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ParTE [

El tribunal entendid que no habia prueba suficiente de que las canciones fueran com
puestas para incitar ataques y matanzas pero que las dos tltimas tenfan el fin especificode
diseminar ideologfa pro-hutu y fomentar el odio racial. Sin embargo no habia evideng,
de que su intencién fuera incitar al genocidio, mixime cuando era los presentadoresy
no Bikindi quienes las interpretaban y explicaban para la audiencia.

Hay que aclarar que aun en el supuesto de que el tribunal hubiera encontrado dol,
no habria podido condenar a Bikindi por cuanto la jurisdiccién del tribunal se limita
delitos cometidos entre el 1 de encro y el 31 de diciembre de 1994 y las canciones fueron
compuestas con anterioridad. Asimismo, Bikindi no tuvo el control sobre su difusién
en los programas radiales durante 1994 ni era responsable por el efecto de su misic

sobre la poblacién durante el genocidio.

Uno de los casos citados por la sentencia es el caso Jersild v. Denmark? de la Core
Europea de Derechos Humanos.

Jersild era un periodista danés domiciliado en Copenhague, empleado por um
emisora que transmitia un programa de television para una audiencia informada rela-
tivo a cuestiones sociales y politicas incluyendo xenofobia e inmigracién. El domingo
21 de julio de 1985 transmitié una entrevista a tres micmbros de un grupo de jévenes
racistas que se expresaron abusivamente en relacién a inmigrantes y grupos étnicos
en Dinamarca. Entre otras afirmaciones, manifestaron que era bueno ser racista ¥ que

un negro y un gorila tienen la misma estructura corpdrea. Negros y otros trabajadores

extranjeros como turcos y yugoslavos no son humanos, etcérera.

Después de la transmisién y a pedido del obispo de Alborg, se inicié un proceso penal
contra los tres entrevistados. E| periodista y su jefe en la emis
complicidad. Estos tltimos solicitaron ser absueltos pues tinic

de un problema social pero fueron condenados al pago de n

ora fueron imputados por
amente habrian informado
nultas.

La Corte Suprema rechazé [a apelacién diciendo que la libertad de expresion no
debia primar sobre la proteccidn contra la discriminacién racial.

La Corte Europea en cambié decidis que laintroduccién del presentador y laactirud
del periodista durante 1a entrevista claramente se disociaron de las personas entrevis-
tadas. El castigo a un periodista por asistir en la diseminacion de afirmaciones hechas
por otra persona durante una entrevista danaria la posibilidad de discutir materias de
interés pablico.

Los casos resefiados permiten observar que los tribun
influencian reciprocamente. A medida que se incrementa

Internacionales, mayor es la interaccign entre las sentenci

ales cuando resuelven se
la cantidad de tribunales
as locales y las internacionales.

25. Application Ne 15890/89, Judgement, 22 de agosto de 1994
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PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS E )
INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO PENAL

Kai Ambos”

El presente trabajo sc acerca al tema global de nuestro congreso al rclferir so?re cuat::
pares de opuestos (Gegensdtze) que pretenden captar los problemas y .as tensiones q
genera la internacionalizacion del derecho penal. L'os ‘cu.atro pares son:

Responsabilidad colectiva vs. responsabilidad individual

o Tribunales de derechos humanos vs. tribunales penales

¢ Tribunal de derechos humanos audaz vs. tribunal de derechos humanos
timido . - -

o Tribunales penales ad hoc vs. corte penal internacional permane

1. RESPONSABILIDAD COLECTIVA VS. RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL

I: VIC)|O N ili .V pt V. 1 .()“65 raves dc 1()S derEChOS
'l i i Sislcn]a dE ]a rLSPOnSflbllldﬂd COlCC[l a p;lr.l IOL Cl g

uma DDI{II . . . l » l. ’

l nos (“ ”)y basado cn Cl dcrecho internacion pUb 1€O0, Mas concretamente

" Versién actualizada y reclaborada de la ponencia presentada en el Snmposm.Humboldr .I:;elr”
nacionalizacién del Derecho Constitucional, constitucionalizacién del Derecho Imcrnaillo o ;;
(Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho, 4. al 6 de o_c“fbm & 2013). l?g‘:g’:ﬁ de
la Dra. Maria Laura Bohm, antigua colaboradora cientifica en mi c‘arec.ira )('ldlC 'e €

2011 becaria Humboldr, por su ayuda en la preparacién de la publicacién de (cxts. o Penal
* Catedritico de Derecho Penal, Derecho Procesal Penal, Derecho Co.mparado d IC:CG tinga
Internacional en la Universidad Georg August de Gotinga. Juez del Tribunal Estatal de Gotinga.
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ParTE [

en ¢l derecho de los DDHH y en ¢l derecho humanitario internacional (“DHI")
sido complementado' a partir de los juicios de Niremberg? por el nuevo sistema ¢
responsabilidad individual.* El derecho penal internacional (“DPI”) constituye un sty
cualitativo pues “arma” las meras prohibiciones con una pena, reforzandolas* y, sobye

todo, identificando a los principales® responsables (“naming and shaming”). Con baseenly

1. El sistema de proteccién se ve complementado ya que el derecho penal internacional viene
a cubrir el “vacio de punibilidad fictica” que emergia del no juzgamicnto de severas violaciones
de derechos humanos por falta de interés de persecucion cstatal. Véase sobre esta relacién enre
derechos humanos y derecho penal internacional Ambos: “Derechos humanos y derecho pend
internacional”, en Temas de Derecho penal internacional y enropeo, Madrid, Marcial Pons, 2006,
p- 19 ss., aqui p. 20 s. con mds referencias en notas 7-8.

2. Cfr. Ambos: Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts: Ansitze einer Dogmatisicrung (AT
Volkerstrafrecht), Berlin, Duncker & Humblot, 2002/2004, p. 84 ss.; ya antes id., “Individud
criminal responsibility in international Criminal Law: A jurisprudential analysis ~ From Nurem.
berg to The Hague”, en McDonald y Swaak-Goldman (comps.): Substantive and procedunl
aspects of International Criminal Law. The experience of international and national courts, T 1,
The Hague, Kluwer Law International, 2000, p. 1 ss. = Revista Penal 7 (2001), p. 5 ss. Véase
también Bassiouni: Introduction to International Criminal Law, Ardsley (NY), Transnat.
Publ., 2003, pp. 12, 47, 59, 64 ss., 106. Cfr. también, en castellano, Ambos: La Parte Generd
del Derecho Penal Internacional, Bogotd. Temis er L., 2006, p- 73 5.1 id., “Los fundamentos dela
responsabilidad penal individual en el derecho penal supranacional — Un andlisis jurisprudencid
— De Nuremberg a La Haya”, en Ambos (suipra nota 1), p. 123 ss., aqui p. 126 ss.

3. En general sobre la particularidad del DP'I como atribucién individual de violaciones de de-
rechos humanos véase Dahm: Zur Problematik des Vélkerstrafreches, Gottingen, Vandenhoedk
& Ruprecht, 1956, p. 14 ss.; sobre el DPI en sentido estricto y en sentido amplio véase Schrider:
“Verantwortlichkeit, Volkerstrafreche, Sereitbeilegung und Sanktionen”, en Vitzthum {(comp):
Vélkerrecht, Berlin, de Gruyter, 5% ed. 2010, p. 579 ss.; Stuckenberg: Vorstudien zu Vorsatz und
lertum im Vélkerstrafreche, Berlin, de Gruyter, 2007, p. 2 ss.; Pastor: El poder penal internacional.
Una aproximacién juridica critica a fos fundamentos del Estatuto de Roma, Barcelona, Atelier,
2006, p. 80 ss. Sobre la relacidn responsabilidad individual versus responsabilidad estatal véase
Benzig: “Sovereignty and the Responsibility to Protect in International Criminal Law”, en: Konig
y otros (comps.): International Law Today: New Challenges and the Need for Reform?, Berlin:
Springer, 2008, Pp- 17, 42 ss. Véase el estudio de Kindt: Menschenrechte und Souverinitit.
Diskutiert anhand der internationalen S(rafrccluspﬂcgc, Berlin, Duncker & Humblot, 2009,
P- 32 ss., quien explora en detalle la calidad del individuo como sujeto del DPL

4. Cfr. sobre esta idea ya Triffterer: Dogmatische Untersuchungen zur Entwicklung des materie-
llen Vélkerstrafrechts seit Niirnberg, Freiburg,
sentido

Albert, 1966, p. 34: “derecho penal internacional en

Jormal es el conjunto de todas las normas de naturaleza penal del derecho internacional, que
conectan a una conducta determinada — crimenes internacionales —~ ciertas consecuencias 1 ipicamente
reservadas al derecho penal ¥ que, como tales, son aplicables directamente” (trad. Ezequiel Malarino

en Ambos (supra nota 2), p- 34, nota 5; cff. este mismo texto ¥y P 73 ss. para mds referencias).

5. La persecucién de los crimenes internacionales por la Corte Penal Internacional, por cjemplo.
Gpulas de las organizaciones criminales, a los lideres, lo que implica un2
fundamental, y necesaria, para que la funcién de la justicia internacional
arse a cabo y cumplir con su rol de prevencion. Véase al respecto Ambos:

se da sélo respecto de las ¢
limitacién ratione personae
pucda efectivamente llev

1o

———_—

SOBERAN{A ESTATAL, INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO...

. de las normas se puede decir que la prohibicién constituye una norma primaria de
reoria de R ' ot de ancidn
i criminalizacién en una norma secundaria i
» se convierte con su
conducta que

Un ejemplo paradigmdtico de este proceso constituye el movimiento de la prohibicién
n ejem

r
, ‘C\ {;‘:‘;:]em conferencia de revision de la CPL, celebrada entre ¢l 31 de mayo y el 11
enl :

a de agresién a la codificacién del crimen de agresién recientemente logrado

de junio de 2010 en Kampala, Uganda. El nuevo art. 8 bis reza cn la parte relevante:
¢ juni

Articulo 8 bis
Crimen de agresion o ; o
41 A los cfectos del presente Estatuto, una persona comete un crimen de agresion

cuando, estando en condiciones de controlar o dirigir efectiva.m‘er‘uc la acc'ién politica
o militar de un Estado, dicha persona planifica, prepara, inicia o realiza .un a.c’to
de agresion que por sus caracteristicas, gravedad y escala constituya una violacién
manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas. , ’

2. A los efectos del parrafo 1, por ‘acto de agresion’ se en(cndcfra el u'so dela fucrzla
armada por un Estado contra la soberania, la i.nrcgnflad temto.nal ola lndependgncl:m
politica de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la Carta de las
Naciones Unidas. De conformidad con la resolucién 3314 (XXIX) de la.Asamblea
General de las Naciones Unidas, de 14 de diciembre de 1974, clllnalqmem de los
actos siguientes, independientemente de que haya o no declaracién de guerra, se

M7
C&H‘QC[CI'iZZlFii como acto dC ilgl'CSlOﬂ....

Derechos humanos (supra nota 1), p. 29 5. También sos‘(icm‘z esta po'sibilidad d'cfrcd'u;im;’r;izil:
impunidad Neubacher: Kriminologische Grundlagen ciner mtcrnauonalv':n. Stra ,gel.'xc 5 o )CC:
Tabingen, Mohr Siebeck, 2003, p. 418; vease en cambio un punto de vista escéptico l.. 5 "
to: Eiroa: Politicas del castigo y derecho internacional: Para una concepcion niwimma ista :n[e
justicia penal, Buenos Aires, Ad Hoc, 2009, pp. 198 ss...201v ss.“Sobre la ~cuesuog —rtr_wr:;m. e
webrica- relativa a si ol DPI tiene futuro “en la realidad” Prittwitz: Internationales Stra I'CC’I.(. e
Zukunft eincr Hlusion?”, en Jahrbuch fiir Recht und Ethik 11 (2003), p. 469 ss.; una clrlt.ljad L,
fondo presenta Pastor (supra nota 3), pp. 19 ss., 75 s 131“55., 191 s§. ?ob;c"l.: pz'x,m(iuc:rcllc.:a“l
desafios que trae consigo la persecucion de mncmcr;mcncs (" Makrokriminalitit”) véase

Ambos: AT Vélkerstrafrecht (supra nota 2). pp. 523 ss. . .

6. \’é.lscAIactual cstudio sul)(rc[l,as teorias dcplp.ls normas de Ast: Normcmhe:o-n.e unc? .Stmfiegtu’s-
dogmatik, Berlin, Duncker & Humblot, 2010, p. 16 ss., con detallado anilisis ?'ldnfc;cnggig(;g
de las normas de mandato y de prohibicién; véase mmbién uru apnrt‘c' fu:da(r:m.in:iae‘r;nii\;ml‘ma.)
La weorfa de las normas en el derecho penal, Montevideo, Fundacion de u t e,
2010, p. 15 ss., y passim, con andlisis de las distintas teorfas de las normas fundamenta

imbito penal, . -
7. Rcso[;ucién RC/Res. 6, aprobada por consenso el 11 de junio’ de 2010, en la decimotercera
sesion plenaria, Conferencia de Revision del Estatuto de Roma, Kampala.

17
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ParTE ]

Esta codificacion resuelve la vieja discusién sobre la diferencia entre el acto ilega

de agresion (la prohibicién) y el crimen de agresién® con la introduccign de elemen
0l . . “ 3 » . « . OS
normativos calificadores (“qualifiers”): “character, gravity and scale”, “manifest violatipy
En otras palabras, un acro de agresién en el sentido del inciso 2 del art. 8 bis se convicrte

solamente en un crimen de agresién si ese acto por su caricter, gravedad y escala constiruye
una violacién manifiesta de la Carta de la ONU.° !

El principio detrds de esta distincién vale también para otras prohibiciones d
derecho internacional, en particular de DIH, por cjemplo la prohibicién de asesiny
personas protegidas (civiles) en el conflicto armado.!® Para que estas prohibiciones s

conviertan en un crimen, en el ejemplo el crimen de guerra de asesinar a un civil, se
’

requieren elementos adicionales que reflejen el salto cualitativo de prohibicién a criment

8 Soble esta dlSCu Ve, .
. sion anse IOS Celeb]e& [Iaba]os (le SC]I it Cﬂl
mitt, l Das ""Clllano“aj,echthd)c
NelblCChCll dcs Angnﬂsl\]lc

ges und der Grundsatz “Nullum crimen, nulla poena sine lege” (dicta-

g;:cn\cfle 1945), r?ilnpfmién Berlin, Duncker & Humblor, 1994: y de Jescheck, Hans-Heinrich:
erantwortlichkeit der Sraatsorgane nach Vblkerstrafrech, Bonn, Réhrscheid, 1952, donde

:egrcgg:l:nla lv1ol:1c1on del principio de legalidad por falta de una codificacion del crimen de
¢l momento de los hechos (o sea de Ia guerra de expansién de los nacionalsocialistas

comenzando con la invasig i 2 i
ot e 21 S S:SIon en Polonia en 1939). Véase también Ambos: AT Volkerstrafrecht

r .
9. Véase en este sentido el Ane
50 i

bre las enmiendas al Estatuto de Roma de |a Corte Pe

aglesi(')n, N° 7‘ S( E71!1€7!d( g’
- que ﬂl d(’f’ 77Il.lld’ T Uy ? tituye 0 no una v
. 51 1 dcto dé‘ a (sm'n consti, 7 it
Jﬂﬂlﬂﬁtﬂl] ae h Cﬂ”a de LIJ N(l(llﬂﬂﬂ Uﬂi(&l.f

deben tener n importangia : : I?J tres elementos de caracteristicas, gravedad y escald

Ninguno de los elemeny -Zﬁ“t’"tf para justiicar una determinacion de violaciin ‘manifiesta.

10. La proteccién de %P l"' bastar por si sol para satisfacer el criterio de violacisn manifiesia.”

civiles durante conflictos armados es una de Jas piedras fundamentales del

b'c'(.’n de su ataque, sin embargo, devino en crimen

su tipificacién como cri

atuto de Roma).

(4 i N

drnanor.lfxlcs Strafrechr, Miinchen, Beck, 22 ed., 2008, §7, nm.

cagres & L

mcmga[- lonlvesasc Ambos: “Das Verbrechen der Aggression nach

ionale . - .

mpalen e trafrechtsdogmarik (2010, p. 649 ss.; id., “The

) erman Yearbook for Internarional Law 53 (2010—-de

%0 11 a la Resolucién RC/Res. 6 (supra nota 7), Entendimientos

nal Internacional relativas al crimen de

putable reci¢n a parti

en cf art. 8(2)(a)(i); (b)(i) del Est e
11. Véase en detalle Ambos: [n¢
220 ss. Sobre el “nueve” crimen
Kampala”, en Zeitschrift fir |
Crlime of Aggression Afrer Ka
Proxima aparicign),

men de guerra (por ejemplo

118
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2. TRIBUNALES DE DERECHOS HUMANOS VS. TRIBUNALES PENALES

[nstitucionalmente, a este salto cualitativo corresponde la creacién de Tribunales pe-
nales internacionales complementando los (viejos) Tribunales de DDHH.'? Sin embargo,
las diferentes perspectivas de estos Tribunales llevan a tensiones que podemos resumir en
la posible colisién entre el deber estatal de investigar y castigar a los violadores de DDHH,
formulado innumerables veces por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante “CIDH?”), y el deber de respetar la garantia de un juicio justo;”? respeto, por
cierto, que hace legitima la actividad de cualquier Tribunal Penal. La resolucién de estas
rensiones es sin lugar a dudas muy compleja y a veces cs imposible satisfacer los intereses
de todas las partes interesadas. Un ejemplo paradigmitico en este sentido estd dado por
ol caso Lubanga, lider miliciano de la Reptiblica Democratica del Congo procesado por
la Corte Penal Internacional (en adelante “CPI”). En resumen, la tensién que surgié en
este caso se refiere al intento de preservar el derecho a la defensa, en particular el derecho
alacceso a la prueba de descargo en manos de la Fiscalia (*disclosure”, art. 67 (2) Estatuto
CPI), frente a la necesidad de cumplir con ciertas promesas de confidencialidad dadas a
ciertos informantes (cf. art. 54 (3)(e) Estatuto CPI) y de proteger las fuentes de informa-
cion de la Fiscalia. Invocando este derecho a la divulgacién de la informacién de cargo,
la Sala de Cuestiones Preliminares I de la CP1 ("SCP”) dispuso el sobreseimiento de la
causa contra Lubanga alegando que “el proceso en primera instancia ha sido perturbado

12. Una historia “comparada” del desarrollo det derecho de los DDHH y del DPI ~y sus respectivas
instituciones— presenta Kindt (supra nota 3), pp. 36 ss. y 50 ss. respectivamente.

13. Desde Veldsquez-Rodriguez vs. Honduras, sentencia del 29 de julio de 1988, parr. 162 ss.,
166, 174, luego nuevamente por ejemplo en el conocido caso Almonacid Arellano et al. vs. Chile,
sentencia del 26 de septiembre de 2006, Serie C N© 154, pirr. 110; y hasta la recicnte sentencia
Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, sentencia del 24 de noviembre de 2010,
Serie CN© 219, parr. 140: “La obligacion conforme al derecho internacional de enjuiciar y, si se les
declara culpables, castigar a los perpetradores de determinados crimenes internacionales, entre los que
se cuentan los crimenes de lesa humanidad, se desprende de la obligacion de garantia consagrada en
darticulo 1.1 de la Convencion Americana. (...) Como consecuencia de esta obligacion los Estados
deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién...”. En el mismo sentido, mds recientemente
¢l Comité de Derechos Humanos (Human Rights Committee, “HRC”), en su General Com-
ment 31, identificando “obligaciones positivas” en el art. 2 (1) PIDCP y exigiendo “medidas
adecuadas o (...) la debida diligencia para evitar, castigar, investigar o reparar el daio causado”
por violaciones al PIDCP cometidas por érganos estatales, asi como por “particulares o entidades
privadas” (para. 8); en cuanto al art. 2 (3) PIDCP, el HRC exige “recursos (...) eficaces”, “meca-
nismos judiciales y administrativos adecuados para atender las reclamaciones de violaciones de
los derechos” para dar efecto a la “obligacién general de investigar las alegaciones de violaciones
con rapidez” (para. 15); ademis, los “Estados-partes deben velar porque los responsables sean
sometidos a a justicia”, especialmente en casos de graves violaciones como tortura, asesinato
arbitrario y desaparicién forzada (para. 18).
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Parre |

en tal grado que ahora es imposible ensamblar los elementos de un juicio justo™, py,
abreviar la larga historia procesal,'® basta sefialar aqui que la Fiscalfa impidié finalmep,
la liberacién de Lubanga —;y con ello una posible situacién de impunidad generady par
un Tribunal Penal Internacional!~ convenciendo a sus fuentes de informacién de que
renunciaran a su derecho de confidencialidad.' El ejemplo muestra que la resolucigy
de la tensién entre castigo y juicio justo puede generar efectos reales no deseados, Pyr
un lado, a ningiin observador neutral le hubicra gustado la liberacién de Lubang“
esta altura del proceso (en general no nos gusta la impunidad de graves violaciones ¢
DDHH); por otro lado, tampoco queremos, como juristas formados en la tradicién 4
derecho y proceso penal post llustracion, el castigo a cualquier precio.

La pregunta dificil, sobre todo en procesos de transicidn, es si ¥» en caso afirmativo,
en qué medida podemos conciliar el deber de castigar con el garantismo de un derecho
penal cldsico. Mi respuesta es que no se puede, sino que se tiene que tomar una decisicn
basada en principios y restringida por éstos: si no se puede condenar a un imputado
siguiendo las reglas de un juicio justo debe ser absueltos si se viola su derecho a un juicio
justo ya antes del juicio mismo —en la ctapa de investigacién— y esta violacién no pucde
ser subsanada posteriormente se tiene que suspende

r definitivamente el proceso par
un “abuse of process”

- En efecto, éste ha sido el argumento fundamental del juez inglés

14. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No ICC-01/04-01/06-1401 » Decision on the Con-
sequences of Non-disclosure of Exculpatory Materials Covered by Article 54(3)(¢) Agreements
and the Application to Stay the Prosecution of the Accused, Together with Certain other Issues
Raised at the Status Conference on 10 June 2008 [Decision relativa a las consecuencias de la no
divulgacion de materiales eximentes comprendidos ¢n los acuerdos previstos en el apartado ¢}
del pirrafo 3 del articulo 54 y la solicitud de sobrescimiento en la causa del acusado, junto con
algunas otras cuestiones planteadas en la reunién con las partes de 10 de junio de 2008], pirr. 93
(13 de junio de 2008) [“the trial process has been ruprured to such a degree that it is now imipossitl
10 piece together the constituent elements of a fair srial’).

15. Tara los detalles véase Ambos: “Investigaciones confidenciales (art. 54 (3)(e), Estaturo CMY)

vs. obligaciones de divulgacién - ¢l caso Lubanga y el derecho nacional”, en Revista de Derecho
Penal y Criminologia (Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Facultad de Derecho),
Epoca, n° 3 (2010), p- 179 ss,

16. En el juicio del proceso se present6 un problema similar por la negacién de la Fiscaliaa dur
2 conocer la identidad de ciertos intermediarios que aportaron inforanacic'm para que pudien
{cfr. sesién del 7 de julio de 2010, ICC-01/04-01/06-T-312-ENG
Z T, y la decisién ICC-01/04-01/06-25) 7-Conf, “Decision on the

accederse a testigos directos

ET WT 07-07-2010 17228

y to Stay Proceedings Pendi
a al requerimiento urgente de la Fiscal
dad del Intermediario 143 o alternati
oximas consultas con la Unidad

ng Further Consultations with the VWU
ia para modificar el plazo para la divulg-
vamente para suspender el procedimiento

de Victimas y Testigos) del 8 de Julio de 2010).

(Decisién relativ
cion de la identj

a la espera de pri
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Iford en el caso Lubanga cuando ordend la suspensién (provisional) del proceso y la
Fulford en el €

erdo V7
liberacion del procesado.

3 TRIBUNAL DE DERECHOS HUMANOS AUDAZ VS. TRIBUNAL DE DERECHOS HUMANOS

TIMIDO

Comparando la jurisprudenciade la CIDH con la del Tribunal Europeo de Derechc?s
oocp(en adelante “TEDH?”) uno podria tener la impresion, retomando la FCS’S
Human da por von Bogdandy en cl simposio mencionado," que la CIDH es un Tribu-

anrln;:j:az yel TEDH un tribunal timido. Esta tesis es duéosa. Sleglgl von Boid:r(;(r:lz;::
CIDH es audaz porque sus decisiones tienen un ‘efccto directo, ;1' : orte anudc]icados)
nacionales (por ejemplo amnistias), decide casos importantes (p<-) 1t1carf1<':nte cicados)
y €s una institucion reciente (no consolidada). Von Bogdandy nen(e:razon en uano 2
suandlisis de la pretensién jurisdiccional de la Cor-te. De hicho, I’a‘ '(.).rte, f:n,(rlenz”) -
cuentas, se ha convertido en una cuarta insr.a'ncm (una Su/mm,'ma‘mmss («Con?rol
inerpreta la Convencién como una constitucion (.le los Estados Ar;en@nu conirs
de convencionalidad”) de la cual se derivan obligaciones con efecto 1rec}o?f so1 :

muy concretas de los Estados miembros. Si bien la Corte accpt'a que {esTa vlmcua:; aui:);
la Convencién, la interpreta, para decir lo menos, con r-n'ucha libertad, inc usc'>‘ p °
de exceder los pardmetros de una interpretacion admxstb(le tal como es prevista en '
Convencién de Viena sobre el derecho de los Tratados.” En cfe.cto, ?a Coirt(l: p(z:uec[
muchas veces seguir la célebre frase de Charles Evans ‘Hu‘ghes. anjlg\g) )ue.z (te :’.S :/j{;
Suprema de los Estados Unidos: “ We are under a Constitution, but the orzmmlm i
the Supreme Court says it is". De hecho, el propio presidente de la Cortlc,é r:::;cdén
Sergio Garcfa Ramirez, invoc la famosa frase de Hughes alegando que la Co

. Y‘)
i I i 'ricana dice que es.”
no serfa otra cosa que lo que la Corte interamericar q

17. Cfr. Ia decision oral de la Sala de Juicio | (ICC'O1/04‘01/06'T'31_4'§NG‘ . Q'ra] d:lcsszol:
of Trial Chamber I of 15 July 2010 to release Mr Thomas Lubanga Dyilo lEDecnsgry\ﬂ(;; g
Sala de Juicio I del 15 de julio de 2010 sobre la liberacion del‘Sr. Thomas Lu :mg::i ' }\ 51.;5.0“;
linca 8 hasta p. 22, linea 8): y la posterior reversidn de la misma por la Cimara de Apela
(ICC-01/04-01/06-2583 08-10-2010 1/11 T OA17). ' v .

18. En su ponencia del dia § de octubre en este Congrcu.) indulcadio en suf’r:;'n_ml:l ;mitivimcién
19. Véanse los argumentos y ejemplos brindados en Malarino: "Activismo ju 1c1:, f;)os Ao
y nacionalizacién. Tendencias antidemocriticas y antiliberales de la ClDHh, en st > ro;c;cién
y Elsner (comps.): Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y p
internacional, Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung, 20.10. p. 25 ss.

20. Cfr. Malarino (supra nota 19), p. 26 con mis referencias.
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La tendencia activista de la Corte es mds clara en Ia jurisprudencia

. reparaciones a los Estados miembros, reparaciones que inciden direcramgnte en la poli.
tica nacional, incluso en dmbitos como el de la infraestructura, Un ejemplo, por ciery
extremo, es la decisién en el caso Masacre Plan de Sdnchez contra Guatemaly» donde
la Corte ordené al Estado construir auropistas y sistema de alc
donde ocurrié Ia masacre. Con esto la Corte interviene en tema
ser decididos por el gobierno nacional o local pues la obligaci
minada medida concreta de reparacién en un determinado lu
puede implicar que a este Estado le falten los recursos para
medidas en otras regiones. Esto muestra que la Corre,
S¢arroga competencias que van mis all§ de
a un Tribunal de DDHH el cual, en tltim
suficiente sobre las condiciones locales,
Otro ejemplo que tiene que ver mds con la garantia del juicio
es el caso Almonacid Arellano contra Chile, en el cual la Corte restringi6 la aplicacién de|

principio ne bis in idem, por cierto garantizado en la Convencign (art. 8.4.),
descubrir nuevas pruebas luego de la senten

s que solamente pueden

gar del Estado condenady
tomar esta misma u oty

las que pueden razonablemente ser asignads

21. La Corte ha ordenado implementar y desarrollar,
munidades afectadas Ppor una masacre, independientem

nacional que se destinen para esa regién, los siguientes programas: a) estudio y difusién de la

22. Véase Malarino (supra nota 19), p. 51 ss;
internacionales Gless: “Strafe ohne Souverin?”

(2007), p. ?4 $-> aqui p. 34, quien habla de “castigo sin soberano”; critico del déficit democritico
y de los principios del Estado de derecho Pastor (supra nota 3), p- 99 ss.

23. Abmonacid Arellano vs. Chile Pciones preliminares, fondo, reparaciongs

» Sentencia de exce
-esta Corte considera que si aparecen nuevss

¥ costas de 26 de septiembre de 2006, parr. 154; «
hechos o Pruebas gue puedan permitir Iy determinaciin de los responsables de violaciones g los derechos

humanos, Y mds atin, de Jos responsables de crimenes
investigaciones, incluso si eXiste unq sentenci,
exigencias de lg Justicia, los derechos de icts,

critico en similar sentido de los sistemas penales

antarillado en |5 regidn

6n de tomar una deter.

con un cierto activismo judici,

a instancia, carece no sélo de conocimiento .
sino también de la legitimidad democritica 2

justo antes mencionad;

encasode

cia definitiva.”® Ahora bien, ¢es posible calificar -

en el plazo de cinco afios, en ciertas co- -
ente de las obras pablicas del presupuesto -

» en Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht 125 . -

que impope |
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iurisprudencia como audaz? Esto presupondria que la Corte ha tenido que superar
sajurP jcul bre todo la resistencia de los Estados Americanos, para llegar a esta
varios Obmc}l OE - tras palabras, esto supondria que la Corte ha tenido que actuar en
jllrisprljdenCl';"l. nt(i)-DDl;IH. Creo qﬁe no es asi, sino mds bien al contrario. En 1988,
e ansrablccic'o el deber estatal de investigar y castigar a quienes violaran
cundo | c‘:mms?uesentencia fundamental en el caso Veldsquez Rodriguez,™ ya habian
s DDvHHIen ocesos de transicién de las dictaduras a las democracias en el Cono Sur
comeniado Pr % En este periodo se recuperd y reforzé el movimiento de DDHH
" Ccn[r(iam;:r:?c; de justicia y castigo a los responsables de las violaciones graves de
D%):I;—I{bczn:;ido en los Estados terroristas. A nivel. internacional, es‘te n-lovim.ie:tro
recibié apoyo de varios gobiernos del viejo sistema occidental y de l;)rgan(;zac1o::;s :.:1 l;:lé
nacionales, tanto gubernamentales como no gubcrnamemale.s Y, so re to' lo: se mols
con la refundacién del movimiento internacional por una )usua.a.pena mterna.c’xo p
inicié con la caida del muro de Berlin y el fin de la vieja confrontacién de
o l.‘anl)c; hecho, los nuevos gobiernos democraticos latinoamericanos comenzaron
’ N .
:T::: politica proactiva de derechos humanos y consideraro§ a lla Corte ;Osn‘l: :el;a;l:
contra las viejas estructuras. Por un lado, los rep.resentames estata‘es ml:ic la oo o
discutieron los requisitos de admisibilidad, por e)empl? el agotax.n-lento e :i ceursos
internos; por otro lado, se §olicité a la Corte tomar ciertas dec1sTones en fa o.m:i "
politica de DDHH. En otra palabras, la Corte y los nuevos gobl.cm‘os, en prll Cp t;
persiguieron la misma politica proDDHH. Esto, obyiamente, no sngr;ﬁca quf:r i_m:rd ‘
no tuviera sus conflictos con ciertos gobiernos, por ejemplo con cl.go lC;l’?((; pe 1200 de
Fujimori por la intervencién de la Corte en contra de la;persecl'xc:lon.su rida po ion el
del Tribunal Constitucional peruano a partir de 19927 o mds recnenten:)e-nte o
gobierno venezolano de Hugo Chdvez por el informe desfavorable a su gobierno dado

aconocer en febrero de 2010.%

;2 Y/ZZZ :){:Z :s(i::a p::?f.odo el trabajo fundamental de Chinchén Alvarez: DCBC(()Z;]O m:;naclonal
y transiciones a la democracia y la paz, Madrid, Universidad Complutense, 2007, [;.’155 ” . denle
2. Cfr. Ambos: Internationales Strafrecht, Miinchen, Beck, 14 ed., 2006, §.6’ nlm- e'sorlllamado
sobre la importancia de la caida de L cortina de hierro (y;;el m;;; : Alemania, el proc
die Wende”) para el DPI véase Neubacher (supra nota 5), p. -
21;. Er:l nr‘?opl 999 el gobierno de Fujimori decidié en forma intem pestiva no s.omerfi'rstl;: slzlf,:;:;
y retirar su consentimiento a la competencia contenciosa de la mlsn.la mefijfinte a hone
i:gislativa Ne 27152, de fecha 8 de julio de 1999, la cual fue declarada madmlsxbl—c po(;'o«; or e
susentencia Tribunal Constitucional vs. Perdi del 24 de septiembre de.1999. En el afio 2 l tamde "
el presidente Alan Garcfa se mostré reticente frente a la sentencia de la C(.me 71(; iza::nlinc/
matnza del penal Castro (cfr. El Comercio, 10.01.2007, <htep:// elcomercm.pc‘ € ';: iracom
hml/2007-01-10/0nEcPolitica064881 9.html>; véase también <http://www.elregionalpiura.com.
cledimrial&s/cditorinles__ZOO?leditorial_cidh.hrm>). . )
}2)8. Debido al informe “Democracia y Derechos Humanos en Venezuela ﬂPmedo Piodrel:ti(f-i:;
mision Interamericana (OEA/Ser.L/V/II. Doc. 54, 30 de diciembre de 2009) donde se

123




ParTE |

Otro tema relacionado y ciertamente mas complejo es la comparacion concrery de
Ia jurisprudencia de la CIDH con la del TEDH, Tribunal que, argumentum e contryy;,
de von Bogdandy, seria un Tribunal timido. Tampoco creo que esta apreciacion sea gy
todo acertada. Una profundizacién sobre esta cuestion excede el espacio y fin de ege

articulo, sin embargo es dable hacer algunas observaciones basadas en una investigacigy

en curso.”” En primer lugar, naturalmente la comparacién entre la jurisprudencia de Jog

dos tribunales es solamente posible con respecto a casos comparables o sea con respecto
a la jurisprudencia del TEDH referente a violaciones graves de DDHH. En segundy

/ugar. esta comparacic’)n tiene que reconocer Y

aclarar el contexto normativo y politico
diferente de ambas jurisdicciones. El alcance

de la Convencién y de las sentencias del
Tribunal Europeo es més limitado que el que los Estados han concedido a la Corte
Interamericana. La relacién y rango de la CEDH con los distintos rdenes nacionales
depende de la legislacién interna de éstos,” y el alcance de las sen tencias del TEDH, por
su parte, es a la vez relativamente limitado. No se trata de fallos que ir
de obligado cumplimiento, sino mis bien de la constatacién de situaciones de hecho
(“El Estado X ha violado el art. Y de la CEDH”). Las sentencias, por lo tanto, no tienen
efecto casatorio, es decir, se trata de sentencias que no pueden proteger en forma directa
e inmediata el derecho subjetivo lesionado, ! EITEDH sefala dénde existe una violacién
de la Convencién, sin embargo le est vedado imponer o siquicra establecer los medios
por los cuales el Estado debe corregir tal violacién. El TEDH no ests facultado pan

npongan condenas

_
la restriccién por parte del gobierno venezolano de

damentalmente aquellos relacionados con la libertad de expresién-—, Hugo Chivez amenazs con
denunciar y retirarse de la Conv

encion (cir. <hnp://cl-nacional.com/www/sirc/p_comcnido.
php?q=nodo/1 24706/Nacional/\"enczucla-abandonar%
dcrechos—humanos>).

29. Ambos y Bshm: “Tribunal Europco de DDHH y Corte Interamericana de DDHH. Tribund
timido vs. Tribunal audaz?”, investigacién en el marco del Grupo de Estudios sobre Derecho Pe-

nal Internacional a ser publicada en 2011 en 12 obra colectiva de dicho Grupo por la Fundacién
Konrad Adenauer, Montevideo.

! pleno goce de los derechos humanos —fun-

C3%A1-el-sistema-interamericano-de-

ICNta con rango supralegal (por ejemplo Espaia, Francia),
ia), es decir, en este tltimo caso, que h
prevalencia frente a lu CEDH. Cfr, Ambos (supra nota 11),
§10, nm. 7 ss.; Ambos y Heinge: “La jurisdiccién del Tribunal Europco de Derechos Humanos
sobre las violaciones del derecho a la personalidad mediante informaciones
y gréficas y sus efectos sobre la ley alemana”, e Boix Reig (
intimidad, Madrid, iusrel, 2010, p- 536.

31 (;?n .cxcc;:cién de los casos de denuncia admisible y fundada en que se dispone una “indem-
filzacion justa” -art. 4] CEDH- , falta de la posibilidad de una indemnizacién total de acuerdo

con el ordenamiento legal del Estado en cuestién, Cfr. Ambos (supra nota 11), §10, nm. 12 ss.
con mds referencias,

periodisticas escritas
comp.): La proteccién juridica de la
p p )
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lo y tampoco ha pretendido avanzar en tal sentido.?? Por otra parte, el alcance del
hace 0?’ i l') icamente a las partes en litigio (“inter partes”, art. 46 CEDH).» En tercer
alo Sel““‘_‘a unlcracién también tiene que tomar en cuenta el grado de cumplimiento o
hgor CS[':‘ ‘."mpa ue en cada regién se hace de la jurisprudencia de los sistemas en cues-
incuTPllmlcmol‘l gar, ya mds concreto respecto de la posicién del TEDH, es importante
dén* £ malrf['aElgH’emicnde a la CEDH como un “living instrument” (instrumento
Stjﬁ“‘l“r q:e Cdeﬁcndc una interpretacién “dindmica-teleoldgica” de la Convencidn, es
Z]L\:icrn:Cl)Tri)lI)unal considera el sentido y fin actuales de la r.1orma teniendo lenﬁcucntj l(;s
caml;ios (econdémicos, sociales y/o éticos) que hay:tn tenido lugar desde a' 'rmefl- e a
Convencién hasta nuestros dias.*® Igualmente, segin el TEDH, la proteccidn efectiva

r. Campbell et al. v. United Kingdom, N 5/1980/36/53-54, Fallo del 22 de marzo de 19.83.‘
i ”;”.7 Switzerland, N°© 20/1986/167, Fallo del 29 de abril de 1988, para. 78; Demicoli
o II\?I‘;(;;/T‘)SO/ZMDS;L Fallo del 27 de agosto de 1991, para. 45. Véase al respecto R"adtke:
.Lf ,A/ !‘Iln.ll(ionswid.rigkcit des Vollzugs erstmaliger Sicherungsverwahrung nach Ablauf der fruhc:cjl
Hhi‘)ocrl\l:;:isl? Innerstaatliche Wirkungen und I;c:;l_f,en des l’)rteisl‘siaics EGMR vom 17. 12.2009",

' itschrift fiir S 2010), p. ss., aqui p. 540. ‘
¥ r\é"”: i::l;c)}slepf::c:::f:cl(;},\;)( 361 c)o:: mds referc(r}cias. Véase como ejemplo el caso alemin
j:;liz:cli; en detalle por Satzger: “Der Einfluss der EI\}RK auf das d:utscllc S;n;g- und Strafpro-
wssrecht — Grundlagen und wichtige EinzclproblenTc s en fura 10 (2009), p. : s.sl. 1296 de L
34. Segin manifestaciones de la jueza Medina Quiroga en marzo de 2009}.;0:; e %6 de s
sentencias de la Corte Interamericana fueron plcnamcnfc cumplidas pf)r los Esta ;)s en s sus
puntos. El émbito donde mayor incumplimiento se advierte es .cl l'CI.aClOH'ddO con las chctien 2
“investigar, procesar y eventualmente condenar a culpables de violaciones muy ’graves e derect
humanos” (cfr. <htep://www.ultimahora.com/notas/208940-S%C3%B3lo- 1 29020—lfle-.sen[te:lce|:;.:;
de-la-Corte-Interamericana-son-cumplidas>). Por su parte, sobre la cu,uta dc.cump m:lxeln(? deles
sentencias del TEDH se ha dicho que el porcentaje es del ?7% (se.gun un mf(-);;ne el oemjc
de Europa de 2006) aunque, como ¢l mismo autor que cita este informe sci a.(cinucamcom(;
no es claro qué criterio se ha tomado para definir qué reaccion es(a(a.l !)L.lcdc cor)lsnl er(ar;e como
cumplimiento de una sentencia ni para elaborar tal cifra, sin duda dificil de ac.q;t.u' c :-onale;
“Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte”, en Ahlbrccht' y otros (edf.). nternati ales
Straftecht in der Praxis, Hcidelberg, Miiller, 2008, p- 1 ss., aqui p. 90). Tcnllf:n(..lo en cuen 2
nimero de sentencias que anualmente dicta el Tribunal (jen 2010 fueron 14991), dicho p;z)rcen aj
resulta ciertamente atin mis dudoso (cfr. ¢ Council of Europe Annual Report. 20/ ;\?R; durc;p:sr;
Court of Human Rights, January 2011, disponible en <http://www.echr.coe.int rdonly
FZ73525‘)-F638-4E83—82DF-AAC7E934AlDG/O/AnnualReportZOlO.pdf.>). B
35. Peters, Anne: Einfiihrung in der Europiischen Menschenrechtskonvention, Miinchen, ,
2003, p. 18.

36. le:m v. the United Kingdom — 26 (25.4.78), nm. 31 [' The Court must aLZ r-er;zll :ﬁ.:tdtf:
Convention is living instrument which, as the Commission rightly stressed, mu;'t .e in :Zdb o
the light o, presens-day conditions. In the case now before it the Court cannot butSe xnﬂuer!’e 2 ind[
developments and commonly accepted standards in the penal policy of the member “i’;;ofsé Coured
of Europe in this field,"). Esta idca es seguida en Loizidou v Turkey, Fallo 23.03.}:31“ ,28 l(’)7 o

310,pp. 26-27, para. 71; Selmouni v, France (Grand Chamber), N© 25803/94, 1210 2-89-57-/9-5-
149 5., nm. 101; Christine Goodwin v. the United Kingdom (Grand Chamber), ,
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de los DDHH también puede hacer necesaria la criminalizacién de ciertas condycy
lesivas de los derechos fundamentales. En este sentido, la linea del TEDH e proactiv,
y muy similar a la de la CIDH. A primera vista pareceria que esta proteccién efectiva e
los DDHH en ningtin caso puede comprometer los derechos del imputado a un juicy
justo, incluso cuando se trata de violaciones graves de DDHH. En este sentido, el TEDH
ha dicho que no hay un derecho convencionalmente reconocido de la victima a “quese
haga justicia””” En algunas sentencias expresamente se estipula que la obligacién estary
consiste en la investigacién (no en la condena),” y se rechaza por lo tanto que se trate
deunderechoala “venganza privada”.® Sin embargo, si se observan sentencias recientes
del TEDH respecto de los casos de criminalidad sistemitica mds severos (aquellos que
por otra parte se concentran en pocos paises, que a su vez enfrentan la mayoria de los
casos tratados ante la Corte*®), la tendencia al momento de interpretar principios fun-
damentales del proceso penal y la injerencia del Tribunal en la politica criminal de los
Estados-partes parece no diferir en demasia de la modalidad de la CIDH.*' Un ejemplo

Fallo 11.07.2002, § 74; Mamatkouloy and Abdurasulovic . Tirkey, Nos, 46827/99 y 46951/99
(Sect. 1), Fallo 6.02.2003.
37. Oneryldiz v. Turkey, App. Ne 48939, Fallo 30.1 1.2004, para, 96. '

38. M.C. v. Bulgaria, App. Ne 39272/98, Fallo 4.12.2003, para. 201; Oneryldiz v. Turkey (supra
nota 37), para. 96. Repetidamente ha exigido el TEDH q
adelante una investigacién conducente, sin exigir el castigo resultante. Cfr. Paul and Audrey Edward;
v. United Kingdom, App. N° 46477/99, Fallo 14.03.2002, para. 71; Ramnsabai and Others . The
Netherlands, App. N° 52391/99, Fallo 15.05.2007, para. 324; Anguelova v Bulgaria, App. N
38361/97, Fallo 13.06.2002, parr. 139; Bazorkina v, Russia, App. N°69481/01, Fallo 27.07.2006,

parr. 118; Cesim Yildirim et al. V Turkey, App. N° 20109/03, Fallo 17.06.2008, para. 52; Nadrosmw
v. Russia, App. N° 9297/02, Fallo 31.07.2008, para. 38.

39. Perez v France, App. N° 47287/99, Fallo 12.02.2004, para. 70.

40. Al 31 de diciembre de 2010 casi el 60 % de los procesos pendientes ante el TEDH estd
concentrado en sélo cuatro paises demandados —que se cuentan precisamente entre aquellos
paises que tienen las causas mds graves estudiadas por el Tribunal-: Rusia 28,9%, Turquia 10,9 %,

Rumania 8,6% y Ucrania 7,5% de los procesos en tramite (Council of Europe Annual Report
2010, supra nota 34, p- 127).

41. Véase en este sentido Aldana Pindell:
Rights in the Criminal Process to Curtail I
Rights Quarrely 26, P- 605 ss., aqui p. 665
tadas contra Inglaterra por graves violacione
ha ampliado el imbito de proteccion res
sus allegados), obligindose al Estado aj

ue se provean los medios para llevar

“An Emerging Universality of Justiciable Victim's
mpunity for State-Sponsored Crimes”, en Human
ss., quien da el cjemplo de sentencias recientes dic-
s de los derechos humanos, y donde por ejemplo se
pecto de los derechos de las victimas sobrevivientes y
ustificar los casos en que la persecucion de los presuntos

w i6n grave de DDHH, por ejemplo, respecto del Estado
turco (“Como en los casps turcos, estos casos también han estadp rela

: cionados con graves violaciones del
uso desproporcionads de I fuerza letal o of maltrato de Supuestos terroristas o criminales por parte de
los agentes policiales estatales” [“Like the Turkish cases, these cases bave also involved grave violations
of the disproportionate use of lethal force or the mistreatment of alleged terrorists or criminals by suare
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{ aporta ¢l caso Kononov, en el cual la Cdmara 111 habfa considerado que
p .. ,
muy actiis i dend 1 5n de crimenes de guerra a un ex
ené por la comisién de crim g
ia de Letonia que condeno p
una sentencia

L S s ien habia recibido en
' ilitar del ejército soviético ~quien hab
letén de una seccion m
comandante

1944 la misién de atacar a un grupo de aldeanos letones en territorio letén por
febrero , . . iolatoria del art, 7 CEDH, dado que
s del ejército nazi-, era violatoria del art. ,
s colaboradores de
ser presunto

isti ivai ional vinculante
isi o existia normativa internacional vincu
la comisién de los hechos n
4l momento de

. . H o
los prohibiera ni era previsible para Kononov que el mismo pudiera ser peré:'gUId
r : .
quelosp 42 En un reciente fallo, sin embargo, la Gran Cimara
- or tales hechos.** En u )
criminalmente p

iolacié la

dié que tal condena no implicaba violacion del art. 7 dado que al momcnto”de

i lo u - . - .
e i "q de los hechos existia “suficiente normativa y costumbre internacional” que
ome S E ial interpretacién

ili imin: sta controversial interp
: bilidad criminal por tales actos.

afirmaban la responsa

jurisprudencia, que habilita el juzgamiento de graves violaciones de derechos humanos
y juris ’

. : estid ideade
lo menos forzando la normativa internacional, pone por tanto en cuestion la id
porlo

que el TEDH sea mds “timido” que la CIDH.

4. TRIBUNALES PENALES AD HOC VS. CORTE PENAL INTERNACIONAL PERMANENTE

o . . vido
Como he argumentado en otro lugar," la justicia penal internacional se ha n;oh .
. s . conal hacia
desde la imposicién (vertical) del sistema ad hoc de la justicia penal internacion

law enforcement agents.”], p. 666). Los casos mcnci:;l;;.do.; son g{cl(;;r 71; 6:;);4(/;1:‘::) I;nszggt;ml,{i\;b
: .5.01; Hugh Jordan v. the United Kingdom, N° , AU
‘2132803[/23; ‘l}:.\‘l}loe ‘;] ’5”.2‘1{ Ki"‘f do{n‘ Ne 30054/96; Fallo 4.5.01, Shanaghan v. the United Kingdom,
Ne 37715/97 Fallo 4.5.01.
) ia, App. No 36736/04, Fallo 24.07.2008. »

g Ilg:::z:: II:::}'I': TEI%H [Gran Cimara] Ne 36736/04, Fallo 17..05. 201{0, pa.er. E:)Zl, V:l::
umbién para. 227, 234 ss., 243. El voto disidente cnrcnd?é en cambio quc‘ls 5(; vio avis“)le[’panl
cipio de irretroactividad de la ley y que la ulterior persecucion ?enal no hfxl?ta s:j Oi};:jmkién o
Kononov (véanse para. 22-23 del voto disidentc). Véase también lf‘ Deculsxon < Jtkp197 fview.
aaso Kolk/Kislysy v. Estonia, del 17.01.2006, accesible cn.<h.ttp://cn.uslfp.ezl‘l;;g;-;;&s lfin=hudoc-
asp?itcm:l&ponal:hbkm&action:h(ml&highlight:KJstly&’semomd: b, Visse ol andlie
en> (trad. al espaiol en <hup:/lwww.dcrechos.org/nizko:/nmpulkolkcsp.c ;lm(;')l-"‘]_,a reepcional
aritico de estas decisiones pretendidamente “excepcionales del TEDH en A Hlu.mmos" B
principio de legalidad del n. 2 del art. 7 del Convenio Europeo de Derec f'Js o ;ser ;;ublicado
preparacién en el marco del Grupo de Estudios sobre Dcrcch‘o Penal Internacio e
en 2011 en fa obra colectiva de dicho Grupo por la Fundacién Konrad A<'ienaut.:r,- ponenee
4. Véase Ambos: “El derecho penal internacional en la cncrucijada:'de.la lmp?Sl.Clozlz)lo) ok
sisiema universal basado en un tratado internacional”, en Politica Criminal 9 (julio P

5, accesible en: <www.politicacriminal.cl/n_09/VolSN9AG.pdf>.
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PartE [

el régimen (potencialmente®) universal (horizontal) de la Corte Penal Internaciong),
Con la creacién de la CPI se ha establecido un sistema internacional de justicia criming] -

(“international criminal justice system”) que estd compuesto por tres niveles: el primer
nivel del Estado territorial que sigue siendo el primer responsable de investigar ¥ enjuiciar
crimenes internacionales; el segundo nivel supranacional donde la CPI acttia de modo
complementario en defecto del Estado territorial; y el tercer nivel de los terceros Estados
que investigan delitos internacionales extraterritorialmente con base en los principios de
competencia conocidos (especialmente el principio de jurisdiccién universal) siempre
y cuando el Estado territorial y/o la CPI, por falta de competencia u otras razones, no
lo haga.

La nueva justicia penal internacional permanente supera varios problemas de la jus-
ticia penal ad hoc, por ejemplo la cuestién de su legitimidad por la creacién ex post fucto
por el Consejo de Seguridad de la ONU.* Sin embargo, como veremos mis adelante
genera nuevos problemas. El nuevo sistema parte de una nueva base normativa (“principio
de tabula rasa”) ¥y nosigue un sistema preconcebido (ni penal material ni procesal).#’ Por
otra parte, si bien el nuevo sistema abraza el principio de legalidad en todos sus aspectos
de lex scripta, stricea, certa y praevia (art. 22 al 24 del Estatuto de Roma) concede a los
jueces una amplia discrecionalidad. Asi, en un proceso penal concrero dependers de su
formacién juridica si el juicio es mds adversarial o, por el contrario, mis inquisitivo.®
En cuanto al derecho sustantivo, el recurso a los principios generales en el sentido del
articulo 21 serd indispensable para completar las lagunas del Estatuto de la CPL%

45. La posibilidad de su universalidad Ia he argumentado ya antes en Ambos:
nalizacién del derecho penal y América Latina”, en Ambos
46. Firoa (supra nota 5), p- 33ss.
47. Ambos (supra nota 44), p- 241 ss.

48. Ambos (supra nota 44), p. 241 ss. Véase en detalle sobre esta cuestion ya 7., “The structure of
International Criminal Pr

ocedure: ‘Adversarial’, ‘Inquisitorial’ or ‘Mixed’?”
International Criminal Justice: A critical analysis
May, 2007, p. 464 ss. con mds referencias.

49. Ambos (supra nota 44),

“La internacio-

(supra nota 1), p. 39 ss, aqui p. 53.

, en Bohlander (comp.):
of institutions and procedures, London, Cameron

P- 250; sobre las limitaciones al nullum crimen véase la discusion
yo anterior también de mi autoria sobre las reglas generales de
on the General Part of International Criminal Law”, en Jour-
minal Justice 4 (2006), P- 660 ss. (en castellano en Ambos: Principios €
ho penal internacional, Barcclona, Arelier, 2008, pp- 13 ss.).

en ibid., p. 246 ss. Véase un ensa
atribucién, en Ambos: “Remarks
nal of International Cri
imputacién en ¢l derec
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5, CONCLUSIONES

De lo dicho se desprende que los pares de opuestos existentes en el DPI ]ejo.s de ser
catendidos como problemdticos, debc? ser estudlad.os como aspectos posufvos;'. mcll)l:lso
enriquecedores de la legislacién y la JL.JrlsprUC!encm del ambt.to internacional ,IZ dlzn
porque la presunta contradiccién no existe, o bien pf)rque la ,ml‘sma pone en reali .a e
manifiesto una cierta “evolucién” en cuanto ala teon’a y la prictica de los or.denamle'ntos
protectores de los derechos humanos. La cons(ruccno.x} de un orden penal internacional
hadado un paso importante hacia una mejor proteccién de los dcrec.hos fundamentablfs,
o menos si se comparte la idea de que el DPI puede cumplir funciones d'e.prevencnon
vloretribucién tendientes a disminuir dmbitos de impunidad. La responsabilidad estatal,
i)ropia de los sistemas “cldsicos” de proteccion dci los derechos l?umanos, se ve comple-
mentada por la impuracién individual de los crimenes, cometidos claramente m‘) por
una “entidad” colectiva-estatal, sino por sujetos individuales pertenecientes a la misma.
Esta imputacién, que desde Niremberg hasta la constitucién de los Tribunales ad hoc
se basé en normativas estatuidas post facto, se realiza desde la redaccién del Estatuto de
Romay la entrada en funciones de la CPl indiscutiblemente en respeto del principio de
legalidad, valioso logro del derecho penal ilustrado, el cual también deb.c valer y hacers’e
respetar, incluso hasta diria ejemplarmente, en los procesos de juzgamiento de los mis
graves crimenes violatorios de los derechos humanos. Un tribunal de derechos humanos
puede ~;y “debe”, tal vez?— actuar en forma audaz, si amplia el dmbito de proteccién de
los individuos mediante interpretaciones pro individuo y contra poder estatal; sus deci-
siones no acarrean consecuencias inmediatas a individuos juzgados ni estdn restringidas
porlos principios reconocidos (en el mundo occidental) del derecho penal. Un tribunal
penal —también el internacional-, en cambio, de ninguna manera tiene permitido mos»
tarse audaz. Debe aplicar el derecho en respeto de los principios del derecho penal y
del debido proceso, y evitar repetir abusos de poder propios de los sistemas estatales a
los que ~indirectamente a través de sus agentes— estd juzgando.

Las supuestas oposiciones, por lo tanto, deberian ser entendidas como pares de
cwmplementariedad y/o superacién de estadios previos en este recorrido de las naciones
hacia el establecimiento internacional de mecanismos adecuados que promulguen el
mayor y mejor respecto de los derechos humanos.
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