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ANTES QUE EL LIBRO CIENTIFICO MUERA

El libr? cientifico es un organismo que se basa en un delicado equilibrio. Los elevados
cos‘tos iniciales (las horas de trabajo que requieren el autor, los redactores, los correctores,
los ilustradores) solo se recuperan si las ventas alcanzan determinado nimero de ejemplares.
La fotocopia, en un primer momento, reduce las ventas ¥y por este motivo contribuye al
aumento del precio. En un segundo momento, elimina de raiz la posibilidad econémica de

7 producir nuevos libros, sobre todo cientificos.

Qe conformidad con la ley colombiana, la fotocopia de un libro (o de paﬁe de este) prote-
gido por derecho de autor (copyright) es ilicita. Por consiguiente, toda fotocopia que burle
la compra de un libro, es delito. o ’ .

La fotocopia no solo es ilfcita, sino que amenaza la supervivencia de un modo de (ransmitir
la ciencia. T . : LT

Quien .fotocopin un libro, quien pone a disposicién los medios para fotocopiar, quien ae
cualquier modo fomenta esta prictica, no solo se alza contra la ley, sino que particularmente

se encuentra en la situacién de quien recoge una flor de una especie protegida, y tal vez se
dispone a coger la tltima flor de esa especie. -
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PRESENTACION

_El presente libro tiene por base los temas y textos presentados por los
docentes (aqui autores) de la Escuela de Verano en Ciencias Criminales y
Dogmdtica penal alemana que tuvo lugar en la Georg-August-Universitit Got-
tingen entre los dias 5 y 16 de septiembre de 2011. Se trat6 del primer curso
en ciencias criminales (derecho penal, derecho procesal penal, derecho penal
europeo, derecho penal internacional, derecho constitucional, sociologia del deli-
to y criminologia) dictado en Alemania en idioma castellano y portugués —segin
el curso— por docentes de la academia alemana. La exposicién de contenidos
y su discusi6n fue una posibilidad dnica y en extremo enriquecedora tanto para
los participantes, quienes pudieron plantear sus dudas y discutir sus criticas en
su propio idioma, como para los docentes, quienes muchas veces vieron puestas
a prueba sus investigaciones y ensefianzas al ser confrontadas con los comenta-
rios y ejemplos de los juristas latinoamericanos. De esta excelente experiencia
entonces, y dada la gran diversidad de temas que fueron tratados en la Escuela
de Verano, surgi6 la idea de reunir una vez més a los docentes, no yaen las aulas
y con un nimero de participantes relativamente reducido (70 participantes de
13 paises latinoamericanos), sino en una obra conjunta, ofrecida a un piblico
mucho més amplio. o - v

Entre los trabajos aqui presentados se encuentran obras inéditas y articu-
los ya publicados, los cuales se encontraban dispersos en diversos medios y
paises. Algunos de los textos son de complejo nivel tedrico para la discusién
dogmitico-penal y criminol6gica, mientras que otros tienen por fin difundir los
principios y funcionamiento del sistema penal alemdn, europeo e internacional,
revelando detalles normativos y operativos de actualidad que pueden resultar
de dificil acceso fuera del 4mbito alemdin o europeo.. El orden de los textos en
esta obra no es alfabético por autor ni temdtico, sino que reitera el orden en que
fueron dadas las clases magistrales y los bloques de estudio durante el curso.

Nos parece relevante resaltar que no sélo las teméticas tratadas, sino tam-
bién el circulo de docentes reunidos para la Escuela de Verano ha sido de gran
diversidad, lo cual también se reitera por supuesto en los autores aqui reunidos.
Entre ellos se cuentan cinco Profesores eméritos de indudable trascendencia
internacional: Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Giinther Jakobs, Prof. Dr. Karl Heinz
Gossel, Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Albin Eser, Prof. Dr. Klaus Bodemer y Prof. Dr.
Dr. h.c. mult. Claus Roxin. También contribuyen en esta obra cinco Profesores
activos de renombre en sus distintas 4reas de investigacién y ensefianaza: Prof.
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Para fortalecer la situacién del acusado y para no aPOyér s‘ 1 ‘
Olo¢g]
en el caso de v

beneficio de la parte de perseguidor procesal, el defensor

tener sospecha sobre criminalidad transnacional deberfa tambign

ayuda desde el punto de vista institucional. En este sentido fue eﬁfsm
: Ora-

do por un grupo com';)_uc?§to por proi“esores3 en el cual tuve ¢] honor ¢
participar, una proposicion para crear una institucién de apoyo para le |
N

defensa nacional “Ey 29 . .
al, llamada “Eurodefensor”®. Mediante informaciopeg

sobre los ordenamientos juridicos extranjeros, traducciones, contactys y
’ s

otros elementos de ayuda®, Eurodefensor no solo podria ayudar a elimj.

nar las barreras idiomadticas entre los Estados miembros, sino también |

barreras legales y de facto. : e

b

4. CONCLUSION

Desde el punto de vista del Derecho pénai; el préximo délsarr‘oli;(‘irel‘ ;

Derecho penal y procesal europeo es uno de los fenémenos ms interesan-
tes de la actualidad. Los tiempos en que el Derecho pénal se consideraba -

una materia nacional han pasado a la historia. Esto trae COnsigo nuevos

retos para los diferentes grupos profesionales de juristas: que aplicane]
derecho a diario: sobre todo jueces, fiscales y abogados, y el le iSIzide
que deben respetar las especificaciones europeas, y finalmente ’tgamb'gr’ f‘

para los profesores en todos los Estados miembros que deben enseﬁalr 2 -

una nueva generacién de juristas que la europeizacién del Derecho penal
es algo evidente y normal. ' SR

oo | L
- SCHUNEMANN, Alternativentwurf Europdische Strafverfolgung, 2004, pég. 14

y ss. (z:;'tvmécl::%a), V. SATZGER, Int'eman'onales Strafrechr, 52 ed., 2011, § 10 niim. 23.
- SCHUNEMANN, Alternativentwurf Europdische Strafverfolgung, 2004, pigs.

14 y ss. (art. m-174a concepto); v. también SALDITT, StV 2003, 136, 137; SATZGER, StV -

2003, 137, 139. .

CariTuLo XI

PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS
£ INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO PENAL*

o vKAIAM‘Bos,

" Elpresente trabajo se refiere a cuatro pares de opuestos (Gegensiitze)
que pretenden captar los problemas y las tensiones que genera la interna-
cionalizacién del derecho penal. Los cuatro pares son:

« Responsabilidad colectiva vs. Responsabilidad individual.
"« Tribunales de Derechos Humanos vs. Tribunales penales.
« Tribunal de Derechos Humanos audaz vs. Tribunal de Derechos

Humanos timido.

«Tribunales penales ad hoc vs. Corte Penal Internacional permanente.

1. RESPONSABILIDAD COLECTIVA VS. RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL

Elviejo sistema de la responsabilidad colectiva para violaciones graves

delos derechos humanos (“DDHH”), basado en el derecho internacional pd- -

blico, mas concretamente en el derecho delos derechos humanos (DDHH) y
enel derecho humanitario internacional (“DHI”) ha sido complementado'

" Versi6n actualizada y mds elaborada de la ponencia presentada en el Simposio
Humboldt, Internacionalizacion del Derecho Constitucional. Constitucionalizacion del
Derecho Internacional, Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho, 4-6.10.2010.
Agradezco a la Dra. Maria LAURA BOnM, antigua colaboradbra cientffica en mi citedra
ydesde el 12 de abril de 2011 becaria de la Fundacién Alexander von Humboldt, por su
ayuda en la preparacién de la publicacién del texto.

'El sistema de proteccién se ve complementado ya que el derecho penal interna-
cional viene a cubrir el “vacfo de punibilidad fictica” que emergfa del no juzgamiento
de severas violaciones de derechos humanos por falta de interés de persecucion estatal.
Véase sobre esta relacién entre derechos humanos y derecho penal internacional AMBOS,
“Derechos humanos y derecho penal internacional”, en Temas de derecho penal inter-
nacional y europeo, Madrid, Marcial Pons, 2006, pags. 19y ss., aqui pags. 20 y ss. con
mds referencias en notas 7-8. .
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a partir de los juicios de Nidremberg? por el nuevo siste
sabilidad individual®. El derecho penal internacional (
un salto cualitativo pues “arma” las meras prohibiciones ¢
reforzdndolas*y, sobre todo, identificando a los principales’
(naming and shaming). Con base en la teoria de las nor

ma de regpop.

On una peny,

responsableg

mas se puede

* Cfr. AMBos, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts: Ansitze einer Dog.

matisierung (AT Vélkerstrafrechr), Berlin, Duncker & Humblot, 2002-2004, pégs. 84
y ss.; ya antes id., “Individual criminal responsibility in international Criminal Law: A
jurisprudential analysis. From Nuremberg to The Hague”, en MCDONAID/SWAAK-GQLDMAN
(Comp.), Substantive and procedural aspects of International Criminal Law, The exper.
ence of international and national courts, t. 1, The Hague, Kluwer Law Internationg],
2000, pags. 1y ss.; Revista Penal 7 (2001), pdg. 5 y ss. Ver también Basstouny, Infrg.
duction to International Criminal Law, Ardsley (NY), Transnat. Publ., 2003, pégs. 12,
47,59, 64 y ss., 106. Cfr. también, en castellano, AMBos, La parte general del derechy
penal internacional, Bogot4, Edit. Temis, 2006, pags. 73 y ss.; id., “Los fundamentos
de la responsabilidad penal individual en el derecho penal supranacional. Un anglisis
jurisprudencial. De Nuremberg a La Haya”, en Amsos (supra nota 1), pags. 123 yss,
aqui pags. 126 y ss.

*En general sobre la particularidad del DPI como atribucién individu

nes de derechos humanos véase DanM, Zur Problematik des Volkerstrafrechts, Gottingen,
Vandenhoeck & Ruprecht, 1956, pégs. 14 y ss.; sobre el DPI en sentido estricto y en
sentido amplio véase SCHRODER, “Verantwortlichkeit, Vélkerstrafrecht, Streitbeilegung
und Sanktionen”, en ViTzriHum (Comp.), Vélkerrecht, Berlin: de Gruyter, 5* ed., 2010,
Pégs. 579 y ss.; STUCKENBERG, Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum im Vélkerstrafrech,
Berlin, de Gruyter, 2007, pags. 2y ss.; PasTor, El poder penal internacional. Una aproxi-
macion juridica critica a los SJundamentos del Estatuto de Roma, Barcelona, Atelier,
2006, pags. 80 y ss. Sobre la relacién responsabilidad individual versus responsabilidad
estatal véase Benzig, “Sovereignty and the Responsibility to Protect in International
Criminal Law”, en KNG ef al. (Comp.), International Law Today: New Challenges
and the Need for Reform?, Berlin, Springer, 2008, pigs. 17, 42 y ss. Véase el estudio
de KinpT, Menschenrechte und Souverdnitit - Diskutiert anhand der internationalen
Strafrechtspfiege, Berlin, Duncker & Humblot, 2009, pags. 32 y ss., quien exploraen
detalle la calidad del individuo como sujeto del DPI.

“Cfr. sobre esta idea ya TRIFFTERER, Dogmatische Untersuchungen zur Entwicklung
des materiellen Vilkerstrafrechts seit Niirnberg, Freiburg i.Br., Albert, 1966, pig. 34:
“derecho penal internacio

nal en sentido formal es el conjunto de todas las normas de
naturaleza penal del dere

cho internacional, que conectan a una conducta determinada
—Crimenes internacionales— ciertas consecuencias tipicamente reservadas al derecho

penal y que, como tales, son aplicables directamente” (trad. Ezequiel Malarino en AmBos
[supranota2), pég. 34, nota 5; cfr. este mismo texto y pdgs. 73 y ss., para ms referencias).

* La persecucién de los crimenes internacionales por la Corte Penal Internacional,
por ejemplo, se da s6lo respecto de las ciipulas de las organizaciones criminales, a los
lideres, loque implica unalimitacién ratione personae fundamental, y necesaria, para que

DPI) consfi igmat
) constituye | Unejemploparadlgmat

al de violacio- ‘
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icién constituye una norma primaria de. conducta. gu;a
criminalizacién en una norma secundana_ de_ szmclonl :
ico de este proceso constm%)’le el movimiento dela
de la guerrade agresion a la codificacion .dellcnmeirsligrel a:lgerc;,a
. eientemente logrado en la primera cor.lfer.enma erev " 1
sifa e daentre el 31 de mayoyel 11 de junio de 2010 en Kampala,
ICJPL Cdeal,ebé? nievo articulo 8 bis dispone en la parte relevante:

gan

Articulo 8 bis
imen de agresion )
flmzel’(:s efecgtos del presente Estatuto,.upa per(siona cct)rlggf ct)uzl :;i:;r
aeresién» cuando, estando en qondlclones e contre ir
e te la accién politica o militar de un Estado, dicha perso
o pn eara inicia o realiza un acto de agresi(')_rt que por sus caraclz-
pla’mt‘iic?; pﬁ:ved,ad y escala constituya una violacién manifiesta de la
teristicas, g

aciones Unidas. 3 ,

Carta”der foI::fectos del pérrafo 1, por «acto de agresion» se 'entenfigrg

g;*, la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la ;nltleiglo 3 d

felrl;ist(:)rial o la independencia politica de o.tro Eslt?d'(()i,a(s) eB :ggnc%omﬁdad
- i tible con la Carta de las Naciones Unidas. :

foml?m;s(:)rlrtl%z;én 3314 (xxix) de la Asamble_:a General de las Ns;:;g?eess

t;mid:sr &e 14 de diciembre de 1974, cualquiera de los actos sig ,

n )

decir que 1a prohlb
¢ convierte con su

prohibicién

cional pueda efectivametne llevarse a caboy cumpg:'ac?;l
pecto AmBos, Derechos humano.s (supran b,
bilidad de reducciéndela impu'mf;z'x'(li) T\El;ﬁ.‘\;dl{;;;
Kriminologische Grundlagen einer internationalen Srrafgenchtsb::)rgz;)Au I:O;gftic,as o

. 40. 418; véase en cambio escéptico al }'e.spec' e ,'um‘cia by
Sleb‘CCk’ 2005'11’ g'l‘ema’cional. Para una concepcion minimalista elaj iapenc
B t_ierGCAZ '}';oc 20b9 pags. 198 y ss., 201 y ss. Sobre la cucstuir; —t—$ oo
BU@POS Alrels’ iva a si ,el DPi tie;e futuro “en la realidad” PRrrrwrrz_, : ln(i 003). pige
lSeénfca_hl'r ?)?:;ikunft einer Illusion?”, Jahrbuch fiir Recht und §:’11k19 : ;s 75, poe.
4g;1 rescs ,'una critica de fondo presenta PASTOR (suera nota 3), pac,z.i A pe;'secucién
131 g ss., 191 y ss. Sobre la particularidad y desafios que trae cor:% Tgvalkerstmfrecht
de myacrg-cﬁmenes (Makrokriminalitiit) v€ase en detalle AMBOS,

(supra nota 2), pigs. 523 y ss. .
i $V¢ase el actual estudio sobre las teorias

la funci6n de la justicia interna
su funcién de prevencion. Véase al res
pigs. 29y s. También sostiene esta post

de ]as normas de AsT, Normentheorie und

ss., con detallado
Strafrechtsdogmatik, Berlin, Duncker & I—Iumblol,.ZOlg, pﬁr%s};i é?c?lén; o e
andlisis y diferenciaci6n de las normas de mandato y edp 1 Momtevideo,
fundamental FERNANDEZ, La teoria de las normas en el dere ’ss,‘m e T
Fundacién de Cultura Universitaria, 2010, pags. ll5’y ;s“,o yp;;zal. ,
distintas teorfas de las normas fundamentales en el am

e e .y AR A

{.
t.
|:
2

R T o ey
I, ¢,




176 DESARROLLOS ACTUALES DE LAS CIENCIAS CRIMINALES EN ALEMANIA D

independientemente de que haya o no declaracién d
rizard como acto de agresién: [...]"7. | -
~ Esta codificacién resuelve la vieja discusién sobre
entre el acto ilegal de agresi6n (la prohibicién) y el crime
con la introducci6n de elementos normativos calificadore
“character, gravity and scale”, “manifest violation”,
un acto de agresién en el sentido del inciso 2 del articy
te solamente en un crimen de agresién si ese acto p
vedad y escala constituye una violacién manifiest
- El principio detrds de esta distincién vale también para otras pro.
hibiciones de derecho internacional, en particular de DI
la prohibicién de asesinar personas protegidas (civiles)

guerra, se caryep,.
la diferencia
n de agresignt
En otras Palabra,
108 bisse convier-

a de la Carta de la

ejemplo el crimen de guerra de asesinar a un civil, se requieren elemep.

tos adicionales que reflejen el salto cualitativo de prohibicién a crimep!!

- " Resolucién RC/Res. 6, aprobada por consenso el 11 de Junio de 2010, e la '

decimotercera sesién plenaria, Conferencia de Revisién del Estatuto de Roma, Kam.
pala. - - '

. * Sobre esta discusién véanse los trabajos célebres de CARL ScHMITT, Das inter-

nationalrechliche Verbrechen des Angriffskrieges und der Grundsatz
nulla poena sine lege* (dictamen de 1945), reimpresion Berlin, Duncker & Humblot,
1994; y de Hans-Heinrich JESCHECK, Die Verantwortlichkeit der St
Vélkerstrafrecht, Bonn, Rohrscheid, 1952, donde se discute la viola

de legalidad por falta de una codificacién del crimen de agresion en
hechos (0 sea de la guerra de ex

aatsorgane nach

el momento de los
pansién de los nacionalsocialistas comenzando con la

invasién en Polonia en 1939). Ve4se también AMsos, AT Vélkerstrafrecht (supra nota .

2), pégs. 111 y ss.

~® Véase en este sentido el Anexo mr aJa Resolucién RC/Res. 6 (supra nota 7), En-
tendimientos sobre lgs enmiendas al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internaciondl
relativas al crimen de agresién, nim. 7;
agresion constituye o no una violacién manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas, los
tres elementos de caracteristicas, gravedad y escala deben tener la importancia suficiente
para justificar una determinacién de violacién ‘manifiesta’. Ninguno de los elementos

puede bastar por sf solo para satisfacer el criterio de violacién manifiesta™. -

" La proteccién de civiles durante conflictos armados es una de las piedras fun-
damentales del Derecho Internacional

embargo, devino en crimen individual
como crimen de guerra (porej. enel

'Véase en detalle Amsos, Inte
§ 7, nm. 220 Yy ss. Sobre e] ¢

mente imputable recién a partir de su tipificacién
art. 8(2)(a)(i); (b)(i) del Estatuto de Roma).

mationales Strafrecht (Miinchen, Beck, 2*ed., 2008),
nuevo” crimen de agresion véase AmBos, Das Verbrechen

‘ : de
S (qualifers), | bwalcs

OF Su cardcter, gry. -

H, por ejemplo
en el conflictg
armado’. Para que estas prohibiciones se conviertan en un crimen, en¢|

»Nullum crimen,”

cién del principio

“Se entiende que al determinar si un acto de_

Humanitario. La prohibicién de su ataque, sin

O RECHOS HUMAI TERNA ALIZACION DEL DERECHO PENAL 177
PROTECC‘ :

Lol eualitativo, institucionalmente le corresponde la creaci6n
- Aestesalio ;l:llggzzt:l::;riaciona]es complementando los (viejos) tri-
de TﬁbunaleSDp}?]H” Sin embargo, las diferentes perspectivas de estos
" 1113van a tensiones que podemos resumir en la posible colisién
ibunzic> estatal de investigar y castigar a los violadores de DDHH,
e deber merables veces por la Corte Interamericana de Derechos
formulado m‘n'udél,:mte “CIDH"), y el deber de respetar la garantia de un
Humic? (?31? raes eto que hace legitima la actividad de cualquier tnbun:al
juicio Justo™s 1uc€6n de estas tensiones es sin lugar a dudas muy compleja
el 14 res'(:h 6sible satisfacer los intereses de todas las partes intere-

B n? lo paradigmatico en este sentido estd dado por el caso
ds Unl’?:r nll)iliciano de la Reptiblica Democritica del Congo proce-
Lubangai 1Cotte Penal Internacional (en adelante “CPI”). En resumen, la
:a[(]i;’igg i]lile‘ surgi6 en este caso se refiere al intento de preservar el derecho
e ) -

ALEs DE DERECHOS HUMANOS Vs. TRIBUNALES PENALES .
RIBUNAL ' o '

‘ e ok Kampala Zeitschrift fiir Internationale Strafrechisdogmatik (2010),
erAggr .

: i W Yearbook for
: ; fd., “The Crime of Aggression After Kampala”, German X
pigs. 649y sls-[,“l;i-;s;”(‘;m 0), 2011, 463-509; Ib., El crimen de agresion después de
?rer:;:lzmgmdemos “Bartolomé de las Casas”, nim. 51, Madrid, Universidad Carlos
an h :

i L. )
m"Dy'l?gS:: ilizs(:cl)ria “comparada” del desarrollo del Derecho de los DDHH y del DPI

* Zysus respectivas instituciones— presenta KINDT (supra nota 3), pégs. 36 y ss. y 5_0

i te. . ‘ . ot Z 1
ys& r?’spDics[:i\éallllelZ?squez-Rodﬂguez vs. Honduras, sent. del 29 de julio de 1988, parrs. 162

j 1 conocido caso Almonacid Arellano
| , 174, luego nuevamente por ejemploen e : : :
Zts;,s;’ :s6 6Chile, senlg. del 26 de septiembre de 2006, Serie C nim. l 54, parr. 1 [lo,e ith?jsetlazl:
recit;nlc- sentencia Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia™) vs. Brasil, sent.

denoviembre de 2010, Serie C niim. 219, parr. 140: “La obligacién conforme al derecho

internacional de enjuiciar y, si se les ldeclarfrgllxloga:lllis,s gacsl:gag;l }g: g;rg::ggz?iézz
determinados crimenes intemacio_na es, en \ s O
i desprende de la obligacién de garantia consagr_ada ene

gi?::&i?gﬁsgmer?cana. [...] Como consecy’encia iie esta ob_hgacnon tli(leo E:gg?:c(ij::ferj
Seiec Human Rishts Commtice (-HRC).c s GeneralComment 31, ientiicando
mente el Human Rights Committee ( , G | Com dec,uadas ™
“obligaciones positivas” en el art. 2 (1) PIDC!D y exigiendo med1~das a i ~11a
debidga diligensia para evitar, castigar, investigar o reparar el djmo gauls;ir(l(; olz:r)lrti ‘(lilaoc::s
ciones al PIDCP cometidas por 6rganos estatales, asf como por ‘gzm?slos T T ehcaces
privadas” (par, 8); en cuanto al art. 2 (3) PIDCP, el HRC ex;ged ?u clzi;;mciones >
‘mecanismos judiciales y administrativos adecuados para atender aslrg e s
violaciones de los derechos” para dar efecto a la “obligacién ge‘x‘lgrzti ¢ gs Dyestignr oo
dlegaciones de violaciones con rapidez” (Pérr. 15);. ad?n.lﬁf, los 'shz;] o B
velar por que los responsables sean sometidos a la Justicia”, especia orads (pire 18).
graves violaciones como tortura, asesinato arbitrario y desaparicién
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a la defensa, en particular el derecho al acceso a Ia prueba de descargo

en manos de la fiscala (“disclosure”, art. 67 (2) Estatuto CPI), frente,

la necesidad de cumplir con ciertas promesas de confidencj
a ciertos informantes (cfr. art. 54 (3)(e) Estatuto CPI) y de
fuentes de informacién de la fiscalia. Invocando este derech
gacion de la informacién de cargo, la Sala de Cuestiones Pr

alidad dadag
Proteger Jos
0 ala diwy).
‘ : eliminareg |
de la CPI (“SCP”) dispuso el sobreseimiento de la causa contza Lubang,
alegando que “el proceso en primera instancia ha sido perturbado g
tal grado que ahora es imposible ensamblar los elementos de up juicio

justo™*. Para abreviar la larga historia procesal’s, basta sefialar aqui que

la fiscalia impidié finalmente laliberaci6n de Lubanga — iy conello upg
posible situacién de impunidad generada por un Tribunal Peng] Interna.
cional!— convenciendo a sus fuentes de informacién que Tenunciaran 3
su derecho de confidencialidad's. El ejemplo muestra que la resolucigp
de la tensi6n entre castigo y juicio justo puede generar efectos reales 1o
deseados. Por un lado, a ningiin observador neutra] Jo hubiera gustado Iy
liberacién de Lubanga a esta altura del proceso (en general no nos gusta
la impunidad de graves violaciones de DDHH); por otro lado, tampaco

- " Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case nim. ICC-01/04-01/06-1401,
Decision on the Consequences of Non-disclosure of Exculpatory Materials Covered by
Article 54(3)(e) Agreements and the Application to Stay the Prosecution of the Accused,
Together with Certain other Issues Raised at the Status Conference on 10 June 2008
[Decisién relativa a las consecuencias de la no divulgaci6n de materiales eximentes
comprendidos en los acuerdos previstos en el apartado e) del parrafo 3 del articulo 54y
lasolicitud de sobreseimiento en Ia causa del acusado, junto con algunas otras cuestiones
planteadas en la reuni6n con las partes de 10 de junio de 2008], p4rr. 93 (13 de junio de
2008) [“the trial process has been ruptured to such a degree that it is now impossible to
piece together the constituent elements of a fair trial”]. e

* *Paralos detalles ver Amsos, Investigaciones confidenciales (art. 54 (3)(e), Estatuto
CPI) vs. obligaciones de divulgacién - el caso Lubanga y el derecho nacional, Revista
de Derecho Penal ¥ Criminologia (Universidad Nacional de Educacién a Distancia.
Facultad de Derecho), 3* Epoca, nim, 3 (2010), pags. 179y ss. )

' En el juicio del Proceso se presenté un problema similar por la negacién dela
Fiscé.lfa de daraconocer la identidad de ciertos intermediarios que aportaron informacién
para que pudiera accederse a testigos directos (cfr. sesién del 7 de julio de 2010, ICC-
01/04-01/06-T-312-ENG ETWT 07-07-2010 1/22 SZ T, y Ia decisién ICC-01/04-01/06-
2517-Conf, “Decision on the Prosecution’s Urgent Request for Variation of the Time-Limit
to Disclose the Identity of Intermediary 143 or Altematively to Stay Proceedings Pending
Further Consultations with the VWU” [Decisién relativa al requerimiento urgente de la
Fiscalia para modificar e] Plazo para la divulgacién de 1a identidad del Intermediario 143

o altemati.vamente para suspender el procedimiento a la espera de préximas consultas
con la Unidad de Victimas Y Testigos] del 8 de julio de 2010) o

©pROT

 queremos, ju
- genal posilustracion,

[ &
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o iuristas formados en la tradicién del derecho y proceso
0s, COMO J el castigo a cualquier precio. . .
ta diffcil, sobre todo en procesos de transicién, essiy,en
. tivo, en qué medida podemos conciliar el deber de castigar
caso ?ﬁgrn:ntisn,lo de un derecho penal cldsico. Mi respuesta es que no
conel 8

de; sino que se tiene que tomar una decisi6n basada en principios
seplle (N k "

| ingida por éstos: 110 se puede condenar a un imputado siguiendo
~yrestrn

las de un juicio justo se le debe. absolver; si se viola su deref:ho
hstegat % to ya antes del juicio mismo —en la etapa de investiga-
g jucio > ioflacién no puede ser subsanada, se tiene que suspender
e esta:'e el proceso por un abuse of process. En efecto, este ha
" nto fﬁhdamental del juez inglés Fulford en el caso quanga
- filoa(r)ililgfi la suspensién (provisional) del proceso y la liberacién del
cuan , _ '

procesado”. | ) | |
3 TRIBUNAL Dé DERECHOS HUMANOS AUDAZ vs. TRIBUNAL DE DERECHQS
'.HUMANOS TIMIDO ' -

- Al compzirar la jurisprudencia de la CIDH con la del Tnl’)unz}l Eu-
apco de Derechos Humanos (en adelante “TEDH”) uno podia tener la
irgﬁﬁesién retomando la tesis formulada por voN BOGDANDY en nuestro

: i H un tribunal timi-
oreso’$, que la CIDH es un Tribunal audaz y el TED 7
;(;n,,Er:tS: te’s?s es dudosa. Segiin voN BoGpanDY la CIDH es audaz porque

sus decisiones tienen un efecto directo, la Corte ar’u.lla normas nz.lcu()lnales
: (por ¢j. amnistfas), decide casos importantes (politicamente delicados) y

. ) 3 . . 6n
¢s una institucidn reciente (no consolidada). VoN BoGDANDY tiene raz

“encuanto a su andlisis de la pretensién jurisdiccmna! de la Corte. Dt:
hecho, la Corte, en resumidas cuentas, se ha convertido en una cuar

- - . . . . ., 0
instancia (una Superrevisionsinstanz) que interpreta la Convencién com

i6 i “ nvencio-
" una Constitucién de los Estados Americanos (“control de co

nalidad”) de la cual se derivan obligaciones con &_afef:to directo y ,S,Ob't'e
todo muy concretas de los Estados miembros. Si bien la Corte acepta

-~ queestd vinculada por la Convencidn, la interpreta, para decir lo menos,

“conmucha libertad, incluso al punto de exceder los criterios de una in-

" Cfr. la decisi6n oral de la Sala de Juicio I (ICC-01/04-01/06-T-3 14—-ENGI,) Olroa’l’
decisin of Trial Chamber I of 15 July 2010 to release Mr Thomas 1_,uban.g6a dgll o
[Decision oral de 1a Sala de Juicio I del 15 de julio de 2010 sobre la hber?cn nvemiél;
Thomas Lubanga Dyilo], pdg. 17, linea 8 hasta p4g. 22, linea 8); y su p/olsltf:,l{lgl;{i "
porla Cdmara de Apelaciones (ICC-01/04-01/06-2583 08-10-?0 101 " )

" En su ponencia del dia 5 de octubre en este Congreso indicado en sup .
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terpretacion admisible tal como es prevista en la Convénéién d Vi
€ Vieny

sobre el Derecho de los Tratados'®. En efecto, la Corte parece muchg
, S Veces

seguir la célebre frase de CHARLES EvANs HUGHES, antiouo | |
. » antiguo juez
Suprema 'de lgs Estados Unidos: We are under q ConstJitutij: lla)Cone
Constitution is what the Supreme Court says it is. De hecho e:I i
» €1 Propig

presidente de la Corte, el mexicano SErRGIO GARCia RAMIREZ, invocg] f
y a Qs

mosa frase de Hughes alegando que Ia Convencién no serfa otra cosaque
] que

lo que la Corte interamericana dice que es?,

'La tendencia ac;tivista de la Corte es més clara en la juxisprdde
que impone reparaciones a los Estados miembros, reparaciones qu: e
in-

ciden directamente en la politica nacional, incluso en dmbitos comg ¢ -
e

de la infraestructura. Un ejemplo, por cierto extremo, es la decisign g

el caso Masacre Plan de Sénchez contra Guatemala,? donde 13 Corte
’ ¢

ordeno al Estado construir autopistas y sistema de alcantarillado enla

region donde ocurri6 la masacre. Con esto la Corte interviene en temas

;]ue sqlaxnf:’rlte pueden ser decididos por el gobierno nacional o local pye
a obligaci6n gie tomar una determinada medida concretq de reparagiés
en un determinado lugar del Estado condenado puede implicar quc:;1

este Estado le falten los recursos para tomar esta misma u otras medidgs -

.el? d;)t.r;s regiones. Esto muestra que la Corte, con un cierto activismo
judicial, se arroga competencias que van més all4 de las que pueden ra-

zonablemente ser asignadas a un Tribunal de DDHH el cual, en ltimg

i : s e .. .
stanc;a, carece no solq de Conocimiento suficiente sobre las condiciones

TR T 5 ; o : o . ‘
Véanse los argumentos ¥ ejemplos brindados en MaLarNo, “Activismo judi-

cial' u e Lt - - - -’ 3 V
™ CH}; I;l,u;/;z::;:g ¥ nacionalizacién. Tendencias antidemocraticas y antiliberales de - -
s S/MALARINO/ELSNER (Comp.), Sistema interamericano de proteccién

de los d, ion i
erechos humanos Y proteccion infernacional, Montevideo, Konrad Adenauer

- Stiftung, 2010, p4gs. 25 yss. . :

2‘) = - o -
- Cft. MaLarINO (supra nota 19), pag. 26 con m4s referencias,

- MLaCc i 7
, Corte ha ordenado poner en préctica y desarrollar, en el plazo de cinco afios, -

en ciertas comuni i i
unidades afectadas por una masacre, independientemente de las obras pu-

de Plan de S4 ) establecimiento de un centro de salud en laaldea

Sénches ceonat;l;:haez con el personal y.las condiciones adecuadas (Caso Masacre Plan de

2004, punto 9 uateniala, sentencia de reparaciones y costas de 19 de noviembre de
»puntod de la parte resolutiva y pérs. 109 a 111), , '

fiene q
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locales, $in0 también de la legitir’nidad democratica®. Otro ejemplo que

ue ver mds con la garantia del juicio justo ya mencionada es el
o Almonacid Arellano contra Chile, en que la Corte restringié la
del principio ne bis in idem, garantizado en la Convencién (art.
§4), en caso de descubrir nuevas pruebas ll}cgo dela septencia definiti-
v, Ahora bien, zes posible cahﬁcar_ esta Junsprudencu} como audaz?
Esto presupondrl’a que }a Corte ha tenido que superar varios obsticulos,
sobre todo 1a resistencia de los Estados Amenganos, para llegar a esta
jurisprudenCia-‘ En otras palabras, esto supondria que la Corte ha tenido
que actuar en un clima hostil, anti-DDHH. Creo que no es asf, sino mas
hien al contrario. En 1988, cuando la Corte estableci6 el deber estatal
de investigar y castigar a quienes violaran los DDHH en su sentencia
fundamental en el caso Veldsquez Rodriguez*, ya habfan comenzado
procesos de transicién de las dictaduras a las democracias en el Co-

del cas
gplicacion

los

‘0 Sur y en Centroamérica®. En este perfodo se recuperd y reforzo el

movimiento de DDHH y con ello el reclamo de justicia y castigo a los

 responsables de las violaciones graves de DDHH cometido en los Estados

emoristas. En el 4mbito internacional, este movimiento recibi6 apoyo
Jorvarios gobiernos del viejo sistema occidental y por organizaciones
internacionales, gubernamentales o no-gubernamentales y, sobre todo,

S on MALARINO (Supra nota 19), pdgs. 51y ss. Criticos en similar sentido de los

sistemas penales internacionales GLEss, “Strafe ohne Souverin?”, Schweizerische Zeits-

chrift fiir Strafrecht 125 (2007), pags. 24 y ss., aqui p4g. 34, quien habla de “castigo
sin soberano”; critico del déficit democrdtico y de los principios del Estado de derecho

Pastor (supra nota 3), pégs. 99 y ss. o
"~ B Almonacid Arellano vs. Chile, sentencia de excepciones preliminares, fondo,

réparaciones y costas de 26 de septiembre de 2006, parr. 154: “[...] esta Corte considera
- que si aparecen nuevos hechos o pruebas que puedan permitir la determinacién de los

responsables de violaciones a los derechos humanos, y mds ain, de los responsables de
crimenes de lesa humanidad, pueden ser reabiertas las investigaciones, incluso si existe
una sentencia absolutoria en calidad de cosa juzgada, puesto que las exigencias de la
justicia, los derechos de las victimas y la letra y espiritu de la Convencién Americana
desplaza Ia proteccion del ne bis in idem’. Sobre esta tendencia “punitivista™ o “neopu-
nitivsta” véanse respectivamente MALARINO (supra nota 19), pags. 45 y ss., y PASTOR,
“Laderiva neopunitivista de organismos y activistas como causa del desprestigio actual

 delos derechos humanos”, Nueva Doctrina Penal (2005), pags. 73 y ss., quien critica

detalladamente la jurisprudencia en derechos humanos y el movimiento de derechos
humanos que est4 teniendo lugar en América Latina. - -

% Ver supranota 13. S .
B Véase sobre este perfodo el trabajo fundamental de CHINCHON ALvAREZ, Dere-

tho internacional y transiciones a la democracia 'y la paz, Madrid, Universidad Com-
plutense, 2007, passim. : ' |
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se ensambl6 con la refundacién del movimiento internaciong] o~ ‘

justicia penal internacional que se reinicié con Ia caida del muro ¢ Ber.
Iin y el fin de la vieja confrontacién de bloques®, De hecho, log Nueyog
gobiernos democrdticos latinoamericanos comenzaron con upz politicy
proactiva de derechos humanos y consideraron a la Corte como aliady
contra las viejas estructuras. Por un lado, los Iepresentantes estatales mu-

chas veces no discutieron los requisitos de admisibilidad, por ejemplog| -

agotamiento de los recursos internos; por otro lado, se solicit6 a ] Corte
tomar ciertas decisiones en favor de su politica de DDHH. En otry pala-
bras, la Corte y los nuevos gobiernos, en principio, persiguieron I Misma

politica pro-DDHH. Esto, obviamente, no significa que la Corte ng fy.
viera sus conflictos con ciertos gobiernos, por ej. con el gobierno peruan, -

de Fujimori por la intervencién de la Corte en contra de Ia persecucign
sufrida por jueces del Tribunal Constitucional peruano a partir de 19937
0 més recientemente con el gobierno venezolano de Hugo Chévez porel
informe desfavorable a su gobierno dado a conocer en febrero de 2010

- Otro temarelacionado y ciertamente m4s complejoesla comparacién
concreta de la jurisprudencia de la CIDH con la de] TEDH, Tribunal que,

- argumentum a contrario de von BoGDANDY, serfa un Tribunal timido, Tam-

POCO creo que esta apreciacién sea del todo acertada. Ung profundizacién
sobre esta cuestién excede el espacio y fin de este articulo, sin embargo es

. B(Cfr. AMBOs, Irziemaﬁézrales Strafrecht, Miinchen, Beck, 2006, § 6, num, 25, En
detalle sobre 1a importancia de la cafda de la cortina de hierro (y del muro en Alemania,
el proceso Ilamado , die Wende“) para el DPI véase N EUBACHER (supra nota 5), pégs.

372y ss.

En el aﬁo 1999 el gobiemo de Fujimori decidi6 en forma intempestiva no $0-

- meterse a la Corte y retirar su consentimiento a la competencia contenciosa de la misma
_ mediante la Resolgcién Legislativa No. 27152, de fecha 8 de julio de 1999, la cual fue

onEcPolitica0648819. html; ver también http:/fwww, elregionalpiura.com. pe/editoriales/
editoriales_2007/editorial_cidlz.htm). . : o

- Debido al informe “Democracia y Derechos Humanos en Venezuela” aprobado
porla Cqmisién Interamericana (OEA/Ser.L/V/IL Doc. 54, 30 de diciembre de 2009)
donde se identifica la restriccién por parte del gobierno venezolano del pleno gocede los
derech_os humanos —fundamentalmente aquellos relacionados con la libertad de
expresién—, Hugo Chévez amenazé con denunciar y retirarse de la Convencién (cfr.
htp:/fel-nacional. corrz/‘www/site/p_contenido. php?q=n0d0/124706ﬂVacionaWenezuelﬂ'

abandonar%C3%4 | -el-sistema-interamericano-de-derechos-humanos).

" pROTEC

* (wpranota 11), §10, num. 12 y ss. con mds referencias.
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S hacer algunas observaciones basadas en una investi gacion en curso®,
dable’ ﬂer lugar, naturalmente la comparacién entre la jurisprudencia de
En dﬂ:’m bunales es solamente posible con respeto a casos comparables
los do

- q con respeto a la jurisprudencia del TEDH referente a violaciones
05ed

de DDHH. En segundo lugar, esta gompgracién tiene que Teco-
e Jarar el contexto normativo y politico diferente de ambas Juris-
nocery 8¢ El alcance de la Convencién y de las sentencias del Tribunal
dﬁl;:;gggsés mds limitado que el que los Estados han concedido a 1a Corte

jeramericana. Larelacion y rango de la CEDH con los distintos 6rdenes -
; .

ncionales depende de la legislacion interna de éstos™ y el alcance de las

-~ entencias del TEDH, por su parte, es a la vez relativamente limitado.
s

ta de fallos que impongan condenas de obligado cumplimiento,
No Sf;g? gien de la constatacion de situaciones de hecho (“El Estado X
;1:3iolado elart. Y de ]a CEDH”). Las sentencias, por lo tanto, no tienen

efecto casatorio, es decir, se trata de sentencias que no pueden proteger

enforma directa e inmediata el derecho subjetivo lesionado®. EI TEDH
sefala donde existe una violacion de la Convencidn, sin embargo le ests

yedado imponer o siquiera establecer los medios por los cuales el Esta-

dodebe corregir tal violacién. El TEDH no estd facultado para hacerlo y
mpoco ha pretendido avanzar en tal sentido®. Por otra parte, el alcance

”Ak);ﬁos/BGHM, Tribunal Europeo de DDHH y Corte Interamericana de DDHI:{ -
Tribunal timido vs. Tribunal audaz?, investigacién en el marco del Gmpq de Estu‘dlos
:obre Derecho Penal Internacional (publicada en 2011 en la obra colectiva de dicho
Grupo por la Fundacién Konrad Adenauer, Montevideo): , o

** % Mientras que en algunos Estados a la Convencién se le ha reconocido rango
constitucional (Austria, Suiza), en muchos otros cuenta con rango sup}'alegal (pqr ¢j.
Espafia, Francia), y en unos pocos con rango meramente legal (Alemania), es decir, en

este Gltimo caso, que la Constitucién nacional sigue teniendo prevalencia frente ala

CEDH. Cfr. AMBOS (supra nota 11), §10, nm. 7 y ss.; AMBos/ HeNze, La jurisdiccién
&l Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre las violaciones del derecho a la per-
sonalidad mediante informaciones periodisticas escritas y gréficas y sus efectos sol?re
laley alemana, en Borx ReiG (Comp.), La proteccion jurfdica de la intimidad, Mad;;d,
lustel, 2010, pAg. 536. ‘ , o
* Con excepcién de los casos de denuncia admisible y fundzfda en que se dlspon_e
wa “indemnizacién justa” —art. 41 CEDH— a falta de la posibilidad de una indemni-
ucién total de acuerdo con el ordenamiento legal del Estado en cuesti6n. Cfr. ya AMBos

¥ Cir. Campbell et al. v. United Kingdom, nim. 5/1980/36/53-54, fallo del 22 de
marzo de 1983, parr. 38; Belolis v. Switzerland, nim. 20/1986/167, fallo del 29 de abril
de 1988, pérr. 78; Demicoli v. Malta, nim. 33/1980/224/288, fallo del 27 de agosto de
191, pérr. 45, Véase al respecto RADTKE, Konventionswidrigkeit des Vollz_ugs erstmaliger
Sichemngsﬁerwahnmg nach Ablauf der fritheren Hochstfrist? Innerstaatliche Wirkungen



184 DESARROLLOS ACTUALES DE LAS CIENCIAS CRIMINALES EN ALEMANIA .

del fallo se limita inicamente a las partes en litigio (“inter partes”
CEDH)*. En tercer lugar, esta comparaci6n también tiene que tomgr ey
cuenta el grado de cumplimiento o incumplimiento que en cada region se
hace de la jurisprudencia de los sistemas en cuestién®, Ep cuarto luga

yart. 46

ya mds concreto respecto de la posicién del TEDH, es importange seﬁalar’ ‘

que el TEDH entiende ala CEDH como un living instrument (instrumentg
viviente)* y defiende una interpretacién “dindmica-teleolégica” de ], Con-
vencion, es decir, el Tribunal considera el sentido y fin actuales de la nor.

ma teniendo en cuenta los cambios (econémicos, sociales y éticos) que

hayan tenido lugar desde la firma de la Convencic’m hasta nuestros diys%

und Folgen des Urteils des EGMR vom 17. 12.2009, Newe Zeitschrift fiir Strafrecht (2010,
pégs. 537 y ss., aqui pag. 540. ‘ f R

¥ Crit. AMBos (supra nota 11), pag. 361 con més referencias, Véase como eje.
plo el caso aleméin analizado en detalle por SatzGeR, “Der Einfluss der EMRK auf g
deutsche Straf- und Strafprozessrecht. Grundlagen und wichtige Einzelprobleme”, Jurq

10 (2009), pdgs. 759 y ss. e

* Segiin manifestaciones de la jueza Medina Quiroga en marzo de 2009, solo ¢f
12 por ciento de las sentencias de la Corte Interamericana fueron plenamente cumplidas
por los Estados en todos sus puntos. El 4mbito donde mayor incumplimiento se adviert:
es el relacionado con las sentencias a “investigar, procesar y eventualmente condepar a
culpables de violaciones muy graves de derechos humanos” (cfr. hetp:/www.ultimahors,
com/notas/208940-S%C3%B3lo-1 2%20-de-sentencias-de-la-Corte-Interamericana-son-
cumplidas). Por su parte, sobre la cuota de cumplimiento de las sentencias del TEDH se
ha dicho que el porcentaje es del 97 por ciento (segiin un reporte del Consejo de Europa
de 2006), aunque como el mismo autor que cita este informe criticamente sefiala, no
es claro qué criterio se ha tomado para definir qué reaccién estatal puede considerarse
como cumplimiento de una sentencia ni para elaborar tal cifra, sin duda dificil de aceptar
(cfr. EsseRr, “Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte”, en ALBRECHT et al. [eds),
Internationales Strafrecht in der Praxis, Heidelberg, Miiller, 2008, p4gs. 1 ss., aquf
pég. 90). Teniendo en cuenta el nimero de sentencias que anualmente dicta el Tribunal
(en 2010 fueron 1499!), dicho porcentaje resulta ciertamente atin més dudoso (cfr.el

Council of Europe Annual Report 2010. European Court of Human Rights, January

2011, disponible en http./Avww.echr.coe. int/NR/rdonlyres/F2735259-F638-4E83-82DF-
AA C7E934A1D6/0/Ann ualReport2010.pdf).

. % ANNE PETERs, Einfiihrung in der Europdischen Menschenrechtskonvention,
Miinchen, Beck, 2003, pag. 18. . - »
* Tyrerv. the United Kingdom - 26 (25.4.78), nm. 31 [,,The Court must also recall
that the Convention is a living instrument which, as the Commission rightly stressed, must
be interpreted n the light of present-day conditions. In the case now before it the Court
cannot but be influenced by the developments and commonly accepted standards in the
penal policy of the member States of the Council of Europe in this field*]. Esta idea¢s
seguida en Loizidou v. Turkey, Fallo 23.03.1995, Series A nim. 310, pags. 26-27, pir.
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te, segtin el TEDH, la proteccion efectiva de los DDHH también

: almefl + necesaria la criminalizaci6n de ciertas conductas lesivas
wede hdcerhos fundamentales. En este sentido, la lfnea del TEDH es
de los .derecmuy similar a la de la CIDH. A primera vista pareceria que
e yci()n efectiva de los DDHH en ningin caso puede comprome-
derechos del imputado a un juicio justo, incluso cuando se trata
S nes graves de DDHH. En este sentido, el TEDH ha dicho que
k leam()ierecho convencionalmente reconocido de la victima a “que se
"o,h ay-ugciaﬂﬂ, ‘En algunas sentencias expresamente se estipula que la
hag-aju‘sén estatal consiste en la investigacién (no en la condena)®, y se
olgec or lo tanto que se trate de un derecho a la “venganza privada”,
re‘Cha;l?;rgo si se observan sentencias recientes del TEDH respecto de
lsolg:asos de ériminalidad sisterr}ética mds severos (aquellos que por otra
arte se concentran en pocos paises, que a su vez enfrentan la mayoria de
fos casos tratados ante la Corte*°), la tendencia al momento de interpretar
principios fundamentales del proceso penal y la injerencia del Tl‘lbun?:ll
en la politica criminal de los Estados Parte parece no diferir en demasia

de lamodalidad de la CIDH*'. Un ejemplo muy actual aporta el caso

11 Selnouni v. France (Grand Chamber), ndim. 25803/94, fallo 28.07.1999, 149 y ss.

nu; 101; Christine Goodwin v. the United Kingdom (Grand Chamber), niim. 28957/95,

ﬁlll'o 11.07.2002, § 74; Mamatkoulov and Abdurasuloviq v. Turkey, nims. 46827/99 y

495199 (Sect. 1), fallo 6.02.2003. | R - g
: 3 Oneryldiz v. Turkey, App. niim. 48939, fallo 30.11.2004, pdrr. 96.

7 7~ BM.C.v. Bulgaria, App. nim. 39272/98, fallo 4.12.2003, parr. 201; Oneryldiz

v Turkey (supra nota 37), pérr. 96. Repetidamente ha exigido el TEDH que se provean
los medios para adelantar una investigacién conducente, sin exigir el resultado cas-
tigo. Cfr. Paul and Audrey Edwards v. United Kingdom, App. nim. 46477/99, fallo

- 1403.2002, parr. 71; Ramsahai and Others v. The Netherlands, App. nim. 52391/99,

filo15.05.2007, parr. 324; Anguelova v. Bulgaria, App. nim. 38361/97, fallo 13'06‘200_2’
pir. 139; Bazorkina v. Russia, App. nim. 69481/01, fallo 27.07.2006, parr. 118; Cesim
Yildirim et al. v, Turkey, App. nim. 20109/03, fallo 17.06.2008, pérr. 52; Nadrosov v.
Russia, App. nim. 9297/02, fallo 31.07.2008, pérr. 38.

- ¥ Perezv. France, App. niim. 47287/99, fallo 12.02.2004, parr. 70. . . ,
s~ . %A 31 de diciembre de 2010 casi el 60 por ciento de los procesos pendlentes
e ¢l TEDH est4 concentrado en s6lo cuatro paises demandados —que se cuentan
precisamente entre aquellos paises que tienen las causas més graves estudlada§ por el
Tribunal—: Rusia 28.9 por ciento, Turqufa 10.9 por ciento, Rumania 8.6 por ciento y
Ucrania 7.5 por ciento de los procesos en tramite (Council of Europe Annual Report
210, supra nota 34, pag. 127). ’ ' } o

- “Véase ALDANA PINDELL, “An Emerging Universality of Justiciable Victim’s Rights
in e Criminal Process to Curtail Impunity for State-Sponsored Crimes”, en Human
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Kononov, en el cual la Camara III habia considerado que upz Sentengy
de Letonia que conden6 por la comisién de crimenes de guerrs 5 ney
comandante letén de una seccion militar del ejército soviético

habia recibido en febrero de 1944 la mision de atacar a un 8rupo de g
nos letones en territorio leton por ser presuntos colaboradores g
nazi—, era violatoria del articulo 7 CEDH, dado que al mom,
comisién de los hechos no existia normativa internacional vinculante que
los prohibiera ni era previsible para Kononov que el mismo pudiera ser
perseguido criminalmente por tales hechos*2. En un reciente fallo, sip
embargo, la Gran Camara decidi6 que tal condena no implicaba violacigy

aldea.
el ejéreitg
entode |y

del articulo 7 dado que al momento de la comisién de los hechos existy

. . A
“suficiente normativa y costumbre internacional” que afirmaban lare

ponsabilidad criminal por tales actos. Esta controversial interpretacgy
Y jurisprudencia, que habilita el juzgamiento de graves violaciones o

Rights Quartely 26, pigs. 605 y ss., aqui pdgs. 665 y ss., quien dael ejemplo de sentenciag
recientes dictadas contra Inglaterra por graves violaciones de los derechos humanos, y
donde por ejemplo se ha ampliado el 4mbito de proteccién respecto de los derechog de

las victimas sobrevivientes (y sus allegados), obligandose al Estado a Justificar los casos -

en que la persecucién de los presuntos autores de los crimenes no fue exhaustiva ni cgy

la debida participaci6n de victimas y allegados; la autora precisamente hace referencia

aque en estos casos el TEDH ha avanzado en forma similar a como lo ha hechoen casos
de violacién grave de DDHH, por ejemplo, respecto del Estado turco (“Como en ls
casos turcos, estos casos también han estado relacionados con graves violaciones del uso
desproporcionado de la fuerza letal o el maltrato de supuestos terroristas o criminales
por parte de los agentes policiales estatales” [“Like the Turkish cases, these cases have
also involved grave violations of the disproportionate use of lethal force o the mistreat
ment of alleged terrorists or criminals by state law enforcement agents”], pdg. 666). Los
casos mencionados son McKerr v, the United Kingdom, nim. 28883/95, fallo 4.5.01;

Hugh Jordan v. the United Kingdom, ném. 24746/94, fallo 4.5.01; Kelly and Othersy. .

the United Kingdom, niim. 30054/96; fallo 4.5.01, Shanaghan v. the United Kingdom,
nim. 37715/97 fallo 4.5.01. - : -
= * Kononov v. Latvia, App. nim . 36736/04, fallo 24.07.2008.

- Kononov v. Latvia, TEDH [Gran Cdmara] nim. 36736/04, fallo 17.05.2010,
parr. 237; ver también parrs. 227, 234 y ss., 243. El voto disidente entendié en cambio
que si se violaba el principio de irretroactividad de la ley y que la ulterior persecucién

_ penal no habia sido previsible para Kononov (véanse pérrs. 22-23 del voto disidente).
Véase la Decisi6n de inadmisién del caso Kolk/Kislyiy v. Estonia, del 17.01.2006, ac-
cesible en http:/femiskp.echr.coe. int/tkp197/view.asp ?item=1 & portal=hbkmé&action=
html&highlight:Kislyiy&sessionid:61 433880& skin=hudoc-en (trad. al espaiiol en http://
www.derechos.org/niz]cor/impu/kolkesp. html). Véase el andlisis critico de estas decisio-
nes pretendidamente “excepcionales” del TEDH en GiL GuL, “La excepci6n al principio
de legalidad del num. 2 de} art. 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos”, texio

ien
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- hos humanos por lo menos forzando la normativa internacional,
¥ derecpor tanto en cuestion la idea de que el TEDH sea mds “timido” que
1 pone S g TR

i CorteIDH.

| TNBUNALES PENALES AD HOC Vs. CORTE PENAL INTI;:RIA\IACIONAL‘
PERMANENTE

Como he argumentado en qtrg lugar““., la justici.a penal internacio-

al se ha movido desde la imposicion (vertical) del sistema ad ho'c dela

mE > enal internacional hacia el régimen (potencialmente*S) universal
JUStl'CIa;ia'l) de 1a Corte Penal Internacional. Con la creacién de la CPI se
gogf:blecido un sistema intemagional de justicia crimiqal (intematipnal
criminal justice system) que estd compuesto por tres niveles: el primer
nivel del Estado territorial que sigue siendo el primero responsable para
investigar y enjuiciar crimenes internacionales; el‘segundo nivel suprana-

- cional donde la CPI actiia de modo complementario en Qefectq del Estgdo
emitorial; y el tercer nivel dc? los terceros Estados que investigan dqhgos
internacionales extraterritonalmepte con fundarpen.t‘o; en lo_s principios
" de competencia conocidos (especialmente el principio de jurisdiccion

4

~miversal) siempre y cuando el Estado territorial o la CPI, por falta de

“competencia u otras razones, no lo haga. R _
" Lanueva justicia penal internacional permanente supera varios

' problemas de la justicia penal ad hoc, v. gr., la cuestién de su legitimidad

- por la creacin ex post facto por el Consejo de Seguridad de la ONU*.
Sin embargo, como veremos mds adelante genera nuevos problemas. El
nuevo sistema parte de una nueva base normativa (“pn.nmp‘lo de tabu}7a
rsa”) y no sigue un sistema preconcebido (ni penal m::ttepa} ni procesz.il) .
Por otra parte, si bien el nuevo sistema abraza el principio de legalidad
entodos sus aspectos de lex scripta, stricta, certa 'y praevia (art. 22 al 24

enpreparacién en el marco del Grupo de Estudios sobre Derecho Penal Internacional

(publicado en 2011 en la obra colectiva de dicho Grupo por la Fundacién Konrad Ade-

naver, Montevideo). . ) o

- - “Ver AmBos, “El derecho penal internacional en la encrucijada: de la 1m;.)os.1c16n

ad hoc a un sistema universal basado en un tratado internacional”, Politica Criminal 9

(julio2010), pdgs. 237 y ss., accesible en <www. politicacriminal.cl/n_09/V015N9A6.pf1‘f>.
_“ ®Laposibilidad de su universalidad la he argumentado ya antes en AmBos, “La

internacionalizacién del derecho penal y América Latina”, en AMBOS (sz(pra nota 1)T

pigs. 39y ss., aquf pag. 53. \ : Co ’

~ “Emoa (supra nota 5), pags. 33 y ss.
" AMBOS (supra nota 44), pags. 241 y ss.
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del Estatuto de Roma) concede a los jueces una amplia discreci()na]idad
Asi, en un proceso penal concreto dependeri de sy formacign ju“'dicé
si el juicio es mds adversarial o, por el contrario, m4s inquisitivo® B
cuanto al derecho sustantivo, el recurso a los principios genergeg enel

Estatuto de la CPI®.

sentido del articulo 21 ser4 indispensable para completar las lagups del

5. CONCLUSIONES

De lo dicho se desprende que los pares de Opuestos existentes e |
DPI Iejos de ser entendidos como problemiticos, deben ser estudiadog
como aspectos positivos e incluso enriquecedores de la legislacign
la jurisprudencia del 4mbito internacional; o bien porque la presunty
contradicci6n no existe, o bien porque la misma pone en realidad de pg.
nifiesto una cierta “evolucién” en cuanto a la teoria y la practica de Jog
ordenamientos protectores de los derechos humanos. La construcig

de un orden penal internacional ha dado un paso importante hacia yp °

mejor proteccién de los derechos fundamentales, al menos si se comparte
la idea de que el DPI puede cumplir funciones de prevencién o retribu-
ci6n tendientes a disminuir 4mbitos de impunidad. La responsabilidad
estatal, propia de los sistemas “cldsicos” de proteccién de los derechos
humanos se ven complementados por la imputacién individual de log
crimenes, cometidos claramente no por una “entidad” colectiva-estata,
$ino por sujetos individuales pertenecientes a la misma. Esta imputacidn,
que desde Niiremberg hasta la constitucién de los tribunales ad hoc se
basd en normativas estatuidas post facto, se realiza desde la redaccién del
Estatuto de Roma y la entrada en funciones de la CPI indiscutiblement
en respeto del principio de legalidad, valioso logro del derecho penal
ilustrado, y el cual también debe valer y hacerse respetar incluso, y hasta

- * AMBOS (supra nota 44), pags. 241 y ss. Véase en detalle sobre esta cuestidn ya
id., The structure of International Criminal Procedure: *Adversarial’, ‘Inquisitorial’ or
‘Mixed'?, en Bohlander (comp.), International Criminal Justice: A critical analysis
of institutions and Procedures, Londres, Cameron May, 2007, pégs. 464 y ss. con més
referencias. - L : - S

. ¥ AMgos (supra nota 44), Pag. 250; sobre las limitaciones al nullum crimen ver
la discusi6n en ibid,, PAgs. 246 y ss. Véase un ensayo anterior también de mi autoria
sobre las reglas generales de atribucién, en AMmBos, “Remarks on the General Part of
International Criminal Law”, en Jounaj of International Criminal Justice 4 (2006)
?zigs. 660 y ss. (en castellano en AMBos, Principios e imputacion en el derecho penal
internacional, Barcelona, Atelier, 2008, pags. 13 y ss.). . R
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e poder propios de los sistemas estatales a los que —indirectamente
- g€ :
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.. ,imnlarmente, en los procesos de juzgamiento‘ de los més graves
di, G4 latorios de los derechos humanos. Un tribunal de derechos
wfmencs V) (?e —y “debe”, ;tal vez?— actuar en forma audaz, si amplia
umat® %ue roteccién de los individuos mediante interpretaciones pro
ol ;i'n{bxto efontra poder estatal; sus decisiones no acarrean consecuen-
h-ld“'llduoc,iy tas a individuos juzgados ni estén restringidas por los princi-
casInire la‘dos (en el mundo occidental) del derecho penal. Un tribunal

o reconOcllaién el internacional—, en cambio, de ninguna manera tiene

ena]‘—;]mxnrlm‘sstrarse audaz. Debe aplicar el derecho en respeto de los

;;[gil::ioz del derecho penal y del debido proceso, y evitar repetir abusos

ravés de sus agentes— estd juzgando. ’ '
Las supuestas oposiciones, por lo tanto, deberfan ser entendidas

 como pares de complementariedad o superacién de estadios previos en
c0

te recorrido de las naciones hacia el establecimiento internacional de
:,:ecanismos adecuados que promulguen el mayor y mejor respecto de los

derechos humanos. ,



