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PRESENTACION

Como nuevo Director Ejecutivo del IIDH, me complace presentar al
publico la Revista Numero 23 del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, que, desde 1985, se edita semestralmente en forma ininterrum-
pida. En la misma ocasion, quiero agradecer el constante apoyo que nos
brinda la Agencia de Desarrollo Internacional de los Estados Unidos de
América para la publicacion de esta serie del IIDH.

En lo que concierne a su contenido, ademds de las ya tradicionales sec-
ciones de doctrina y de actividades de los 6rganos del sistema interame-
ricano asi como de los de laONU en torno a los Estados del hemisferio, este

numero inaugura dos secciones nuevas:

Una quese titula “AMICUS CURIAE”, y que contiene textos de memo-
riales de derecho presentados en calidad de amicus curige por una o varias
ONG a tribunales nacionales o internacionales. La Revista considera en
efecto de sumo interés la inclusion de esos estudios, dada la riqueza de la
informacion que contienen, y por el hecho que pueden ser usados por
abogados y ONG que laboran en el campo de los derechos humanos en
contextos legales similares. Como bien se sabe, el amicus curigees una técnica
legada por el derecho romano, y consiste en un consejo gratuito por parte
de un tercero a los miembros de un tribunal, con la intencion de brindarles
ayuda en el momento de las deliberaciones. En el campo cada vez mas
diversoy complejo de los derechos humanos, esa técnica ha dado lugaraun
nimero importante de estudios, por parte de ONG y abogados, que
asesoran a los tribunales, tanto nacionales como internacionales, sobre
novedosas interpretaciones juridicas. Lamentablemente, en la mayoria de
los casos, esos analisis quedan en los archivos de los tribunales y son
desconocidos por el ptiblico en general. Esta iniciativa nuestra no hace sino
sistematizar una practica anterior de los editores de la Revista [IDH en sus
Gltimos numeros. Asimismo, alentamos a los abogados y a los organismos




que presentan este tipo de escritos ante los tribunales nacionales e interna-
cionales a enviarlos a la Unidad Editorial del [IDH para su eventual
publicaci()n en futuros numeros de la Revista [IDH, en caso de contener
argumentos y andlisis dignos de una amplia difusion.

Otra seccion, que se titula “COMENTARIOS SOBRE LA PRACTICA
DE LOS ORGANOS DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTEC-
CION DE LOS DERECHOS HUMANOS”, se inaugura en este nimero con
un interesante aporte del Dr. Victor Rodriguez Rescia. Este espacio preten-
de reunir en cada nimero de la Revista algunos estudios sobre aspectos
técnicos y procesalesosustantivosdela précticade la Cortey dela Comision
en casos traidos a su conocimiento. El objeto es dilucidar tendencias y
cambios sutiles o drasticos en la jurisprudencia de ambos 6rganos, tanto
para mantener a nuestros lectores permanentemente actualizados a ese
respecto, como para propiciar una critica razonada y rigurosa de tales
decisiones. Invitamos, por ello, a magistrados, comisionados, funcionarios
de los 6rganos, litigantes ante los mismos y a los especialistas en general, a
contribuir conarticulos aesta nuevaseccion permanente de la Revista HDH.
Creemos que esa seccion es particularmente oportuna en momentos enque
los Estados miembros de la OEA han emprendido un proceso de revisiony
de reforma al sistema interamericano de proteccion de los derechos huma-
nos. Una vez mas, la decision de crear una seccion permanente no hace mas
ue formalizar la practica anterior de los editores de la Revista, que incluian
en la parte de doctrina valiosos estudios y andlisis sobre las decisiones y la
practica de los 6rganos del sistema interamericano.

San José, 15 de octubre de 1996

Juan E. Méndez
Director Ejecutivo del IDH
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ALGUNAS REFLEXIONES

SOBRE EL PROYECTO DE ESTATUTO
PARA UN TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL PERMANENTE

Fabricio Guariglia

Asesor de la Direccion de Politica Criminal del Ministerio de Justicia
de la Repiiblica Argentina. Miembro del Consejo de Direccidn del Instituto
de Estudios Comparados en Ciencias Penales (INECIP, Buenos Aires).

I. INTRODUCCION. OBJETO DEL ESTUDIO

El estado actual de la discusion en torno al establecimiento de un tribu-
nal penal internacional permanente no puede seren modoalguno escindido
de las atrocidades y horrores que ha experimentado la humanidad en los
ultimos 60 anos: “Auschwitz, el Gulag soviético, la guerra de Vietnam, etc.
han puesto de manifiesto hasta qué punto de negacién de lo humano puede
llegar la racionalidad instrumental dedicada a la administracion eficiente
del sufrimiento y la destruccion de otros seres humanos”!. A esta lista se le
agregan hoy los genocidios recientemente perpetrados en Bosniay Rwanda,
éste ultimo expandido a buena parte de Africa Central. Han sido, precisa-
mente, las masacres perpetradas en la ex-Yugoslavia y en Rwanda las que
han marcado un punto de inflexién en las reacciones de lacomunidad inter-
nacional frente a violaciones masivas a los derechos humanos: el avance
hacia soluciones internacionales alli donde los conflictos domésticos tras-
ciendan el ambito de los ilicitos comunes para constituir violaciones signi-
ficativas del derecho internacional de los derechos humanos?.

La manifestacion tangible de este nuevo enfoque esta constituida por el
establecimiento de los tribunales ad-hoc para la ex-Yugoslavia (1993) y

* Las opiniones expresadas en este articulo son propias del articulo no reflejan necesa-
riamente la posicién oficial del Gobierno de la Repriblica Argentina.

Guariglia, Osvaldo, Ideologia, Verdad y Legitimacién, Bs. As., 1993, ps. 328 y s.

2 Scheffer, David, International judicial intervention, “Foreign Policy”, n°102, Was-
hington, 1996, p. 37.
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Rwanda (1994) por el Consejo de Seguridad en ejercicio de las atribuciones
conferidas en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas. La
importancia politica deestos tribunales es indiscutible: sy simple existencia
yademuestra hasta qué punto se estd consolidando en la comunidad inter-
nacional la concepcion de que la paz sostenida s6lo es posible sobre la base
de lajusticia, es decir, con el juzgamiento y castigo de los crimenes que han
convulsionado un determinado Estado o region, y nunca mediante la
consagracion de la impunidad. Frente a la extension y naturaleza de los
crimenes cometidos en la ex-Yugoslavia y en Rwanda, es a la vez claro que
s6lo un organo proveniente de la comunidad internacional estaba en
condiciones de llevar adelante la persecucion y juzgamiento de los presun-
tos autores de violaciones masivas a los derechos humanos; laidoneidad del
establecimiento de los tribunales ad-hoc como respuesta frente a estos
hechos parece, entonces, fuera de discusion.

Sin embargo, es precisamente el caracter “ad-hoc” de estos tribunales,
y su creacion ex-post facto,lo que también desnuda las principales objeciones
en su contra: en primer lugar, estos tribunales se encuentran encargados de
aplicar normas sancionatorias que, en verdad, al momento de la comision
de los hechos que deben juzgar, constituian ilicitos internacionales, segin
el ius cogens, generaban exclusivamente responsabilidad estatal y s6lo
posteriormente han sido reformuladas como reglas que generan deberes
individuales, cuya lesion hace nacer la responsabilidad penal y la imposi-
cién deuna pena (es decir,como normas penales). La compatibilidad deesta
situacion con el principio nullum crimen, nulla poena sine lege -que proscribe,
ensu formulacién liberal tradicional, la aplicacion de una penasobre la base
del derecho consuetudinario- aparece, al menos, como sumamente dudosa.
Del mismo modo, la constitucion ex-post de los tribunales en cuestion puede
ser también criticada desde la perspectiva de la garantia del j
legal (a veces también designada como jus de non evocando), que impide que
una persona sea sacada de los tribunales competentes segiin la ley vigente
al momento de comisién del hecho, y, de este modo, censura la intervencion
de tribunales creados especialmente para el juzgamiento de un delito
determinado por una decision legislativa posterior al hecho imputado
(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Art. 14.1; mas clara-
mente, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 8.1)°.

Es indudable, de todos modos, que el problema es mas complejo que lo
que se acaba de describir: en verdad, tanto el principio nullum crime..., como
la garantia del juez natural son principios extraiios al derecho internacional
general -y aun a los ensayos de derecho penal internacional hasta hoy

3 Cf., por todos, Maier, Julio, Derecho Procesal Penal. Tomo I Fundamentos, Buenos
Aires, 1995, pags. 763 y ss.
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intentados-, el cual, antes bien, ha sido regido historicamente por el recurso
alaley penal retroactiva*. Sin embargo, parece alavez imprescindible que
la consolidacion y el desarrollo del derecho penal internacional como
campo Eiut(momu vayan acompanados de la introduccion definitiva de los
principios de legalidad y de juez natural, sobre todo si las limitaciones
historicas que impedian su adopcion (ausencia de catilogos normativos y
de 6rganos internacionales de aplicacion) desaparecen. Con todo esto solo
se quiere sefalar que el método de instituir tribunales ad-hoc, al menos tal
como se lo ha utilizado en los dos tinicos casos referidos, presenta un im-
portante flanco débil, y puede dar lugar a la critica de que, con el fin de
juzgar aresponsables de violaciones tremendas a los derechos humanos, se

vulnere?, paradéjicamente, garantias judiciales internacionalmente reco-
nocidas>.

Los problemas descritos se hubieran reducido enormemente de haber
existido un tribunal permamente encargado de perseguir y juzgar violacio-
nes a los derechos humanos de trascendencia internacional, con competen-
cia formal y material establecida con anterioridad a los hechos que estan
siendo hoy juzgados en la esfera internacional. Acaso debido a la percep-
cionde las dificultadas sefaladas, y advertidaya la necesidad de contar con
untribunal semejante, es que hoyel proyectodecreacionde una CortePenal
Internacional permanente ha salido de su letargo y se encuentra en plena
discusion en el ambito de las Naciones Unidas.

La Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas (CDI en
adelante) aprob6 en su 46° periodo de sesiones® un Proyecto de Estatuto
para una Corte Penal Internacional permanente, consistente en un cuerpo
de 60 articulos que combinan —con una sistematizacion a veces confusa—
algunas pocas normas de cardcter material (es decir: el derecho de fondo
aplicable por el tribunal) con normas procesales y de organizacién de la
Corte. Sin dejar aqui de elogiar el monumental trabajo desplegado por los
miembros de la CDI, hoy resulta casi autoevidente que el Proyecto presen-
tado no podia constituir sino un primer esbozo que sirviera como base para
una elaboracién posterior. El desarrollar un nuevo campo juridico—a mitad
de camino entre el derecho internacional general y el penal- requeria y

4 Cf. un minucioso anélisis del problema en Abregy, Martin-Dulitzky, Ariel, Las leyes

“ex post facto” y la imprescriptibilidad de los crimenes internacionales como
normas de Derecho internacional a ser aplicadas en derecho interno, “Lecciones y
Ensayos”, N°60/61, Buenos Aires, ps. 125y ss. )

5 Este ha sido claramente uno de los fines buscados por la impugnacién de la
competencia del Tribunal ad-hoc para la ex-Yugoslavia intentada por la defensa en
el caso “Tadic”. Ver la decisién de la Cdmara de Juicio del 10.8.1995.

6 Informe dela Comisién de Derecho Internacional sobrelalabor realizadaensu 46°
periodo de sesiones, doc. A/49/355, pags. 4y ss.
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requiere un minucioso analisis de los principios vigentes en los disﬁntns
sistemas penales nacionales, conel finde lograr. extraerde e'llos un conjunto
dereglas comunes que asegure la representatividad y la aplicabilidad de las
nuevas normas. Del mismo modo, varias cuestiones relativas al procedi-
miento y a la organizacion del tribunal quedaban con una respuesta insu-
ficiente —0 a veces, incluso, sin respuesta alguna- en el texto de la CDI.

Ello motivé la resolucion 50 /46 de la Asamblea General delas Naciones
Unidas, convocando la formacion de un Comité Preparatorio para el estu-
dio y discusién del Proyecto de la CDI, con miras a la convocatoria de una
conferencia internacional de plenipotenciarios. En sus conclusiones com-
prensivas de los periodos de sesiones de marzo/abril y agosto de 19967, el
Comité recomendo6 a la Asamblea General que lo instruyera para realizar
tareas preparatorias durante un total de 9 semanas antes de la celebracion
de la conferencia diplomatica, las cuales deberian estar concluidas para
abril de 1998 y deberian comprender cuestiones tan trascendenta.xlgs como
los princpios generales de derecho penaly penas aplicables, la definicionde
los delitos de competencia de la Corte, el procedimiento aplicable, la com-
plementariedad y las cuestiones de organizacion, entre otras. Estas reco-
mendaciones han sido recientemente aprobadas por la Asamblea General.

Lo que sigue son algunas observaciones sobre ciertos aspectos criticos
del Proyecto de Estatuto redactado por la CDI, y sobre el estado actual de
la discusién en toro de ellos.

II. PROBLEMAS DE DERECHO PENAL MATERIAL

El &mbito delas reglas y priacipios de derecho material a aplicar por la
Corte constituye uno de los puntos neuralgicos sobre los que descansa, en
buena medida, el éxito futuro del ensayo. Este dmbito normativo hasido, en
mi opinion, excesivamente desatendido por la CDI en la elaboracion del
Proyecto. El derecho penal es, reducido a sus rasgos esenciales, un sistema
de imputacién de conductas consideradas disvaliosas, a las que se vincula
una consecuencia juridica determinada: la pena. Para ello, se vale de
mandatos (deber de “hacer algo”, elemento central del ilicito de omisién) o
de prohibiciones (deber de “no hacer” algo, delito de comision). Sujeto
activo —es decir, autor o participe penalmente responsable-de unilicito pe-
nal s6lo puede ser, al menos segun la estructura actual de la teoria de la im-
putaciéns, una persona fisica. A su vez, el sistema analitico del derecho

7 Ver Informe del Comité Preparatorio sobre el establecimiento de una Corte Penal
Internacional, Volumen |, Suplemento N 22 (A /51/22), pags. 82 y s.
8 La pusibilidad de reprimir penalmente a las personas juridicas, es decir, el abandono

de laméxima socictas delinquere non potest, constituye una de las discusiones centrales
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penal prevé unaserie de pasos para la determinacion de la responsabilidad,
permitiendo la exclusion del ilicito o de la culpabilidad en determinadas
circunstancias (p. ej., las normas permisivas que autorizan a matar en
legitima defensa, 0 las normas de disculpa para los casos de error insalvable
sobre la antijuridicidad de la propia conducta).

Esto torna ya de por si practicamente imposible el traslado de las
categorias del derecho internacional general o consuetudinario al nuevo
campo del “derecho penal internacional”. El derecho internacional puede
ser, eventualmente, un sistema de imputacion, pero sus reglas difieren
sustancialmente de las previstas para la determinacion de la responsabili-
dad penal;asuvez -y porello, selo ha considerado como unsistemajuridico
“primitivo”, es decir, incompleto-, no contiene -como resulta casi natural-
un régimen de sanciones aplicables frente a la violacién de una norma®.
Finalmente, su objeto de regulacién son las relaciones interestatales, y no las
conductas individuales de los agentes'®. En suma: si bien una conducta “X”
puede constituir simultineamente un ilicito penal internacional, y unilicito
de derecho internacional, cada cual debe ser analizado segiin las normas
que regulan su respectivo dmbito; el ilicito penal internacional no es
idéntico al ilicito internacional, atin cuando el método adoptado para su
regulacion —acuerdo entre Estados— sea el mismo!l.

Ello tiene como primera consecuencia la necesidad de elaborar, en el
mismo texto del Estatuto, una serie de principios generales (o Parte General)

en la dogmatica penal contemporanea. Al respecto, ver, entre otros, Schiinemann,
Bernd, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, K6ln, 1979, y los aportes de Silva
Sénchez, Achenbach, Militello y De Faria Costa sobre el estado actual de la legislacién
europea en la materia en AA.VV., Fundamentos de un sistema europeo de derecho
penal. Libro-homenaje a Claus Roxin, Barcelona, 1995, Cap. VI

9 Kelsen, Hans, Derecho y paz en las relaciones internacionales, México, 1986, ps. 75

y ss., seflalando a la guerra como tnica “sancién” frente a un ilicito internacional
(bellum justum). Por supuesto, esta afirmacién debe ser hoy relativizada: las Naciones
Unidas, frente a la existencia de unacto ilegitimo de trascendencia internacional, han
adoptado medidas de indudable cardcter coactivo, tales como la autorizacién de
represalias frente a la agresién de Irak contra Kuwait, o los varios casos de embargos
internacionales. Ellas, sin embargo, se diferencian claramente de las sanciones
penales, en primer lugar, por su eventualidad -pueden o no ser aplicadas, segtin la
voluntad politica en el caso concreto-, por su indeterminacién, y, obviamente, por
quien las sufre.

10 Kelsen, op. cit., p. 47, subraya el carécter distintivo de la “responsabilidad colectiva”
como elemento del derecho internacional.

11 Posiblemente este sea uno de los rasgos caracteristicos del incipiente derecho penal
internacional: que el método de elaboracién no sea el que histéricamente ha caracte-
rizado al derecho penal -sistema legislativo interno de cada Estado nacional- sino,
precisamente, aquél consustancial al derecho internacional general: el acuerdo entre
distintos Estados.
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ueestablezcan los presupuestos o requisitos para la aplicacion de una pena
o, definido ahora en términos positivos, establezcan las reglas que permiten
(justificacion) o disculpan (exculpacion) la lesion a una norma de deber
establecida en el mismo texto, junto condefiniciones imprescindibles acerca
de la tentativa y su punicion, las categorias de autoria y participacion, las
formas de comision del ilicito (incluyendo la comisiéon por omision), el
conjunto, en fin, de principios que orientan y regulan la interpretacion y
aplicacion de las normas penales que establecen mandatos y prohibiciones
concretas. Esta Parte General se encontraba completamente ausente en la
version entregada por la CDL

Este déficit fue sefialado en el, asi llamado, Siracusa-Draft, preparado
por un comité de expertos en el dambio del Instituto de Estudios Superiores
en Ciencias Penales (ISISC-Siracusa, Italia, marzo de 1996), el cual estable-
cia, en su comentario al articulo 33 del Proyecto de la CDI, una serie de
principios que procuraban establecer unaestructura compatible “con la ma-
yoria de los codigos europeos y con el Cédigo Penal modelo para los
EE.UU.”12.Masallddelasinevitables objeciones'3, el SD plante claramente
la necesidad de la elaboracion de una Parte General a incluir en el Estatuto
de la Corte, y demostro que ello era realizable.

Este criterio ha sido adoptado y desarrollado en el ambito de! Comité
Preparatorio: la Parte 3 bis del Informe' contiene una serie de propuestas,
presentadas en forma consolidada —es decir, unificadas sobre la base de sus
elementos comunes—, destinadas a la elaboracién de la Parte General del
Estatuto. Asi, se intentan definiciones relativas a los 4mbitos de aplicacion
de las normas penales del Estatuto (competencia ratione temporis y ratione
personae), los principios atinentes a la responsabilidad penal, las reglas de
autoria y participacion, prescripcion de la accién penal y elementos objeti-
vos y subjetivos de los delitos, entre otras cuestiones.

No es posible aqui adentrarse en los innumerables problemas cientifi-
cos y practicos que encierra la elaboracién de estos principios. Si deseo
advertir sobre una peligrosa tendencia —presente en varias de las propues-
tas formuladas, e, incluso, en recomendaciones de organizaciones de dere-

12 1994 ILC Draft Statute for an International Criminal Court with Suggested
Modifications (Updated Siracusa-Draft), pags. 69 y ss.

13 En lo general, se puede sefialar un “exceso regulativo”, que no deja demasiado
margen de maniobra al intérprete (asi, por ejemplo, la innecesaria definicién de
“causalidad” como presupuesto de la punibilidad en el propuesto articulo 33-6); en
lo particular, resultan objetables la confusa definicién de complicidad (art. 33-9), la
discutible inclusién del delito de conspiracién (art. 33-10), 0 1a negacién de cualquier
efecto excluyente de la antijuridicidad al consentimiento de la victima (art. 33-15).

14 Volumen 11, pags. 80 y ss.
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chos humanos- a restringir sensiblemente los casos de exclusion de la res-
ponsabilidad penal, en sentido amplio (segiin la formulacién europeo-
continental, causas de atipicidad, dejustificaciony de exclusiondela culpa-
bilidad), o sus efectos. La gravedad del hecho punible que se atribuyeauna
persona, cualquiera queella sea, no autoriza la creacion de underecho penal
de excepcion que restrinja a un minimo las posibilidades de exculpaciondel
autor o participe en él. Es mas: motivos politicos hablan en favor de la
posicién contraria, dado el posible efecto imitativo que una regulacion
semejante podria producir en las legislaciones nacionales. Es claro que la
propia naturaleza de los delitos involucrados restringe, ya de por si, el m-
bito de aplicacion de las defensas invocables: es imposible, por ejemplo—in-
cluso, desde un punto de vista 16gico—, un genocidio justificado por la legi-
tima defensal®; también es innegable que seguramente la jurisprudencia de
la Corte serd sumamente restrictiva en la aplicacién e interpretacion de !as
eximentes. Ello, sin embargo, no autoriza, sin mas, una reduccion dréstica
de las eximentes posibles ya en el texto del Estatuto: en nada beneficiard a
la imagen de la Corte, por ejemplo, la aplicacion de la pena de prision per-
petua a una persona incapaz de culpabilidad, ni de ello cabra esperar efecto
disuasivo alguno.

Un segundo problema vinculado a las normas a aplicar por la Corte se
refiere a la definicion de los delitos de su competencia, y a las penas que el
tribunal puede imponer. Rige aqui el principio de legalidad, que no s6lo
establece la necesaria preexistencia temporal de la prohibicion o el mandato
penal al hecho imputado, sino que exige, ademads, la existencia de una
precisa definicién de la conducta punible en el texto normativoy de la pena
aplicable (mandato de certeza-lex stricta). Ya los Estatutos delos Tribunales
Ad-Hoc para la ex-Yugoslavia (Art. 2 y ss.) y para Rwanda (Art. 2’y $s.)
presentaban problemas desde el punto de vista de la definicion de los
crimenes que conforman su 4mbito de competencia material, ya que, en
verdad, se reprodujeron en sus textos las reglas de derecho intemacion%l
correspondientes. Asi, por ejemplo, la definicion de “crimenes de guerra’,
tomada del “Derecho de Ginebra” (Art. 3), presenta una textura abierta que
permite al intérprete ampliar la lista de actos punibles!®. Del mismo n}odo,
los crimenes contra la humanidad son simplemente enunciados, sin ningu-
na descripcion de sus elementos objetivos.

15 No asi, en cambio, el dar la orden para una “limpieza étnica” -por sélo dar un
ejemplo- en estado de inimputabilidad. Un caso semejante necesariamente excluiria
la responsabilidad penal por ausencia de culpabilidad, y sélo daria lugar a }a
imposicién de una medida de seguridad. El tema, sin embargo, ha sido también
debatido en el Comité. Ver Informe, Vol. II, pags. 97 y s.

16  Una advertencia similar en el Siracusa-Draft, pag. 25.
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El Proyecto de la CDI, deliberadamente, se limita a enunciar los delitos
de competercia de la Corte (art. 20'7), y se abstiene de cualquier intento de
definicion'®.Si se considera al Estatuto como un cuerpo autosuficiente, que
debe abarcar no solo las reglas de procedimiento y organizacion sino
también aquellas referidas al derecho sustantivo a aplicar por el tribunal, es
claro que esta técnica ya no puede ser sostenida. Ello sin perjuicio de que,
adoptado el Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad
dela Humanidad!?, se puedan efectuar modificaciones al texto del Estatuto
para tornarlo acorde con él. De todos modos, se debe senalar que también
éste tltimo proyecto presenta dificultades desde el punto de vista de la
definicion delos crimenes?’. En suma: los delitos de competencia dela Corte
deberan estar enunciados exhaustivamente y claramente descriptos en sus
elementos objetivos y subjetivos en el texto del Estatuto, para evitar toda
vulneracién posible al principio de legalidad. Para esta tarea se debera
partir, naturalmente, de las definiciones existentes en el ambito del derecho
internacional general (convencional o consuetudinario), pero, en el caso de
que ellas no resulten compatibles con el principio de legalidad, se deberan
introducir las reformulaciones o correcciones necesarias para su incorpora-
cion al Estatuto?!.

En cuanto a las penas aplicables por la Corte, la regulacién adoptada en
el Proyecto de la CDI también es objetable: al igual que los estatutos de los
Tribunales ad-hoc para la ex-Yugoslavia (art. 24) y Rwanda (art. 24), las
penasaaplicar porla Corte no estin claramente determinadas en el texto del
Proyecto, que se limita a sefalar como penas aplicables la de prision
(perpetua o por un niimero de afos determinado discrecionalmente por el
tribunal) y la de multa, estableciendo como criterios optativos para la

17 Hoy yaesposible afirmar que la competencia de la Corte se apartara de la proyectada
por la CD], y abarcara exclusivamente a los 1lamados “hard-core crimes”: genocidio,
crimenes de lesa humanidad, violacién grave de las leyes y usos de los conflictos
armados y agresién, aunque la inclusién de este tiltimo delito es también objeto de
controversia.

18 En el comentario al Articulo 20 de la misma CDI esto es advertido, y vinculado a la
naturaleza esencialmente procesal del Proyecto de Estatuto (apartado (4)). Sin
embargo, el mismo Proyecto avanza sobre dreas de derecho material, tales como el
principio de legalidad penal (art. 39), 1a naturaleza de las penas aplicables (art. 47)
y lasreglas para su determinaci6n (art. 46). Verla critica en Blakesley, Christopher L.,
Comparingthe Ad Hoc Tribunal for crimes againsthumanitarian law in the former
Yugoslavia & the project for an International Criminal Court, prepared by the
International Law Commission, “Revue Internationale de Droit Pénal”, Toulouse,
1996, pags. 148 y ss.

19 Comisi6én de Derecho Internacional, 48° periodo de sesiones, doc. A/CN.4/L. 532.
20 Cf. una regulacién mas minuciosa en el Siracusa-Draft, arts. 20-2 a 20-5B.

21 Ver las distintas propuestas sobre la definicién de los crimenes en el Informe del
Comité Preparatorio, Vol. I, ps. 56 y ss.
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principios de jurisdiccion concurrente y de primacia frentea los tri bl{l‘rjla es
nacionales (Ex-Yugoslavia, Art. 9, Rwanda, Art.8), la Corte ?s.cof\ce 1daen
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diccién descansa sobre el consenso de los Estados nacionales 11}V01u€rad05
en el caso concreto®. La activacién de su jurisdiccion requiere de una

. . ” AcH es
22 La regla de los tribunales ad-hoc remite exclusivamente a las practicas ge::;;‘le—
relativas ala determinacién dela pena” enlos respectivos Estadosenlosqueseco
tieron los hechos de cuyo juzgamiento estan encargados.

23 Ver Informe, Vol [, pigs. 68 y ss.

24 Esta ha sido la misién en los EE.UU. de la U.S. Sentercing Commission, U.S. Code,
Title 28, Chap*er 58.

25 Ver supra nota 18.
26 Blakesley, pags. 170y s.
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denuncia de un Estado parte en la Convencién para la prevencion y la
sancion del Genocidio (delito que conforma la, asi llamada, “competencia
intrinseca” de la Corte?), si se trata de un hecho de esta naturaleza, o, para
los demas casos, de un Estado parte que haya aceptado la competencia de
]a Corte enrelacional crimen que denuncia (Proyecto delaCDI, Art.25).Sin
embargo, cuando el Consejo de Seguridad difiera un caso en ejercicio delas
facultades previstas en el Capitulo VII de la Carta (Proyecto de la CDI, Art.
23), la Corte tendréd jurisdiccion prioritariazs. La intervencion previa del
Consejo de Seguridad es una condicion necesaria, por otro lado, para laac-
tuacion de la Corte en cuanto al crimen de agresion: ella s6lo es posible si el
Consejo de Seguridad ha determinado que un Estado ha cometido unacto
de agresi()n29 (Proyecto de la CDI, Art. 23).

Ello significa que, salvo aquellos casos en los que el Consejo de Seguri-
dad remita un asunto a la Corte, su actuacién queda acotada a una compleja
trama burocritica de actos y declaraciones por parte de los Estados
involucrados (ver Art.21),aceptando lacompetenciadelaCorte para el caso
concreto, situacién que se complica atin mas cuando no se trata de un caso
de genocidio. Esindudable que, en la practica, ello llevard a que los casos de
efectiva actuacion de la Corte por denuncia revistan cardcter excepcional.
Los métodos posibles para evitar que esta via de ingreso permanezca
clausurada defacto se acotan, en verdad, aampliar el imbito de competencia
intrinseca o inherente de la Corte a todos los delitos que conforman su
4mbito de competencia, en vez de acotarlo al genocidio, simplificando, de
este modo, el régimen de condiciones previas al ejericio dela competenCia
y el de formulacion de denuncias.

El Proyecto de la CDI es criticable en este punto también por lo que
omite: no prevé que las victimas, u organizaciones no gubernamentales que
las representen, puedan poner directamente en conocimiento de la fiscalia
la comision de hechos ilicitos de competencia de la Corte, ni permite a la

27  La extensién del 4mbito de “competencia intrinseca” de la Corte es objeto de
controversia: existen propuestas de ampliar su alcancea todoslos delitos para los que
la Corte es competente y otras, que pretenden la desparicién lisa y llana de toda
competencia inherente al tribunal, propugnando en su reemplazo la declaracién de
conformidad del Estado en cada caso concreto. Ver Informe, Vol. |, ps. 30y ss.

28 Blakesley, p. 170.

29 Esta regulacién ha motivado una fundada preocupacién acerca del caracter de esta
declaracién del Consejo para la tarea de la Corte. Reconducida a términos procesales
tradicionales, la declaracién del Consejo sélo deberia operar como condicion de
perseguibilidad, es decir, como una mera declaracién de carater prejudicial, necesaria
para el ejercicio de la persecucién penal, pero en modo alguno vinculante para la
Corte, ni en cuanto a la determinacién de la existencia del hecho denunciado, ni en
cuanto a su caracterizacién legal o a la existencia de responsabilidad individual, en
el caso concreto.
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Fiscalia iniciar de oficio la persecucion penal frente a datos que evidencien
la comision de un hecho (0 hechos) de esta naturaleza. Privar a los damni-
ficados por hechos atroces, cuya gravedad justifica la intervencion en ia
esfera internacional, del derecho de denunciar ante la Corte la comision de
estos delitos resulta desde todo punto de vista insostenible y contraric a la
tendencia universal de resguardar los derechos de las victimas y asegurar
los mecanismos deacceso a la justicia para ellas™. Del mismo modo, resulta
casi inexplicable, partiendo de la decision de excluir a las victimas del
procedimiento, la vocacion del Proyecto de protegerlas (Art. 43) y otorgar-
les reparacion (Art. 47, 3 (c)), medidas éstas que, antes bien, parecen un
“premio consuelo” para compensar la absoluta expropiacion de sus facul-
tades de reclamar y denunciar por parte de los Estados nacionales. Idénticos
reparos merece la restriccién de las facultades de la fiscalia relativas a la
promocién de la investigacion penal, que conllevan la paradoja de que una
corte permanente se encuentre mas limitada en sus facultades de actuacion
que los tribunales ad-hoc3!. Si lo que se teme es que denuncias temerarias
e infundadas sean recibidas y tratadas por la Corte, el camino para evitar
esta, ya de por si improbable, eventualidad, es reforzar el sistema de
control sobre la decisién fiscal de iniciar un procedimiento penal, y no
cercenar poderes bdsicos de la fiscalia®.

A este disefio del inicio de la actividad de la Corte se le agrega la
regulacion del principio liberal “non bis in idem” prevista en el Proyecto,
intimamente vinculada a la naturaleza subsidiaria o complementaria dela
jurisdiccion, tal como ha sido adoptada. Segun el Art. 42, en el caso de un
juzgamiento anterior por un tribunal nacional, la Corte sdlo esta autorizada
para actuar (a) si el hecho de que se trata estuvo tipificado como crimen
ordinario por ese tribunal y no como crimen cuyo enjuiciamiento es de
competencia de la Corte; (b) si el tribunal que intervino “no actud con
imparcialidad o independencia, si el procedimiento tenia por objeto permi-
tir que el acusado eludiera su responsabilidad penal internacional o si la
causa no fue instruida con diligencia”. El primero de los supuestos implica
una adopcion del principio mas proxima a la de aquellos sistemas que
siguen el modelo de “soberania dual” (por ejemplo, los EE.UU.), y que, &

30 Cf., por todos, Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder, Asamblea General de Naciones Unidas,
res. 40/34 de 29 de noviembre de 1985. .

31 Scheffer, p. 51.

32 Cuando el tema fue objeto de discusién en el sero del Comité Preparatorio, un
delegado comenté irénicamente que una persona dispuesta a admitir denuncias
frivolas, infundadas o temerarias, y a iniciar una persecucién penal sobre una base
semejante, seriz sin duda alguien muy interesante para conocer personalmente, pero
en verdad tendria muy pocas chances de ser nombrado fiscal ante la Corte.

33 Para una regulacién alternativa posible, ver Siracusa-Draft, ps. 53 y ss.



68 Revista [IDH [Vol. 23

consecuencia, admiten una doble persecucion penal por el mismo aconte-
cimiento historico, aunque enfocado desde perspectivas juridicas distin-
tas* y ante jurisdicciones diferentes; el segundo tiende a evitar que un “si-
mulacro de procedimiento” en la esfera nacional impida la persecucion pe-
nal internacional posterior. Esta regulacion mas bien flexible del “non bis in
idem " es,ami entender, consecuencia natural delacompetencia complemen-
taria de la Corte™. Sus costos para el imputado son mitigados, en principio,
por la valoracién obligatoria de la pena impuesta con anterioridad al pro-
cesoante la Corte (Art. 42,3), que deberia extendersea la prision preventiva
sufrida durante el procedimiento local, aun cuando el Proyecto nada dice al
respecto. No parece irrazonable, de todos modos, prever otros mecanismos
que mitiguen el riesgo de ser perseguido penalmente durante lapsos suma-
mente prolongados en el tiempo en ambas esferas (doméstica e internacio-
nal), por ejemplo, otorgandole al imputado la posibilidad de reclamar ante
los tribunales nacionales que su caso sea tratado directamente en la Corte,
si se trata de un crimen comprendido en su dmbito de competencia.

A la vez, es claro que la adopcién del modelo de doble jurisdiccion
adoptado cesa por completo cuando la Corte arriba a una decision con fuer-
zadecosajuzgadaenelcaso concreto: ésta debe ser, necesariamente, la deci-
sion final sobre el asunto.

Un dltimo problema relativo al “non bis in idem” se refiere a los imagi-
nables casos de concurso (real o ideal) entre delitos comunes y crimenes de
competenciade la Corte. Supongase el caso de que “A” no s6lo ha cometido
acciones constitutivas de crimenes de guerra, sino que también ha falsifica-
dodocumentos piiblicos y lesionado al personal de las fuerzas de seguridad
que intentaron capturarlo. Hay dos caminos posibles: o el Estado nacional
juzga aquellos hechos que, aun cuando estén relacionados con el delito
internacional, no integransus clementos, o el caso es diferido en su totalidad
a la Corte. El problema es mas complejo cuando se refiere a hechos que
integran el concurso ideal: “A” ordena un bombardeo sobre un campamen-
to de la Cruz Roja, que, por su onda expansiva, provoca dafos graves
materiales en un poblado vecino. Para estos supuestos, los Estados naciona-
les deberian aceptar algo similar al principio de oportunidad: si la porcion
del hecho que cae dentro de la competencia local resulta de escasa trascen-
dencia en comparacién al crimen internacional, entonces los Estados debe-
rian abstenerse de perseguir penalmente y referir el asunto a la Corte.

34 Recuérdese el caso de Rodney King, en el cual los imputados fueron finalmente
condenados por untribunal federal por violaciénalos derechos civiles depués deuna
absolucién por los cargos de fuerza excesiva ante un tribunal estadual. Cf. Saltzburg,
Stephen A .; Capra, Daniel ]., American criminal procedure, St. Paul, 1996, pags. 1308
y ss.

35 Aunque se debe advertir que los Estatutos de los tribunales ad-hoc contienen
disposiciones semejantes.
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Un punto particularmente critico del Proyecto de la CDI es la admision
del juicio in absentia, tal como lo regula el Art. 37. En primer lugar, el Pro-
yecto confunde indebidamente los casos que, universalmente, conducen a
la suspension del juicio con la posibilidad de juzgar al imputado ausente.
Asi, los supuestos (a) y (b) del parrafo 2 admiten, erroneamente, que el juicio
puedadesarrollarse en ausencia del imputado “si éste se halla bajo custodia
o hasido puesto en libertad en espera del juicio y, por razones de seguridad
o desalud, no es aconsejable su presencia” o “si perturba continuamente el
juicio oral”. El recurso a las “razones de seguridad” es inadmisible parajus-
tificar la exclusion del imputado de la sala de audiencias; en todo caso, serd
tarea del tribunal proveer ala seguridad durante el transcurso del juicio, sin
menoscabar el derecho de defensa del imputado. Los motivos de “salud”
s6lo pueden conducir ala suspension del debate hasta que el imputado esté
nuevamente en condiciones de asistir, y no autorizan que el juicio continie
sin su presencia. Finalmente, si €l imputado perturba el juicio oral, puede
ser excluido de la sala, pero con los resguardos suficientes que posibiliten
su conocimiento efectivo acerca de lo que sucede en su ausencia, y siempre
bajo la condicion de que sea nuevamente admitido si se compromete a.
modificar su actitud.

Pero la principal objecion se dirige contra el tercer supuesto: “si [el
imputado] se ha fugado mientras estaba legalmente bajo custodia...o mien-
tras se hallaba en libertad bajo fianza” (Art. 37, 2, (c)). Més alla delos graves
problemas que esta regulacién acarrea a los paises que no toleran, por
imperio del principio de defensa, el juicio en ausencia, la amplitud de la
regla puede llevar a que la Corte aparezca ante los ojos de la comunidad
internacional como un tribunal de cartdn, dedicado a juzgar sillas vacias, es
decir, ofreciendo una imagen totalmente incompatible con los efectos
disuasorios que se esperan de ella®.

Finalmente, también la estructura del procedimiento prevista enel Pro-
yecto es objeto de discusion. Ella presenta demasiadas lagunas en cuanto a
los distintos actos procesales a desarrollar —por lo cual seguramente la
version final del Estatuto sera acompanada por una serie de reglas de pro-
cedimiento a modo de anexo- y se encuentra excesivamente orientadaa un
modelo de procedimiento “adversarial”, es decir, enraizado en la tradicion
juridica del “common law”. Sin entrar en una discusién interminable y nunca
del todo exenta de algin tipo de chauvinismo acerca de las bondades y
defectos de los diferentes modelos de enjuiciamiento penal dominantes en
derecho comparado, es claro que un sistema basado exclusivamente en la
actividad de las “partes”, ubicadas en un pie deiguaidad durante el tramite
del procedimiento, no puede ser trasladado, sin mas, al ambito del derecho

36  Ver las criticas en Informe, Vol. I, pigs. 59 y s.
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penal internacional. En primer lugar, el concepto de “igualdad de armas”
es, ya de por si, una ficcion con la que los juristas procuramos equilibrar, de
algin modo, una relacion desequilibrada por naturaleza: aquella existente
entre un aparato burocratico, organizado y respaldado por unaimportante
cantidad de medios a su disposicion, orientado a perseguir penalmente a
presuntos autores o participes de hechos punibles (la fiscalia), y la persona
individual sospechada de haber cometido esos hechos (el imputado), quien,
por regla, sélo cuenta con la asistencia técnica de un defensor para soportar
el embate de la persecucion penal. En el ambito del derecho penal interna-
cional, esta situacion se agrava ostensiblemente en perjuicio del imputado:
la complejidad de los casos, las distancias geograficas entre la sede de los
tribunales y el lugar donde los hechos presuntamente se cometieron, el
costodelas técnicas de investigacion, etc.,impiden, de hecho,quela defensa
pueda efectivamente contar con al menos algunas de “las mismas armas”
que la fiscalia®.

Ello ha generado varias propuestas que pretenden “contaminar” el mo-
deloadoptado conelementos pertenecientes ala tradicion juridica europeo-
continental. Se propugna, asi, la adopcion de un régimen especifico para la
realizacion de aquellos actos que, por su especial naturaleza, no puedan ser
integramente reproducidos durante el juicio (actos definitivos e irreprodu-
cibles)®, estableciendo que estos deban ser realizados por un juez de la
Corte y con la presencia del imputado o su defensor, o la incorporacién de
la obligacion de la Fiscalia de investigar las circunstancias favorables al
imputado, de oficio o a pedido de éste®, entre otras modificaciones.

Ellograr un punto de equilibrio entre las distintas tradiciones juridicas
es, como se ve, uno de los aspectos mis comnplejos del proceso. Se trata aqui
de intentar obtener un compendio coherente y arménico que tome lo mejor
de los distintos sistemas, y constituya un sistema de reglas facilmente apli-
cables por el tribunal. La tarea, sin embargo, es realizable. Asi, por ejemplo,
se ha propuesto sustituir la norma del Proyecto de la CDI que establecia el
“euiltyplea” —es decir, la confesién del imputado que conduce directamente
alaetapa de determinaciondela pena, obviando eljuicio- (Art. 38, 1(d)) por
un procedimiento abreviado si el imputado reconoce los hechos tal como
constan en la acusacion fiscal?’; es decir, se recurre a un instituto conocido

37 Cf. los reclamos en este sentido del defensor de Tadic, Michail Wladimiroff, en The
wolrd cries for justice, “ABA Journal”, Vol. 82, Chicago, 1996, p. 60.

38 Ver la propuesta argentina en Informe, Vol. 1], p. 218.
39 Ver Informe, Vol. 11, ps. 115 y ss.

40  Cf.las propuestas argentina y argentino-canadiense en Informe, Vol. II, ps. 175 y ss.
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por varios sistemas europeo-continentales, que persigue fines similares a
los del “guilty plea”, pero estableciendo mayores controles formales*!.

IV. CONCLUSIONES

Por motivos de espacio, han quedado sin tratamiento alguno muchos
temas vinculados al Estatuto de la futura Corte Penal Internacional per-
mamente que revisten enorme trascendencia, tales como el régimen de coo-
peracion internacional y asistencia judicial —incluyendo aqui el sistema de
detencion y traslado, al igual que el de desarrollo de investigaciones ir siti~
o las cuestiones relativas a la organizacién de la Corte y la Fiscalia. Espero,
e todos modos, haber brindado un panorama general de las principales
lineas de discusion en toro al establecimiento de la Corte. Como se puede
advertir, los problemas que aun se encuentran pendientes de una solucion
son varios, y de gran complejidad. Varios de ellos quedaran, seguramente,
libradosalaju risprudencia que vaya desarrollando el tribunal una vez que
esté conformado. La tarea a realizar en el futuro inmediato es lograr un
Estatuto homogéneo y arménico, queresulte uninstrumento apto paraque
la Corte pueda realizar su trabajo, y ello es un objetivo posible de lograr en
un plazo relativamente corto de tiempo. Si esto no fuera asi, si la iniciativa
de implementar definitivamente una instancia para el juzgamiento de
violaciones gravisimas a los derechos humanos es nuevamente postergada,
significara quela comunidad internacional renunciaa avanzarenlalineaya
trazada porla implementacion de los tribunales ad-hoc, y que esta dispues-
ta a convivir con el horror de nuevos Sbrenica, en vez de desterrar para
siempre la impunidad y el olvido.

41 La Camara de Juicio que intervenga se encontraria autorizada arechazar la admisién
de los hechos, a ordenar que el caso contintie su tramite segtin el procedimiento
ordinario, 0 a condenar al imputado a una pena menor de la solicitada por el fiscal.





