - Procedimientos de recurso en solicitud de reparacion

Tanto por la via penal como por la civil, administrativa o disciplinaria, toda victima
debe tener la posibilidad de ejercer un recurso accesible, rapido y eficaz, que incluira
las restricciones que a la prescripcién impone el principio 24; en el ejercicio de dicho
recurso, debe beneficiarse de una proteccion contra actos de intimidacion y represalias.

El ejercicio del derecho a obtener reparacion comprende el acceso a los procedimientos
internacionales aplicables.

(o).
Principio 36 - Ambito de aplicacién del derecho a obtener reparacion

El derecho a obtener reparacion debera abarcar todos los dafios y perjuicios sufridos por
la victima; comprenderd, por una parte, medidas individuales de reparacion relativas al
derecho de restitucion, indemnizacion y rehabilitacion y, por otra, medidas de satisfaccion
de alcance general, como las previstas en el Conjunto de principios y directrices
fundamentales sobre el derecho a obtener reparacion (véase el parrafo 41 supra).

En los casos de desapariciones forzadas, una vez aclarada la suerte de la persona
desaparecida, su familia tiene el derecho imprescriptible a ser informada y, en caso de
fallecimiento, se le debe restituir el cuerpo en cuanto se identifique, independientemente
de que se haya establecido o no la identidad de los autores y se los haya o no encausado
y juzgado”.

Conclusioén

La actuacion o intervencion de la victima en el proceso penal, cualquiera sea su
naturaleza, es un derecho prohijado por normas y documentos internacionales,
especialmente el ‘derecho a saber la verdad y el derecho a la justicia’.

En suma, la reparacion es un derecho, pero no es viable limitarlo a la sola

accion para la indemnizacion, digamos pecuniario, pues se involucran otros derechos
también, atendibles y tutelables, como el derecho a la verdad y a la justicia.
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V1. CONCLUSION
Son varias las conclusiones. Veamos:

6.1. El “Estatuto de Roma para Corte Penal Internacional’ es un instrumento que
venia en desarrollo y se encontraba larvado, en los diversos documentos e
instrumentos internacionales.

6.2. La creacion de una corte global es, sin duda un hito en el derecho internacional
y, por supuesto, en el derecho penal.

6.3. La constitucion de una corte global es sin duda una aceptacion de la existencia
de las macrovulneraciones, pero también una estrategia en contra de la impunidad.

6.4. Eclosiona asi una estrategia contra el crimen, en reaccion multilateral, que
supera los mecanismos ofrecidos por el concepto clasico de soberania y por ello
constituye una ‘politica criminal’ de la denominada ‘politica criminal de
persecucion’.

6.5. Un avance contra la impunidad, a mas de los ya expresados, consiste en el
establecimiento de una responsabilidad personal, dejando indemne la
responsabilidad estatal.

6.6. La responsabilidad personal, como la concibe el ‘Estatuto de Roma para la
Corte Penal Internacional’ es, sin duda, omnicomprensiva, es decir, no acepta
prerrogativa o tratamiento diferencial alguno. Nadie escapa a la Corte Penal. Corte
que, en verdad, no persigue a nadie, a nadie que no cometa esas macrovulneraciones.

6.7. La responsabilidad personal, hito en el derecho internacional y penal, alcanza
atodo actor y coloca de presente la ninguna exoneracion por ‘orden’ o aquiescencia;
figuras que otrora poseian canales de exclusion de la responsabilidad y la pena en
los regimenes internos.

6.8. La responsabilidad personal asi concebida se fundamenta en el ‘sistema de
derecho penal de acto o hecho’, lo que indica y demuestra que estamos hablando
de un verdadero ‘sistema de derecho penal’. Recordemos las normas sobre el aspecto
subjetivo y la exoneracion.

6.9. Tanto el centro de la discusion como de la proteccion lo constituye la victima,
es decir, la ‘poblacion civil’. Lo que implica una redefinicion del ‘sistema penal’.
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6.10. Desde el preambulo, pasando por los derechos y llegando al concepto de
reparacion, la Corte Penal posee instrumentos, para resolver el conflicto que por el
crimen se configura. No de otra manera se legitima el derecho penal, no de otra
manera se evita la regular y normal impunidad: impunidad ya no por ausencia de
pena, sino impunidad por ausencia de resolucion del conflicto.

6.11. Existe ahora un reforzamiento internacional a la ‘politica criminal de
persecucion’, pues existen documentos e instrumentos internacionales aplicables
al derecho interno que seran férreos fundamentos para la Corte en procura de
erradicar la impunidad: la imprescriptibilidad, la extradicidon, identificacion de los
perpetradores, la renovacion de la proteccion de la victima y el derecho a la verdad
y a la justicia.

6.12. La figura de la imprescriptibilidad, unida a la nueva version de la ‘cosa
juzgada’ o res iudicata seran, sin duda, punto de atencion y reflexion para los
perpetradores y, desde luego para los estados que ‘no pueden’ o ‘no quieren’
investigar y juzgar esas macrovulneraciones. L.a norma ordena:

“Articulo 20. Cosa juzgada.
1. Salvo que en el presente estatuto se disponga otra cosa, nadie sera procesado por la
Corte en razon de conductas constitutivas de crimenes por los cuales ya hubiere sido

condenado o absuelto por la Corte.

2. Nadie sera procesado por otro tribunal en razon de uno de los crimenes mencionados
en el articulo 5 por el cual la Corte ya le hubiere condenado o absuelto.

3. La Corte no procesara a nadie que haya sido procesado por otro tribunal en razon de
hechos también prohibidos en virtud de los articulos 6, 7 u 8 a menos que el proceso en
el otro tribunal:

a) Obedeciera al proposito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por crimenes
de la competencia de la Corte; o

b) No hubiere sido instruida en forma independiente o imparcial de conformidad con
las debidas garantias procesales reconocidas por el derecho internacional o lo hubiere

sido de alguna manera que, en las circunstancias del caso, fuere incompatible con la
intencion de someter a la persona a la accion de la justicia”.

COLETILLA

Otra vez: ‘levantar la reserva’ de la Corte Penal Inernacional

A partir del comunicado de prensa que informa lo que
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“constituye un hecho histdrico para nuestro pais” —al hacer— “entrega formal del
instrumento de ratificacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional” (Min.
Relaciones 06 07 2002),

se ha producido gran debate sobre la declaracion final que denominan ‘reserva’ o
‘salvedad’ a la competencia de la Corte Penal Internacional sobre los crimenes de
guerra, por el lapso de 7 afios (articulo 124 del Estatuto de Roma —ER—). Se
acusoé al gobierno de turno por haber actuado ‘a espaladas del pais’, aunque el
contenido del articulo 124 (ER) era conocido por el Congreso de la Republica (que
tramito el acto legislativo y la ley aprobatoria), por la Corte Constitucional (control
automatico) y consultable en la web de Naciones Unidas™. No obstante, sin duda,
la declaracion era—Io es hoy— una potestad del Presidente de la Republica, como
director de las relaciones internacionales. En otras palabras la decision era de
caracter politico. Para la Corte Constitucional en tramite de control automatico, la
razon de la declaracion esta, segin los antecedentes del tratado en

“brindar a los estados parte tiempo suficiente para capacitar a todo su personal militar
sobre los requisitos del estatuto con respecto a los crimenes de guerra, ya que algunas
de las disposiciones del estatuto podrian ser contrarias a las obligaciones nacionales
existentes”’.

A su turno, el gobierno recién posesionado, en otro comunicado de prensa
expresa su opinion informando que la decision del gobierno anterior, no implica,
obvio,

“dejar en la impunidad los crimenes de guerra a que se refiere el articulo 8 de la Corte
(sic), ni evitar que sean juzgados, por cuanto dicho juzgamiento compete, en cualquier
tiempo, a los jueces nacionales. Sélo cuando la justicia interna no pueda o no quiera
juzgarlos podra conocerlos la Corte Penal Internacional”’; —no obstante, agrega—, el
“gobierno nacional evaluara el tema” (Min. Relaciones 02, 09,0202)7’.

A golpe de cada noticia y de cada tragedia nacional, un amplio sector de la
opinién y un gran numero de altos funcionarios encargados, especialmente, de
velar por la proteccion de los derechos humanos y de la poblacion civil en general,
se manifiestan por el denominado ‘levantamiento de la reserva’ o de la ‘salvedad’.

75 www.un.org.
76 Corte Constitucional, sentencia C-578 de julio 30 de 2002.
77 www.minrelext.gov.co/Noticias/CominicadosDePrensa
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Lo cierto es que, la CPI: surge por la necesidad de luchar contra la impunidad y
en atencion de la victima-‘poblacidn civil’; su competencia es complementaria, lo
que indica que sélo es posible, cuando el Estado no pueda o no quiera investigar,
juzgar o castigar los crimenes de su competencia; pero ademas su competencia es
permanente y los crimenes, ante ella, son imprescriptibles; y, en la proteccion de la
“poblacidn civil® la descripcion de los crimenes es bien que peculiar, pues distingue:
poblacion civil como tal (genocidio); violaciones a la poblacion civil, en o por
razén del conflicto (crimenes de guerra) y violaciones contra la poblacion civil en
general (lesa humanidad). Asi lo que se produce es un delicado equilibrio entre los
anteriores elementos: el no querer o no poder del Estado, con respecto a la
investigacion, juzgamiento y condena, posee un doble sefialamiento, de una parte,
no se consolida la cosa juzgada y al mismo tiempo, es un examen al aparato judicial;
la imprescriptibilidad del delito, conduce a la imposibilidad de impunidad, aun
con la ‘reserva’ o ‘salvaguarda’ de los 7 afios; y, con la forma de estructurar la
proteccién a la poblacidn civil, los suspendidos crimenes de guerra, tienen
persecucion nacional o internacional cuando los hechos estan por fuera del conflicto
o sin relacion con €l. Trascurridos los 7 afios, la Corte recuperara la competencia,
pues no se ha configurado la ‘cosa juzgada’ y la persecucion sigue indemne, pues
no existe ni siquiera la posibilidad de prescripcion. Delicado equilibrio cuyos
destinatarios son las partes, es decir, tanto los grupos alzados en armas y como el
Estado.

En suma, el problema no es propiamente juridico, sino exclusivamente politico.
Siempre lo fue.



