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| | | | * Nulls Poena Sine Lege en

" Kal AMpos?

1. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL PRINCIPIO

Johann Paul Anselm Feuerbach, el gran penalista alemin, en su Tratado de
Derecho Penal de 1801 formulé la regla segiin la cual nadie debe ser castigado por -
una conducta que no sea delictiva en el momento de su comisién, empleando para
ello la expresion latina: “nullum crimen, nulla poena sine praevia lege poenali”™ Sin
embargo, Feuerbach no pensaba tanto en la pena efectiva como en la punibilidad de
cierta conducta que, en esencia, estd determinada por el actus reus (Tatbestand®), -
desarrollado cien afios mds tarde por el académico alemdn Ernst Beling’ Para
Feuerbach, la lex poena indeterminata no entraba en contradiccién con el pnncxplo
nullum crimen.® De hecho, distingufa entre un sentldo ampho y un senudo estric-

to de lex poenalLr

- Y Tieulo original: *Nulla poena sine lege in International Criminal Law”™, en Haveman/
OLUSANYA, Sentencing and Sanctioning in Supranational Criminal Law, Amberes-Oxford,
2006, pp. 17-35. Trad. espaiiola a cargo de Albert Estrada i Cuadras (Univessitat Pompeu
Fabra). Agradezco al Dr. Shahryar Ebrahim-Nesbat (antiguo), investigador en el Departamen- - -
to de Derecho penal internacional y extranjero del Instituto de Derecho Penal y Justicia de la
Universidad de Géttingen (Alemama), por su ayuda en la mvatlgacnon reahzada para la
elaboracién de este artfculo.

? Catedrético de Derecho Penal Procesal Penal y Comparado en la Umversndad de
:Gottingen, Alemania. - .
.+~ 3 FEUERBACH, Lebrbuch des gememen in Deutscbbnd gulngm Peznlzr/zen thbts, 1n ed
Glessen, 1801, § 24 (p. 20) ; . g
"4 Tipo (n. del ¢.). : : ' " - Tk
% BELING, Die Lebnr vom Verbm‘/mz, Tubmgen, 1906 § 14 (p 113) g
¢ FEUERBACH, Le/)rbut/), § 84, p. 65,§ 113 (p- 94). » e
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“Strafgesetz (lex }&hdlz".s‘) im weiteren Sinn, heisst jedes Gesetz, das sich auf

Verbrechen und deren Bestrafung bezieht. Im engeren Sinn ist es ein Gesetz, welches eine

- Strafdrobung gegen gesetzwidrige Handlung zu seinem Inhalt hat und besteht in der
 kasegorischen Ergliirung der Notwendigkeit eines sinnlichen Uebels auf den Fall einer
 bestimmten Rechisverlerzung™? ' L

Parece que Feuerbach sélo aplicaba la regla nulla poena a la ley penal en senti-
do estricto, como si, por su parte, la ley penal en sentido amplio no necesitara

penas precisas. Como consecuencia de ello, el juez era libre para fijar la pena en el -

caso de las llamadas absolut unbestimmte Strafen (penas absolutamente indetermi-
nadas)® y sélo estaba vinculado por algunos principios generales.” Por regla gene-
ral, el juez podfa imponer cualquier pena en estos casos, incluso la pena de muer-
~ te.'® Estas penas indeterminadas no violaban el principio nulla poena siempre y
cuando la infraccién penal previera la imposicién de algin casiigo. Por otro lado, en
el caso de las penas previstas por la ley (las llamadas absolut bestimmte Strafen —penas
absolutamente determinadas), el juez tenfa que imponer la pena de acuerdo con

 dicha ley. De forma similar, la posicién dominante en la doctrina (alemana) de la

- primera mitad del siglo XIX no advertia ningtin conflicto entre el principio nulla
“poena y las penas absolutamente indeterminadas.” - S

L . Aunque Feuerbach fue quien dio nombre al prinéipio nulluhzi&in?m, :nu.lla
- poena, la} regla como tal no fue de ningiin modo obra suya. De acuerdo con la
perspectiva tradicional del Derecho inglés, esta regla pucde encontrarse yil en la

Magna Carta (1215), cuyo art. 39 prohibe cualquier restriccién de la libertad de -

ﬁn:hombr.c a menos que esté basada en un juicio justo o en la ley de la tierra: nisi
- per legale indicium parium suorum vel per legem terrae? La lex terrae —la ley de la

- tierra— es lo que hoy conocemos como el common law. Edward Coke lo tradujo méds

. 7 FEUERBACH, Lebrbuch, § 81 (p. 63) [La traduccién espaiiola del texto alemdn reprodl;-
cndf) supra reza asf: “la ley penal (lex poenalis) en sentido amplio es aquella ley que se refiere al
delito y a su punicién. En sentido estricto es una ley cuyo contenido es una conminacién penal
frenfe a una accién ilicita y se basa en la justificacién categérica de la necesidad de un mal con
sentido en caso de una determinada vulneracién del Derecho” (n. del t.)].. - :

: FEUERBACH, Lebrbuch, § 113 (p. 94) v § 86 (p. GG)..- " R
(especialmente importante es la peligrosidad del acto). SRR
'® FEUERBACH, Lebrbuch, § 86 (p. 66), con nota al pie. N
"W BAUER, Lebrbuch des Strafrechts, 23 ed., Gottingen, 1833, § 23; DABELOW, “Wie dachten

die Alten iiber das Strafrecht des Staates?”, Newues Archiv des Criminalr o
‘ ates?”, echss, 3, (1819), p. 617, =
p- 626; TITTMANN, Handbuch der Strafrechtswissenschafs, 2.3 ed., vol. 1, Halle, 1822, pp.Pl7-18;‘ i

: RDEHIST’ Lebrbuch des Criminalrechts, Heidelberg, 1821, § 93, pp. 175-176. -
WAGNER, Magna Carta Libertatum von 1215, Berna, 1951, p. 22.

20 wmroTECNUS -

rot IR R .- proscripcién ni leyes expost facto” (n.del v)].
Para una descripcién detallada de estos principios FEURBACH, Lehrbuch, § 114 y ss.
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tarde en su fmvnoso"“Imtitute.lc”b,(1628‘)‘ por“.‘“due process of[azu"’.l3 Asi, el principid |

nullum crimen se convirtié en un aspecto del concepto méds amplio del debido
proceso legal, que va mucho més all4 de la mera proteccién contra la retroactividad " -
de las leyes penales.’ De hecho, ya en 1798 se reconocié que la prohibicién de -

leyes ex post facto del art. 1.9.3 de la Constitucién de los EE.UU. (1783), que en su e

exclusiva literalidad restringe el Poder Legislativo,' se referfa a las leyes penales,'®
extendiéndose después al sistema judicial a través de la incorporacién de la regla ex
post facto a la cldusula del debido proceso.'” Por tiltimo, aunque no menos impor-
tante, merece la pena recordar que el famoso filésofo inglés John Locke desempefid '
un significativo papel en la diseminacién del principio nullum crimen. Asl, en su
conocido “Treatises of Government” escribié: . : : '

- «El poder absoluto y arbitrario ni el gobernar sin leyes fijas y permanentes
pueden conciliarse con los fines de la sociedad y el gobierno (...). No puede
suponerse que se propusieran, si tuvieran el poder de hacerlo, otorgar a uno cual-
quiera 0 a mis de uno un poder absoluto y arbitrario sobre sus personas (...). Y, por
tanto, cualquiera sea la forma bajo la cual se halle la repuiblica, el poder dirigente
debiera gobernar mediante leyes declaradas y aceptadas y no por medio de repen- -
tinos dictados e indeterminadas resoluciones. (...) Porque siendo todo el poder que
el gobierno tiene para el bien de la sociedad, asf como no debiera ser arbitrario y
empleado a capricho, de igual modo debiera ser ejercido mediante leyes estableci-
das y promulgadas, a fin de que el pueblo pudiera conocer su deber y a la vez

sentirse resguardado y seguro dentro de los limites de la ley, y, asimismo, para que o

los gobernantes se mantuvieran dentro de sus facultades, y no se sintieran tentados
por el poder que tienen en sus manos a emplearlo para propésitos y medidas tales,
que no desearfan que fueran conocidos ni reconocerfan de buen grado».’® -

13 COKE, Institutes of the Laws of England, parte 11, 42 ed., 1671, cap. 29, “Per legem

. terrae”, pp. 51-55; SCHREIBER, Geserz und Richter, Francfort d. M., 1976, pp. 52y ss. . e
* .V SCuMITT, Das internationalrechtliche Verbrechen des Angriffikrieges und der Grundsatz . .

“Nullum crimen, nulla poena sine lege”, informe legal de 1945 editado por H. QUARITSCH, Berlin,
1994, p. 20; HALL, General Principles of Criminal Law, 2* ed., Indiandpolis, 1960, pp. 30-31.
15 “No bill of actainder or ex post facto law shall be passed” [“No se aprobardn decretos de
016 Calder v Bull, 3US. 386, - ot i o e B
"V Cfr, ATRILL, “Nulla poena sine lege in comparative perspective: Retrospectivity under
the ECHR and US Constitution”;, Public Law, 110 (2005), con referencia (nota 11) al caso
'Rogers v. Tennessee 532 U.S. 451 (2001). .-~ s R
18 Locke, Two Treatises of Government, Cambridge, 1988, “Tratado Segundo”, § 137,

B ‘pp'."' 377-378 (énfasis en el original) [Traduccién espafiola del texto reproducido supraa cargo -

de Mario H. Calichio en LOCKE, J.; Segundo Tratado de Gobierno, Buenos Aires, 1959, pp. 109-.
110 (n. del &)]. - B s e e REEEE R
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- " En el continente (europeo), el us commune mostré originariamente poco -

interés en una determinacién precisa de la pena. La famosa Constitutio Criminalis

Carolina de Carlos V (1532) contenfa una regla general para penas imprecisas VA
mientras el art. 126 de la Bambergische Halsgerichtordnung (1507) limitaba la
discrecién del juez o “Schéppen™” obligéndole a recurrir a consultores legales en
caso de penas imprecisas, el art. 105 CCC dejaba la determinacién de la penaala

total discrecién del juez.2° Por esta razén, Benedict Carpzov llamé a esta pena ‘poena
arbitraria” o “poena extraordinaria® ' Por su parte, el académico italiano Cesare

" Beccaria, en su cldsico “Dei delisti e delle pene” (1764) defendi6 que la certeza, la

previsibilidad y la seguridad juridica estuvieran garantizadas por la estricta letra de
la ley frente a la interpretacién arbitraria e ilimitada de los jueces.?? La revolucién

francesa recogié estas ideas en la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen

(1789), cuyo art. 7 prohibe cualquier restriccién de Ia libertad excepro “dans les cas
déterminés par la loi et selon les formes qu'elle a prescrites”. Mis explicitamente, el art.

8 se refiere a la prohibicién de retroactividad: “(...) er nul ne peut étre puni quen

vertu dune loi établie et promulguée antérieurment au délit et ligalement appliquée”®
Mientras el Allgemeine Landrecht fiir die Prewfischen Staaten (Derecho general de la

tierra para los Estados Prusianos, 1794) atin dejaba a los jueces discrecién en la

determinacién de la pena sometiéndoles solo a un limite maximo, la Constitucién

" Los “Schiippen” eran expertos legales y normalmente ocupaban una “Schippenstubl”en
la Facultad de Derecho, emitiendo opiniones legales para preparar el veredicto final, ver Buch-

DA, en ERLER et al. (eds.), Handwirterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte (HRG), vol. 1, Berlin,
1971, col. 83-8G, voz “Aktenversendung” y BATTENBERG, en ibidem., vol. 4, 1990, col. 1474-

1478, voz “Schippenstuhl”. Sobre esta tradicién del “envio del expediente” (Aktenversendung)
y los diferentes 6rganos consultados ver OESTMANN, en: Handwérterbuch zur deutschen Rechis-
geschichte, 2004, pp. 127 y ss. i — :

% ROBHIRT, Lebrbuch, pp. 176-177.
' FEUERBACH, Lehrbuch, § 159, p. 122, I TR, o
e 22 Véase el primer pardgrafo en el cap. I11 ( “Consequenze”): “La prima consequenza di questi
principii & che le sole leggi possono decretar le pene su i delitti, e questautoritit non pud risedere che

presso il Iegi:hz.‘ore, che rappresenta tutta la societd unita per un contratto sociale; nessun magistrato
(che & parte di societis) pud con giustizia infligger pene contro ad un altro membro della societs

medesima. Ma una pena accresciuta al di s dal limize fissato dalle leggi & la pena giusta pizi un'altra
pena; dunque non pud un magistrato, sotto qualunque pretesto di zelp o di ben pubblico, accrescere

la pena stabilita ad un delinquente cittadinog®. Véase también cap. IV (“Interpretazione delle = -

leggi”). Se puede acceder al original italiano en huep://digilander.libero.it/bepi/delittil. Hay

traducciones en varios idiomas, ver, P-€j., para una version en castellano, BECCARIA, De los delitos
y las penas, 3.2 ed., Bogots, 2003, pp- 12-13 yss. - S SO R

2 Art. 7 y arc. 8 de la Constitucién francesa de 3 de septieﬁxbre de 1.7‘9C1 env DesBascH/ o

PO&T[ZR, Les Constitutions de La France, 3.3 ed., Parfs, 1996, p.10. .. - -

Mo ParteI1, Titulo 20, §§ 45 y ss., reimpreso en Bu s Textbuch zur Strafrechtsgeschichee,
tinich, 1998, P 277 y ss. Cfr., para un relaro histérico, KocH, “Bestimmtheitserfordernisse”,

HRG 23 ed. (préxima publicacién), vol. 1, voz “Bestimmtheitserfordernisse™ -~ . . i

- 22 usrotECNMe ke
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prusiana (1850) #dopté, eﬁ su art. 8, la misma posidén ciﬁe la Déclaracién ﬁ‘ancm '

“Strafen kinnen nur in Gemiifheit des Gesetzes angedrobt und vollstrecht werden” > De

- forma semejante, el art. 4 del Cédigo Penal francés (1810) y el § 2 del Cédigo Penal -
- prusiano (1851) requerfan un castigo que debfa estar determinado por la ley con

anterioridad a la comisién del delito.?s Por wltimo, aunque no menos importante,

' merece la pena mencionar que el gran jurista alemdn Rudblf von Jhering enfatizé que
el principio de legalidad se fundamenta en el sentido formal de la letra de la ley”

Este breve recorrido histérico permite alcanzar algunas conclusiones que pue-
den contribuir a la correcta comprensién del principio nulla poena en el Derecho
penal internacional de hoy. En primer lugar, es llamativo que las fuentes histéricas
no distinguieran entre nullum crimen y nulla poena. De hecho, la férmula introdu-
cida por Feuerbach, que, a primera vista, parece poner al mismo nivel crimen y
poena, influencié fuertemente las sucesivas concepciones. La misma expresién puede
encontrarse todavia en el discurso actual de la mayorfa de los juristas del civil Law -
(con la excepcién de los franceses)® asf como en la jusisprudencia de los tribunales
penales internacionales y la doctrina penal internacional (ver infra 3). Sin embargo,
mientras Feuerbach y los actuales penalistas distinguen de manera sustancialmente -
correcta entre crimen 'y poena —el primero referido a la punibilidad de una determi-
nada conducta; el segundo a su (concreto) castigo®— no parece ser éste el caso en

% “Las penas s6lo pueden imponerse y ejecutarse de acuerdo con la Ley”. . -°

% Para mds detalles véase HEFFTER, “Bemerkungen iiber Anwendung und Auslegung
des neuen Strafgesetzbuchs®, Goltdammers Archiv, 1 (1853), pp. 26-27. . -+ . .
. ¥ VON JHERING, Geist des rimischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung,
Segunda Parte, Seccién Primera, 33 ed., Leipzig, 1874, p. 49; ID., El espéritu del derecho Romano
en las diversas fases de su desarrollo, (trad. espafiola E.P. Satorres), tomo 11, 1891, p. 56; Ip.,”

- Lespirit du droit romain dans les diverses phases de son développement (trad. francesa O. de

Meulenaere), tomo II, 1877, pp. 48 y ss.. = . SRRy
B Véase MIR PUIG, Derecho Penal: Parte General, 63 ed., Barcelona, 2002, pp. 110 y ss.;

PADOVANL, Diritto penale, 72 ed., Mildn, 2004, pp. 15 y ss. Criticamente ROXIN, Strafrechs

Allgemeiner Teil, vol. 1, 32 ed., Minich, 1997, §-5, N° marg. 22, nota al pie 27: “Heute:
formuliert man meist: nullum crimen, nulla poena sine lege, indem man zwischen strafbaren

Verhalten (crimen) und Strafe (poena) unterscheidet. Feuerbach faflte in dem Wort poena
beides zusammen, wie dies auch jetzt noch nicht selten geschieht” [“hoy en dia la formulacién
mds frecuente es nullum crimen, nulla poena sine lege, diferenciando entre conducta punible-
(crimen) y pena (poena). Feuerbach incluia ambos en el término ‘poena’, como todavia sucede
hoy en ocasiones” (n. del t.)). Diferenciando entre “crimen™ y “poena” STEFANI/LEVASSEUR/

* BouLoc, Droit pénal général, 182 ed., Paris, 2003, N° marg, 132 y ss..c0 .

. ¥ Uno de los pocos autores en Derecho penal internacional que ha escrito en este sentido
es DANA, Nulla poena sine lege: Is the ICC in compliance?, tesis de LLM, Leiden, 2002, p. 9.

.- Véase también HAVEMAN, “The principle of legality”, en HAVEMAN/KAVRAN/NICHOLLS (eds.),

Supranational criminal law: a system sui generss, Amberes, 2003, p. 64. * -l
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la jurisprudencia ni tampoco en la literatura penales internacionales en genéfal 30

Como consecuencia, a menudo se ignora la necesaria diferenciacién entre las con-

cretas repercusiones de estos principios. Una segunda conclusién a extraer es que la

~ regla original se referfa casi exclusivamente a la prohibicién de leyes penales retro-

- activas, retrospectivas o —en terminologfa estadounidense— leyes penales ex post o

Jacto. Més alld del elemento lex praevia, que es una parte explicita de la f6rmula de
Feuerbach, s dificil encontrar los demds elementos que hoy se atribuyen usual-
mente al principio, esto es, los requisitos de ex certa (certeza de los elementos de la

infraccién penal), lex stricta (prohibicién de analogta in malam partem) y lex scripta

(ley escrita).”! De hecho, en la Declaracién francesa de 1789 sélo pueden encon-
trarse .rel;crencias a la regla lex scripta cuando habla de las formas de la ley “quéelle a
préscrites” (are. 7) y de la “loi établi et promulguée” (art. 8). No obstante, el proble-

ma de este requisito es que no estd reconocido en las jurisdicciones del common

law? especialinente en aquellas donde éste atin rige en buena medida, es decir; en
~ los ordenamientos juridicos que forman parte del Reino Unido y, en particx’llar
7 af;uellos (p- €j., en Africa) basados en el common law inglés.®* Para el jurista tradi—’
cional del common law, la exigencia de una ley escrita podrfa aparecer como excesi-
vamente formalista,* especialmente en lo que respecta a los delitos mala in se. El
fundamento de la distincién mala in se | mala probibita es convincente siempre y
- cuando uno no se pierda en las sutilezas de la cualificacién de delitos concretos:
.dado que el caricter criminal de un acto mala in se es recognoscible por todo el

30 I3 . - "3 - V - l' ‘ ) ‘ o )
- :l/:uasc, como ejef'nplo reciente, MARTINI, “Il principio nulla poena sine lege ¢ 1a determi-
nazione delle pene nel sistema della Corte Penale Internazionale”, en Cassesse/CHIAVARIO/DE

E FRANCESCO (eds.), Problemi attuali della giustizia penale internazionale, Turin, 2005, pp- 215 ‘

*y ss. Este autor pretende referirse al principio nullz ibuci
ss. 2 poena (ver el titulo de su contribucidén
:}pxm cxt;z:ldo el art. 23 del Estatuto de la CP1, pero en realidad se refiere al principio nul/tiriz’
dér:e(r{,b nulla poena tal y como fue formulado por Feuerbach y desarrollado durante la Hustra-
ibidem, pp. 216-220) antes de llegar, al menos parcialmente, a las cuestiones relacionadas

“con la determinacién de la pena.
nlas 1 n ¢ ¢ i ‘ A o A
~ 7 Para una visién general, cfr. HAVEMAN, en Supranational criminal law, ‘pp. 40 y ss.;

.- DaNa, “Reflections on the ICC Sentencing Provisions and the Rights of the Accused in light -

. of the Nulla Poena Principle” ] 7
’ ple”, en Kup et al. (eds.), Liber Amicorum et Amicarum voor Pr

of mr.
E. Prakken, Deventer, 2004, pp. 351 y ss., ambos con amplias referencias. =+, .. . f’”’

2 Cf ; ; iy
Cfr. ScHMITT, Das internationalyechtliche, pp. 20-21; HAVEMAN, en Supranational - :
Para un andlisis distinto ver FORNAsary, “Il principio di legalit4”, en - )

 criminal law, pp- 4142,
FogNA;AgMENGH'H?I (eds:), Ple'rtor:i europei di diritto penale, Padua, 2005, p. 1, pp. 10 y ss
andche g :cfulla v1sF1;5n mas critica, v. recientemente, ASHWORTH, “Human rights, criminal lav'v
iples o inty” ; :
2005, p. 55. P = egal Cemunty f‘e’n ARNOLD“ 41 (f"flsf,)’F estsrknﬁﬁirAlﬁip Eser, Munich,
s T3 Cf, SCHABAS, “Perverse Effecfs offhéI;I lla poena principle: National raceive and dhe
/ . 1ABAS, ‘ ulla poena principle: National practi d the -
g 3dbhoc‘ tribunals ,”Europmn Journal of International Law, 11 (2000), p. 538 Pc;zfe:feh:;latdz
- “osession textuelle” (en el contexto de los crimenes internacionales). o ' T e
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~ como criminal en la medida en que no retine (per sé) tal condicié
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" mundo, en todo momento y de acuerdo con el puro sentido comiin, resulta inne-

cesaria su explicita codificacién como infraccién penal; por el contrario, un acto

malum prohibitum debe ser prohibido por la ley para ser considerado aceptado
n.” p i '

" Ante estas distintas comprensiones entre las jurisdicciones del civil lawy las
del common law, no es sorprendente que el Derecho comparado ofrezca una ima-
gen heterogénea. Algunos sistemas juridicos, como, por ejemplo, Francia, Bélgica
y Suiza, distinguen entre nulla poena 'y nullum crimen'y aplican también la lex certa
al castigo.® Algunas constituciones contienen el principio de legalidad, por ejem-
plo, el art. 103.2 de la Ley Fundamental alemana,”” mientras otras solo prevén la
prohibicién de retroactividad, como, por ejemplo, el art. 1.9.3 de la Constitucién
de los EE.UU. (antes mencionado).’® E! principio también estd constitucional-
mente reconocido en el Derecho 4rabe-islimico, fuertemente influenciado por la
tradicién del Derecho continental.®® En un nivel regional supranacional, el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, buscando un término medio entre las jurisdic-
ciones continentales y las del common law que forman parte del sistema europeo de

derechos humanos, limita el principio nullum crimen, nulla poena establecido en . - -

el art. 7 de la Convencién Europea de Derechos Humanos a la “accesibilidad” y
“previsibilidad” de la ley penal, permitiendo explicitamente el “progresivo desa-

- . 3 Muy claro a este respecto ya SCHMITT, Das internationalrechtliche Verbrechen, pp 21-22.
% STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, Droit pénal général, N° marg. 132; BREMER, Nationale
Strafverfolgung internationaler Verbrechen, Frincfort d. M., 1999, con referencias a Suiza (pp. 257

y ss.) y Bélgica (pp. 322 yss). L I pe
+:. %7 Principio de legalidad: art. 14 de la Constitucién de Bélgica de 1994; § 6.a de la

Constitucion de Finlandia de 1919; art. 7.1 de la Constitucién de Greciade 1975; art. 14de .-

la Constitucién de Luxemburgo de 1868/1996; cfr. DREIER/SCHULZE/FIELITZ, Grundgesetz -

Kommentar, 2000, art. 103.2, N° marg. 8. o e C

.3 Prohibicién de retroactividad: art. 15.5 de la Constitucién irlandesa de 1972; art. 25.2
de la Constitucién italiana de 1947; art. 16 de la Constitucién holandesa de 1983; Capitulo
2§ 10.1 de la Constitucién sueca de 1975; art. 25.1 de la Constitucién espafiola de 1978.

Una combinacién de ambos principios en § 96 clausula 1y § 97 de la Constitucién noruega

de 1967, art. 29.1.3 de la Constitucién portuguesa de 1976, art. 33.1-3 de la Constitucién
turca; véase DREIER et al., Grundgesetz Kommentar, art. 103.2, N® marg, 8 oln .
:+ ¥ Ver, por ejemplo, el art. 66.2 y 3 de la Constitucién egipcia de 1971/1980 en
“BAUMANN/EBERT, Die Verfassungen der Misgliedslinder der Liga der arabischen Staaten, Berlin,
11995, p. 64. Para otras veinte constituciones mds, cfr. shidem. < oo hel
~® Acbour v. France (N° de asunto 67335/01), Sentencia de 10 de noviembre de 2004,
'§ 33: “Cuando habla de ‘ley’ el art. 7 alude al mismo concepto al que se refiere la Convencién
‘en los demds lugares en que utiliza este término, un concepte que incluye tanto a la ley como

- alajurisprudencia e implica requisitos cualitativos, entre los que se incluyen los de accesibilidad ..~ -

y previsibilidad (ver, entre otras autoridades, Cantoni v. France, Sentencia de 15 de noviembre
de 1996, Reporss of Judgments and Decisions 1996-V, p. 1627, § 29; Coéme and Others, cirado
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prudencia‘ -del TE.DH y abogando por “la clarificacién gradual de las reglas de
responsabilidad criminal”.® En resumen, puede afirmarse que el principio nullum

. “ oo . )
praevia y lex certa En cuanto al principio lex stricta, la situacion resulta menos

do con el cual los jueces deben interpretar la ley penal de manera restrictiva
td

resulta dificil su aplicacién a las jurisdicciones del common Luw, en las que el recur-
soala a.nalogla no estd prohibido, sino que debe entenderse como parte del proce-

SCHABAS, nota 170, p. 538; HAVEMAN; en Su 7 imi
: > 170, p. 538; H : pranational criminal law, p. 50; FERDINANDUSSE
ﬁmﬁﬁ:ﬁn ole(r)zotemats tar;aégCrzminaI Law in national Courss, tel:is doctoral Unli)vlfrss’i:’
rdam, > Pp. -270 h i icié ial do i
por TZ%_.C. Asser Press, Anfsferdam, 200(;;; 3 P.u§llcado Una‘edvlfill/)ﬂfofnf;ff!al‘de CSQ =
nov;eﬁlbi ;:'le;;;zes gf'it:{ IGngz;o;nBy 3’3;& v. the United Kingdom, Sentencias de 22 de
vi » series A, n.° 335-B y 335-C, § 36, respectiva Ve ié
Kritische Vierteljahresschrifs fiir Gesetzgebung und oo £ 86 (003) o 3B,
ss. ASHWORTH, Human righss, pp. 55gy ss,n il Rfc@@,mm[baﬁ' 56 (200‘3)-’ p.3.pp- 38y

gm?ie;mngmdlgﬁgwgeﬁ und die Technik der Regelbeispiele”, en LackneR
- )y Lests 1Lhe, allas, Berlin, 1973, -lél;EHRET,F ) . 9
Gﬂetzbcékanpnnzzp, Fréincfort d. M., 1996, pp. 16-17, am]:)osp con mds regr’:zn:it;: Lot un_a’a’a:

§§ 215-217. -

. " Véase cambién ASHWORTH, Principles of Criminal Luw, 45 od.. Oxford. 200 . -

I am v 1, iples of Criminal Law, 43 ed., Oxford, 2 .

regido por leyes fijas, conocibles y ciertas”; también SIMESTER/SuLLLy, , Cri:)nl;'n’al Z(B,YE /}ezg
. l “Void-for- :n .

a “Void-for-Vagueness Doctrine” del Tribunal Supremo [“doctrina de la nulidad por vaguedad”.

. del mi
l(Jn 103:1*.2%} ::ais:dlggci:vs, Cm;z;nal Law, 42 ed. (Student edition), St. Paul-Minnesotta, 2003,
_ vaguedad en la ley supondr4 que ésta sea declarada inconstitucional

ti s¢ impondrd” (US », Evans, 333 U.S. 483, 6
823 [1948]); ver también Haveman, en Supranational Criminal h,w, is ;gt€§34, o LEd

'v s 46 N 3 .
: HALL, General Principles, p. 38 y ss.; ASHWORTH, Principles, pp. 80-82. -

26 usrorEcnme -

rrollo del Derecho penal a través de la creacién judicial de Derecho”, que e‘s‘ Dere-
cho no escrito.#! Este es un enfoque subjetivo, es decir, que construye el nullym
crimen desde la perspectiva de las expectativas del ciudadano sujeto al Derecho
penal, y no objetivamente, desde la perspectiva de la competencia exclusiva que
ostenta el legislador para codificar normas penales.®? El Tribunal de Justicia deqlas p
Comunidades Europeas sigue este enfoque, refiriéndose explicitamente a la juris- :

crimen, nulla poena contiene, como componentes bdsicos, los principios de /ey

clara. .Puede cfonsicsicrarsc como el equivalente al principio de construccién o inter-
pretacién estricta,” tal y como ha sido desarrollado en Derecho inglés, 6 de acuer-

ﬁ\'f)rec(:;enfiq al reo en caso de duda. Sin embargo, si el requisito de lex stricez se
entende unicamente en el sentido de prohibicién de analogia in malam partem =~

supra, § 145; y E.K. v. Turkey, No 28496/95, § 51, 7 February '2002)”.‘Ve‘ase, también,

- % Sobre esta divisién objetivo-subjetiva véase, en la doctrina tradicional, MarwALD, -
43 . - . . ‘ ) ’
Dansk Rerindustri v. Carymg{:wn, Sentencia de 28 de junio de 2005, C-189/02 P, :
d Doctri; -
. ana Doctrine, Oxford, 2004, p. 37. En EE.UU. 1 regla de Jex cerra consiste en la doctrina de :

tanto por la i i i 1 e
E) ncgmdumbre dC sus destmatanos SObl’C Cudl €s la cbnducta PI’Ohlblda 71 cer N
€Omo acerca

45 . . .
% En este senqdo (amplio) DaNa, en Liber Amicorum, PP: 352-353. % 50l e a
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50 de descubrimiento proéfo de la crmién'-judicial'del Derecho,” en la medida

en que éste todavia se acepte (como en los sistemas legales del Reino Unido). . - .
"+ 2. NULLA POENA COMO PRINCIPIO FUNDAMENTAL, © -
S 917 AUNQUE IMPRECISO, DEL DERECHO INTERNACIONAL - = =

-Empezando por los instrumentos generales de derechos humanos, resulta
claro que el principio nulla poena estd reconocido en todos ellos de manera més o
menos explicita. El art. 11.22 de la DUDH, el art. 15.1.22 PIDCP y el art. 7.1.22
CEDH excluyen la posibilidad de una “pena mis severa (...) que aquella aplicable
en el momento en que se cometié la infraccién penal o criminal”. Ello significa que
el castigo impuesto no debe superar el mdximo de pena disponible en el momento
en que se cometid el hecho® .~~~ I RN DR

El articulo 15.1.32 PIDCP complementa la prohibicién de una pena (mds
grave) retroactiva con el derecho del delincuente a beneficiarse de una pena mds
benigna si asl se prevé por ley después de cometerse la infraccién. En resumen,
estas disposiciones contienen la regla lex praevia en relacién con el castigo aplicable
en el momento de comisién, complementada por la regla de la lex mitior.® Sin.
embargo, no se hace mencién alguna a la lex certa, esto es, a la certeza, la naturaleza
o la gravedad de las penas. En particular, la mera referencia a la “pena mis grave”
‘no puede interpretarse como un requisito de penas precisas.®® La falta de una
exigencia de penas precisas se ve confirmada por el § 2 del art. 15 PIDCP y por el
art. 7 CEDH, pues ninguna de estas' disposiciones se refiere en ningtin caso a una
- pena.®* Unicamente en relacién con la pena de muerte puede extraerse una conclu-

47 Ver HAVEMAN, en Supranational Criminal law, pp. 47-48, con mis referencias.
8 Coéme v. Belgium, N° de asunto 32492/96, 32547/96, 32548/96, de 22 de junio de
2000, § 145, - . - i o nsiga e
' 4 La regla de lex mitior no fue aceptada por los EE.UU., pues “en el Derecho de los
EE.UU. (...) se aplica la pena en vigor en el momento de comisién de la infraccién penal
(Reserva al art. 15.1 PIDCB ver www.unhchr.ch/heml/menu3/b/a_ccpr.hem). . . o
"% Por tanto, la postura adoptada por NIEHOFF, Die von internationalen Strafgerichtshafen

" anwendbaren Normen des Vislkerstrafrechts, Frincfort d. M., 1999, pp. 10-11, de que estas

previsiones implican una “konkrete Srafdrohung” [“concreta amenaza de pena” (n. del ©.)] no
puede considerarse correcta.’ - S T e T e T e
75" El art. 15.2 PIDCP establece: “nada en este precepto debe impedir el enjuiciamiento y -
castigo de toda persona que hubiera cometido algiin acto u omisién que, en el momento de su
comisién, fuera criminal de acuerdo con los principios generales del Derecho reconocidos por la
. comunidad de naciones”. El art. 7.2 CEDH dice: “este articulo no debe impedir el enjuiciamiento

"y castigo de toda persona que hubiera cometido algiin acto u omisién que, en el momento desu - -
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si'éh mds precisa f.:'n la medida en que,‘aunque; no est4 absolutamente prOhibi;ia\
s?lo puede ser aplicada “a los mds graves crfmenes y de conformidad con la ley Cn’ -
vigor en el momento de comisién” (art. 6.2 PIDCP, 2.1 CEDH), es decir, debe - |

- estar expresamente prescrita por la ley.2

Dada esta escasez de informacién en relacién con el contenido ;lel principio eﬁ

los instrumentos de derechos humanos, no es sorprendente que el elemento /ex cerss

del principio nulla poena sea pricticamente i '
. . gnorado por el Derecho penal interna-

cnonal. Las convenciones de Derecho penal internacional, ya sea en el terreno dil

Derecho internacional humanitario, ya en el de otras 4reas con crfmenes especficos

(p-¢j. terrorismo, trdfico de drogas, apartheid, tortura) no contienen penas especificas

ni ;i;tenpman las penas a imponer por estas infracciones penales.® La principal
Justificacién a esta evidente ausencia de estindares en la determinacién de Ja pema

consiste en que estos tratados responden al modelo de aplicacién indirecta y, por o

tanto, dejan el castigo y su persecucién en manos de los estados parte; estos siltimaos

estdn obligados a proporcionar un castigo por los crimenes de | i

dos en su Defecho interno. %4 Obviamenlzz, esta justiﬁcaciénojlza Zi:isol::o c?)):rai
mode’lo de aphmci(:m directa. En la medida que la comunidad internacional, o séleo
un nimero determinado de Estados, constituyen tribunales penales intemac’idnalm
sin duda ayudaria a la legitimidad de estos wribunales el hecho de que las infraccionts’

penales bajo su jurisdiccién tuvieran atribuida una pena concreta o, al menos, su
> £ '

Jurislp;mdencia fuera consistente al respecto. Ello tendra como efecto, en todo caso
que fa concreta condena fuera mds predecible que con la mera previsién de una pcnz;

méxima, Como vsuoedc t;mto en los TPIYy’I'PIR55 como en la CPL [ 1 razén de b

rolo;cn;s;:,d ﬁvxile.m zisr:xix‘lla] de acucrc.i'o con los principios generales del Déredm reconocndos por las
o izadas’. Véase, 'tambnen, NIEHOFF, Die von internationalen Strafgerichtshifen, p. 11
e r;}mas detalle véase Dana, Naulla poena sine lege, pp. 24 Yy27. ol L P
mgag[é,,i‘:r] wﬁﬁmmﬁﬁ}, 7(771\?\[()414; ;}; t6/Je International Criminal Tribunal ﬁr"t/)‘e Former
ﬂDergeci,‘o e imermacionsl pe‘;as - ;§ﬁ3i9 mnguno‘de los 315 instrumcnpps de
: " lé?er:lMAN, en Supranational Criminal law, p- 54. - e sian e
R - los arts. 24/23 de los respectivos estaturos y la regla 101.A de l#s Réglas de

Plocedlﬂllcn[o y Ilueba. Pl 1si1on p()l un Plaw de(c min d() 0 por ¢l resto ( Vl([a bease
iy al p r l d su .

para un andlisis rccicr.ne de la jurisprudencia del TPIY, OLusanya, Sentencing war crimes and

fo::i :i,::;lz; l;uma:uty uhd.er the ICTY, Groningen, 2005, PP. 55 y ss., 139 y ss., criticando
ooty i::rta fip.l& cnta:rdo a ASHWORTH, Sentencing and Criminal Justice, 2+ ed 1995
,“Rcvis;;ing o c};;;zkiz :telt'ia (p.139) en fl]a determinacién de la pena. Véase tambiér;'DANA, ‘
| : cntence: some reflections on th ci '
ICTY", International Criminal Law Review, (4) 2004, p.e;Ze;“enc‘

cquena de la Sala de Primera Instancia en el caso Blaskic. - que foma. cho cjemplo la

Ver el art. 77.1 del Estatuto de l:} CPL: “pena de prisién (...) de hasta 30 éﬁos"’ -

. L% e .y w
- Prvacién perpetua de libertad”. i .

. 28 LIBROTECNIAw -5 ¥ 7 s oimgth 4 '

ng jurisprudence of the .~
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ausencia de penas concretas en estos casos son las grandes divergencias practicas en la

forma de imponer las penas entre los diferentes sistemas de justicia penal naciona-

+ les,” asf como las discrepancias entre los Estados sobre las concretas penas que debe- -

rfan preverse. Incluso la CDI, supuestamente un grupo de expertos en Derecho
internacional, no fue capaz de especificar penas precisas en los varios Proyectos de
Cédigo de Crimenes contra la Seguridad y la Humanidad y en su Proyecto de -
Estatuto para la CPI, aunque reconocié la necesidad de la existencia de penas
precisas.”® De forma similar, durante el proceso de negociacién del Estatuto de

B la CPI —en el Comité Ad Hoc y en el Comité de Preparacién, asf como en la

Conferencia del Tratado en Roma-— varias delegaciones abogaron por una mayor
precisién en la previsién de las penas con base en el principio nulla poena.® Sin
embargo, no se llegé a ningtin acuerdo.®’ Lo dnico que se consiguié fue una
remisién indirecta a la legislacién y prictica nacionales en materia de determina-
cién de la pena a través de la disposicién de Derecho aplicable (art. 21) que en
el subapartado 1.c se refiere —como una tercera fuente para la CPI- a los “prin-
cipios generales del Derecho derivados (...) de los ordenamientos nacionales”.
Sin embargo, una remisién ain mds precisa, como la contenida en los Estatutos
del TPIY y TPIR (arts. 24 y 23.1), fue finalmente eliminada por falta de consen-
50.5! En efecto, en el Derecho del TPIY y del TPIR, la llamada disposicién de
Derecho nacional fue inspirada por razones de nulla poena,? pero, en realidad,
la jurisprudencia de los Tribunales la dejé sin uso al considerar que la regla no
“era ni preceptiva ni vinculante.® En cuanto a la formulacién del principio nulle

57 Véase, para un estudio comparado de condenas por crimenes graves, el informe prepa-
rado por el Instituto Max Planck en Derecho Penal Extranjero e Internacional por encargo del
- TPIY: Sieser (ed.), The punishment of serious crimes, vol. 2, Friburgo i.Br., 2004. "~ ' -~
58 Ver SCHABAS, en TRIFFTERER (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International
Criminal Court, Baden-Baden, 1999, art. 23, N® marg. 2, p.463. .-~ -~ - = -
.+. % Informe del Comité Ad Hoc para el establecimiento de la CPI, UN Doc. A/50/22,
- § 187; véase también el informe del Comité de Preparacidn para el establecimiento de la CPI,
vol. I, UN Doc. A/51/22 § 308. S S TR
. ®Ver Fire, en TRIFFTERER, Comentary, art. 77, pp. 989 y ss.; asf como FiFE, en LEE, International
Criminal Court, Ardsley (NY), 2001, pp. 558 y ss.; también ScHaBas, nota 31, p. 537. .- .
- 1 Ver SCHABAS, nota 1701, p. 537, citando al presidente del grupo de trabajo sobre penas.
. % ScHaas, nota 31, p. 525. - .. N S L
... & Prosecutor v. Delalic et al., asunto Ne [T-96-21-T., Sentencia de 16 de noviembre de
1998, §S 1194, 1210 y ss.; Prosecutor v. Krstic, asunto n.° IT-98-33, Sentencia de 2 de agosto
de 2001, § 679, Prosecutor v. Kunarac, asunto N° IT-96-23, Sentencia de apelacién de 12 de
junio de 2002, § 349; Prosecutor v. Jokic, asunto N°© IT-01-42/1-A, Sentencia de apelacién de -
+ -~ 30 de agosto de 2005, §§ 37-38 con mds referencias en la nota al pie 98. Para una discusién
critica y detallada especialmente sobre el limite de veinte afios en la condena del Cédigo Penal
de la SFRY y sobre cémo fue superado por el TPIY, véase SCHaBas, nota 170, pp. 528 y ss.;

©+ . HAVEMAN, en Supranational Criminal law, pp. 68 y ss.; sobre una violacién del principio nulla

* poena a través de la Regla‘ 101, BassiouNt/Manikas, The Law, pp. 701—702. Sl
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p.oena en sf mismo, el Estatuto de la CPI contiene en el art. 23 una breve vc‘lis o-

sicién que, lefda conjuntamente con el art. 77, permite la privacién de libersad
durante un méximo de treinta afios o de por vida, ademds de una multa y el
comiso.* Una propuesta procedente de México para una previsién més detil
da de las penas no fue aceptada.® : N

De lo dicho hasta ahora PUede concluirse con seguridad que rnwxientrasr Parece :‘

existir una opinio iurés emergente favorable a una observacién més estricta del prin-

cipio nulla poena, esta opinién no se ve acompafiada por la prictica estatal.% Esta

Lilfim.a .més bien indica que los estados no se sienten obligados —por razén del
principio nulla poena— a imponer penas precisas para las infracciones penales que

entran dentro del 4mbito de jurisdiccién de los tribunales penales internacionales.

cE;ta rterpretaaon se ve confirmada por los instrumentos internacionales de dere-
os humanos que, como se ha dicho antes, sélo contienen el atributo lex praevia

del principio nulla poena, complementado por la regla lex mitior. El art. 23 del !

Estatuto de la CPI no cambia la /ex /ata internacional. Solamente reafirma ~junta-

mente con el principio 7ulla poena en los arts. 22 y 24 del Estatuto— que la CPI no - B

debe aplicar penas que no estén previstas en el Estatuto, esto es, contiene los
componentes lex praevia y —adicionalmente~ lex scripta del nulla poena. Sin em-
ba.fgo, ellf) no resulta —junto con el art. 77 del Estatuto- en penas sustan.cialmente
mds precisas que las previstas por los Estatutos y Reglas del TPIY y el TPIR. Si
bien podr.{a considerarse el Estatuto de la CPI como una mejora en términos de /ex
certa, teniendo en cuenta el mecanismo de revisién preceptiva de las sentencias
@are. 7110.) y las reglas en caso de condenas muiltiples (art. 78.3),” dicho Estatuto

- % Cfx. por un andlisis mds detallado, D ber Armicoram, pp. 353 553 Masi
: » DANA, en Liber Amicorum, pp. 353 y ss.; MAR

;r:o l;f:f(l:’:;l:gsi t2‘1.23 zssla );:21:111 c}r ssC.:Para un andlisis de la disposicién lc)lz mzlluZn c;imen ::N:ei
» ode . 7 imi;

o, Nipores 1956, o359 yrss. :Aj‘ENACCI, en LATI'ANZI (ved.),’ T he !nternanonal Crfmmql

65 '

No puede imponerse una pena a un condenado, dentro d'e‘la jurisdiccién dei 'I;ribu- |

nal, 2 menos que esta pena esté expresamente previ i

cugsdcz(r’l’;\(s[‘JN Doc. A/CONF.I&ES’/C.l/\)(/GPl;;‘e.‘t;l)s.m S 113‘ Le}’ YS& ap'hfal‘)!'e al pites
T ya TRIFFTERER, Dogmatische Untersuchunges cklung des materiel

s UFFTE . ungen zur Entwicklung des 2
olkerstrafrechts seit Niirnberg, Friburgo d.B., 1966, p. 131, concluyendogque eT:::ceil[:lfiZ

nulla poena en Derecho penal internacional i :
n | : no requiere una “nach Art und Hib ; s
Strafdrobung” [“amenaza penal determinada en cuanto a su clase y gra\iecli‘:d" (:. :lell”:t)t]mz:: a

mas recientemente METTRAUX, International crimes and the Ad Hoc Tribunals, Oxford, 2005

. 357: 4 istenci i ¥
P- 357: “una existencia cuasi etérea”; y FERDINANDUSSE, Direct Application, p. 258: “el princi-

g;opti‘:‘ l;gi:ieactiiﬁ(cas) ?o )[)rz?clu?'e la‘icrse:ln;cién de los crimenes nucleares en el caso de ausencia
, ...} ningln t i i i
aclensen bt il:‘ [[a;,,:nna (mz;"c:.o?sndcraq - -m.ace?tabk ‘el castigo por un cnfimcn

~ MARTINL, en Problemi attuali, pp. 247-248. - -

" DANA, en Liber Amicorum, pp. 358-359. En relacién con el art, 78.3 ver también "
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no llega a ofrecer un sistema diferenciado de pénas compé:able alas jurisdicciones

nacionales que contienen marcos penales con penas minimas y miéximas.%® Por el

" contrario, el Estatuto de la CPI sigue configurdndose con los mismos carcteresde

compromiso que ya informaron los Estatutos del TPIY y TPIR: generalidad y
ambigiiedad® En cuanto a lo primero, las penas méximas previstas en el Estatuto -
de Ia CPI son aplicables a todos los crimenes, sin distinguir entre ellos in abstracto.

en base a su injusticia y gravedad. El estdndar de gravedad sélo aparece como un
criterio para guiar la discrecién judicial respecto a la distincién entre privacién de
libertad remporal o perpetua en la forma de una “extrema gravedad” (cfr. art.
77.1.a y b) y respecto a la determinacién concreta de la pena (art. 78.1). Este.
esténdar, no obstante, es altamente ambiguo, especialmente en su forma més “ex-
trema”, y otorga a los jueces una amplia discrecién que sélo estd limitada, en-
realidad, por la exclusién de la pena de muerte y la existencia de una pena mixima.
De ahi que no haya surgido (todavia) una norma consuetudinaria en relacién con
el componente Jex certa —en el sentido de penas precisas— del principio nulla poena.
Tampoco puede inferirse una regla en este sentido del contenido del art. 38.1.c
del Estatuto de la ClJ, como si de un principio general del Derecho se tratara. -
Aunque el Derecho comparado reconoce —aparte de la caracteristica de lex praevia— .
el elemento lex certa del nulla poena (ver supra § 1 in fine) esto no significa
automiaticamente que para los crimenes internacionales sean precisas penas concre-
tas. En primer lugar, el requisito de la lex certa puede ser entendido de una forma
mds o menos precisa. Si se reduce a los cardcteres de accesibilidad y previsibilidad,
como hacen el TEDH y la mayorfa de las jurisdicciones del common law, se obtie-
ne cierta flexibilidad y no son necesarios marcos penales precisos para crimenes
individuales. De hecho, los sistemas juridicos nacionales difieren remarcablemente |
en cuanto a la precisién de sus penas:”® la mayor parte de las jurisdicciones del civil

_ . Dara una valoracién mucho mds positiva, TRIFFTERER, Gedichtnisschrift fiir Theo Vogler,
Heidelberg, 2004, p. 221, quien considera que “queda sélo un pequefio paso” para ordena-
mientos nacionales como el austriaco, por ejemplo. También JescHECK, “The General Princi-
ples of International Criminal Law Set out in Nuremberg, as Mirrored in the ICC-Statute™,
Journal of International Criminal Justice, 2 (2004), p. 54: “excelente ejemplo de una solucién
razonable, medida y suficientemente diferenciada en materia de penas™. . .- . - . R
.. Cfr. DANA, en Liber Amicorum, 360 y ss. Con una visién mds critica, véase también
ViDALES RODRIGUEZ, “El principio de legalidad en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, -
en GoMEZ CoLOMER/GONZALEZ CussaC/CARDONA LLORENS (eds.), La Corre Penal Internacio-
nal, Valencia, 2003, pp. 213 y ss., quien, asimismo, no analiza el contenido del principio nulla

poena en Derecho internacional. Criticamente véase también MARTINI, en Problemi attuali,
pp. 243 y ss. y 249 (“discrezionaliti eccessiva’). - el e
.. ™ Véase para un andlisis comparado, Fras, “Comparative perspectives on sentencing
“policy and research”, en TONRY/ERASE (eds.), Sentencing and sanctions in Western Countries,
Oxford, 2001, pp.-259, 272y ss. - 1. O R AR TR !.l.;—:_?:_, TS O R
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:lxaw Pl'evénmarcos penales —normalmente algo ainplids? (basta con oBseN:r las
- partes especiales’ dF sus Cédigos penales), mientras los sistemas del common Law,
tradicional y especialmente Inglaterra, optan por penas mdximas (infrac Cione;

estatutarias) o incluso por no prever ninguna pena (infracciones penales del common - -

- law) otorgando al juez una amplia discrecionalidad;” una notable excepcién en
este sentido son los EE.UU., que progresivamente han introducido “sentencing
g_undclincs” a nivel estatal y federal.” En cuanto al niicleo de los crfmenes intern g-
cionales, sélo algunas jurisdicciones los han incorporado enteramente a sus Der:-'

chos internos, mayoritariamente a rafz de su adhesién al Estatuto de la CPL” - -

Entr.e los ordenamientos nacionales que han incorporado estos crimenes existen
considerables diferencias en cuanto a los marcos penales, si es que se han llegado a
prever en lugar de establecer tnicamente penas m4ximas, o mfnimas.”¢ En segun-

~ do lugar, aun cuando se hubieran establecido penas precisas en la mayorfa de

snsterxl'{as de justicia criminal, una cuestién distinta serfa el que esta norma nacional
(S; af] icara también a los crimenes internacionales. El tinico pronunciamiento ju-
icial supranacional en este sentido viene del TEDH y sélo requiere, como ya se ha

mencionado anteriormente, “accesibilidad” y “previsibilidad” tanto para el princi-

pio nullum crimen como para el nulla poena”

| ’3.‘ ENFOQUE MINIMALISTA V. ENFOQUE MAXIMALISTA

" Alaluz delo visto hasta ahora, no es sorprendente que la jﬂri.éprudenci# snga -

“un enfo inimali (i > bie i
. 1fo que rrfznfmaluta segin el cual o bien prescinde completamente —en su

rqfcﬁmiASl-fWOR‘I;H,dSentenang » en MAGUIRE/MORGAN/REINER (eds.), The Osxford Handbook S
nology, 3* ed., Oxford, 2002, pp. 1076, 1086-1088; MureHY, Blackstone’s Criminal -

Pmm‘:;:, Oxford, 2005, pp. 1913 y ss. T
Cfr. Rertz, “The disassembly and reassembly of U.S. Sentencing P

.I,:l.,msa’ Sentencing, pp. 222,225y ss. i ' réCtiFés ”-‘Cll -ToNR‘Y/ |

T3IN7e o oY ., L A NI
Véase el proyecto de investigacién llevado a cabo por el Instituto Max Planck de Derecho

Penal Extranjero e Internacional titulado “Nari of ir
0 “N . . . a1
por Estu/SoenKomern g doulado °N :lté(::al prosecution of international crimes” editado

/ ! enes desde 2003: heep://www.iuscri
forsch/straf/projekte/nauonalstraﬁrerfolgungZ_é.html; para Luinozérica Aflwu;:)rsllmiz

(eds.), Presecucion Nacional de Crimenes Internacionales
oS ernacionales, Montevideo, 2003, cfr. heep://fwww. T
pro;/home/pub/l3/4/year-2003/dokument'_id-2700/index.ht y http:/t;i/l:rstul;ll(ajstll(ri:(

.@igoeuingcmddkambos/ Forschung /laufende_Projekte.heml

C . R
o ‘(,:cf:. S::‘BER, The pumsbme.m‘; véase t?mbién FERDINANDUSSE, Direct Application, p. 257
o o ]a‘m fdrjz(zi::nta 37.El szunal lalphca esta regla tanto al nullum crimen como al nullz;
v . que se refiere a ellos en el sentido de la fér:
motivo SCHABAS ot
precedente, m ie’rxar:lrpta.szj’l;tz\I I;Ar:j\rg}\}u’lzl ;JNFZFE s Sd.?, fgmmmmm DO A
; . ANA, ena, nota al pie 101, ivoca '
el Tribunal no ha aplicado este resta Ia legalidad de laspslancion::. e cuand ° #fima e

ula de Feuerbach. Por este .-
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forma mis extrema— de la exigencia de pena y considera la mera indicacién de
criminalidad como suficiente, o bien acepta —en su acepcién mds moderada~ el
requerimiento de pena, pero reduciéndolo a un recurso general a las penas mds
graves o severas.’® La perspectiva exsrema es caracteristica de la jurisprudencia poste-
rior a la Segunda Guerra Mundial. En el famoso caso holandés Rauter (1949), el
Tribunal Especial de Apelacién descarté el argumento de la nulla poena en relacién
con la pena de muerte por la concurrencia de importantes intereses de justicia:
“No permite que violaciones extremadamente serias de principios generalmente acep-
tados de Derecho internacional (el cardcter criminal de las cuales Sue establecido ya mds
allé de toda duda en el momento de su comisién) no deberian ser consideradas punibles
solamente [jsicl] por no haberse previsto con anterioridad la amenaza de castigo””"

- El razonamiento subyacente consiste en una ponderacién de intereses que,
de forma similar, es adoptado por el TEDH en su interpretacién del art. 7 CEDH,
esto es, del principio nullum crimen en general. En el caso Coéme v Bélgica se
establecié que, a la luz de los fines perseguidos por la Convencién, el Tribunal
“puede tener también en cuenta la necesidad de garantizar un equilibrio entre los
intereses generales y los derechos fundamentales de los individuos y las nociones
actualmente predominantes en los estados democréticos™.” Mds concretamente,
en los casos S. W, Reino Unido y Streletz v. Alemania, el Tribunal identificé como
un derecho contrapuesto en detrimento del nullum crimen el derecho de las victi-
mas a que las conductas cometidas contra ellas no queden impunes.” El mismo
enfoque fue adoptado por algunos autores, entre los que destaca especialmente
Cherif Bassiouni, quien sostiene que “los principios de legalidad en Derecho penal
internacional (...) son sui generis: tienen que ponderar las necesidades de justicia de

.. 7% Para una correcta perspectiva de los distintos enfoques cfr. FERDINANDUSSE, Direct
Application, pp. 252 y ss., quien en total distingue entre cuatro posiciones, dos de las cuales
pertenecen al aqui denominado enfoque minimalista y otras dos al enfoque maximalista.

77 BlZONDERE RAAD VAN CASSATIE, Jn re Rauter, 12 de enero de 1949, Annual Digest
1949, p. 543; reimpresién en Law Reports of Trials of War Criminals, vol. XV, p. 169, también
citado en SCHABAS, nota 170, p. 530; FERDINANDUSSE, Direct Applicasion, pp. 255-256.

/.7 Coéme v. Belgium, Sentencia de 22 de junio de 2000, § 145. . v o iiee e
7 S. W, vs. Reino Unido, Sentencia de 22 de noviembre de 1995, § 44: “desde la-

perspectiva de los derechos fundamentales a la dignidad y a la libertad (....) resulta inaceptable

que un marido que viola a su mujer sea inmune frente a la persecucién penal”). Mis indirecta-

mente en el caso Streletz v. Alemania, Sentencia de 22 de marzo de 2001 (asuntos Ne 34044/

96, 35532197 y 44801/98), § 86: “(...) una obligacién bisica de garantizar el derecho a la

vida implementando disposiciones de Derecho penal para disuadir de la comisién de delitos -
que ponen en peligro la vida, respaldadas por una estructura de fuerzas del orden dedicada a la
prevencién, supresién y sancién de las infracciones de tales disposiciones™ = - -
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-+ la comunidad internacional con la imparcialidad debida al acusado en un conteg’
to de Estado de Derecho (rule of law)”* Llegados a este punto, que:il: scécizti:
pe‘quc.:ﬁo paso hasta convertir el principio nullum crimen, nulla Doena en un mero -

- principio de Derecho justo o correcto, desde el “sine lege” al “sine jure”® Ep ¢
proceso britdnico Peleus, el juez consultor (Judge Advocate) desestimé de. manera

atin mds terminante la alegacién por la defensa de la nullz : >
- poena mentand

que ésta sélo es aplicable a crimenes de Derecho interno, pero no ﬁ(‘)‘s crfma:ne:

que en aquel proceso se conocfan.®? De forma similar, Antonio Cassesse SOStuvo en

su voto partic ' incipi inapli |
particular en el caso Tadic que el principio es “todavfa inaplicable” ep -

a[l)ere.ch? Penal internacional.®® A pesar de estas afirmaciones explicitas de rechazo
; principio nulla poena, 1o debe pasarse por alto que, en realidad, en los principa-
&8 procesos posteriores a la Segunda Guerra Mundial nunca se tratg esta cuestién

'j'odos' ellos siguiero? el precedente sentado por el Tribunal Militar Internacional
e Nuren.lberg, refiriéndose al principio nullum crimen, nulls poena como un todo B
y caracterizdndolo como un principio de justicia que basicamente requiere conoci-

miento de la punibili i i :
punibilidad de los actos en cuestién: “en tales circunstancias el agre-

sor ' i '
debe conocer que est1 actuando Incorrectamente, y no sélo no es injusto casti-

garle, sino que serfa injusto dejar que su mal quedara impune (...)”.%%. De esta

forma, el precedente de Niiremberg ignoré completamente el aspecto nulla poena )

del principio y puso el énfasis en la justicia del castigo de una determinada conducta;

De hecho, este precedente prepard el terreno para una reduccién del principio nullum -

erimen sine /egt._al principio nullum crimen sine jure, ya comentado mds arriba.

(f | enfoque moderado puede encontrarse en la jurisprudencia nacional, aun.
que, de [I’IOdO mis significativo, ha sido adoprado por los Tribunales 24 bo;' exis- -
tentes. Asi, el TPIY se apoy6, por primera vez, en el caso Erdemovic, en “los pringi-

 pios generales del Derecho internacionalmente reconocidos por la’oomunicli)admc:il-
naciones segiin k?s cuales pueden imponerse Lzs mds graves sanciones por crim .
contra la humanidad”.% La Sala de Apelaciones confirmarfa esta pg'(:pectiv:r:: '

vanas 4¢cisioges y ampliaria el argumgqtq. En tal sentido, en el caso Delalic et al,

:’ IIZA-SSIOUN]/MANIKAS, The Law, p. 268. - S :
idem. Para una buena panordmica de la discusién internacional CA’fE&ACCJ, 'Legalité !

) e tipicisl del reato’ nello stasuto dellz Corse Penale Internazionale, Miln, 2003, pp-55yss.

' ':: \L/aw Repa;t;l of grialr of War Criminaks, vol. XV, p. 167. -
. Voto particular del Juez Cassesse en Prosecutor v, 771dz ' o IT-94-1-A v .
94-1-Abis, Sentencia de apelacién de 26 de enero de 2000, g Zsuﬁtos vN IT-94..-¥ Ay _ N.IT-

B . e '
jurisprucir::i::eféfbcazlnﬁg et “’L’ 22 IMT (1946), § 203. Vise para un anﬁlisis detodala - -
rouna’ de Niremberg, Amsos, Der Allgemeine Teil des Vilkerstnafiechts,

2% ed., Berlin, 2004, pp- 111 yss..

1996, § 40, énfasis afiadido, .. - - -

) 85 . 4 = = Y . PRALY e B o t 3o i
Prosecutor Erdemovic, 'asqpto Ne I'__I‘-96-22-T, Sentencia de 29 de noviembre de :

34" LIBROTECN@ =~ i
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sostuvo de manera algo terminante que las Reglas (de procedimiento y)prucba)

prevefan cadena perpetua y, por lo tanto:

L Cualquier condena de tal magnitud no viola el principio nulla poena sine lege. .+

vNo puede haber ninguna duda de que el acusado debia haber sido consciente del hecho .

de que los crimenes que se le imputan son las violaciones mds graves del Derecho interna-
cional humanitario y que son punibles con las penas mds severas”® . .

- La Sala de Apelaciones que conocié el caso Blaskic adopté explicitamente esta
posicién.” De hecho, dicha Sala en el asunto Delalic se basé en la doctrina de la
accesibilidad y previsibilidad del TEDH® y de la jurisprudencia nacional e inter-
nacional que, frecuentemente, habfan impuesto penas privativas de libertad, in- .
cluso perpetuas, por crfmenes internacionales.®” Mientras esta dltima Sala guardé -

silencio respecto del contenido del principio nulla poena —incluso parecié diluirlo
en el nullum crimen™— la Sala de Apelaciones de Kunarac tomé postura de manera

explicita al respecto:- - '

“(...) el (...) principio (...) exige que una persona no sea sancionada si la ley no
prescribe el castigo. No requiere, sin embargo, que la ley prescriba una pena precisa
para cada infraccién dependiendo de su nivel de gravedad. Con independencia de que
sea un sistema del common law o del civil law, no se trata de que la legislacion nacional
establezca por anticipado toda posible infraccion con una pena obligatoria. Bien al
contrario, es un hecho que los cédigos penales a menudo prescriben marcos penales en

relacion con un delito, es decir, fijan la pena minima y mdxima. Dentro de este marco
los jueces tienen discrecionalidad para determinar los términos exactos de la condena,

 sujetos, obviamente, a los factores establecidos que deben observar en el ejercicio de tal

discrecionalidad”?' - s
' Desde el punfo de vista de la Sala de Apelé.éibnes, el Deréchq _aplicablé por el
TPIY cumple con dicho estindar desde el momento en que, a pesar de no estable-

% Prosecutor v. Delalic et al., asunto N° IT-96-21-A, Sentencia de apelacién de 20 de
febrero de 2001, § 817, énfasis anadido. , R cen
" ....% Prosecutor v. Blaskic, asunto N° IT-95-14-A, Sentencia de apelacién de 29 dejuliode -
2004, § 681, Véase también el caso Prosecutor v. Brdanin, asunto N© 1T-99-36-T, Sentencia . .
de 1 de septiembre de 2004, § 1144, - e e T
~ 8 Véase nota al pie 37 y el texto que la acompafia. - - - . - o
8 Prosecutor v. Delalic et al., § 817 con notas al pie 1400 y 1401. sroLo T
2" 2 “Nullum” y no “nullem crimen”, como erréneamente se cita en Delalic § 817; el mismo -
error se observa en el caso Prosecutor v. Kunarac et al., asunto N° 1T-96-23 y IT-96-23/1-A,
Sentencia de Apelacién de 12 de junio de 2002, § 373. . st
9N Prosecutor v. Kunarac et al., § 372 (énfasis anadido).
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cer marcos penales pieciso&, prevé la pena méxima de cadena per, 7 o
rev ! petua en la reg|

191.A de lfls Reglas de Procedimiento y Prueba.?? Este punto de vista lo ha de;cgl:

dldO también el TPIR, aunque de forma menos explfcita,” e

. Posiciones (minimalistas) similares las adoptan también aquellos autores qué :
sostienen que, dada la aplicacién de penas de muerte en procesos internacionales

fiesde la chun:ia Guerra Muniiial, ningiin acusado puede reclamar que le ha sido
impuesta una “pena més grave” (art. 15.1 PIDCP).* De esta forma, el hecho de
que siempre se hayan impuesto penas mis severas impide que un acusado pueda

alegar que una pena de tales caracterfsticas no era accesible o previsible para ¢.%
Claramente, este argumento parte de la base de que el nullz poena no requiere que

“se establezcan penas precisas, sino tan sélo la expectativa de las penas mds graves,

Por tanto, en palabras de Ia CDI, no es necesario que el acusado “conozca por adelan- - -

tado el castigo concreto en la medida en que sus acciones constituyen un crimen de
extrema gravedad por el que recibird un severo castigo”.* Esta posicién va de la mano
de la relanwmqon_, mencionada mds arriba, que transforma el principio nulla poena
€n un mero principio de justicia en el sentido de 7l poena sine iure?’ '

Una posicién maximalista define el nullz poena en relacién con el nullum

crimen, ary i
» argumentando que el elemento null; poena protege intereses similares a -

los del' nullum crimen y comparte los mismos cuatro atributos: lex praevia, lex certa
lex scripta y lex strica.® Fl que los estados no llegaran a alcanzar un acu::rdo' ar;
establecer penas mds concretas no se debe a una falea de interés opinio iuris fino
a los.factores politicos subyacentes a las negociaciones.”” Un enfoque miés a,tricto

2 Ibidem, § 373; véase también Pros t v kol o Ne IT940A
Sentex;;:ia de apelacién de 4 de febrero de 28‘;)”5,0% ”83D m{“" N‘k"l_“" — IT.'94-2-A'
: Prosecutor v. Akayesu, asunto Ne ICT R-96-4-T, Séhtencié'de 2 de octubre de 1998

§ 11: “Ruanda, como todos los estados que han incorporado los crimenes contra la humanidad

0 el crimen de genocidio en sy Derecho i ' i
4 ﬁspltgi‘bles en su legislacién penal naci:nl;ll'[’er\r;z, o con e s, oy
" Ne R-97-20-A, Sentencia de a lacié -
pelacién de 20 d
" St e e e ¢ mayo de 2005, 5,3777
: :Scfmms, nota 170, p. 538, : o s ‘
. % 1In ormedelaComisidndeDerecho‘.I fonal (CDI) en el trabaio do o g sccis.
Co nternacional (CDI) en el trabajo d 3 sesi6

de 6 de mayo 2 26 de julio de 1996, UN Doc. A/51/10, p. 30. En el misr:cj)oseitsi::ll: SZ:::\OL:\]’

Human Rights in Internasional Criminal Proceed; g5, Oxford, 2003, p. 196; FERDINANDUSSE

Direcr fpplication, pPp- 260 y 269, .
- 7" CATENACCL, ‘Legality’ S A A
Rights, p. 195, - S04 PP 55»y S5 SCHABAS, nota 170, p. 539; Zareard, Human
”DANA Cﬁ LibfrAmicamm : N S e PR
? ] 3350 . e X 2

? Dana, Nulla poena, p. 72Pp - ys% R

FN o K ¢
: e e
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ase también Prosecutor y Semanza, asunto - -
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del nulla poena pone un especial énfasis en el requisito de la lex cerza. De acuerdo -
con este enfoque, las penas impuestas por crimenes internacionales deben diferen--
ciarse atendiendo al crfmen concreto cometido y a la forma de participacién en el -
mismo.'® Por dltimo, las penas asignadas a los crimenes internacionales deben

tener el mismo grado de precisién que las penas previstas por los crimenes de -

Derecho penal nacional. En cierta medida, el enfoque de Derecho interno, discu-
tido arriba, puede aducirse también a favor de una configuracién mds estricta del
nulla poena.'®" En efecto, la idea de este enfoque es permitir el recurso a los delitos
comunes de Derecho interno que estén en vigor en el momento de la comisién de
los hechos, con la intencién de “tomar prestada” una indicacién mds precisa de las
penas. El hecho de que este razonamiento se haya visto distorsionado por la juris- -
prudencia de los Tribunales 24 Aoc no significa que el enfoque de Derecho nacional -
no pueda servir a los intereses de un régimen de determinacién de la pena de -
crimenes internacionales mds preciso. Esto es especialmente cierto a la vista de la
incorporacién de los crimenes de la CPI en la legislacién nacional. Cuando menos
en los paises de tradicién continental, este proceso de “traslacién” de los crimenes -
internacionales a la esfera nacional implica la asignacién de marcos penales preci-
sos a cada uno de los crimenes individuales.'” Como muestra un estudio sobre
determinacién de la pena realizado por el Instituto Max Planck,'” un andlisis
comparado de esta legislacién nacional podria aportar informacién muy valiosa -
para alcanzar unos marcos penales mds precisos para los crimenes internacionales. -

4. OBSERVACIONES FINALES
1. Para valorar correctamente los contenidos del principio nulla poena es

importante recordar la diferencia entre el elemento nullum crimen y el elemento
nulla poena: el primero se refiere a la punibilidad de cierta conducta, el segundo a

-+ la (concreta) pena de dicha conducta.!™ El segundo presupone el primero: sin que -

‘previamente exista un crimen aplicable en el momento de la comisién de los he- -
chos, no tiene sentido pensar en la posibilidad de una pena (;a qué crimen habria’

190 HAVEMAN, en Supranational criminal law, pp. 67-68 y 72; DANA, Nudla poena, pp. 74-75.
. 11 Pero véanse también las consideraciones criticas formuladas por la Comisién Prepara-
. toria del Informe, vol. 1, 1996, § 308." -~ ~: ... v R
v 192 Cx,, p. €j., el Cédigo de Derecho penal internacional alemdn (Vilkerstrafgesetzbuch),
disponible en varios idiomas en: http://lehrstuhl.jura.uni-goettingen.de/kambos/Forschung/
abgeschlossene_Projekte.heml#Voelkerstraf. e N SRR T S SR
0019 Cfr. SIEBER, The punishment. .. .0 ¢ v v oo
14 Ver supra nota 26 y el texto que la acompafa.
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su conducta es punible en todo caso que ser informado sobre la pena concreta, En

el caso de que la conducta sea punible, ello necesariamente implica un determing.

do castigo: lo incierto es el “cémo” y no el “si”. Ademds, por lo que respecta al
“cémo” partiendo de la prictica internacional es aceptable concluir que un acusa-
do debe esperar las penas “mds graves”. En términos del posible efecto intimidatorio
de la sancién penal, puede incluso argumentarse que ni la punibilidad ni la pena -
concreta son la informacién mds importante para el autor, sino la eficiente aplica- ‘?

cién de las penas criminales a imponer. En resumen, es dificil argumentar que los
elementos nullum crimen y nulla poena sean idénticos y resulta mds convincente

exigir requisitos mds estrictos para el nullum crimen que para el nulla poena.

2. Aunque parece claro que la lex laza internacional no prevé una regla estric-
ta de nulla poena, en términos lege ferenda es demasiado simplista invocar la defi-
ciente prictica internacional como un argumento en contra de una definicién mds
precisa del principio nulla poena. Desde una perspectiva politica, tal precisién
incrementaria la credibilidad y legitimidad de la justicia penal internacional, espe-
cialmente de la CPIL. Desde una perspectiva prictica, el enfoque de Derecho nacio-

nal, recurriendo a los crimenes internacionales en la legislacién interna, es la aproxi-- |

m?.Clél.l mis prometedora para alcanzar unos estdndares mis diferenciados de deter-
mma-aén de la pena. El recurso al Derecho penal internacional “nacional” dejarfa
ta{nblén ateds la discutida cuestién de la jerarquia de los crimenes internacionales:
mientras puede argumentarse que las normas internacionales no prevén tal jerarquia
¥ por lo tanto, ésta no puede determinarse con facilidad, " a implementacién
nataonal vfle la legislacién ha establecido criterios diferenciadores entre distintos
crimenes mtcr{lacionales y distintas formas de participacién. De hecho, esta dife- -
fenciacion es imperativa, pues de otro modo no serfa posible establecer penas
precisas y diferenciadas. BT SRR : o P ‘
3. En cuanto a las formas de participacion, serfan de aplicacién las reglas habi-
tufllcs de la parte general o de la responsabilidad individual en el respectivo ordena-
miento. De acuerdo con ello, deberia existir una diferencia en la determinacién de la
pena entre lqs autores (autoria directa, coautoria o autoria por medio de instrumen-

‘ :: En scr-ltido.similar, Scagas, nota 1701, p. 528. DRSS
Una discusién interesante en Prosecutor 1, Tadic, voto particular de CassEssk; § 6 yss.

Cfr. para un debate al res i i

v pecto y amplias referencias AMBOS/NEMITZ, “Comentary”, en Kup/
ISLUlTER_(cds.), Annotated leading cases of International Criminal Tribunaelr: wl ’ Z" “T;'[:/
nternational Criminal Tribunal res et al. Y

pp- 473 y ss. e , for tbe menff Yugoslavna 1?99-2009”, A@beres e’tal.“. 2002,

de imponerse?).% Desde la perspectiva del acusado es mds importante conocer .
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to), los inductores y los meros cooperadores y cémplices. Una distincién en este
sentido puede alcanzarse con mayor facilidad si se sigue el llamado modelo de la
diferenciacién en la participacién, que ya en el nivel de imputacién distingue entre
diferentes formas de intervencién y asigna sobre esta base las diferentes penas a los
diferentes participes. En otras palabras, a diferencia del modelo unitario, el modelo -
de la diferenciacién no “aplaza” la decisién sobre la naturaleza y el grado de participa-
cién a la fase de determinacién de la pena (requiriendo en el momento de imputa-
cién sélo una contribucién causal al hecho o resultado criminal).!?” & © . ..o
4. En cuanto a los crfmenes, la primera cuestién a plantear es si puede esta-
blecerse una jerarqufa entre ellos atendiendo a su naturaleza general. Asi, por ejem-
plo, los elementos contextuales en crimenes de lesa humanidad y crimenes de
guerra en los arts. 7 y 8 del Estatuto de la CPI indican que los crimenes contra la
humanidad son, in abstracto, mis graves que los crimenes de guerra, pues los
primeros requieren una ejecucién amplia o sistemdtica, mientras que los dltimos
sélo exigen un conflicto armado, es decir, en principio serfa suficiente con hechos
aislados dentro del marco de un conflicto de tales caracteristicas.'®® Claramente,
este enfoque de “ataques amplios y sistemdticos v. ataques aislados” no es suficiente
por sf solo.!® El siguiente paso consiste en comparar los actos criminales indivi-
duales o subyacentes y esta comparacién puede confirmar o desacreditar la com-
paracién general. En consecuencia, por ejemplo, un asesinato como crimen de lesa
humanidad (art. 7.1.a del Estatuto de la CPI) podria, in abstracto, ser considerado
mis grave que un asesinato (homicidio intencionado) como crimen de guerra
(articulo 8.2.a) debido a la distinta importancia de los elementos contextuales. Por
otro lado, a pesar de los distintos elementos contextuales, el crimen de guerra de

tortura (articulo 8.2.b) aparece como mds grave, de nuevo in abstracto, que el -

crimen de lesa humanidad de encarcelamiento (articulo 7.2.¢). Claramente, estas
comparaciones in abstracto podrfan llevar a diferentes soluciones in concreto, pues la
concreta comisién de los crimenes podria cambiar la valoracién abstracta de su

107 Sobre estos modelos en el Derecho penal europeo, cfr. AMBOS, “Is the developmént of
a common substantive criminal law for Europe possible?”, Maastricht Journal of European and

*Comparative Law, 12 (2005), p. 173, p. 182 y ss.” 1 - o

108 A |a misma conclusién [lega CASSESSE, § 11 y ss. (16). Véase pafa la dis‘cusiénrdoc‘trinal

y con mis referencias, OLUSANYA, Sentencing war crimes, pp. 11 y ss. Sobre los requisitos |

generales de los arts. 7 y 8 del Estatuto de la CPI, AMBOs, “Selected issues regarding the «Core
Crimes» in International Criminal Law”, en AIDP (ed.), International Criminal Law: Quo
- vadis?, Toulouse, 2004, Nouvelles Etudes Pénales 19 (2004), pp. 219, 241 yss. -~ - "

19 Cfr. el andlisis critico de la jurisprudencia del TPIY en OLUSANYA, Sentencing war
crimes, pp. 88 y ss.; ID., “Do crimes against humanity deserve a higher sentence than war

crimes?”, International Criminal Law Review, 4 (2004), pp. 431, p. 433 y ss. woiv e
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grado de ilicitud. Por esta razén, como ya se ha hecho notar, mientras I3 tortura

parece ser, de acuerdo con el articulo 8.2.b, més grave in abstracto que el encar-

celamiento, de acuerdo con el articulo 7.2.e la detencién de un elevado niimero de "

personas bajo condiciones inhumanas durante un prolongado perfodo de tiempo
podria dar lugar a tortura, o podria considerarse que tiene la misma gravedad ¢

grado de reproche que ésta. Por este motivo, deben desarrollarse otros criterigs

teniendo en cuenta, ademds del elemento contextual, las diferencias entre los actos
individuales y las circunstancias concretas de la comisién. Como acredita un estudio

reciente realizado por Olusanya, estos criterios abstractos se ponen de manifiesto 2

través de los diferentes enfoques existentes en materia de determinacién de la pena,

entre ellos, el centrado en los intereses protegidos (“enfoque del mismo o distintg
interés”)"' o el del especifico propésito o motivo perseguido por el autor (“enfoque -

del modelo de la persecucién v. modelo del asesinato” [persecunion-type v, murder-type

approach], “enfoque del motivo discriminatorio v. motivo no discriminatorio”

(discriminatory motive u non-discriminatory motive approach]'"’). Sin embargo, mien-

tras ninguno de estos enfoques aporta por f solo resultados satisfactorios,' torma-

119 Cfr. OLusanya, Sentencing war crimes, pp- 60 y ss., p. 97, rechazando el enfoquﬁ del

- mismo interés por el de interés distinto en referencia a los crimenes de lesa humanidad y
- crimenes de guerra (pp. 11, 17, 52). - L . S R

' Cfr. OLusanya, Sentencing war crimes, PP- 104 y ss., 135, 148-149, desarrollando

sobre la base de este (propio) enfoque un sistema de penas revisado para los crimenes de lesa

humanidad y los crimenes de guerra, que demuestra claramente que los primeros merecen

.- mayor pena que los dltimos.

motivo discriminatorio v. motivo no discriminatorio”. Mientras esta perspectiva invoca un
criterio muy deil enfatizando el motivo racista o discriminarorio del auror, no sirve cuando

"2 Lo mismo también es cierto para la propia perspectiva de Ovrusanya, el “enfoque

 tanto el crimen contra la humanidad como el de guerra se han cometido sin dicho motivo, En "

- este contexto, cabe recordar que la Sala de Apelaciones del TPIY y el TPIR finalmente decidié
que sélo el crimen contra la humanidad de persecucién requiere una especial intencién o
motivo (persecutorio) discriminatorio, pero no los crimenes contra la humanidad en general.

Cfr. Prosecutor v. Tadic, asunto Ne IT-94-1-A, Sentencia de apelacién de 15 de julio de 1999, _‘
§ 305; Prosecutor v, Akayesu, Sentencia de 2 de octubre de 1998, § 467 Y ss., p. 469; Prosecutor

T Bagi/;'x/:éma, asunto N° ICTR-95-1-T, Sentencia de 7 de junio de 2001, § 81; discrepando

- (de nuevo) recientemente una sala del TPIR en Prosecutor v, Muhimana, asunto Ne | CTR-95- -
1B-T, Sentencia y condena de 28 de abril de 2005, § 529, con mds referencias en |a nota al pie

485. Ver también AMBOS/WIRTH, “The current law of crimes against humanity”, Criminal

~ Law Forum, 13 (2002), PP- 43 y ss.; METTRAUX, International crimes and the Ad Hpc Tribunaks, .

. Oxford, 2005, pp. 153-154, Cassesst, A, en Cassesse/ GAETA/JONES (eds.), The Rome Statute

. of the ICC: A Camméntary, vol L, Oxford, 2002, p- 369; MEseke, S., Der Tatbestand der .

- Verbrechen gegen die Menschlichkeit nach dem Romischen Statut des IStGH, Berlin, 2004, pp. 170-

171; en desacuerdo MaY, Crimes against humanity, Cambridge, 2005, pp. 116, 124yss.,

*respecto a los “actores menos importantes™ (minor players). . - .
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dos conjuntamente y complementados por criterios adicional,ef, como los anl;es
mencionados, constituyen un punto de partida mucho mds il para fiesar;o lar
un sistema més consistente de determinacién de la pena de los Cf{me.n,& internacio-
nales. Claramente, todos y cada uno de los sistemas de detern:unacmn del la penl:
deben dejar un cierto margen de discrecionalidad para que l.os jueces establezcan 2
pena concreta. Los marcos penales se basan siempre en criterios abstractos ((]lue. :1::1 |

vida real se cumplen en hechos concretos. Estos casos concretos deben ser decididos
dentro del marco penal previsto por las normas abstractas, ya sea por.las :gr.mas,
criterios o enfoques abstractos mencionados, y estos deben dejar espacio s ciente
para encontrar una pena justa para todos y cada uno de lf‘)s casos. En resumen, seria
necesario llevar a cabo un estudio comparativo sobre los v[?erechos penal.m m't’emj.
cionales” nacionales, para deducir de ellos criteri?s mas precisos de detenmna;;:n e
la pena, como si se tratara de una especie de principio gengral del Derecbo.
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