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Hacia el establecimiento de un Tribunal Penal
Internacional permanente y un Cédigo Penal
Internacional. Observaciones desde el punto de vista del
Derecho Penal Internacional’

Kai Ambos

I. Introduccién

La casi total impunidad para los crimenes de guerra y graves violacio-
nes a los derechos humanos, producidos en la antigua Yugoslavia o en
paises con menor interés publico como Colombia o Perd, Togo o Liberia
—para mencionar sélo algunos casos- nos llaman a reflexionar sobre el
desarrollo futuro de los mecanismos de justicia penal internacional.
Los esfuerzos en esa direccién,! que se remontan a los tribunales de
guerra de Nuremberg y Tokio, experimentaron un sorpresivo empuje
politico al finalizar la Guerra Fria con el establecimiento de los tribu-

*  Estoy muy agradecido a la Srta Virginia Morris de la Divisién de Codificacién de las

Naciones Unidas y al Prof. Dr. Christian Tomuschat de la Universidad Humboldt de Betlin,
al Dr. Simon de la Biblioteca de 1a ONU en Ginebra y a la Dra. Schlunck del Ministerio de
Justicia federal (Bonn) por la informacién que me proporcionaron para la confeccién de este
trabajo. Asimismo, me encuentro en deuda con Alicia Gil de la Universidad Nacional de
Educacién a Distancia (NED/Espafia) y con Gustavo A. Bruzzone de la Universidad de
Buenos Aires (U.B.A.) por haber traducido al castellano este trabajo originariamente publi-
cado en el European Journal for International Law (EJIL), v.7 (1966), pp. 519 a 544.

1 Los trabajos para el establecimiento de un TPIP comenzaron al final de los 40° pero,
prcticamente, se suspendieron entre 1954 a 1981 (sobre antecedentes y desarrollo ver: J.
Deschenes, Towards international criminal justice; Criminal Law Forum (en adelante: CLF),
vol 5, N° 2-3 (1994), pp. 249-278, 272 y ss.; P. Burns, An international criminal tribunal:
the difficult union for principle and politics, CLE, vol. 5, N° 2-3 (1994), pp. 341 a 380, 351
y ss.). En el periodo de la post-guerra, particularmente la Association Internationale de Droit
Pénal (AIDP) as{ como los profesores H-H. Jescheck (Freiburg, presidente honorario de la
AIDP), O. Triffterer (Salzburg) y Ch. Bassiouni (Chicago) han continuado trabajando sobre
este tema. Bassiouni, por ejemplo, ha propuesto su propio proyecto: Draft Statute International

Tribunal, Toulouse (AIDP) 1993.
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nales ad-hoc para la antigua Yugoslavia’? y Ruanda.> Recientemente
también se han realizado esfuerzos de codificacién tanto en el plano
sustantivo como en el procesal. La Comisién de Derecho Internacio-
nal de las Naciones Unidas (en adelante «CDI») elaboré un proyecto

de Estatuto para establecer un Tribunal Penal Internacional perma-
nente («TPIP») en 1994 («Proyecto de Estatuto de la CDI»*) y co-

2 En adelante «Estatuto de Yugoslavia». El texto puede ser encontrado en el documen-
to de las Naciones Unidas (UN) §/25704, del 3/5/93, par. 32 y ss. Fue aprobado por la
resolucién 827 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (CS) del 25 de mayo de
1993. Las «Reglas sobre procedimiento y prueba» fueron adoptadas por el Tribunal el 11 de
febrero de 1994 (Documentos de las Naciones Unidas (NU-Doc.) 1T/32, 14/3/1994; 33
ILM, 1994, pp. 493 y ss) con reformas mds recientes del 23/4/96 (IT/73/Rev.8). Respecto
de la designacién de defensores ver las «directivas para la designacién de defensores» (IT/73/
Rev. 2, 30/1/1995). Respecto del Estatuto ver, en particular, K. Oellers-Frahm, «Das Statut
des Internationalen Strafgerichtshofs zur Verfolgung von Kriegsverbrechen im ehemaligen Jugoslawien»,
en : ZadRV 54/2 (1994), pp. 416 a 445; B. Graefrath, «Jugoslawien und die internationale
Strafgerichtsbarkeit», en: Hankel/Stuby (eds.), Strafgerichte gegen Menschheitsverbrechen: Zum
Vélkerstrafrecht 50 Jahre nach den Niirnberger Prozessen, Hamburg 1995, pp. 295 a 324;
J. C. O’Brien, «The International Tribunal for Violations of International Humanitarian Law
in the former Yugoslavia», 87 EJIL (1993), pp. 639 a 659 y R. Zacklin/D. Shraga, «The
International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia», 5 EJIL (1994), pp. 360 a 380.
Respecto al primer caso prictico (Tadic y Nikolic) ver L. Vierucci, «The First Steps of the
International Criminal for the Forner Yugoslaviar. 6 EJIL (1995), pp. 34 a 149; R. Maison,
«La décision de la Chambre de premiére instance N° I du Tribunal pénal international pour
lexYougoslavie dans laffaire Nikolics, 7 EJIL (1966, pp. 284 a 299; y mds adelante nota 2.
Acerca de los antecedentes politicos ver: D. Forsythe, «Politics and the International Tribunal
for the Former Yugoslavia», CLF vol. 5, N° 2-3 (1994), pp. 401 a 422. En cuanto a las
«Reglas» ver J. E. Schutte, «Legal and practical implications from the perspective of the host
country, relating to the establishment of the International Tribunal for the Former Yugoslavia», CLF
vol. 5, N° 2-3 (1994), pp. 423 a 450, 431 y ss.; D. Nsereko, «Rules of procedure and evidence
of the International Tribunal for the Former Yugoslavia», CLF vol. 5, N° 2-3 (1994), pp. 507
a 555. En lo concerniente al Dayton agreement (acuerdo Dayton): 7 EJIL (1996), pp. 147
a 244. Un andlisis global se encuentra ahora en Bassiouni/Manikas, The law of the International
Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, N.Y. 1996.

3  Resolucién del CS 955 (1994), UN-Doc. S/Res/955 (1994), 8 de noviembre de
1994. Las reglas de procedimiento y prueba fueron adoptadas el 29/6/95 (ITR/3/Rev.1), una
segunda revisidn fue realizada a mediados de 1996.

4  «DRAFT Statute for an International Criminal Court» (Informe de la CDI de los
trabajos de la 462. Sesién, 2/5-22/7/94, Asamblea General de las Naciones Unidas (AG),
registros oficiales, 492. Sesién, suplemento N° 10 (A/49/10), par. 42-91, pp. 29 a 161).
Respecto del proyecto del «Grupo de Trabajo» ver J. Crawford, «The ILCs Draf Statute for
an international Criminal Tribunal», 88 AJIL (1994), pp. 140 a 152; lo mismo en, «The ILC
adopts a Statute for an Interntional Criminal Court», 89 AJIL (1995), pp. 404 a 416.
Adicionalmente, varios otros proyectos también han influido a la CDI (ver Bassiouni, supra
nota 1, pp. 3 y ss., 28 y ss.,, donde se enumeran, en total, 11 proyectos oficiales y 10 no

oficiales).
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menzd a reelaborar su «Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz
y la Seguridad de la Humanidad», aprobdndose una versién prelimi-
nar en 1991 (en adelante Proyecto de Cédigo de 1991°) y la final en
1996 (Proyecto de Cédigo de 1996°).

De acuerdo con el Proyecto de Estatuto de la CDI la Asamblea de
las Naciones Unidas (AG) en la 492 Sesién de 1994 decidié establecer
una «Comisién ad-hoc para el establecimiento de un TPIP», la que se
desarrollé en dos sesiones en 1994. En la 502 Sesién de 1995 la AG
decidid, sobre la base del informe’” de la Comisién ad hoc, designar un
«Comité Preparatorio para el establecimiento de un TPIP» («Com.
Prep») que deberd preparar el texto de una convencién para ser ana-
lizado por los representantes plenipotenciarios. En su primera sesién,
llevada a cabo entre marzo y abril de 1996, fa Comisién Preparatoria
considerd cuestiones materiales, de procedimiento y administrativas;®
en su segunda sesién (agosto de 1996) tomé en consideracién el Pro-
yecto de Cédigo de 1996 y se ocupé de un mayor nimero de cuestio-
nes procesales y organizativas para concretar el establecimiento de un
TPIP? En el afio en curso (1997) se encuentran previstas tres sesiones
para seguir adelante con la discusidn.

Paralelamente, y de forma independiente, un comité de expertos se
reunié en Siracusa (Italia) en junio de 1995 para discutir un proyecto
alternativo («Proyecto alternativo») al Proyecto de la CDI.'® Este Pro-

5  «Drafi Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind», (Informe de la CDI
sobre el trabajo de la 452, Sesién, 29/4 al 19/7/91, AG, registros oficiales, 462. Sesién,
Suplemento N° 10, A/46/10, pp. 238 y ss.). Ver Bassiouni (Ed.), Commentaries on the
International Law Commission’s 1991 Draft Code of Crimes against the Peace and Security
of Mankind, Toulouse (AIDP) 1993; C. Tomuschat, «Die Arbeit der ILC im Bereich des materiellen
Volkerstrafrechts», en: Hankel/Stuby (supra nota 2), pp. 270-294, T. McCormack/G. Simpson,
«The International Law Commissions Draft Code of Crimes against the peace and Security of
Mankind: An Appraisal of the Substantive Provisions», CLF vol.5, N° 1 (1994), pp. 1 a 55.

6 CDI, 482 Sesién, 6/5 al 26/7/96, UN-Doc. A/CN.4/1..532.

7  Ver el Informe del Comité Ad Hoc para el Establecimiento de un Tribunal Penal
Internacional permanente, AG, registros oficiales, 502 Sesién, Suplemento N°22 (A/50/22).

8  Proyecto de Informe en «General Principles of Criminal Law», NU-Doc. AJAC.249/
CRP9, 4/4/96; ver, asimismo, Lehtonen, IELR 1996, pp. 274 a 276.

9  Ver el Informe del Comité de Preparacién del Establecimiento de un Tribunal penal
internacional permanente, AG, registros oficiales, 512. Sesidn, Suplemento N° 22 (A/51/22
y Add. 1). Ver también los trabajos de prensa en: jError!No se encuentra el origen de la
referencia. (Internet).

10 Association Internationale de Droit Pénal (AIDP)/International Institute of Higher
Studies in Criminal Sciences (ISISC)/Max Planck-Institute fur aulandiches und internationales



506 Kai Ambos

yecto alternativo fue luego ampliado con un proyecto de «Parte gene-
ral» donde, en 21 articulos, se describen las previsiones mds relevantes
que una ley penal puede contener en una parte general.'"! Muchas de
las propuestas fueron adoptadas por la Comisién Preparatoria’? e in-
fluyeron en la redaccién de la versidn final del Proyecto de Cédigo de
1996. El cuadro comparativo que se agrega al final de este trabajo nos
brinda una visién de las mds importantes previsiones del Estatuto del
Tribunal de Yugoslavia, del Proyecto de Estatuto de la CDI y del Pro-
yecto alternativo.

Las consideraciones que se habrin de desarrollar a continuacién
intentan ofrecer una visién respecto de algunos aspectos procesales y
materiales que se presentan en los proyectos mencionados. Debido al
tamafio reducido de este trabajo y al nimero de cuestiones que deben
ser consideradas, no ha sido posible examinar todos los problemas con
la profundidad necesaria. No obstante, es de esperar que las referen-
cias bibliogrificas estimulen al lector a investigar mds alld.

I1. El nivel procesal: observaciones sobre un TPIP

2.1 Fundamento legal y jurisdiccién

En principio, el fundamento legal de un TPIP puede establecerse de
dos maneras diferentes: a) por un tratado internacional; o, b) por una
resolucién del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (CS). La
ventaja del segundo camino —y que fuera el empleado para los casos

Strafrecht en Freiburg i. Br. (MPI), Proyecto de Estatuto para un Tribunal Penal Internacional
— Proyecto alternativo al de la CDI (Proyecto de Siracusa), preparado por un Comité de
Expertos, Siracusa/Freiburg i. Br., julio de 1995.

11 El grupo se reunié, por una iniciativa generada en Siracusa (Italia) en diciembre de
1995 y en el M.PL de Freiburg i. Br. En enero de 1996 y trabajé sobre las lineas de los
«elementos» de una Parte General inclufdos en el Proyecto alternativo, suprz nota 10 (comen-
tario al Art. 33°). Sus participantes fueron: Prof. Eser (Freiburg i. Br.), Prof. Triffterer (Salburg),
Prof. Koenig (Michigan, USA), Prof. Lagodny (Dresden), Dr. Ambos and Dr. Best (ambos
de Freiburg i. Br.). Una versién modificada del proyecto se pude encontrar en el citado
Proyecto de Siracusa Siracusa/Freiburg/Chicago, 15/3/96, Art. 33-1 a 33-18 y 47 a 47-2. La
version original se puede obtener del autor. Ver también Triffterer, « Osterreichs Verpflichtungen
zur Durchsetzung des Vislkerstrafrechts», OJZ 1966, pp- 321 a 343, p. 326.

12 Ver, principios generales, supra nota 9.
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de Yugoslavia y Ruanda- es evidente. Permite establecer un TPIP como
érgano subsidiario del CS sélo con la aprobacién de nueve de sus
quince miembros, incluidos los cinco permanentes (Art. 27° III de la
Carta de las Naciones Unidas).”* De esta manera, no hay necesidad
para largas negociaciones o interminables compromisos sustantivos.'*
-No obstante, y pese a la practicidad de este punto de vista, el funda-
mento legal de esta clase de tribunal es cuestionable desde la perspec-
tiva del Derecho Internacional Pdblico.” Sin embargo se puede argu-
mentar seriamente que en caso de graves violaciones a los derechos
humanos existe el deber y no sélo el derecho de perseguirlas (que puede
ser realizado atn en contra de la voluntad del Estado involucrado si
no demuestra intencién de perseguirlas adecuadamente).!® La legiti-

13 Respecto de la distincién entre procedimiento y otras cuestiones en el sentido del
Art. 270 11 y 111 de la Carta de las UN ver Simma/Brunner, sobre el Art. 27°, notas marginales
11 y ss., en Simma (ed.). Charta der Vereinten Nationen, Kommentar, Miinchen 1991.
Resoluciones basadas en Cap. VII, por ello, no son cuestiones de procedimientos de las
mencionadas en el sentido del Art. 27° II, pero siempre requieren de la mayorfa calificada del
Art. 270 III de la Carta de la ONU (Ibid., nota marginal 13). Por otro lado, uno puede
considerar el establecimiento de un érgano subordinado, en principio, como una decisién
procesal, pero el Art. 29° sélo ofrece competencia organizativa y no sustantiva Hilf, Art. 29°,
nota marginal 27 y Bothe, Art. 38°, nota marginal 39 en: Simma, supra. Sélo cap. VII otorga
esta competencia tornando, igualmente, la cuestién en «otra» (cuestién) dentro del sentido
del Art. 27° IIL

14 Estos han sido los argumentos mds importantes, en el caso de la antigua Yugoslavia
a favor del modelo del CS. Ver O’Brien, supra nota 2 ps. 643: «[...] un tratado puede ser
incierto y lento [...]» o Shraga/Zacklin, supra nota 2, ps. 361: «[...] llevarfa afios.» También
R.A. Kolodkin, «An ad hoc international tribunal for the prosecution of serious violations of
international humanitarian law in the Former Yugoslavia», CLE vol. 5, N° 2-3 (1994), pp. 381
a 399, 385 y ss., 391: «[...] el establecimiento [...] por el sentido de una resolucién del
Consejo de Seguridad se presenta para la mayoria de los analistas como la opcién que mejor
responde a las demandas legales y a las necesidades précticas de la situacién».

15 Es particularmente incierto determinar de dénde se deriva la competencia del CS
para someter actos cometidos en el territorio de un Estado, y en el marco de un poder
jurisdiccional, a un Tribunal penal internacional sin interrogar al Estado acerca de si acepta
0 no esa sumisién por la via de un acto formal de cesién o transferencia (Ver S. Oeter,
«Kriegsverbrechen in den Konflikten um das Erbe Jugoslawiens. Ein Beitrag zu den Fragen der
kollektiven und individuellen Verantwortlichkeit fiir Verletzungen des Humanitiiren Vilkerrechts»,
en: Za6RV 53 (1993), pp. 2 a 48, 34 y ss.; Oellers-Frahm, supra nota 2, pp. 417, 418). Para
criticas adicionales, desde el punto de vista serbio, ver D. Cotic, «/ntroduction», CLF vol. 5,
N° 2-3 (1994), pp. 223 a 236, 233.

16 Ver Oecllers-Frahm, supra nota 2, pp. 417, C. Tomuschat, «/nternational criminal
prosecution: the precedent of Niirnberg confirmed». CLF vol. 5, N° 2y 3 (1994), pp. 237 a 247,
esp. 241 y 242 (también para el establecimiento sobre la base del cap. VII de la Carta de la
ONU). Para mds detalles respecto a las obligaciones de perseguir ver también K. Ambos,
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midad de un TPIP depende, bdsicamente, del reconocimiento que de
su jurisdiccién hagan el mayor nimero de Estados posibles. La acep-
tacién global constituye un pre-requisito indispensable que habrd de
redundar en el efectivo cumplimiento de las sentencias que se dicten.
Frente a estos antecedentes, el modelo del CS se presenta como una
especie de medida de coercién que sélo se justifica en casos excepcio-
nales que reclaman de una jurisdiccién ad-hoc para satisfacer una si-
tuacién manifiesta de necesidad internacional (como ocurrié en el caso
de Yugoslavia) o cuando la demanda proviene de un nuevo gobierno
(como ocurrié en el caso de Ruanda). De hecho el establecimiento de
un tribunal internacional ad-hoc se puede fundar en el Capitulo VII
de la Carta de las Naciones Unidas con argumentos bastante convin-
centes.!” Por otro lado, el modelo del tratado no prevé el estableci-
miento de un TPIP como un érgano de la ONU, mds bien -y en ello
reside una importante diferencia-, requiere que ese tribunal se esta-
blezca como un érgano adicional al resto de los de la ONU vy sobre
la base de un tratado (asi como ocurre con la CIJ; comparar el Art. 7°
pardgrafo 1 de la Carta de las Naciones Unidas con el Art. 1° del
Estatuto de la CIJ).!® Con base en los recientes comentarios formula-
dos por los representantes de las delegaciones ante el Comité ad-hoc
de la ONU, parece claro que un tribunal de esas caracteristicas serfa
establecido como un «érgano judicial independiente originado en un
tratado multilateral».””

En segundo lugar, surge la pregunta acerca de la jurisdiccién por
razén de la materia del TPIP (subject matter jurisdiction). ;S6lo deben

Straflosigkeit von Menschenrechtsverletzungen. Zur «impunidad» in siidamerikanischen Staaten
aus vilkerstrafrechtlicher Sicht (con sumario en inglés), Freiburg/Br. (Max-Planck-Institut fiir
austindisches und internationales Strafrecht), 1997, pp. 163 y ss. (préximamente publicada
en castellano por CIEDLA, Buenos Aires, de. Dyke, Medellin, y por la Comisién Andina de
Juristas, Lima).

17 Cf. International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia (Appeals Chamber),
Decision in Prosecutor vs. Dusko Tadic, 2/10/95, en 35 L.L.M. 32 (1996), 32 y ss. (También
HRLJ 1995, 437). Para un anilisis critico que se ocupa de la base legal ver: J.E. Alvarez,
«Nuremberg revisited: The Tadic case», 7 EJIL (1996), pp.245 a 264.

18 Ello, ciertamente, requiere de una modificacién de la Carta de las Naciones Unidas
(Jaenicke, en cuanto al Art. 7°, nota marginal Iy s., en: Simmo, supra nota 13; Schutte, supra
nota 2, p. 447)

19 Informe del Comité ad hoc, supra nota 7, par. 15; cf. También Crawford, 1995, supra
nota 4, pp. 409 y 410.
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estar incluidos aquellos crimenes que «pertenecen sin duda alguna al
Derecho consuetudinario»®® -como lo estatuyé el CS y con algo mds
de extensién como lo hizo la CDI y el Proyecto Alternativo (Art. 200
pardgrafo 1)- o sélo los delitos tipificados en los instrumentos interna-
cionales?”’ En este punto existe una relacién inversamente proporcio-
nal entre el nimero de hechos incluidos y el nimero de paises
aceptantes: a mayor cantidad de conductas incluidas bajo esa jurisdic-
cién menor serd el nimero de paises que querrdn aceptarla.” Este
problema puede ser reducido remitiendo todos los delitos que (dnica-
mente) se encuentran reconocidos por tratado a una jurisdiccién ad
hoc con la consecuencia de que las partes en el Estatuto puedan, toda-
via, decidir si desean aceptar la jurisdiccién del TPIP caso por caso. La
jurisdiccién mds importante (inherente/originaria) exclusiva que im-
plica una aceptacién #pso facto de la jurisdiccién del TPIP con el acto
por el que se es parte del Estatuto debe limitarse a los crimenes mds
importantes que conciernen a la comunidad internacional. Esta es la
posicién de la CDI® vy la de la mayorfa de los Estados que participan
en el actual debate.?® Es pricticamente una salida de compromiso entre
lo politicamente posible en lo inmediato y los objetivos legales a largo
plazo: «Podemos comenzar con el establecimiento de un tribunal con
un modesto esquema de jurisdiccién, con la expectativa de que algin

20 Doc. NU $/25704, par. 34. Esto incluye los delitos referidos en las notas 85 a 103.
Uno debe recordar que el correspondiente Art. 2-5 del Estatuto de Yugoslavia no creé derecho
sustantivo sino que sélo definié el alcance de la materia sujeta a la jurisdiccién del Tribunal
(Tomuschat, supra nota 16, pp. 242 a 243).

21 Asf Bassiouni, supra nota 1, pp. 33 y ss. Ver también Art. 20° par. 2 Proyecto de
la CDI y Art. 20° Proyecto Alternativo, supra nota 6610, con anexo que omite incluir algunos
delitos mencionados en los tratados en adicién a los cuatro grupos de delitos (ver notas 87
y ss.).

22 Por ello, hubo consenso en la XIV Conferencia de Derecho penal internacional en
que «la competencia de un tribunal de esa clase deberia encontrarse limitada a los delitos
internacionales politicamente menos importantes» (O. Triffterer, «Die vilkerrechtlichen Verbrechen
und das staatliche Strafrecht», en: Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 30 (1989), pp. 83 a 128,
esp. 123).

23 Ver pardgrafo 2 del predmbulo del Proyecto de la CDI: «Enfatizando que un tribunal
de esa clase es concebido para ejercer su jurisdiccién sélo respecto de los delitos més serios que
conciernen a la comunidad internacional como un todo»: (resaltado en el original; Informe
de la CDI, supra nota 4, par. 91, pp. 44).

24 Cf. Informe del Comité ad hoc, supra nota 4, par. 54, 91; Crawford, 1995, supra nota
4, p. 410.
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dia se convierta en la clase tribunal internacional que muchos de
nosotros deseamos».” La jurisdiccién ad hoc tendrd la funcién de ir
ganando la confianza de los Estados y de convencerlos de la necesidad
de establecer un TPIP a fin de obtener la aceptacién general de su
jurisdiccién a largo plazo.”

No obstante, la mera referencia a instrumentar un tratado interna-
cional no es convincente y encierra el riesgo de minimizar la funcién
del tribunal.?” Este método, la llamada «propuesta-tratado», puede
incurrir en contradicciones si el cardcter convencional de un crimen
en particular se considera como la base o el indicio decisivo. Hay
crimenes que no se encuentran reconocidos por la comunidad inter-
nacional a pesar de su codificacién en tratados internacionales como,
por ejemplo, las actividades mercenarias. Asimismo, también hay cri-
menes previstos en los tratados que son menos graves que otros no
incluidos pero que, sin embargo, se encuentran reconocidos en el
Derecho Internacional consuetudinario. A pesar de ello, estos crime-
nes no incluidos en los tratados —de acuerdo con la «propuesta trata-
do»- no estarfan dentro de la jurisdiccién del TPIP. Por ejemplo,
Bassiouni incluye dentro de la jurisdiccién «crimenes» convencionales
relativamente menores y pricticamente irrelevantes, como «delitos
contra la navegacién civil internacional», «delitos de drogas»®® y «co-

25 Bassiouni, supra nota 1, p. 19 (traduccién del inglés). Ver también ibid., pp. 57
y ss., el comentario del Art. 19° del Proyecto Bassiouni; allf se sostiene, correctamente, que
la jurisdiccién exclusiva originaria es «la dificultad politica mds dificil de superar» (p. 59).

26 Ver Bassiouni, supra nota 1, p. G1: «Este enfoque crea un aliciente para los Estados/
partes a experimentar con la jurisdiccién del Tribunal y eventualmente a ganar la confianza
necesaria para acudir més frecuentemente al Tribunal». (Traduccién del inglés).

27 Cf. Inofrme del Comité ad hoc, supra nota 7, pardgrafo 81.

28 Ver también el apéndice II en cuanto al Art. 20° e) del Proyecto de la CD], incluso
Art. 3° (I) de la Convencién de Viena sobre Drogas de 1988 (Informe de la CDI, supra nota
4, pardgrafo 91, pp. 155 a 157). Esta previsién no hace mids que establecer una distincién
respecto de las diversas conductas que abarcan desde el cultivo, la mera posesién y el trifico,
con consideraciones sobre la sustancia -drogas blandas o duras-. Mds all4, las convenciones
existentes en materia de drogas no contienen normas lo suficientemente claras para ser apli-
cadas (ver K. Ambos, Die Drogenkontrolle und ihre Probleme in Kolumbien, Peru und
Bolivien -eine kriminologische Untersuchung aus Sicht der Anbaulinder, unter besonderar
Beriicksichtigung der Drogengesetzgebung, Freiburg/Br. 1993, p. 128). Someter los delitos
de drogas a la jurisdiccién de un TPIP no sélo conduciria a una devaluacién del concepto de
delito sino que, inmediatamente, a un congestionamiento de trabajo. (Cf. Crawford, 1994,
supra nota 4, p. 146 y Bassiouni, en: igual, supra nota 1, pp. 98 y 99).
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mercio internacional de materiales obscenos», pero no incluye ejecu-
ciones ilegales y desaparicién de personas.”” El argumento meramente
formal acerca de que en los dltimos tratados los crimenes menciona-
dos en segundo lugar no se encontraban previstos es inconcebible; por
su gravedad ya se encuentran comprendidos dentro del Derecho In-
ternacional consuetudinario y son materia de persecucién y castigo.*
Mis atin, algunos delitos tipificados en los instrumentos internaciona-
les son frecuentemente muy vagos como para poder ser directamente
aplicados en el Derecho nacional; es por ello que se requiere de un
proceso interno de transformacién.® Si uno desea incluir todos los
crimenes reconocidos internacionalmente no se debe limitar a los tra-
tados internacionales. Lejos de ello, es mucho mds consistente exten-
der la materia que se encontrard sujeta a la jurisdiccién del TPIP sélo
a aquellos crimenes cuyo reconocimiento por el Derecho Internacio-
nal general, incluida la costumbre internacional, se encuentra fuera de
toda discusién, con independencia de su tipificacién en instrumentos
internacionales.’”” Esta propuesta no implica una disminucién cualita-
tiva frente al aumento cuantitativo de la «propuesta tratado»; en espe-
cial si los crimenes contra la humanidad, reconocidos en todos los
estatutos, son interpretados de manera amplia. En conclusién, la pro-
puesta combinada que realizan tanto la CDI como en el Proyecto
Alternativo (Art. 20°) se presenta como mds convincente.*® Adoptar

29 Los 24 «delitos» mencionados en el Proyecto de Bassiouni se basan en 316 instru-
mentos internacionales (Bassiouni, suprz nota 1, p. 40). Respecto a la necesidad de distinguir
entre delitos internacionales de una manera mds limitada en este contexto, ver, también,
Triffterer, supra nota 22, pp. 103 a 112 (criticando la ausencia de diferenciacién en el proyecto
de Bassiouni de 1980).

30 Ver referencias en la nota 16.

31 Ver Crawford, 1994, supra nota 4, p. 143.

32 Sin embargo, ello genera otros problemas debido a que el nimero y el contenido de
los delitos internacionales reconocidos se encuentra altamente debatido. Por ello, el «Grupo
de Trabajo» de la CDI fue de la opinién que «las posibles controversias sobre la identificacién
o contenido de los delitos alcanzados por la ley internacional requieren de un tratamiento con
mayores precauciones que aquellas dadas a los delitos basados en tratados [...]” (Crawferd,
1994, supra nota 4, p. 145).

33 la inclusién del «delito» de «agresién», sin embargo, se presenta como problemitica.
La disputa en torno a la definicién de agresién impidi6 que la CDI pudiera trabajar por mds
de 20 afios. Como la resolucién correspondiente de la AG tampoco clarifica este punto, el
Proyecto de la CDI determina que un reclamo sobre la base de una agresién requerird de una
resolucién constitutiva del CS Art. 23° Par. 22 i.V.m. 20 Par.21 (b); ver también Crawford,
1994, supra nota 4, p. 147; Graefrath, supra nota 2, pp. 305 y ss. y mds adelante nota 75.
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esa propuesta es, por razones de certeza, seguramente, preferible a
incluir en un anexo al Estatuto la lista de los crimenes incluidos en los
tratados.>

Un punto posterior a considerar es el de la relacién entre el TPIP
y las jurisdicciones nacionales. La CDI sigue el «principio de
complementariedad» estableciendo en su predmbulo que el TPIP debe
«ser concebido como complementario al sistema de administracién de
justicia nacional en aquellos casos en los que el proceso judicial no sea
viable o no sea efectivo».*®> Aunque el principio forma parte del con-
texto en el que el Estatuto debe ser interpretado, sus consecuencias
précticas no son muy claras. Esta cuestién, que es central, sélo ha sido
sefialada de forma indirecta dentro del texto del Proyecto® (Art. 35°).
Consecuentemente, algunos Estados entienden que es «una fuerte
presuncién en favor de las jurisdicciones nacionales» y otros, no.”” La
pregunta clave es la de determinar en qué casos el TPIP habrd de
«complementar» la jurisdiccién nacional o, para utilizar las palabras
de la CDI: ;cudndo un procedimiento judicial no es «viable» o «efec-
tivon? La cuestién se encuentra intimamente relacionada con la de la
jurisdiccién de un TPIP por razén de la materia y con el papel que la
jurisdiccién nacional puede jugar en el caso concreto. Extremando las
consecuencias del principio de complementariedad se puede afirmar
que la jurisdiccién del TPIP se reducird a unos pocos delitos especial-
mente graves («hard core crimes»).*® En estos casos, la intervencién del
TPIP dependerd del funcionamiento del respectivo sistema de admi-
nistracién de justicia penal nacional. Si no funciona en absoluto, por
ejemplo, si no existe la capacidad ni la voluntad de investigar seria-
mente, la jurisdiccién del TPIP puede ser invocada. Si, en principio,
la administracién de justicia nacional «funciona», por ejemplo, si in-
vestigaciones, mds o menos serias, con iniciadas, el problema que se
presenta como de dificil solucién es el de poder establecer la linea que
separa una investigacién «suficiente» de otra «insuficiente», ya que la

34  Ver, por ejemplo, la lista del Art. 20° ) del Proyecto de la CDI referido a 14 tratados
(Informe de la CDI, supra nota 4, Par. 91, pp. 147 a 161).

35 Informe de la CDI, supra nota 4, Par. 91, p. 44 (traduccién del inglés).

36 Cf. Art. 31° de la convencién de Viena sobre los Tratados (Doc NU. A/Conf.39/
11add.2, 1971, p. 287).

37 Informe del Comité ad hoc, supra nota 7, pardgrafos 29 a 37 (traduccién del inglés).

38 Sobre estos delitos ver infra notas 92 y ss.
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segunda determinard la competencia del TPIP. En el comentario que
la CDI realiza en el predmbulo se establece que «[...] se entiende que
operard en aquellos casos donde no existan perspectivas [...] de que las
personas sean llevadas efectivamente a juicio ante las cortes naciona-
les».*” Los Estados sélo sefialaron que «la intervencién del tribunal
donde se encuentre funcionando un sistema de administracién de
justicia (pero) que es utilizado como una pantalla, requiere de consi-
deraciones muy cuidadosas».® De aqui se puede concluir que debere-
mos enfrentarnos a un TPIP* complementario o «suplementario»,
cualquiera que sea el verdadero significado del término.

2.2 Procedimiento y otras reglas*

Las reglas de procedimiento siguen el sistema acusatorio en tanto el
6rgano de persecucién investiga y prepara la acusacion. El tribunal,
por su parte, interviene en una especie de procedimiento intermedio,
a mds tardar tras la presentacién de la acusacién. En un modelo «tra-
tado» se presenta la cuestién acerca de si el CS por si, independiente-
mente de un Estado miembro, puede iniciar procedimientos sobre la
base de una medida enmarcada dentro del capitulo VII de la Carta de
la ONU.#* Uno puede sentirse escéptico sobre la legitimidad de una
accién de esa clase pero, en principio, no puede ser absolutamente
excluida si se desea evitar la creacién paralela de tribunales ad hoc por
el CS en aquellos casos donde entienda que el TPIP no ha tomado la
debida consideracién de sus intereses.*® La cuestién juega un papel
importante para los procedimientos futuros ya que -por lo menos de
acuerdo al Proyecto de la CDI (Art. 23° Par. 3)- un procedimiento
que se originé debido a una situacién enmarcada dentro del capitulo

39 Informe de la CDI, supra nota 4, pardgrafo 91, p. 44 (traduccién del inglés); ver
también Informe del Comité ad hoc, supra nota 7, pardgrafo 42.

40 Informe del Comité ad hoc, supra nota 7, pardgrafo 45.

41 Crawford, 1995, supra nota 4, p. 415. .

42 Ver el debate en general en el Comité ad hoc (Informe, supra nota 7, pardgrafo 128 a
194).

43 Ver Art. 25° Par. 4 en conjuncién con el Art. 23° Proyecto de la CDI; en forma
similar en el Proyecto Alternativo supra nota 10. Para una visién critica ver Graefrath, supra
nota 2, pp. 307 y ss.

44 Cf. Crawdord, 1995, supra nota 4, ps. 413; Informe del Comité ad hoc, supra nota
7, pardgrafo 120.
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VII, no se habria iniciado sin la previa autorizacién del CS. Con ca-
rdcter general la cuestién mds importante a resolver consiste en lograr
un equilibrio correcto entre la necesaria independencia del TPIP y el
papel protagénico que el CS tiene en el mantenimiento de la paz y la
seguridad a nivel internacional. Debe mencionarse que los Estados
han sido particularmente criticos sobre el ejercicio de una jurisdiccién
exclusiva por parte del CS en los casos de agresién (Art. 23° Par. 2 del
Proyecto de la CDI).%

En todos los otros casos, el fiscal debe probar prima facie que existe
un caso y el tribunal debe determinar la admisibilidad de la acusacién.
No obstante, la CDI no ha previsto una definicién para saber cuindo
nos encontramos, prima facie, ante un caso. Debe recordarse que la
mera acusacién representa una seria injerencia en los derechos de la
persona afectada; por ese motivo, la interpretacién de cudndo nos
encontramos, prima facie, ante un caso debe ser restrictiva. Por ese
motivo, correctamente, el Proyecto alternativo lo definié como un
estado «de credibilidad tal que pueda -si no es contestado por la defen-
sa- ser base suficiente para condenar al acusado» (Art. 20 Pa. 2, trad.
del inglés). Esta definicién es similar a la denominada sospecha vehe-
mente (dringender Tatverdacht) utilizada en la Ordenanza Procesal Penal
alemana (Strafprozessordnung) como un requisito de la acusacién.

Mis adelante, el Art. 37° pardgrafo 4 del Proyecto de la CDI prevé
el establecimiento de una «cdmara de acusacién» especial que, sin
embargo, no se encuentra en las previsiones generales relativas a las
camaras (Art. 9°). La funcién de esta cdmara consistiria en llevar ade-
lante un proceso escrito de evaluacién de pruebas. El resultado de este
«sumario» o «expediente de pruebas» puede ser utilizado en el juicio
posterior. Este procedimiento es peligroso para el acusado y por ello
s6lo deberia ser admitido si existi4 asistencia juridica.’

El orden de la etapa del juicio tiene similar importancia. La lectura
de la acusacién y el informe, asi como el examen personal y la decla-
racién del acusado, se deben realizar antes de que se presenten las
pruebas. La presencia del acusado es especialmente significativa para su

45 Ver recientemente la discusion en el Comité ad hoc (Informe, supra nota 7, Par. 71,
pp. 120 a 126).

46 Art. 37° pardgrafo 4 del Proyecto Alternativo supra nota 10. Cf. Informe del Comizé
ad hoc, Supra nota 7, pardgrafo 168.
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defensa. Son posibles diferentes soluciones. El Proyecto de la CDI y -
de manera mis restringida- el del Proyecto alternativo permiten el
juicio in absentia (Art. 37° Par. 2);¥ no asf los Estatutos para la anti-
gua Yugoslavia y Ruanda. Por razones pricticas, un juicio in absentia
no puede ser prohibido de manera absoluta; ello, sin perjuicio de que
las criticas legales y politicas que puedan suscitarse deben ser tomadas
con la debida seriedad.®® En todo caso, las excepciones sélo deben ser
permitidas bajo circunstancias claramente establecidas. El papel correcto
del tribunal -activo como en el sistema mixto- instructorio
(instruktorisch) o pasivo como en el sistema de partes (adversarial system)
puro- es otro tema de discusién.* Por tltimo, deberfa llegarse a una
combinacién de los dos sistemas dominantes -el sistema de partes anglo-
norteamericano y el continental mixto-.

Todos los estatutos separan la etapa de juicio -concerniente a la
culpabilidad del acusado- de la etapa de sentencia (Schuldinterlokut).
Los que se encuentran a favor de esa clase de separacién tienen en
cuenta que ello evita que el tribunal -normalmente un jurado- decida
respecto de la cuestién de culpabilidad incorrectamente influido por
informacidn relativa a las circunstancias personales del acusado (infor-
macién que sélo es requerida a efectos del dictado de la sentencia); sin
embargo, el TPIP no es un jurado y no puede sostenerse seriamente
que ninguna informacién relativa a las circunstancias personales del

47 El Art. 37° pardgrafo 2 del Proyecto de la CDI admite un juicio iz absentia sélo como
excepcién [(a) «por razones de seguridad o de enfermedad», (b) «el acusado continuamente
impida la celebracién del juicio», (c)«Se ha fugado]. El Art. 37° Par. 2 del Proyecto Alter-
nativo, supra nota 10, es mds restrictivo, admitiendo el juicio #n absentia sélo si «(a) el acusado
expresamente a eludido su derecho de comparecer; (b) [...] continuamente impide el juicio;
(c) luego del comienzo del juicio [...] se ha fugado de su custodia legal [...] o ha violado los
términos de su caucién».

48 De acuerdo con el Comité de Derechos Humanos de la ONU, el Art. 140 (3) (d)
de la Convencién Internacional de Derechos Civiles y Politicos no prohibe un juicio iz
absentia si todo se realizé para informar y notificar debidamente al acusado (ver Mbenge v.
Zaire, N° 16/1977, Decisiones seleccionadas del Comité de Derechos Humanos bajo el
Protocolo Opcional, vol. 2, UN-Doc. CCPR/C/OP/2, at 76ff; ver también el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en Colozza v. Italy, 89 Eur. Ct. H.R,, ser. A, 1985). Ver
también el Informe del Comité ad hoc, supra nota 7, Par. 164 a 167.

49 Ver la diferenciacién en: W. Perron, «Rechtsvergleichender Querschnitt», del
mismo (ed.), Diée Beweisaufnahme im Strafverfahrensrechts des Auslandes, Freiburg (Beitrige
und Materialien aus dem Max Planck Institut fiir austindisches und internationales Strafrecht)
1995, pp. 560 a 567.
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acusado llegard a conocimiento de los jueces de un tribunal interna-
cional o que esa clase de jueces puedan ser influidos negativamente
- por esta via. Por ello, la divisién del juicio en dos etapas se presenta
como innecesaria.

Dada la ausencia de normas internacionales referidas al 4mbito de
las penas uno debe referirse a la ley nacional.®® Es altamente impro-
bable que existan niveles comunes en el plano internacional. Por ello,
la mera referencia al encarcelamiento o a la multa como clases de
pena (cf. Art. 47° del Proyecto de la CDI) sin especificar su duracién
o monto, puede lesionar el principio de nulla poena>' En este contex-
to, se presenta la cuestién general de la ley aplicable. Sélo habrd una
solucién satisfactoria si la ley aplicable en un caso particular se en-
cuentra vinculada a la jurisdiccién correspondiente al caso o si el pro-
pio Estatuto determind claramente cudl es la ley aplicable. El CS ig-
nord esta cuestién en los Estatutos de los Tribunales ad-hoc. El proyec-
to de la CDI lo ha previsto pero de manera poco satisfactoria. Es poco
clara la referencia a «este Estatuto; los tratados aplicables y los princi-
pios y reglas del derecho internacional» (Art. 33° a), b)), si, por otra
parte, la discusién en torno a la delimitacién de la materia que se
encontrard sujeta a jurisdiccién, demuestra que el ndmero de leyes
criminales universalmente reconocidas es muy limitado. Adn menos
convincente es la referencia a «[...] toda regla del derecho nacional
[...] aplicable extensivamente» (Art. 33° ¢)): la cuestién es determinar
con qué extensién la ley nacional es aplicable en un caso concreto.>
El Proyecto alternativo al menos expone genéricamente sus reparos

50 Esto es evidente si, como en el caso yugoslavo, el Estado afectado ha transformado
los tratados internacionales en su derecho interno y ha establecido las correspondientes
directrices para el dictado de sentencias. No obstante, desafortunadamente, el estatuto no
se refiere a estas directrices para las sentencias sino sélo para la prdctica en general (Oellers-
Frahm, supra nota 2, p. 427).

51 El Proyecto Alternativo, supra nota 2, al menos prevé una sentencia minima de no
menos de un afio y una multa apropiada. Ver también el Informe del Comité ad hoc, supra
nota 7, Par. 187 a 190. No obstante, la doctrina dominante considera que el principio de
nulla poena sélo requiere el establecimiento de una pena genérica; una indicacién concreta de
la clase, extensién o monto no es necesaria (cf. Triffterer, Bestandsaufnahme zum Vélkerstrafrecht,
en: Hankel/Swby, supra nota 2, pp. 169 a 269, allf también 218 y 219).

52 Para los comentarios criticos de los estados cf. Informe del Comité ad hoc, supra nota

7, Par. 52/53.
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del problema refiriendo, en este contexto, «a las cuestiones abiertas y
elementos que deben ser regulados en una Parte General».*

Respecto de la ejecucién de la sentencia se puede presentar la situa-
cién de que ninglin Estado quiera alojar al sentenciado. ;Quién que-
rrd hacerlo con criminales como Karadzcic, lider de los serbio-bosnios
o como el -recientemente fallecido- traficante de drogas colombiano
Pablo Escobar? Para estos casos ningtin estatuto presenta una solucién
convincente. A largo plazo es posible que la CDI establezca sus pro-
pias instalaciones penitenciarias en dreas extraterritoriales; no obstan-
te, incluso bajo estas circunstancias, el pafs afectado deberd consentir
los encarcelamientos dentro de su territorio.*

La referencia a liberaciones o previsiones de atenuacién de la pena
a nivel nacional implica el peligro de poder burlar la sentencia im-
puesta por el TPIP. Por ese motivo, en el Estatuto se deben incluir
limitaciones derivadas del Derecho Internacional. Una remisién abso-
luta de una sentencia en casos de graves violaciones a los derechos
humanos no puede ser permitida.”® En todo caso, las decisiones rela-
tivas a concesiones parciales de disminucién de la pena deberfan ser
tomadas por el propio TPIP*¢

Mis alld de los problemas teéricos y técnicos implicados, uno no
debe perder de vista que el tema central en todo sistema procesal es de
naturaleza politico criminal: garantizar el apropiado equilibrio entre
los derechos del imputado, o acusado, y la eficiencia de la persecucién.
Afortunadamente, parece existir consenso entre los Estados involucrados
en este debate para que ese equilibrio sea asegurado.””

53 Proyecto Alternativo, supra nota 10, comentario al Art. 33° (trad. del inglés). Estos
elementos fueron volcados en términos concretos a comienzos de 1996 (supra nota 11).

54 Esta es la tendencia del Proyecto Bassiouni como se sostiene en el comentario al Art.
289: «El Tribunal podrd también alojar a sus condenados en sus propios centros de detencién,
que podrén ser establecidos por la Convencién de conformidad con un acuerdo de alojamiento
entte el Tribunal y el Estado donde el centro de detencién se establezca» (Bassiouni, supra nota
1, ps. 79).

55 Ver Ambos. Swupra nota 16, pp. 209 y s.

56 Art. 60° del Proyecto Alternativo, supra nota 10.

57 Informe del Comité ad hoc, supra nota 7, Par. 132.
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III El nivel sustantivo: observaciones sobre un Cédigo Penal Interna-
cional

3.1 Parte general

El concepto de delito utilizado en el Proyecto de Cédigo de 1991 fue
una marcada indicacién de su cardcter politico.’® En lugar de estable-
cer una definicién clara el Art. 1° se refiere a «delitos (bajo la ley
internacional)». El Proyecto de Cédigo de 1996, aunque no establece
una clara definicién, constituye un avance porque se refiere a los cri-
menes definidos en la parte especial y estos delitos han sido
sustancialmente reducidos. Amenaza de agresién, intervencién, domi-
nacién colonial, mercenarios y comercio ilicito de drogas han sido
excluidos [para mds detalles infra parte 2)].

La cuestién de cémo las circunstancias subjetivas de un acto crimi-
nal («motivos» en el lenguaje del Proyecto de Cédigo de 1991 e «in-
tencién» en el de 1996) deben ser tratados no ha sido resuelto en
forma satisfactoria. Afortunadamente, el Proyecto de Cédigo de 1996
eliminé el confuso Art. 4° del Proyecto de 1991.%° Los elementos
subjetivos ahora se encuentran incluidos en las previsiones relativas a
la responsabilidad individual por las que un individuo responde si él
o ella «intencionalmente cometen esa clase de delito» [Art. 2° Par. 3
(a)]. Ello significa que la responsabilidad presupone, al menos, el dolo
general previendo ademds que ciertos delitos requieren de un dolo
especifico (en particular el delito de genocidio). Sin embargo, todavia
persiste alguna duda ya que el Art. 2° incluye una serie de previsiones
que pueden conducir a atribuir responsabilidad meramente objetiva
(por ejemplo, 6rdenes de comisién, omisién, ayudar, fomentar, parti-
cipar directamente, incitar, atentar, etc.), sin aclarar si estas conductas
requieren, también, de conocimiento y voluntad (dolo). Dado que
hubo consenso en la CDI sobre la cuestién de que el dolo era un
elemento necesario del delito y el desacuerdo existié tnicamente sobre

58 DPara la discusién en el marco de la CDI ver el Informe de la CDI, supra nota 4,
pardgrafos 109 a 117; e Informe de la CDI sobre los trabajos de la 472 Sesidn, 2/5 al 21/7/
95, AG, registros oficiales, 502 Sesién, suplemento N° 10 (A/50/10), Par. 47.

59 En el Art. 4° dice: da responsabilidad [...] no se verd afectada por otros motivos [...]
que no se encuentren alcanzados por el delitor.
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si ello debfa ser expresamente explicitado, se puede argumentar que el
requisito del dolo es evidente en si mismo. En efecto, algunos miem-
bros de la CDI consideran a los elementos subjetivos como una parte
inherente de los crimenes internacionales y por ello no advierten la
necesidad de establecer una norma explicita al respecto, mientras que
otros desean incluirla explicitamente en la norma que regula la res-
ponsabilidad individual.®® Asi, la solucién propuesta por el Proyecto
de 1996 parece ser un compromiso en el sentido de que menciona
expresamente el dolo general, pero no lo regula vélidamente de mane-
ra independiente y general. Con respecto a la conducta negligente el
nuevo Art. 2° parece dejar claro que no debe ser punible. Esto se
corresponde con el Proyecto alternativo que incluye como elementos
mentales sélo al «conocimiento» y a la «intencién» (Art. 33-7).

En el campo de las eximentes (defences) es llamativo que las cuestio-
nes relativas a las 6rdenes superiores y responsabilidad de los mandos
superiores requieran tres articulos (Art. 5° a 7°), mientras que otras
eximentes no son siquiera mencionadas. Esto se debe, parcialmente, a
la experiencia prictica obtenida de los juicios por crimenes de guerra
seguidos contra los nazis que mostraron claramente que la orden del
superior es la defensa mds utilizada.®’ Otras eximentes ni siquiera han
sido consideradas por el Estatuto del Tribunal Militar Internacional
(en adelante, Estatuto del TMI) ni por posteriores instrumentos inter-
nacionales.®” Asf, la historia legal ofrece argumentos de peso en favor
de dejar al tribunal la decisién sobre la admisién de una eximente «de
acuerdo con los principios generales del derecho a la luz de las carac-
teristicas de cada delito» (Art. 14° del Proyecto de Cédigo). Es claro

60 Ver 12° Informe del Relator Especial de la «Part I», Art. 1-14): Doc-NU A/CN.4/
460 del 15/4/94 (462 Sesién en 1994), Par. 30 y ss.; Informe de la CDI, suprz nota 58,
Par.49. Sobre los elementos generales del delito ver Triffterer supra nota 51, ps. 219 y ss;
Tomuschat, supra nota 5, pp. 286 y ss.

61 Ver para el Juicio de Nuremberg contra los mayores criminales de guerra: US-GPO,
Nazi Conspiracy and Aggression, Washington D.C. 1946-48, 9 vol.; para los doce juicios ante
cortes militares de E.U.A. en Nuremberg: Trials of War Criminals before the Nuremberg
Military Tribunals under Control Council Law N° 10, vol. I- XV, Washington D.C., 1950-
1953; para otros juicios: UN, War Crimes Commission (Comisién de la ONU para los
Crimenes de Guerra), Law Reports of Trials of War Criminals, vol. I-XV, London, 1947-
1949.

62 Cf. CDI, supra nota 6, pp. 74 y pp- Referidos a genocidio, Convenciones de Ginebra
y sobre «apartheid».



520 Kai Ambos

que los defensores querrdn -como lo hicieron en Nuremberg y en los
juicios posteriores- alegar eximentes provenientes del Derecho nacio-
nal. Entonces el tribunal tendrd que decidir sobre la validez general y
la aplicacién concreta de la eximente. La CDI, sin perjuicio de no
mencionarlos en el proyecto, tiene cuatro eximentes en mente; defen-
sa propia, intimidacién o coercién, error de hecho y edad del impu-
tado.®

La divisién final entre eximentes (Art. 14°) y circunstancias ate-
nuantes (Art. 15°) -introducida para evitar las criticas de la vieja dis-
posicién que mezclaba los dos conceptos-** tiene en cuenta que los
fundamentos de la justificacién pertenecen a los elementos constituti-
vos del delito mientras que los que rigen en materia de atenuacién
deben ser considerados en el marco de la sentencia. Una separacién
posterior entre las eximentes (en relacién a la justificacién y a la excu-
s2)® -aunque ha sido reconocida y discutida por la CDI-* no han
sido consideradas necesarias. De esta manera, continuardn existiendo
los problemas estructurales causados por un enfoque que no establece
una diferenciacién entre justificacién y excusa, por un lado, y consi-
deraciones respecto de la sentencia, por otro.

Con respecto a la orden del superior el Proyecto de 1996 enmendé
el viejo y confuso Art. 11°¢ y tomé en cuenta una propuesta del
Drafting Committee (basado en el Art. 8° del Estatuto del TMI). El
Art. 5° excluye ahora la orden como una razén para la exencién del
castigo pero prevé la atenuacién «si la justicia asi lo requiere» (zf justice
so requires). El ajuste refleja el Derecho Internacional convencional y
consuetudinario en la materia.®® Sistemdticamente, sin embargo, la
eximente basada en la orden del superior se ha convertido en una
circunstancia atenuante (cf. Art. 15° del Proyecto de Cédigo de 1996).

63 CDI, supra nota 6, pp. 3 y ss.

64 Eser, en: Bassiouni supra nota 5, pp. 48 y ss.; Robinson en: ibid., pp. 199 y ss.; 12°
Informe del Relator Especial, Supra nota 60, Par. 135 y ss.

65  Ver Eser/Fletcher (eds.), Rechtfertigung und Entschuldigung/Justification and Excuse,
comparative perspectives, 2 vol., Freiburg 1987 y 1988 (Beltrige und Materialien aus dem
Max Planck Institut fiir auskindisches und internationales Strafrecht).

66 Cf. Informe de la CDI, supra nota 4, pardgrafos 176 a 190, esp. 179; CDI, supra
nota 6, p. 2.

67 Se encuentra previsto que el actuar bajo una orden no excluye la responsabilidad
criminal si «en las circunstancias del momento era posible [...] no cumplir con la orden».

68 Cf. Ambos, supra nota 16, pp. 294 y s.
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El Art. 6° mantiene la regla de responsabilidad de los mandos superio-
res (Art. 120 del Proyecto de Cédigo del 1991) y el Art. 7° excluye la
doctrina del acto del Estado (Art. 13° Proyecto de Cédigo de 1991,
basado en el Art. 7° del Estatuto del TMI).

Desde el punto de vista de los informes del Relator Especial la
prohibicién de retroactividad (nullum crimen, nulla poena sine lege),
con base en los tratados internacionales de derechos humanos® se
encuentra fuera de toda discusién. De esta forma, finalmente ha sido
adoptado por el Proyecto de Cédigo de 1996 (Art. 13°). No obstante,
el sentido exacto del principio en el Derecho Penal Internacional no
estd totalmente claro.”® El Art. 13° pardgrafo 2 del Proyecto de Cédi-
go de 1996 establece que solamente podrd ser perseguido el acto cri-
minal que sea punible en el momento de su comisién «de acuerdo con
la ley internacional o nacional», con independencia de la existencia de
un TPIP”' Queda todavia una cuestién abierta relativa a qué actos
criminales, en concreto -especialmente respecto de los denominados
crimenes contra la humanidad-, se encuentran incluidos en esta afir-
macién general.”? De acuerdo al pardgrafo 2 del Art. 13° la punibilidad
de un acto en la ley nacional es suficiente. Esto es obviamente correc-
to ya que la incertidumbre sélo existe respecto de la aplicacién de la
ley internacional. Ciertamente el Derecho Internacional contempori-
neo no requiere de una detallada descripcién escrita de una cierta
conducta como criminal (como consideran los juristas del Derecho
continental). Es suficiente que la ilicitud de una cierta conducta sea
universalmente aceptada y, por ello, su castigo no serd considerado
ilegitimo. Ello fue reconocido en los juicios a los criminales de guerra

69  Ver Art. 15° ICCPR, 7 ECHR, 9 ACHR, 11 II Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos y Crawford, 1995, supra nota 4, p. 414.

70 Respecto de la importancia del principio del #ullum crimen en el Derecho Penal
Internacional ver la obra fundamental de O. Triffterer, Dogmatische Untersuchungen zur
Entwicklung des materiellen Vélkerstrafrechts seit Niirnberg, Freiburg 1966; recientemente
Ambos, Nuremberg revisited. Das Bundesverfassungsgericht, das Vilkerstrafrecht und das
Riickwirkungsverbot, Strafverteidiger 1997, pp. 39-43. Respecto de los delitos en particular
ver notas 87 y ss.

71 Ver también Swart, en: Bassionuni, supra nota 5, p. 187.

72 Ver, por ejemplo, la nueva perspectiva empleada por T. Meron, «International
Criminalization of Internal Atrocities», 89 AJIL (1995), pp. 554 a 577, aplicando el principio
del nullum crimen a un Art. 3° comin y 11 Protocolo de las Convenciones de Ginebra (pp.

565 a 560).
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nazis” vy, recientemente, por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos.”* No obstante, al menos una previsién del Proyecto de Cédigo
colisiona con la prohibicién de retroactividad.”

Por otro lado, a la luz del principio de nulla poena nos debemos
preguntar qué grado de claridad y definicién deben tener las penas.”
El Art. 3° del Proyecto de Cédigo de 1996 deja la determinacién de
la pena al criterio del TPIB sélo fijdndole como limite o pauta de
determinacién que «el castigo sea mensurado en relacién a la clase y
gravedad del delito».

El Art. 7° del Proyecto de 1991 excluye la aplicacién de la pres-
cripcién. Algunos Estados lo han criticado, manifestando que el con-
cepto de delito del Proyecto de Cédigo es demasiado extenso como
para justificar la exclusién de la prescripcién para todos los delitos
regulados. El Relator Especial, por ese motivo, propone su elimina-
cién;” el Proyecto de 1996 siguié esta propuesta. Desde el punto de
vista del Derecho Penal Internacional esta decisién es problemdtica ya
que la obligacién de perseguir ciertos delitos internacionales puede
implicar la exclusién de la prescripcién.”® Por ese motivo, en vez de
eliminar el articulo, la solucién que diferencia los delitos de acuerdo
a su gravedad” se presenta como mds convincente.

73 Ver UN-War Crimes Commission, supra nota 61, 1949, vol XV, pp. 166 a 170.

74 Informe ECHR reports, series A, vol. 335-B y 335-C (SW v. UK; CR v. UK); cf. Ch
Greenwood, «International Humanitarian Law and the Tadic cases, 7 EJIL (1996), ps. 265 a
283, ps. 281; Meron, supra nota 72.

75 El Art. 160 refiere al delito de agresién (ver también notas 33 y 103). El CS
determina -de acuerdo con el Proyecto de Estatuto de la CDI- su existencia. Esta determi-
nacién, no obstante, debe tener lugar luego de la comisién de la agresién, por ¢j. elementos
constitutivos del acto se producen retroactivamente (ver. A. Eser, en: Bassiouni, supra nota 5,
ps. 45 y Swart, en: ibid., pp. 188, 189; Tomuschat, supra nota 5, p. 278). Para la discusién
critica ver el Informe de la CDI, supra nota 58, pardgrafo 67 a 70. Respecto de la violacién
del principio del nullum crimen por el Estatuto de Yugoslavia desde la perspectiva eslovena
ver: Dolene, supra nota 58, pp. 458 y 459.

76 Ver lo dicho en supra nota 51.

77 12a Informe del Relator Especial , supra nota 60, Par. 81.

78 Explicitamente para el genocidio, crimenes de guerra y crimenes contra la humani-
dad, cft. la correspondiente Convencién de la ONU del 26/11/68 (UNTS volumen 754, p.
73); ver también el 12° Informe del Relator Especial , supra nota 60, pardgrafo 78 y ss.

79 Ver Bassiouni, en: el mismo, supra nota 5, p. 163. La discusién inicial de la CDI
también tomé esta direccién (cf. Informe de la CDI, supra nota 4, pardgrafo 147/153, esp.
151, 152).
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Las previsiones restantes se ocupan, en cierta medida, de cuestiones
procesales. El Art. 11° que establece garantias procesales se encuentra
basado en el Art. 14° del TPIP y es similar al Art. 41° del Proyecto de
la CDI. Esencialmente se garantiza el juicio justo (fzir trial). La regu-
lacién del principio ne bis in idem en el Proyecto de Cédigo de 1991
(Art. 9°) ha generado muchas criticas. Ello se encuentra intimamente
ligado al principio de complementariedad antes mencionado debido a
que, indirectamente, rige en la relacién entre el TPIP y la jurisdiccién
local. Las criticas determinaron que el Relator Especial propusiera una
reformulacién basada en el Art. 10° del Estatuto de Yugoslavia y el
Art. 42° del «Proyecto de Estatuto de la CDI».* Esta propuesta fue
tenida en cuenta por el Proyecto de Cédigo de 1996 (Art. 12°). El
principio representa una indispensable proteccién para aquellas perso-
nas acusadas que ya han sido juzgadas por el TPIP; de esta manera no
podrdn ser juzgadas nuevamente por tribunales nacionales. Por otro
lado no alcanza a personas que -por razones politicas- quedaron impu-
nes ante sus tribunales nacionales y, efectivamente, merecen ser juzga-
das. Las previsiones mencionadas resuelven el dilema garantizando una
aplicacidon no restringida del principio ne bis in idem solamente en
caso de una primera sentencia del TPIP; por otro lado, el TPIP puede
proceder contra una persona juzgada por un tribunal nacional si ésta
ha sido sentenciada sélo por delitos «comunes » en vez de delitos «in-
ternacionales»® o si el juicio no fue imparcial o si la acusacién no fue
seriamente presentada.® Adicionalmente, el Art. 12° del Proyecto de
Cédigo de 1996 -teniendo en cuenta la propuesta de la CDI- autoriza

80 Ver 12° Informe del Relator Especial, supra nota 60, Par. 89 y ss. (104). Para un
enfoque critico respecto del Art. 9° ver Swart, en Bassiouni, supra nota 5, p. 173 y ss.

81 La distincién entre delitos «ordinarios» e «internacionales», no obstante, no se en-
cuentra en discusién ya que el Art. 14° Par. 7 ICCPR ya prohibe un segundo juicio si el
acusado fue sentenciado «de acuerdo a la ley y el procedimiento penal de cada pais»; por
ejemplo: de acuerdo a la ley penal nacional (ordinaria) (vedse Crawford, 1994, supra nota 4,
p. 149; Informe del Comité ad hoc, supra nota 7, Par. 179). Respecto al conflicto del Art.
10° del Estatuto de Yugoslavia con la Constitucién de Eslovenia ver P Dolenc, «A Slovenian
perspective on the statute and rules of the International Tribunal for the Former Yugoslavia», CLF
vol. 5, No 2-3 (1994), pp. 451 a 469. En favor de la regulacién, ver Nsereko, supra nota
2, pp. 514, 515.

82 Graefrath, supra nota 2, pp. 301, 302 y 310/311. Esta clase de casos pueden
también presentarse en el 4mbito nacional en cuanto a remisiones de castigo, en particular
amnistias, indultos y perdones, sean demasiado generosas. El Art. 42° Par. 2b del Proyecto
Alternativo, supra nota 10, es por ello correcto al incluir estas medidas.
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otro juicio ante un tribunal nacional si el mismo hecho fue cometido
dentro del territorio del Estado afectado o si el Estado fue la «victima
principal» del hecho (Art. 12° Par. 2 (b) ). Se deben tener en cuenta
los periodos previos de encarcelamiento para evitar condenas excesivas
(Art. 120 Par. 3). Esta previsién, de todas maneras, sélo se aplica al
TPIP® Por ello, sigue sin aclararse si los tribunales nacionales al ini-
ciar un segundo proceso de acuerdo al Art. 12° Par. 2 (b) tendrdn que
tomar en consideracién los perfodos de encarcelamiento ya sufridos.
La posicién del acusado es -en relacién a la incertidumbre que existe
en este tema- extremadamente vulnerable.

Debe sefialarse que todas estas reflexiones suponen la existencia de
un TPIP. Ante la ausencia de un TPIP el rango del principio ne bis in
idem es poco claro: son tantos los Estados que no lo reconocen que
no puede sostenerse su validez universal.** En casos en que sea posible
una multiple persecucidn, la proteccién suficiente de los imputados
s6lo puede ser lograda si los Estados afectados acuerdan en un nivel
diplomidtico -con base en una investigacién ya iniciada- dénde deberd
desarrollarse el juicio y dénde deberd ser ejecutada la sentencia.’> Por
ello, un Cédigo Internacional debe contener un compromiso para
efectuar consultas bilaterales a fin de evitar dobles juzgamientos; una
detallada regulacién del principio ne bis in idem debiera ser desarrolla-
da y prevista en el Estatuto del TPIP.

Las cuestiones antes mencionadas se encuentran {ntimamente rela-
cionadas con el establecimiento de una jurisdiccién nacional para cri-

83 El Art. 120 Par. 3 establece: «[...] el tribunal [...] tomar4 en cuenta la extensién de
toda pena impuesta por un tribunal nacional [...J que ya ha sido cumplida»; «el tribunal» en
este sentido quiere decir el TPIP, no una «corte nacional» (es igual al Art. 9° Par. 5 del proyecto
del Comité del Proyecto, también al UN-Doc. A/CN. 4/1..506 del 22/6/95, de distribucién
limitada). Los miembros del Comité del Proyecto son: Alexander Yankov (chairman), Doudou
Thiam, Husain Al Baharna, James Crawford, Gudmundur Eiriksson, Qizi He, Peter Kabatsi,
Mochtar Kusuma-Atmadja, Igor Ivanovich Lukashuk, Guillaume Pambou-Tchivounda, Robert
Rosenstock, Alberto Szekely, E Villagran-Kramer, Edmundo Vargas Carreno y Chusei Yamada.

84 El 12° Informe del Relator Especial. Supra nota 60, pardgrafos 97 y ss., en particular
pardgrafo 110, rechazando la aplicacién de este principio. Ver también el Informe de la CD],
supra nota 4, Par. 162 y Tribunal Constitucional alemdn (BVerfGE 75/Iff.: sobre la validez
del principio ne bis in idem en el Derecho Internacional Publico). El Prof. H. Jung, no
obstante, observa un incremento en la internacionalizacién del principio (Zur
«Internationalisierung des Grundsatzes ne bis in idem», en: Festschrift Schiiler Springorum,
Kéln, 1993, pp. 493 a 502, 500).

85 Ver Swart, en: Bassiouni, supra nota 5, p. 180.
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menes internacionales y cooperacién internacional entre los Estados y,
ademds entre un TPIP y los Estados. Mientras que el Proyecto de
Cédigo de 1991 omite esta cuestién el de 1996 contiene detalladas
reglas al respecto. En principio, los Estados pueden perseguir a los
sujetos que hayan cometidos crimenes internacionales -con la excep-
cién de la agresién- en forma independiente de un TPIP (Art. 8° del
Proyecto de Cédigo del 1996). Si no los procesan deben extraditarlos
a otro Estado que reclame su jurisdiccién (Art. 9°, aut dedere aut
judicare); no obstante, esto no cubre la transferencia o sumisién a un
TPIP® El Cédigo Internacional puede servir como base legal para la
extradicién (Art. 10° Par.2).

3.2 Parte especial

Como fue mencionada mds arriba, el Proyecto de Cédigo no trae
una definicién precisa de delito pero remite a los delitos regulados en
la parte especial. La reduccién sustancial de los delitos de doce a cinco
(agresi6n, genocidio, delitos contra la humanidad, delitos contra la
ONU y su personal y crimenes de guerra)®” es la respuesta a amplias
criticas, como sefialé el Relator Especial:

« [...] el Relator Especial propone una lista mds restringida [...]
Ello es lo que la mayoria de los gobiernos desean. Para que un
ilicito internacional se convierta en un delito comprendido en
el cédigo, no sélo debe ser extremadamente grave sino que la
comunidad internacional debe decidir que se incluya. »®

86 CDI, supra nota 6, p. 51. Hay una clara distincién entre extradicién (entre Estados)
y transferencia o sometimiento (a un érgano internacional), ver por ejemplo el Art. 53° del
Proyecto de Estatuto del TPIP y el Par. 3 de la Jugoslawien-Serafgerichtshof-Geserz alemana
(BGBI 1 1995, 485) y la motivacién oficial (BTDrs. 13/57, S. 8, 10).

87 No obstante, el apartheid se encuentra incluido en el Par. (f) del Art. 18° bajo al
discriminacién institucional como un delito contra la humanidad y el dafio al medio ambien-
te en el Art. 20° par. (g) como un crimen de guerra. En cuanto al terrorismo internacional
ver nota 85.

88 El 13° Informe del Relator Especial (en Parte II, Art. 15-26), UN-Doc.A/CN.4/466
del 24/3/95 (472 Sesién de 1995), Par. 4 (trad. del inglés). No obstante, el Relator Especial
propuso incluir al terrorismo internacional y al trifico ilicito de drogas. Varios miembros de
la CDI rechazaron considerar «el trifico ilicito de drogas» como un delito contra la paz y la
seguridad de la humanidad (Informe de la CDJ, supra nota 58, Par. 112 a 118, 135, 140);
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El criterio sustantivo para la reduccién es que el delito, por un
lado, sea reconocido por el Derecho Internacional consuetudinario vy,
por otro, que suponga una amenaza a la paz y a la seguridad interna-
cional. Conforme al iltimo criterio, dos de los delitos -agresién y
genocidio- poseen por su naturaleza ese grado de amenaza para la
comunidad internacional. Los tres restantes (delitos contra la humani-
dad, delitos contra las Naciones Unidas y su personal y crimenes de
guerra) se encontrarfan comprendidos sélo si reconocen el requisito
adicional de haber sido cometidos en forma sistemdtica o a gran escala
(cf. arts. 18° al 20° del Proyecto de Cédigo de 1996).%°

Para el primer criterio, el Derecho Internacional consuetudinario
existente y los estatutos «oficiales»”® se refieren a los siguientes cuatro
grupos de crimenes internacionales: genocidio, agresién, crimenes de
guerra y crimenes contra la humanidad. Uno puede subdividirlos en
dos grupos.”' El primero referido a los delitos que se reflejan en el
Derecho Internacional existente, con sélidas bases en los tratados in-
ternacionales y definiciones suficientemente claras para ser aplicados a
casos concretos. Este grupo incluye al genocidio y a los crimenes de
guerra. El segundo grupo se refiere a los delitos que hace tiempo exis-
ten en el Derecho Internacional pero carecen de bases convencionales
y de definiciones uniformes. Este grupo incluye a la agresién y a los
crimenes contra la humanidad.

las criticas mds importantes concernientes a «terrorismo internacional» consistieron en que su
definicién no era lo suficientemente precisa (ibid., Par. 105-111, 138, 140). No obstante,
el terrorismo internacional puede encontrarse comprendido por el Art. 18° como un delito
contra la humanidad cuando ese articulo refiere a su comisién por «cualquier grupo organi-
zado».

89 El requisito utilizado de manera sistemdtica implica una politica preconcebida. El
requisito a gran escala hace referencia a actos dirigidos contra una multiplicidad de victimas
tanto como el resultado de una serie de ataques o de un solo ataque masivo (CDI), supra nota
6, pp. 94 y ss).

90 Art. 1-5 del Estatuto de Yugoslavia y Art. 20° del Proyecto de la CDI (supra notas
2 y 4). Ver también el sumario del Relator Especial de la discusién de la CDI (Informe de
la CDI, supra nota 58, Par. 130). En los delitos en particular ver Triffterer, supra nota 51,
pp- 176 y ss.; Tomuschat, supra nota 5, pp. 278 y ss.; McCormack/Simposon, supra nota 5,
p- 13 y ss.

91 Para confrontar una visién diferente referida al Proyecto de Cédigo en su toralidad,
ver McCormack/Simpson, supra nota 5, pp. 13, 24, 42. El Relator Especial toma una
aproximacién similar (Informe de la CDI, supra nota 58, pardgrafo 130-133).
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* El delito de genocidio (Art. 17° del Proyecto de Cédigo de 1996)
tiene una sélida base en los tratados™ y se encuentra universalmente
reconocido constituyendo una norma de ius cogens.”? Hubo amplio
consenso acerca de su inclusién en el cédigo® y bajo la jurisdiccién de
un TPIP? Todo ello implica que el genocidio es punible directamente
en el marco del Derecho Penal internacional.”® Contra estos antece-
dentes existe una cuestién exclusivamente académica consistente en
discutir si el genocidio constituye una categorfa independiente o si cae
bajo el catilogo de los delitos contra la humanidad.”

* Los crimenes de guerra incluyen, por un lado, las «violaciones
graves» de la Convencién de Ginebra y, por otro lado, (otras) «viola-
ciones a las leyes y costumbres de la guerra». Las «violaciones graves»
se encuentra en el Art. 50° de la primera, Art. 51° de la segunda, Art.
130° de la tercera y Art. 147° de la Cuarta Convencién de Ginebra
incluyendo, entre otros, el «homicidio doloso» y la «tortura o trato
inhumano».”® Las «violaciones a las leyes de las costumbres de la gue-
rra» constituyen una categoria de Derecho consuetudinario que inclu-
ye, por ejemplo, «el empleo de armas venenosas u otras armas calcu-
ladas para causar un sufrimiento innecesario» o la «desconsiderada des-
truccién de ciudades [...] no justificadas por necesidades militares».”

92 La definicién de genocidio corresponde al Art. 2° de la «Convencién sobre la preven-
cidn y el castigo del delito de genocidio». Esta Convencién es considerada la expresién del
derecho internacional en la materia (McCormack/Simpson, supra nota 5, p. 13, 14).

93 Meron, supra nota 72, p. 558.

94 Informe de la CDI, supra nota 58, Par. 78-83, 130, 132.

95 Informe del Comité ad hoc, supra nota 7, Par. 59.

96 Cf. Triffterer, supra nota 48, pp. 188 a 190. La criminalidad también proviene del
hecho de que varios pafses convirtieron este delito en derecho nacional (interno) [ibid., p. Ej.
220 a) del Cédigo Penal alemdn (Strafgesetzbuch)].

97 Claramente, los delitos contra la humanidad se solapan en una considerable exten-
sién bajo el genocidio; por ello, hay fuertes argumentos en favor de subsumir éste en aquellos
(cf. Meron, supra nota 72, p. 558; Triffterer, supra nota 48, pp. 188-190).

98 Las cuatro Convenciones de Ginebra entraron en vigencia el 21 de octubre de 1950
y tenfan 188 Estados partes al 31/3/1997, tres mds que la ONU. Los dos protocolos
adicionales entraron en vigencia el 7 de diciembre de 1978; al 31/3/1997 el 1° vincula 147,
el 2° 139 estados (ver internet: htep://www.ICRC.Org/icrenews/2cde.htm).

99 Ver también los arts. 2° y 3° del Estatuto de Yugoslavia, supra nota 2, asf como el 13°
Informe del relator Especial, suprz nota 88, par. 110. Para un andlisis critico ver McCormack/
Simpson, Supra nota 5, pp. 36 a 39; Triffterer, supra nota 48, pp. 177 a 187. Para el punto
de vista de los Estados ver el Informe del Comité ad boc, supra nota 7, pardgrafo 72 a 76. Para
la discusién dentro de la CDI (ver su Informe, supra nota 58, pardgrafos 98 a 103, 130, 132.
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Se encuentra altamente debatido si las leyes y las costumbres aplicables
en conflictos armados deben incluir, también, aquellos conflictos ar-
mados no internacionales, destacdndose el Art. 3° de la Convencién
de Ginebra y el II Protocolo Adicional.'® FEl Tribunal de Yugoslavia,
invocé la prictica de Estados' que abarca desde la Guerra Civil es-
pafiola hasta los recientes conflictos de Somalia y Chechenia, argu-
mentado en forma convincente que las leyes y las costumbres de la
guerra en el sentido del Art. 3° del Estatuto también alcanzan al con-
flicto armado interno.’®? El Art. 20° Par. (f) del Proyecto de 1996
también incluye a los «actos cometidos en violacién al Derecho hu-
manitario internacional aplicable en conflictos armados de cardcter
no internacional» (sin resaltado en el original).

* Aparte de los ya mencionados problemas concernientes a la agre-
si6n,'® la determinacién de qué debe entenderse por acto de agresién
se encuentra altamente debatida. Mds alld de que no se pueda distin-
guir claramente entre «guerra de agresién», «acto de agresién» o «ame-
naza de agresién», todos términos contenidos en los arts. 15° y 16°
del Proyecto de Cédigo de 1991.'% El Drafting Committee define la
agresién como «uso de fuerzas armadas por un Estado contra la inte-
gridad territorial o la independencia politica de otro Estado o de cual-

100 Ver especialmente Meron, supra nota 72, argumentando (p. 561), que «no existe
justificacién moral y una auténtica razén de persuasién, para tratar a los perpetradores de
atrocidades en conflictos internos con mayor lenidad que aquellos involucrados en guerras
internacionales». Ver también el Informe del Comité ad hoc, supra nota 7, pardgrafo 74.

101 El Tribunal, no obstante, entenderd como précticas del Estado las «palabras» utili-
zadas (sus pronunciamientos oficiales, los manuales militares y las decisiones judiciales) mds
que «escritos», ello debido a que es sumamente dificil -sino imposible- sefialar con precisién
el comportamiento actual de las tropas en el campo. (Prosecutor vs. Dusko Tadic, supra nota
17, Par. 99; ver también Meron, «The continuing role of custom in the formation of internatinal
buamnitarian law», 90 AJIL (1996), pp. 238-249, p. 239). Escéptico acerca de esta tenden-
cia contraria a la interpretacién tradicional de las prdcticas del Estado, ver B. Simma,
«International human rights law and general international law: a comparative analysis>, en:
Academy of European Law (ed.), Collected courses of the Academy of European Law, vol IV
(1995), libro 2, pp. 153 a 236, 216 y ss.

102 Prosecutor vs. Dusko Tadic, supra nota 17, par. 86 y ss., Cf. Meron, supra nota 101,
pp. 241-2; Greenwood, supra nota 74, pp. 279/280.

103 Ver supra notas 33, 75 y el texto correspondiente.

104 Cf. McCormack/Simpson, supra nota 5, p. 24 a 29; Triffterer, supra nota 52, pp. 202
a 207; Informe del Comité ad hoc, supra nota 7, pardgrafos 63 a 71; para la discusién dentro
de la CDI ver su Informe, supra nota 58, pardgrafos 60 a 74, esp. 63, y 131, 132.
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quier otra manera contraria a la Carga de las Naciones», limitando asf
las extensas definiciones utilizadas en el Proyecto de Cédigo de 1991.'%
El Art. 16° del Proyecto de Cédigo de 1996 adopta la definicién de
agresién contenida en el Art. 6° (a) del Estatuto del TMI sancionando
a los lideres y organizadores que activamente participen u ordenen «la
planificacién, preparacién, iniciacién o apoyo de la agresién cometida
por un Estado».

* Utilizando el titulo de violaciones sistemdticas o masivas a los
derechos humanos el Art. 21° del Proyecto de Cédigo del 1991 esen-
cialmente extiende el concepto de delitos contra la humanidad, como
se encuentran definidos en el Art. 6° {(c) del Estatuto del TMI, a todos
los actos de esta naturaleza con independencia de las circunstancias en
que han sido perpetrados.’® Por ello, el Relator Especial propone
emplear las categorias mejor conocidas de crimenes contra la humani-
dad'” y el Proyecto de Cédigo de 1996 las adopta en su Art. 18°. Por
consiguiente, asesinato, exterminio, tortura, esclavizacidn, persecucidn,
discriminacién institucionalizada, deportacién, desaparicién,'®
cién y otras formas de abuso sexual y otros actos inhumanos se en-
cuentran incluidos.’” Igualmente, los contenidos de esta categoria no
se encuentran en discusién y la doctrina ha desarrollado varias defini-
ciones.''® La CDI en su comentario del Art. 20° del Proyecto de

viola-

105 Comité Proyectista, supra nota 83, Art. 15°. No obstante, la versién final queda por
ser vista. Para la definicién original ver la Resolucién de la AG 3314 (XXIX) del 14.12.1974
(Registros Oficiales, 29a. Sesién, suplemento Ne 19, A/9619 y Corr. 1).

106 Cf. McCormack/Simpson, supra nota 5, p. 14, 15. Ver también Prosecutor vs.
Dusko Tadic, supra nota 17, Par. 141: «establece la regla [...] que los delitos contra la
humanidad [...] no requieren (tener) relacién» a ningtin conflicto en absoluto. Cf Meron,
supra nota 101, p. 242; Greenwood, supra nota 74, p. 282.

107 13er Informe del Relator Especial, supra nota 88, 64-97; ver también Informe de la
CDI, supra nota 58, pardgrafos 87 a 97, 130, 133.

108 Ver el UNGA-Declaration on the Protection of all Persons from Enforced Disappearances
(Res. 47/133 del 18/12/1992) y la Convencién Interamericana sobre la Desaparicién Forzada
de personas del 9/6/1994 (OEA/Ser.P, AG/doc.3114/94 rev.l del 8/6/1994).

109 Cf. Art. 5° del Estatuto de Yugoslavia, supra nota 3, y Art. 3° del Estatutos de
Ruanda, supra nota 3.

110 Jescheck, por ejemplo, clasifica los delitos contra la humanidad con un subgrupo de
los delitos contra el derecho internacional los que, de acuerdo con esta definicién, representan
delitos internacionales (EPIL, Instalment 8, 1985, p. 332). Bassiouni también los considera
como «una categoria de delitos internacionales» refiriendo al Art. 6° ¢ del Estatuto del TM1;
al mismo tiempo critica el concepto por ser de una «estructura legal cadtica con muchas
cuestiones legales sin resolver» (Crimes against Humanity in International Criminal Law,
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Estatuto realiza la siguiente definicién: «[...] la definicién de delitos
contra la humanidad comprende actos inhumanos de diversa entidad
incluyendo las violaciones masivas y sistemdticas perpetradas respecto
de una parte o de toda una poblacién civil. Lo que marca el contraste
de esa clase de delitos reside en su naturaleza sistemdtica y a gran es-
cala. Las formas particulares de actos ilegitimos [...] son menos cruciales
para la definicién que los factores de magnitud y politica deliberada
asi como que se hayan perpetrado contra la poblacién civil en todo o
en parte [...] El concepto “dirigidos contra cualquier poblacién civil”,
debe ser tomado como referido a hechos cometidos como parte de un
ataque amplio y sistemdtico contra una poblacidn civil por motivos
nacionales, politicos, étnicos, raciales o religiosos. Los actos particula-
res a los que se refiere la definicién son actos deliberadamente come-
tidos como parte de esa clase de ataque».''!

Esta definicién -de acuerdo con el Art. 18° del Proyecto de Cédigo
del 1996- es lo suficientemente clara y ciertamente constituye un paso
adelante. No obstante, dentro del entramado del reciente debate en el
Comité ad hoc de la ONU se advirtié nuevamente que «ninguna
convencién contiene un reconocimiento general y una definicién
juridica lo suficientemente precisa de delitos contra la humanidad».'2
Ello muestra claramente que todavia se requiere una definicién mds
precisa.

Sin perjuicio de los problemas pendientes, se puede identificar un
extendido consenso acerca de la inclusién de estos delitos en un Cé-
digo Penal Internacional y la jurisdiccién (respectiva) de un TPIR!3
La inclusién del nuevo Art. 19° (delitos contra la ONU y su personal)
se presenta como la mds sorprendente. La misma es consecuencia del

Dordrecht 1992, pp. 47, 470, 480, 481). De acuerdo a Ferencz, los delitos contra la
humanidad no representan «incidentes aislados sino, acciones de envergadura y sistemiticos,
generalmente llevadios a cabo por autoridades oficiales que, por la dimensién de su brutali-
dad, convocan a la comunidad internacional al agredir y ver peligrar la conciencia humani-
taria» (EPIL, Instalment 1, 1992, pp. 869, 870). Ver también Triffterer, supra nota 51, ps.
187 a 202; McCormack/Simpson, supra nota 5, pp. 14 a 24.

111 Sin resultado en el original (Informe de la CDI, supra nota 4, par. 91, p. 76; trad.
del inglés).

112 Informe del Comité ad hoc, supra nota 7, pardgrafo 78 (trad. del inglés). Cfr. también
Informe de la CDI, supra nota 58, pardgrafo 88.

113 Informe del Comité ad hoc, supra nota 7, pardgrafos 59, 63, 72, 77; Informe de la
CD], supra nota 58, par. 130, 140.
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incremento de ataques contra el personal de la ONU que condujo a
la Asamblea General a adoptar la correspondiente Convencién''* y al
Secretario General a demandar proteccién adecuada para su perso-
nal.'" La previsién es ciertamente un signo politico; uno se pregunta,
no obstante, si efectivamente es realmente necesario dotar de un trato
privilegiado al personal de la ONU cuando los ataques en cuestién ya
se encuentran incluidos en otros delitos y el personal de la ONU se
encuentra en las zonas de conflicto armado en la misma posicién que
el resto de la poblacién civil.

IV. Perspectivas futuras

De momento, el futuro del Estatuto para la constitucién de un TPIP
y el establecimiento de un Cédigo Penal Internacional es dificil de
predecir. La Comisién Preparatoria fue, como inicialmente se sefiald,
establecida con el propésito de combinar «discusiones posteriores en la
elaboracién de los textos, con miras a preparar un texto consolidado
para la constitucién de un TPIP como un nuevo paso tendente a ser
considerado por una conferencia plenipotenciaria».!’® Su primer pro-
yecto se ocupé de «los principios generales de la ley penal»'!’
nado con el -ciertamente mejorado- Proyecto de Cédigo de 1996, y
trat6 tanto de incorporarlo en un Estatuto como de separar claramen-
te las normas sustantivas de las procesales. En cualquier caso, la ley
penal sustantiva requiere un mayor desarrollo que -a pesar de que es
un esfuerzo dificil de llevar adelante el de redactar una parte general
que convenza tanto a los juristas del Common Law como a los del
Derecho continental- no serd imposible."’* Tomdndolo como se en-
cuentra, el Proyecto de Cédigo de 1996 puede ser adoptado bajo la
forma de una Convencién por la AG o por una conferencia de Esta-
dos, en la forma de una declaraciéon de la AG o, como ya se mencio-

combi-

114 Resolucién de la AG 49/59, del 9/12/1994.

115 Informe de la CDI, supra nota 6, pp. 104 y ss.

116 Informe del Comité ad hoc, supra nota 7, pardgrafo 257 (trad. del inglés).

117 Swupra nota 8.

118 Desde una éptica escéptica, ver también Tomuschat, supra nota 5, p. 291; McCormack/
Simpson, supra nota 5, p.46; ver, por otro lado, el punto de vista aparentemente optimista

de Crawford, 1995, supra nota 4, p.415.
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né, incorpordndola en el Estatuto. Aunque no exista un acuerdo for-
mal en los aspectos de tiempo, una conferencia de Estados probable-
mente se llevard a cabo en 1998 luego de las tres reuniones de la
Comisién Preparatoria en 1997.'"

En todo caso una parte general relativamente sélida requerird un
andlisis detenido de la jurisprudencia y los esfuerzos de codificacién
desarrollados desde Nuremberg, y que deberd apoyarse en un estudio
legal comparativo para establecer los elementos estructurales funda-
mentales del Derecho Internacional Penal sustantivo moderno. Una
investigacién de esa clase llevard tiempo y es posible que sea un error
politico esperar a sus conclusiones.

Finalmente, a pesar de la euforia que rodea ciertos desarrollos po-
liticos positivos, no debe perderse de vista que la internacionalizacién
del Derecho Penal, en particular la creacién de mecanismos de justicia
penal internacional, sélo alcanzardn sus expectativas si las competen-
cias respectivas e, incluso, si las obligaciones de perseguir ciertos actos
definidos como «crimenes internacionales», son internalizadas; por
ejemplo, reconocidas y aceptadas por los fiscales, los acusados y las
victimas como materialmente vilidas y legalmente justas."*® Los par-
ticulares, como opuestos al Estado, no pueden iniciar procedimientos
ante un TPIP'?! Por Ello, el mantenimiento y mejoramiento de los
mecanismos de proteccién existentes, como los procedimientos de
quejas individuales basados en las convenciones internacionales de
derechos humanos (protocolos adicionales), remedios del derecho ci-
vil'? y cooperacién interestatal en materia penal,'? pueden servir en

119 Informe del Comité ad hoc, supra nota 7, par.252; Informe de la PrepCom, supra nota
9, pardgrafos 368, 370.

120 Respecto de la discrepancia entre «internacionalizacién» e «internalizacién» en el
contexto exclusivo de los derechos humanos ver Simma, supra nota 101, p. 191.

121 En este sentido, la cruel ironfa de la proteccién internacional de los derechos huma-
nos, como fue sefialado por Reisman/Koven Levit es mantenida sin perjuicio del reconoci-
miento de responsabilidades individuales «Reflections on the problem of individual responsability
Jfor violations of buman rights», en: Cancgado Trindade (ed.), The modern world of human rights.
Essays in honor of Thomas Buergenthal, San José (IIDH) 1996, pp. 419 a 436, p. 421).

122 Ver S. Walther, «Privater Abhndung schwerer Menschenrechtsverletzungen:
Grenziiberschreitende DenkanstiBe zum internationalen Strafrechts, en: Arnold/Burkhardt/Gropp/
Koch (eds.), Grenziiberschreitungen, Beitrige zum 60. Geburtstag von Albin Eser, Freiburg
1995, pp. 229 a 247.

123 En cualquier caso, el principio de complementariedad implica la delincuencia inter-
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ciertos casos a la causa de los derechos humanos mucho mds que lo
que ofrecen «soluciones empaquetadas» del Derecho Penal Internacio-
nal; soluciones que, con demasiada frecuencia, tienden a fallar debido
a la ausencia de voluntad politica por parte de la comunidad de Esta-
dos para hacerlas operativas.

nacional y el nivel de cooperacién judicial entre los estados no perderd su importancia (ver
por ejemplo la discusién en el Comité ad hoc: Informe, supra nota 7, Par. 39-51, 195-243).



Cuadro comparativo de las disposiciones mds importantes de los estatutos proyectados para el establecimien-

to de un Tribunal Penal Internacional Permanente (TPIP)

juridica/estructura

29° Carta de las NU) con base en el Cap. VII
de la Carta de la ONU. Dos tribunales de
juicio (12 instancia) y cimara de apelacién con
dos salas, fiscal, registro (arts. 11°al 17°).

juicio y cdmara de apelacién, fiscal, registro
(arts. 10 al 199, 229),

Resoluciones del Consejo de Seguridad de la Proyecto de la CDI (1994) Proyecto altenativo (1995)
ONU (1993/94)1
Naturaleza Establecimiento como érgano subsidiario (Art. | Tratado: TPl permanente/ ... Presidencia, | Como en el Proyecto de la CDI

Prerequisitos: planteamiento del Estado (arts.
21° al 25°) o por decisién del CS (Art. 239)
[«etapa instructorian]; luego decisién del
Tribunal (Art. 24°); determinacién de la
posible  jurisdiccién (Art. 340) y
discrecionalidad del Tribunal para ejercer su
jurisdiccién para casos menos graves cuando
el Estado haya realizado un proceso (Art.
359).

En principio como en el Proy. de la CDI, pero se le reconoce
al Estado la posibilidad de cuestionar y el papel del CS se

encuentra en discusién (Part. I11).

graves violaciones de las Convenciones de
Ginebra,2 violaciones de las leyes o a las
costumbres de la guerra, genocidio, crimenes
contra la humanidad; sin enumeracién taxativa
(arts. 19 al 5°)

«delitos» especificos (genocidio, agresién,
violaciones a las leyes de la guerra, crimenes
contra la humanidad) y delitos previstos en
tratados «con relevancia internacional» (Art.
20°);3 jurisdiccién ipso iyre en materia de
genocidio.

En principio como en el Proyecto de la CDI, pero con una
exacta determinacién de los delitos y con un anexo relativo a

otros delitos que pueden ser adicionados.

Jurisdiccién
-Materia sujeta
Jurisdiccidn
-Jurisdiccion personal

personas fisicas que hayan «planeado, instigado,
ordenado, cometido o de cualquier otra manera
ayudado [...] en la planificacién, preparacién o
ejecucion» de los delitos mencionados;
exclusién del «acto del estado» y la doctrina de
la «orden del superior (arts. Ge al 79).

Toda persona fisica (ex Art. 21° parigrafo 1)

Como en el Proyecto de la CDI

143

! Los estatutos aprobados por las dos resoluciones se refieren a la antigua Yugoslavia y Ruanda y son pricticamente idénticos; por lo tanto, una discusién separada solo es necesaria en
aquellas pequefias 4reas donde las resoluciones difieren. El andlisis se basa en la resolucién 827 de Yugoslavia (las «reglas sobre procedimiento y prueba» no son tenidas en considera-
cién).

? La resolucién 827 se refiere a las «graves violaciones» de las Convenciones de Ginebra y a las leyes y costumbres de la guerra, mientras que la resolucién 955 se refiera al articulo
comtn 3° de las Convenciones de Ginebra y al segundo protocolo adicional, ya que el conflicto de Ruanda es considerado como «no-internacional».

3 Ver los tratados en los anexos, en particular las Convenciones de Ginebra, sobre tortura (1984) y sobre narcotréfico (1988).

soquiy ey



Resoluciones del Consejo de Seguridad de la
ONU (1993/94)1

Proyecto de la CDI (1994)

Proyecto altenativo (1995)

-Jurisdiccion
territorial/temporal

Territorio de la antigua Yugoslavia/del 1/1/91
hasta el restablecimiento de la paz y la
seguridad2.

[limitada en principio, sujeta a la aceptacién
de la jurisdiccién por el Estado (Art. 220).

Como en el Proyecto de la CDI

-Jurisdiccidn nacional?

En principio, jurisdiccién concurrente, pero
con primacia del TPIP en caso de conflicto de
competencia (Art. 9°).

Primacia del TPIP en los supuestos de la
materia sujeta a su jurisdiccién (Ex. 51 y ss),
si no complementario (Art. 35°, ver mis
artiba y el preimbulo).

Como el Proyecto de la CDI

Procedimiento

-Etapa instructoria

Investigacién y acusacién a cargo de un fiscal,
revisién y posibles medidas de coercién por un
juez de la cdmara de apelacién (arts. 18°y 199).

Investigacién y acusacién a cargo del fiscal,
revisidn y posibles medidas de coercién por la
«Presidencia» (arts. 25° al 31°),

En principio como el Proyecto de la CDI, sélo pequefios
cambios (ver mis adelante).

o Investigacién

Ex officio o con base en «informacién [...] de
cualquier «fuente».

Con base en la denuncia formulada por un

Estado parte de la Convencién sobre

Genocidio o -en el supuesto de otros delitos-

haber aceptado la jurisdiccién del Tribunal; o

con base en una decisién del CS (Art. 25°
ardgrafo 4 en relacién al Art. 23°)

Como el Proyecto de la CDI.

®  Acusacién

Sobre un caso prima facie; confirmacién o
rechazo del juez.

Con base en un caso prima facie; la
«Presidencia» confirma, modifica o rechaza la
acusacién (ex 27 Par. 2): también revisa las
decisiones negativas del fiscal (no acusar)
cuando un estado lo reclama o el CS y puede
requerir al fiscal que reconsidere su decisién.
Se tiene en consideracién el proceso nacional

y la gravedad del delito (Art. 35°).

En principio como el Proyecto de la CDI, pero la definicién
de caso prima facie en el sentido de una fuerte sospecha de un
acto criminal y el derecho a que las partes sean ofdas (27 Par.

1,2).

e Medidas coercitivas?

Sélo si es ordenada por el juez (p. ¢j. prisién
preventiva); el fiscal sélo puede requerir las
medidas de coercién y adoptar algunas medidas
de investigacién (p.¢j. recibir declaracién
indagatoria).

Similar a las resoluciones del CS de la ONU,
con previsiones mds precisas, particularmente
en cuanto a las condiciones de detencién

(Art. 28°).

Como en el Proyecto de la CDL

' Los estatutos aprobados por las dos resoluciones se refieren a la antigua

aquellas pequefias dreas donde las resoluciones difieren. El anilisis se basa

cién).

Yugoslavia y Ruanda y son précticamente idénticos; por lo tanto, una discusién separada solo es necesaria en
en la resolucién 827 de Yugoslavia (las «reglas sobre procedimiento y prueba» no son tenidas en considera-

* La resolucién 955 también se refiere a los territorios de los Estados vecinos respecto de los crimenes de ciudadanos ruandeses y es valida desde el 1/1 al 31/12/1994.
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Resoluciones del Consejo de Seguridad de la
ONU (1993/94)

Proyecto de la CDI (1994)

Proyecto altenativo (1995)

Procedimiento en el juicio

arts. 20°y 21°

arts. 32° al 470

arts. 320 al 47°

e Ley aplicable

)

Estatutos, tratados aplicables y reglas y
principios generales del Derecho
Internacional con «aplicacién extensiva» en la
ley nacional (Art. 33°)

Como en el Proyecto de la CDI pero presta mayor atencién a
los elementos que deben ser regulados en una «Parte General».

o Trimite

Lectura de la acusacidn, declaracién del
acusado, compatescencia, fecha del juicio.

Lectura de la acusacién, aseguramiento de los
derechos del acusado, su declaracién (Art.
380).

Como en el Proyecto de la CDI

o Facultades del
Tribunal

Detencién del acusado, exclusién del piblico.

Exclusién del pdblico, conduccién de la
audiencia, decisiones relativas a la prueba

(Art. 38°).

Como en el Proyecto de la CDI.

e Pruebas

Declaraciones de los testigos de acuerdo a la
ley nacional, incluyendo previsiones en
materia de falso testimonio; el TPIP decide
acerca de la admisibilidad y relevancia de las
pruebas, no requiere pruebas de publico y
notorio; no es admisible la prueba obtenida
ilegalmente (Art. 44°); es admisible en el
juicio posterior la prueba grabada con
asistencia de la cdmara de acusacién (Art.
37°).

Sus propias reglas en materia de pruebas; grabaciones de audio
o video como prueba documental; se encuentra prohibido el
uso de pruebas obtenidas mediante «serias violaciones» a los
derechos humanos; derecho de los testigos a no testificar;
sanciones posibles contra los testigos (44); «prueba grabadas
s6lo en caso de asistencia letrada (37).

- Juicio

Mayoria simple, deliberacién en publico,
acompafiada de fundamentacién por escrito
(Art. 239).

Respecto de la culpabilidad y la sentencia;
mayorfa simple, la imposibilidad de llegar a
un acuerdo determina un nuevo juicio;
deliberaciones secretas, sentencia por escrito y
deliberacién en la sala de audiencias (Art.

45°).

Como en el Proyecto de la CDL

- Sentencia

Sélo encarcelamiento; duracién de acuerdo a la
«préctica generaly en la antigua Yugoslavia y a
la gravedad del delito y a las circunstancias
personales del autor; adicionalmente, orden de
devolucién de propiedades o efectos obtenidos
con motivo de la conducta criminal (Art. 24°)

Encarcelamiento o multa, duracién y cuantia
de acuerdo a la ley nacional del condenado, el
lugar de comisién del hecho y el Estado
competente (Art. 47°); censura del proceso;
consideracién de la gravedad del delito y las
circunstancias personales del autor (Art. 46°).

En principio como en el Proyecto de la CDI, pero con una
pena minima de un afio de encarcelamiento y multa adicional
(no como pena tinica); confiscacién de los objetos y elementos
provenientes del delito; cémputo del tiempo de detencién en
prisién preventiva (47).

Remedios Judiciales

Motivos para la apelacién y la revisién (arts.
25°y 26°).

Motivos y consecuencias para la apelacién y
la revisién (ares. 48° al 509),

arts. 48° al 50e.

- Apelacién

En caso de una incorrecta interpretacién del
Derecho o de los hechos.

En caso de un juicio injusto (imfair trial),
error en la interpretacién del Derecho o los
hechos: nueva decisién o juicio; en caso de
que no exista proporcionalidad entre el delito
y la sentencia: correccién de la sentencia (Art.

48°,49°).

En principio como en el Proyecto, de la CDI pero: error de
hecho sélo en caso de que el motivo de la apelacién sea la
«arbitrariedad» (miscarriage of justice); el fiscal y el acusado
tienen el derecho a recurrir (48).

9¢¢

soqury ey



- Revisién En caso de nuevas pruebas sobre los hechos que | Similar a las Resoluciones del CS de las NU: { Como en el Proyecto de la CDL
tengan entidad suficiente. la Presidencia puede requerir una decisién o
un nuevo juicio por una cdmara o trasladar la
cuestién a la cdmara de apelacién (Art. 50°).
- Otros Hadbeas corpus durante la instruccién (Art. [Como en el Proyecto de la CDI y un derecho adicional a

290 Par. 3).

recurtir las medidas adoptadas en la etapa de instruccién (48
Par. 1).

Ejecucién de la sentencia

arts, 27° y 28°

Prerequisito: reconocimuento del proceso por
los Estados partes (Art. 58¢).

En principio como en ¢l Proyecto de la CDI pero reforzando
la obligacién legal con la expresién «atenerser (abide).

- Regla general

En un Estado de acuerdo a su ley y bajo la
supervisién del TPIP

Similar a las resoluciones de la ONU si es
imposible en el «Estado huésped» (Art. 59°).

Adicional a la CDI: aceptacién formal del Estado; que no haya
consentimiento del sentenciado; también aplicable a las multas
a las medidas de confiscacién (59).

- Excepciones

Perdén o conmutacién de la condena se
encuentran sometidas al control del TPIP.

Perdén, excarcelacién juratoria (parele) y
conmutacién de sentencias de acuerdo a la ley
nacional con base en el requerimiento de un

condenado por el TPIP (Art. 609).

Sin remisiones de acuerdo a la ley nacional: la decisién sélo le
corresponde al TPIP (60).

Derechos y garantfas

Ne bis in idem (Art. 10°), etapa instructoria:
derecho a un defensor (Art. 18° Par. 3); juicio:
fair trial - garantfas, que incluyen la presencia
del acusado (Art. 20°); proteccién de testigos y
victimas (Art. 219).

Independencia judicial (Art. 10°); etapa
instructoria: derecho a guardar silencio,
derecho a un defensor (Art. 26° Par. 6), en
principio excarcelacién a los 90 dias (Art. 28°
p. 2), notificacién de la acusacién (Art. 30°);
juicio: fair trial, pero el acusado podrd ser
juzgado en absentia (Art. 37° Par. 1-3, 38°
Par.. 3, 400, 41°); nullum crimen (Art. 39°),
ne bis in idem (Art. 42°); proteccién del
acusado, de los testigos y de las victimas (Art.
430),

Como en el Proyecto de la CDI con enmiendas en Art. 26°
Par. 6, 37° (d juicio in abstentia tiene mayores requisitos), 41°
(derecho a controlar las pruebas por la defensa ), 42° (no es
aplicable en caso de exclusién de la punibilidad; teniendo en
consideracién otras sanciones), 43° (servicio para testigos y
victimas).

Otras disposiciones

Cooperacién judicial y asistencia (Art. 29°)

Cooperacién judicial y asistencia (arts. 51°-
57°), especialmente el Tribunal puede
requerir al estade medidas provisionales (Art.
520).

Algunos cambios (arts. 51° al 57°).
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