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“EFECTOS JURIDICOS EN NUESTRO ORDENAMIENTO
PENAL ANTE LA TIPIFICACION DEL ESTATUTO DE
ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL?”

INTRODUCCION

El Estatuto de Roma para el establecimiento de una Corte Penal Internacional
trae consigo importantes cambios en el ambito del derecho internacional, penal
internacional y humanitario. Ademas, para aquellos paises que procedan a su
ratificaciébn, como es el caso de Bolivia, este instrumento internacional viene a
reformar principios y normas de indole constitucional, penal y procesal penal,

entre oftras.

El 07 de julio de 1998, mas de 120 paises firmaron el Estatuto de Roma,
logrando asi una unificacion mundial del derecho penal internacional, con miras
a evitar y castigar los delitos mas atroces contra los seres humanos: el
genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra. El
Estatuto establece una Corte permanente que tendra competencia para
investigar, enjuiciar y sancionar a aquellos responsables por los delitos antes
citados, sin importar su rango oficial o gubernamental, rompiendo asi con la
impunidad de la que han gozado anteriormente los perpetradores de tales
actos.

La Corte Penal Internacional, entr6 en vigor sesenta dias después de la 602
ratificacion depositada en la Secretaria de las Naciones Unidas. Al haber
ratificado Bolivia este instrumento internacional, este trae consigo grandes

implicaciones para nuestro derecho interno.



La ratificacion del Estatuto de Roma por la Republica de Bolivia trae consigo
varias implicaciones a gran escala juridica penal debido a que aun no han sido
estudiadas. Por lo tanto, es necesario comparar los distintos aspectos e
innovaciones del Estatuto de Roma con la legislacion boliviana, para asi
determinar si se requeriran reformas legales para una implementacion real y

efectiva del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Aunque, como dice Zaffaroni, en nuestro continente se pretende a veces
minimizar “la importancia del derecho internacional de los derechos humanos,
por parte de cierto sector doctrinario, que se resiste a incorporar su normativa a
la elaboracién dogmatica™, el Estatuto de Roma establece, no solo la manera
de lograr justicia penal y eventual posibilidades de paz, sino también estandares
internacionales que fueron concertados por un sector representante de la
comunidad global y que garantizan un debido proceso en respeto de los
derechos humanos, por lo que su adecuacién en nuestra legislacion penal
requiere de una modificacion para su correcta aplicacion en nuestro derecho
interno es una obligacion tanto de legisladores, como de los operadores,

docentes, universitarios y académicos del saber juridico.

Asimismo, es importante determinar en qué areas se debera capacitar a los
jueces y funcionarios administrativos bolivianos para que conozcan los
principios y normas contenido en el Estatuto de Roma y asi apliquen
correctamente al derecho boliviano en pro de los derechos humanos,
superando cualquier obstaculo interno que pueda llevar a la impunidad de un
posible responsable de los crimenes bajo la competencia de la Corte Penal
Internacional. Asimismo, un estudio de este instrumento internacional también
llevard consigo una mejor aplicacion del derecho interno conforme a los mas

altos estandares internacionales concertados en Roma.

1 Zaffaroni, Eugenio R. Derecho Penal. Parte General. Ediar. Buenos Aires, Argentina. 2000. Pag. 190.



Ante la ratificacion por parte de Bolivia del tratado internacional que establece la
Corte Penal Internacional, se debe de analizar las posibles reformas a la
normativa penal y procesal penal, para asi garantizar una efectiva
implementacion de este instrumento en el derecho boliviano, y el debido
cumplimiento de las obligaciones internacionales adquiridas con la adopcion de

este tratado.

La investigacion esta estructurada en tres partes, una primera parte de
antecedentes de la Corte Penal Internacional y aspectos generales de la
misma, una segunda parte de aspectos de la adecuar, modificar y reformar
normas sustantivas y de procedimiento penal para la implementacion del
Estatuto de Roma en la legislacion penal Boliviana y una tercera parte en la
Cooperacion Internacional que debe existir entre los paises signatarios del

Estatuto de Roma.

1. IDENTIFICACION DEL PROBLEMA.

Si bien el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, no contiene
deberes explicitos de tipificacion, en mérito a la fuerza que imprime el
Principio de Complementariedad en las jurisdicciones nacionales se
entiende que su cumplimiento se verifica con deberes “extremos” de

tipificacion.

En cuanto dicho instrumento internacional no se encuentre tipificado en
nuestra legislacion penal (Codigo Penal y Codigo de Procedimiento Penal)

no podra ser aplicado para su efectivo cumplimiento.



2. PROBLEMATIZACION.

¢ Sera que nuestros tribunales internos han quedado obsoletos y ahora el
derecho internacional podra poner un alto a dichos crimenes?

¢, Se podra aplicar el Estatuto de Roma a los crimenes acontecidos en
Bolivia a partir de su ratificacion, aunque este no este modificado y
adecuado a nuestra legislacion penal?

¢ Los preceptos del ordenamiento juridico penal boliviano posibilitan que el
pais cumpla los compromisos asumidos como pais signatario del Estatuto
de Roma?

¢Para que podamos cumplir como pais signatario ante la Corte Penal
Internacional debemos modificar nuestro ordenamiento juridico los
preceptos que sefiala el Estatuto de Roma?

¢En Bolivia han queda muchos crimenes en la impunidad debido a la
negligencia o la injerencia por parte del gobierno de turno, en los crimenes
de genocidio, ahora con la imprescriptibilidad a partir de su vigencia, la cual
esta contemplada en el Estatuto de Roma de La Corte Penal Internacional,

sera que al ser adecuados a nuestra legislacion podran ser juzgados?

3. DELIMITACION DEL TEMA DE LA TESIS.

El sentido, el alcance, los recursos de la investigacion comprendera lo

siguiente:

3.1 DELIMITACION TEMATICA

Esta delimitada a la adecuacién del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional para su aplicacion, instrumento internacional
gue deben ser modificado y adecuado en el Cédigo Penal y el

Cabdigo de Procedimiento Penal.



3.2 DELIMITACION TEMPORAL

Bolivia suscribe el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional el 17 de julio de 1998, ratificado por el senado el 24
de mayo de 2002 mediante Ley 2398. Hasta la fecha el Estado
boliviano no ha promovido modificaciones en su legislacién penal

interna para adecuarla al Estatuto de Roma.

3.3 DELIMITACION ESPACIAL

Lo constituyen el derecho penal interno asi como el derecho penal

internacional.

4. FUNDAMENTACION E IMPORTANCIA DEL TEMA DE LA TESIS.

Es importante la elaboracion de este andlisis, porque se trata de un asunto
de actualidad, serio y delicado, puesto que si los ordenamientos juridicos se
encuentran en contraposicion no podran ser aplicados, y se quedan en el
estado que guardan hasta el momento y no se actualizan las normas
juridicas tanto en el Codigo Penal y el Cdédigo de Procedimiento Penal
estariamos en presencia de un tratado el cual reune todas las bases
juridicas para poder detener la impunidad de los crimenes contra la
humanidad pero no podra ser aplicada por falta de adecuacién en nuestra
legislacién penal y vanos seran los esfuerzos de la Corte Penal Internacional
para querer detener los crimenes atroces que atormentan al mundo y estos

continuaran en la impunidad.

Por lo tanto, es necesario estudiar a fondo lo dispuesto por ambos

instrumentos juridicos para determinar con precision cuales son las normas
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discrepantes, y asi establecer, mediante modificaciones a nuestra
legislacion penal y crear las bases suficientes que permitan la entrada en

vigor de la Corte Penal Internacional.

5. OBJETIVOS DEL TEMA DE LA TESIS:

5.1 OBJETIVOS GENERALES.

e Proponer modificaciones y una correcta adecuacion, para una aplicacion

efectiva del Estatuto de Roma en el Derecho penal boliviano.

5.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS.

= Destacar y analizar la importancia del Estatuto de Roma y el
establecimiento de una Corte Penal Internacional

» [Indicar las implicaciones del Estatuto de la Corte Penal Internacional en
derecho interno, especialmente en el ambito penal y procesal penal.

= Determinar las reformas legales necesarias para una modificacion y
adecuacion del Estatuto de Roma

= Comparar los proyectos de leyes de implementacién, modificacion,
adecuacion y fallos constitucionales de otros paises para su eventual

adaptacion a la experiencia boliviana.

6. MARCO DE REFERENCIA.

6.1 MARCO HISTORICO.

A partir del afio 1995, la Asamblea General de las Naciones Unidas

establecid, por medio de varias resoluciones, el Comité Ad Hoc para el
Establecimiento de una Corte Penal Internacional el cual posteriormente

6



fue reemplazado por el Comité Preparatorio para el Establecimiento de
una Corte Penal Internacional (PrepCom) Este comité, el cual era
supervisado directamente por la Asamblea General, se reunio en la sede
de las Naciones Unidas hasta el afio 1998 con el fin de preparar un
borrador del Estatuto que posteriormente seria discutido en Roma, en la
Conferencia de Plenipotenciarios. Durante el proceso de creacion del
Estatuto de Roma por parte de la PrepCom, y durante las discusiones de
éste en la Conferencia de Roma, la sociedad civil tuvo un papel
determinante que influyé en la redaccion final del documento. Por medio
de la Coalicion de Organizaciones No-Gubernamentales para el
Establecimiento de una Corte Penal Internacional (CICC), se reunié a
mas de ochocientas organizaciones de la sociedad civil del mundo
entero, incluyendo grupos civiles de mujeres, de personas con
discapacidad, parlamentarios, grupos religiosos y otros grupos de
defensa de los derechos humanos, los cuales aportaron sus ideologias a

este instrumento internacional.

Asi, por primera vez en la historia del derecho internacional, la sociedad
civii tuvo un papel determinante en la redaccion de un tratado
internacional, convirtiéndose en negociadores y consultores de las
delegaciones gubernamentales. Se logr6 por ende, un Estatuto
comprensivo de una pluralidad de ideas y objetivos, que incorporé
transversalmente las perspectivas de distintos grupos de la poblacién

mundial, como la nifiez, las mujeres, las victimas, etc.

La Conferencia de Roma se prolong6 por cinco semanas, en las cuales
se reunieron mas de dos mil delegados representantes de los distintos
paises del mundo, con el fin de discutir y acordar sobre los ciento
dieciséis articulos que componian el borrador de Estatuto creado por la

PrepCom. Los aportes de estos delegados, los cuales se reunian en
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grupos de trabajo segun zonas geograficas, ideologias, etc., dio como
resultado un “collage” de articulos en diversos idiomas, bagajes legales y
técnicas legislativas, que fueron recopilados y sistematizados en un solo
documento por un equipo técnico de las Naciones Unidas. Este
documento final, llamado el Estatuto para el Establecimiento de la Corte
Penal Internacional, o Estatuto de Roma, fue finalmente aprobado por
120 votos a favor, 7 en contra y 21 abstenciones, el dia 17 de julio de
1998.

El 17 de julio de 1998, en la capital italiana se aprobé el Estatuto de
Roma, el cual estableci6 la creacion de la Corte Penal Internacional. Esta
Corte que pronto entrara en vigencia, tendra la jurisdiccion necesaria
para juzgar a los responsables de cometer delitos conceptuados como
crimenes de guerra, de lesa humanidad, o genocidio. Solo juzgara a las
personas y no asi a los Estados. Son firmantes del Estatuto 139 Estados
entre ellos Bolivia. Siete paises rechazaron el Tratado entre ellos, los
mas importantes: Estados Unidos, China, Israel, India y Turquia. Estados
Unidos argumento que los crimenes de guerra no debian incluirse dentro
de la jurisdiccion de la CPI y China pidio incluir entre los delitos a
juzgarse por la CPI a aquellos emergentes del uso de armas nucleares y
bacteriologicas. Ambos miembros del Consejo de Seguridad de las

Naciones Unidas tienen bastante influencia en este mundo globalizado.

El Estatuto sefialaba que al momento de ser ratificado por 60 paises,
este entraria en vigencia casi en forma inmediata. Hasta fines del mes de
septiembre casi 70 paises lo han ratificado. La Haya, Holanda sera la
sede de este importante tribunal que juzgara los delitos mencionados
Unicamente cuando la jurisdiccion nacional no tenga posibilidades de
juzgar a los delincuentes o el Estado incumpla manifiestamente con sus

obligaciones.



En concordancia con el principio constitucional Boliviano de la
irretroactividad de la ley, la CPI no tendra la posibilidad de juzgar
crimenes cometidos con anterioridad a su vigencia. Este es un principio
establecido en casi todas las legislaciones latinoamericanas: solo se

juzga lo venidero.

El Estado boliviano firmo el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional el 17 de julio de 1998 y lo ratifico el 24 de mayo de 2002,
mediante Ley No. 2398, convenio de caracter internacional en sus 128
articulos, el 27 de junio se realizaron los depdsitos pertinentes de los
instrumentos ratificatorios ante la Division de Tratados de la Secretaria
Permanente de la Organizacion de las Naciones Unidas. Por ello
concluimos que Bolivia es miembro pleno del Estatuto y podréa participar

activamente de la conformacién de la Corte Penal Internacional.

6.2 MARCO TEORICO.

La Corte Penal Internacional ha sido instaurada para juzgar a los
individuos responsables de los crimenes que revisten mayor gravedad,
crimenes que ofenden a la humanidad por su caracter atroz e inhumano,
la comision de estos delitos debe manifestarse a gran escala y/o en

forma sistemaética.

Todos aquellos delitos que violan los derechos humanos y que tienen
una especial estructura, pueden ser de la competencia de la Corte Penal

Internacional.

Las violaciones de derechos humanos que tengan otras caracteristicas y

otras estructuras, continuaran siendo de competencia de las instancias
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jurisdiccionales ya establecidas, sea las instancias internas de cada pais,
o las instancias internacionales instituidas, como ser la Corte Americana
de Derechos Humanos o en otras latitudes, la Corte Europea de

Derechos Humanos.

La Corte Penal Internacional, solo puede ejercer competencia, cuando se
dan las condiciones establecidas por el Art. 12, inc)2 del Estatuto de
Roma: “En el caso de los apartados a) o c) del articulo 13, la Corte podra
ejercer su competencia si uno o varios de los Estados siguientes son
Partes en el presente Estatuto o han aceptado la competencia de la
Corte de conformidad con el parrafo 3: a) El Estado en cuyo territorio
haya tenido lugar la conducta de que se trate, o si el crimen se hubiere
cometido a bordo de un buque o de una aeronave, el Estado de matricula
del buque o la aeronave; b) El Estado del que sea nacional el acusado
del crimen.”; esto significa que la base de su jurisdiccion descansa en el

principios de territorialidad y el principio de la nacionalidad activa.

La Corte Penal Internacional ha sido establecida en virtud del Estatuto
de Roma, tratado internacional que regula el procedimiento a seguir para

sancionar los crimenes escritos en el Art. 5.

Este instrumento juridico, se halla dividido en 12 partes y 128 articulos,
gue regulan en forma sistemética el establecimiento de la Corte Penal
Internacional, la competencia, admisibilidad y derecho aplicable, los
principios generales del Derecho Penal que sustentan este o6rgano
jurisdiccional y su competencia, ademas, la composicion y administracion
de la Corte. Asimismo, se refiere a los 6rganos procesales, la etapa
investigativa, el juicio, las penas y ejecucion de las penas y la

cooperacion internacional.
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6.3 MARCO CONCEPTUAL.

e Nulla pena sin lege, significa que ningln ciudadano podra ser
sometido a la jurisdiccion de la Corte si el Estatuto no considera
que el individuo es responsable de una conducta delictiva descrita
como tal de la norma.

e lIrretroactividad, conductas delictivas anteriores a la aprobacion
de la norma principal no podran ser juzgados por este Tribunal.

e Responsabilidad penal individual, que la CPI solo podra juzgar
a personas naturales, esta serd de carécter personal e individual.

e Derecho internacional humanitario, el Derecho Internacional
Humanitario (DIH) es el conjunto de normas cuya finalidad, en
tiempo de conflicto armado, es, de un lado, proteger a las
personas que no participan o dejaron de participar, en las
hostilidades y, de otra, limitar los métodos y medios de hacer la
guerra. El DIH es aplicable en casos de conflictos armados
internacionales y no internacionales. Se diferencia con los
derechos humanos porque éstos protegen a la persona humana
en todo momento, haya guerra o paz. Para garantizar su respeto,
el DIH establece mecanismos que instituyen un tipo de control
continuo de su aplicaciéon y resalta la cooperacion entre las partes
en conflicto y un intermediario neutral, con miras a impedir las
eventuales violaciones.

e Suscripcion, Suscribir es el acto de firmar. Para efectos del
derecho internacional, la suscripcion el acto realizado por aquellos
individuos que encarnan la personalidad juridica de un Estado que
de conformidad con la Convencion de Viena del Derecho de los
Tratados, son capaces para hacer dicha gestion. En el caso de

Bolivia, el facultado para suscribir tratados internacionales es el
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presidente de la Republica de conformidad con el Art.96 inc.2 de
la Constitucion Politica del Estado.

Ratificacion, ratificar es el acto de confirmar lo que se ha dicho.
Dentro del derecho internacional, particularmente dentro de
derecho de los tratados, es el acto de confirmar, o bien aprobar, lo
que esta establecido dentro de un tratado. Ahora para el derecho
boliviano la ratificacién constituye un acto legislativo que es
llevado a cabo por el Senado de la Republica para efecto de
aprobar los tratados internacionales que sean celebrados por el
Presidente de la Nacion.

Garantias Constitucionales, las garantias constitucionales son
aquellas disposiciones que garantizan a los individuos y demas
integrantes de un Estado el cumplimiento del marco de legalidad
establecido para conservar el orden y el bienestar publico.

Orden Publico, el orden publico designa el estado de coexistencia
pacifica entre los miembros de una comunidad. Se sostiene que
es una forma de vida juridica en la que se constituyen las ideas
fundamentales sobre las ideas fundamentales sobre la que reposa

la Constitucién social.

6.4 MARCO JURIDICO.

Cdodigo Penal, concluida la revision del Cédigo Penal se advierte que en
ninguno de sus articulos toma en cuenta la tipificacion necesaria, el
Estatuto de Roma goza del principio de especialidad y por tanto no
admite reserva alguna. El Art. 120° sefala expresamente que no se
admitirdn reservas. En virtud de ese principio aquellos estados que
tengan normas internas contrarias deberan proceder a la reforma de su

legislacion interna antes de ratificar dicho tratado.
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Cddigo de Procedimiento Penal, debe adecuarse al Estatuto de Roma
para su correcta aplicacion procedimental en caso de suscitarse los
crimenes tipificados en dicho Tratado.

Carta de las Naciones Unidas, pacto intergubernamental celebrado con
el propésito de fomentar la cooperacion entre los Estados para preservar
la paz y seguridad internacionales.

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Estatuto en virtud
del cual se crea una Corte Penal Internacional con la finalidad de
erradicar la impunidad en que han quedado muchos crimenes contra la
comunidad internacional.

Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, instrumento
juridico internacional a través del cual se establecen las reglas y
ordenamiento que los Estados deben observar para la celebracién de

acuerdos a nivel internacional.

HIPOTESIS DE TRABAJO.

A pesar de la ratificacion del Estatuto de Roma, se deben modificar normas

sustantivas y de procedimiento penal para asi garantizar el funcionamiento

efectivo de la Corte Penal Internacional y cumplir con las obligaciones del

Estatuto de Roma, por lo que se hace necesario la modificacion de la

normativa boliviana para la adecuacion del Estatuto de Roma para la Corte

Penal Internacional.

7.1 VARIABLES.

7.1.1 INDEPENDIENTE.
— A pesar de la ratificacion del Estatuto de Roma, se deben
reformar, modificar y adecuar normas sustantivas y de

procedimiento penal.
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7.1.2 DEPENDIENTE.
— Para asi garantizar el funcionamiento efectivo de la Corte Penal
Internacional y cumplir con las obligaciones del Estatuto de Roma.

7.2 UNIDADES DE ANALISIS.
— Disposiciones legales ambiguas.

— Inseguridad juridica.

7.3 NEXO LOGICO.
— Si se implementaria

— Se hace necesario

8. METODOS Y TECNICAS A UTILIZAR EN LA TESIS.

8.1 METODO GENERAL O UNIVERSAL.

Permite ser aplicable al contexto de todos y cada uno de los sectores
integrados en una totalidad, expresado en la objetividad de las leyes
cientificas y la validez absoluta para todos los hechos y las diferentes
ramas del conocimiento (ciencias), es decir son aquellos que se aplican
al estudio de cualquier sector de la realidad natural o social, por ejemplo:

observacion, interpretacion, deduccién, induccion y la dialéctica.
8.1.1 GENERALES:
8.1.1.1 METODO DEDUCTIVO
Es la via primera de inferencias légicos deductivos para arribar a

conclusiones particulares a partir de la hipétesis y que después se

puedan comprobar experimentalmente.
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8.2.1 ESPECIFICOS:

8.2.1.1 METODO HISTORICO JURIDICO

Esta vinculado al conocimiento de las distintas etapas de los objetos en

su sucesion cronolégica, para conocer la evolucién y desarrollo del objeto
o fendmeno de investigacion se hace necesario revelar su historia, las
etapas principales de su desenvolvimiento y las conexiones histéricas
juridico fundamentales. Mediante el método historico juridico se analiza
la trayectoria concreta de la teoria, su condicionamiento a los diferentes
periodos en el tiempo en el cual ha sido elaborada dicha norma y si esta
cumpliendo con su objetivo a través del tiempo. Los métodos légicos se
basan en el estudio histérico juridico poniendo de manifiesto la |dgica

interna de desarrollo, de su teoria y halla el conocimiento mas profundo

de esta, de su esencia. La estructura logica del objeto implica su

modelacion.

8.2.1.2 METODO ANALITICO

Se distinguen los elementos de un fenébmeno y se procede a revisar

ordenadamente cada uno de ellos por separado. La fisica, la quimica y la

biologia utilizan este método; a partir de la experimentacion y el analisis
de gran numero de casos se establecen leyes universales. Consiste en la
extraccion de las partes de un todo, con el objeto de estudiarlas y
examinarlas por separado, para ver, por ejemplo las relaciones entre las
mismas. Estas operaciones no existen independientes una de la otra; el
andlisis de un objeto se realiza a partir de la relacion que existe entre los
elementos que conforman dicho objeto como un todo; y a su vez, la

sintesis se produce sobre la base de los resultados previos del analisis.
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9. TECNICAS A UTILIZARSE.

Para el proceso de investigacidon se implementara instrumentos y técnicas
expresadas en los siguientes:

= Encuestas,

= Entrevistas,

= Muestreo,

= Cuestionarios,

= Eftc.

Por otra parte, se determina que la investigacion de tipo descriptivo propositivo
para la concretizacion se realizara un estudio de tipo bibliografico relativo al

aspecto legal que sustenta el objeto de la investigacion.

Asimismo, se implementara el trabajo de campo, con la finalidad de obtener
datos de la realidad basada en la técnica de observacion descriptiva explicativa,
documental y fundamentalmente de campo, por esta razon se acudira a las
fuentes primarias para la recoleccion de informacion de primara mano, con el

objetivo de contar con datos correctos y fidedignos, técnicos y metédicos.
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CAPITULO |

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
Y
TRIBUNALES PENALES INTERNACIONALES

) INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, DERECHO
HUMANITARIO Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

La aprobacion de la Declaracion Universal de Derecho Humanos en 1948 es el
primer intento de proteccion a los derechos fundamentales universales del
sistema moderno del derecho internacional de los derechos humanos. Este
instrumento declarativo, aunque no es sometible a ratificacion, es la base de
todos los demas mecanismos de proteccion de los derechos humanos que se
desarrollaron durante la segunda mitad de siglo XX y que en la actualidad

continban germinando en el ambito internacional.

Posteriormente el Pacto de Derecho Civiles y Politicos y el Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales llegaron a concretizar alin mas los derechos
protegidos por la Declaracién Universal de Derechos Humanos, estableciendo
los llamados derechos humanos de la segunda generacion. Mas audn, al estar
sometidos a ratificacion por parte de los Estados signatarios, éstos asumen una
obligacion de respetar las normas y principios estipulados en estos dos

instrumentos de caracter universal.
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A nivel del continente americano, la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre es el primer paso hacia lo que posteriormente llegé a ser
la Convencion Americana de Derechos Humanos y su Protocolo, dos
instrumentos que no solo declaran los derechos humanos fundamentales de los
habitantes del continente americano, sino que también crean los mecanismos
jurisdiccionales de proteccion de estos derechos. Este paso importantisimo, de
la mera declaracion y enunciacién de derechos humanos, a una verdadera
jurisdiccién que fiscaliza y sanciona el cumplimiento y respeto de los derechos
fundamentales se hace realidad con la creacion de una Comision y Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Dada la vulnerabilidad de los derechos humanos de las personas en caso de un
conflicto armado, en el ambito especifico del Derecho Internacional
Humanitario, los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y sus
Protocolos Adicionales de 1977, regulan especificamente estos casos
especiales de proteccién. El Primer Convenio regula el trato de heridos y
enfermos de las fuerzas armadas en un conflicto armado. El Segundo Convenio
establece el trato que han de recibir los heridos, enfermos y naufragos de las
fuerzas armadas en el mar. El Tercer Convenio regula el trato de los prisioneros
de guerra, mientras que el Cuarto Convenio establece la proteccion de civiles
durante un conflicto armado?. Los Protocolos adicionales vienen a proteger a
las victimas de conflictos, tanto internacionales como nacionales. Este ultimo
aspecto es importante, ya que el Protocolo Il regula por primera vez los
conflictos armados domeésticos, que por razones humanitarias, si tendran un
caracter internacional humanitario. Como lo ha establecido el Comité
Internacional de la Cruz Roja, estos tratados se basan en “el respeto debido a la
persona humano y a su dignidad, refrendan el principio de la asistencia
desinteresada y prestada sin discriminacion a las victimas, al hombre que,

2 Facio, Alda y Ulloa, Maria Teresa. Violacion y violencia sexual: crimenes de guerra y de lesa humanidad.
Inédito.
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herido, prisionero o naufrago, sin defensa alguna, ya no es un enemigo, Sino
Unicamente un ser que sufre”. Por ende estos convenios vienen a regular y
exigir el respeto a los derechos humanos, mas alla de la esfera civil, de un
Estado respecto a sus nacionales, obligadndolos a respetar a los ciudadanos y
aun mas, a los soldados y combatientes, incluso de un Estado enemigo en una
guerra. Asimismo, se rompe con el caracter absoluto del principio de libre
autodeterminacién y soberania en aras a la proteccion de los derechos

humanos la cual se demuestra no tiene fronteras.

Son estos instrumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos
los que brindan el fundamento juridico para que ciertas conductas sean
consideradas como crimenes internacionales, y por ende, puedan ser
perseguidos mas alla de las cortes nacionales de cada pais. Es también esta
base legal internacional la que llevd, en 1998, a la creacion del Estatuto de
Roma para una Corte Penal Internacional, el cual es el producto de una larga
evolucion de los derechos humanos, desde una declaracion hasta la creacion
de un tribunal internacional permanente. Sin embargo, es también la ineficacia
de estos instrumentos internacionales de derechos humanos, con declaraciones
que terminan siendo a menudo “letra muerta”, lo que llevé a la comunidad
internacional a crear un mecanismo jurisdiccional obligatorio, que viene a
complementar inclusive a las jurisdicciones nacionales, para que los derechos
humanos se protejan mas alla del papel y se condene, no a los Estados en
resoluciones sin eficacia material alguna, sino a los individuos criminales
responsables con las méximas penas y con efectiva indemnizacion y reparacion

a sus victimas.

3 Comité Internacional de la Cruz Roja. Los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949. Publicaciones
CICR. Suiza: 1986. Pag. 3.
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II) LOS TRIBUNALES PENALES INTERNACIONALES DEL
SIGLO XX

A. Los Tribunales de Niremberg y Tokio

Las atrocidades cometidas durante la Segunda Guerra Mundial llevaron al
establecimiento de dos tribunales militares: Niremberg y Tokio. La comunidad
internacional en ese momento (bastante occidentalizada y con gran fuerza de
los aliados principalmente), aprobd y legitimd estos tribunales que fueron
especificamente creados por las fuerzas aliadas vencedoras de la guerra para
enjuiciar y castigar a los principales criminales de guerra de las fuerzas del Eje.
Esto llevdo a grandes criticas contra estos tribunales, debido a que se les

llamaba tribunales “partidarios”, y su justicia una “justicia de ganadores”.

Los tribunales de Nuremberg y Tokio juzgaron crimenes cometidos
anteriormente a su establecimiento e incluso anteriores a que fueran tipificados,
por lo que se viold el principio elemental de irretroactividad de la ley penal y
procesal penal. Esto, por ser tribunales creados como “respuesta” a una guerra

concreta y con una vision militar mas que de justicia penal.

Sin embargo, los Tribunales Militares de Nuremberg y Tokio trajeron consigo
algunas innovaciones hacia una justicia penal internacional, como fue el hecho
de que la jurisdiccidon de estos tribunales recayera sobre personas fisicas y no
sobre Estados, como sujetos de responsabilidad penal internacional, ya sea por
planificar, instigar, ordenar o ejecutar alguno de los delitos bajo la competencia
del Tribunal.

Asimismo, el acuerdo del 8 de agosto de 1945 que cre6 el Tribunal de
Nuremberg tipificd los delitos contra la paz, los crimenes de guerra que violaran
leyes y costumbres de guerra (asesinato, maltrato, deportacion con fines de
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esclavitud de prisioneros de guerra, matanza de rehenes, destruccion no
justificada) y delitos de lesa humanidad (asesinato, exterminio, esclavitud,
deportaciéon u otro acto inhumano contra la poblacién civil, persecuciéon por
razones politicas, religiosas o raciales)*. Por ende, pese a su cuestionable
legitimacion, los Tribunales de Nuremberg y Tokio crearon una base legal en la
tipificacion de los delitos que eventualmente llegaron a formar parte del Estatuto

de Roma.

Sin embargo, como consecuencia de la Guerra Fria, cualquier posibilidad de
establecer un tribunal penal internacional que retomara las experiencias de
Niremberg y Tokio quedé pendiente en el plano de las Naciones Unidas®. No
obstante, los principios contenidos en la Carta de Niuremberg y en sus
procedimientos, los cuales fueron afirmados por unanimidad por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1946, crearon un antecedente para juzgar
las atrocidades mas serias contra la humanidad. Pero el antecedente mas
importante de estos tribunales fue el hecho de haber afirmado el principio de
responsabilidad penal internacional individual para los crimenes de guerra,
crimenes de lesa humanidad y crimenes contra la paz, sin importar el rango del
delincuente ni las oOrdenes o leyes nacionales que pudiesen legitimar tales

conductas criminales®.

B. Los Tribunales Ad-hoc para la Antigua Yugoslaviay Ruanda

A pesar de que existe una Corte Internacional de Justicia, la cual es un medio
importante para resolver las controversias internacionales y garantizar paz
internacional, este tribunal ha sido insuficiente, ya que solo tiene jurisdiccion

para dirimir conflictos entre Estados, y sélo cuando un Estado pide su entrada

4 Salgado, Maria Judith. La Corte Penal Internacional: Consecuencias frente a la legislacién nacional en materia de cooperacion internacional de los estados.
FLACSO, 1998.

5 Benedetti, Fanny y Washburn, John. Drafting the International Criminal Court Treaty: Two Years to Rome and an Afterword on the Rome Diplomatic
Conference. Global Governance. Volume 5. Number 1. 1999.

6 Broomhal, Bruce. “The International Criminal Court: Overview, and Cooperation with States”. En Bassiouni, Cherif, Editor. CPI Ratificacion y Legislacion
Nacional de Actuacién. Association Internationale de Droit Pénal. Eres: 1999. Pag. 48.
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como oOrgano jurisdiccional tendra la ésta instancia competencia. Por esta
razon, con la excepcion de los Tribunales de Nuremberg y Tokio, las conductas
criminales de individuos, aunque tuvieran repercusiones humanitarias
internacionales, incumbian a la jurisdiccion nacional Unicamente. Esto dejé un
gran vacio, creando un escudo de impunidad sobre aquéllos responsables de
crimenes de caracter internacional humanitario y de violaciébn de derechos
humanos como son el genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes de lesa

humanidad.

Como consecuencia de los conflictos internos que surgieron en la Antigua
Yugoslavia y en Ruanda a principios de la década de los noventa, se crearon
los Tribunales ad-hoc para la Antigua Yugoslavia y para Ruanda, con el fin de
juzgar a los individuos responsables del genocidio del cual estas dos naciones
fueron victimas. Dichos tribunales se crearon de conformidad con la Resolucion
808 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y la Resolucion 955 del

Consejo de Seguridad’ de las Naciones Unidas.

Estos tribunales tienen ciertas particularidades, como por ejemplo su
jurisdiccién espacial y temporal limitada, ya que solo son competentes para
juzgar los delitos cometidos en zonas especificas (Ruanda y Antigua-
Yugoslavia), y durante un tiempo determinado (1991 en adelante para

Yugoslavia, y entre el 1° de enero y 31 de diciembre de 1994 para Ruanda).

Por otro lado, los Estatutos de creacion de dichos tribunales incluyen ciertas

innovacionesé:

1. Se establecié que con respecto al derecho internacional humanitario,
el individuo esté vinculado por ciertas obligaciones juridicas del derecho

7 Comité Internacional de la Cruz Roja. Castigar los crimenes de guerra. Tribunales Penales Internacionales. Servicios de Asesoramiento en Derecho
Internacional Humanitario.

8 Salgado, Maria Judith. La Corte Penal Internacional: Consecuencias frente a la legislacion nacional en materia de cooperacion internacional de los estados.
FLACSO, 1998.
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internacional y es directa e individualmente responsable ante una
instancia internacional en caso de incumplir dichas obligaciones. Se trata
de un importante avance que tiene implicaciones, entre otras cosas, en el
concepto de soberania del Estado y la libre autodeterminacién de los
pueblos®.

2. Se tipificaron los delitos de: violaciones graves a las Convenciones de
Ginebra de 1949, violaciones a las leyes y costumbres de guerra,
genocidio y crimenes de lesa humanidad, incluyendo dentro de estos
delitos conductas tales como crimenes sexuales, embarazo forzoso,
prostitucién forzosa, violaciones de mujeres como arma de guerra, las
cuales nunca se habian incluido como crimenes del derecho
internacional. Es importante sefialar que antes de los Estatutos de estos
dos tribunales, los crimenes de violencia sexual contra las mujeres en
conflicto de guerra anteriormente estipulados no eran contemplados
como practicas genocidas en ningun instrumento internacional de
derechos humanos ni de derecho internacional humanitario.

3. Se establecio el principio de responsabilidad de oficiales superiores y
subordinados, atribuyendo igual responsabilidad penal a aquellos que
ordenan cometer un delito, como a aquellos de menor rango que acaten
ordenes ilegales y criminales de sus superiores. Por lo tanto, se elimind
asi la excusa del subordinado que “acataba 6rdenes” y del oficial que no
realizaba personalmente el crimen.

4, Se estableci6 que es igualmente responsable quien planifique,
instigue, ordene, comisione, prepare o ejecute los delitos. Esto esta
estrechamente relacionado con la inmunidad de la cual gozaban
anteriormente los funcionarios del Estado que no perpetraban
personalmente los crimenes o no los ordenaban directamente, pero
creaban politicas y facilitaban el ambiente para que se llevaran a cabo

estos crimenes.

9 Facio, Alda y Ulloa, Maria Teresa. Violacion y violencia sexual: crimenes de guerra y de lesa humanidad. Inédito.
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5. Se estipulé que el Estatuto del Tribunal prevalece sobre cualquier
obstéaculo, legal o administrativo, que exista a lo interno del pais.

Algunos concuerdan, sin embargo, que el papel mas importante que jugaron los
Tribunales Ad-Hoc para la Antigua Yugoslavia y Ruanda fue el crear un
antecedente y avance, no solamente legal, sino que también psicolégico y
politico, en cuanto a la aceptacién al futuro establecimiento de una corte penal
internacional permanente’®, La creaciéon de estos tribunales demostré que los
tratados internacionales sobre derechos humanos y derecho humanitario

meramente declarativos son insuficientes por si solos.

Asimismo, se demostré que las cortes domésticas eran muchas veces
incapaces o0 renuentes a juzgar los crimenes de guerra, genocidio y de lesa
humanidad. Por ende, el establecimiento de los Tribunales ad-hoc fue el hito
preparativo para la creacion de la Corte Penal Internacional, una creacion que
no se inicid6 en la Conferencia de Roma, sino que comenzd cincuenta afos

atras, en 1948, con la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

10 Op. Cit. Benedetti, Fanny y Washburn, John.
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CAPITULO I

EL ESTATUTO DE ROMA PARA LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL-=

I) LA COMISION PREPARATORIA DEL ESTATUTO DE ROMA Y LA
CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS DE PLENIPOTENCIARIOS

A partir del afio 1995, la Asamblea General de las Naciones Unidas establecio,
por medio de varias resoluciones, el Comité Ad Hoc para el Establecimiento de
una Corte Penal Internacional el cual posteriormente fue reemplazado por el
Comité Preparatorio para el Establecimiento de una Corte Penal Internacional
(PrepCom)!2. Este comité, el cual era supervisado directamente por la
Asamblea General'3, se reunié en la sede de las Naciones Unidas hasta el afio
1998 con el fin de preparar un borrador del Estatuto que posteriormente seria
discutido en Roma, en la Conferencia de Plenipotenciarios4. Durante el
proceso de creacion del Estatuto de Roma por parte de la PrepCom, y durante
las discusiones de éste en la Conferencia de Roma, la sociedad civil tuvo un
papel determinante que influyé en la redaccion final del documento. Por medio
de la Coalicibn de Organizaciones No-Gubernamentales para el
Establecimiento de una Corte Penal Internacional (CICC), se reunié a mas de
ochocientas organizaciones de la sociedad civil del mundo entero, incluyendo
grupos civiles de mujeres, de personas con discapacidad, parlamentarios,
grupos religiosos y otros grupos de defensa de los derechos humanos, los

cuales aportaron sus ideologias a este instrumento internacional.

11 El Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional es el instrumento fundamental que rige el funcionamiento de este 6rgano de jurisdiccién internacional.
Complementarios a este instrumento, surgieron las Reglas de Procedimiento y Prueba, asi como los Elementos del Crimen, los cudles deben interpretarse
conjuntamente con el Estatuto para tener un entendimiento integral de este proceso de justicia internacional.

2 Resolucion G.A. 50/46 U.N.

13 Una particularidad de la PrepCom es que ésta estaba sujeta a la Asamblea General, érgano democratico deliberativo de las Naciones Unidas, y no, al
Consejo de Seguridad. Por ende, se marc6 aqui un cambio en la politica internacional tradicional de las Naciones Unidas, ya que los Estados miembros del
Consejo debieron aceptar un papel igualitario con respecto a todos los paises miembros de las Naciones Unidas.

14 La Asamblea General de las Naciones Unidas autoriz6 la Conferencia de Roma con el fin de completar y adoptar el Estatuto para el Establecimiento de la
Corte Penal Internacional por medio de la Resolucién 5216, 522 Sesién. Doc. ONU A/5249.
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Asi, por primera vez en la historia del derecho internacional, la sociedad civil
tuvo un papel determinante en la redaccion de un tratado internacional,
convirtiéndose en negociadores Yy consultores de las delegaciones
gubernamentales. Se logr6 por ende, un Estatuto comprensivo de una
pluralidad de ideas y objetivos, que incorporé transversalmente las perspectivas
de distintos grupos de la poblacion mundial, como la nifiez, las mujeres, las

victimas, etc.

La Conferencia de Roma se prolong6 por cinco semanas, en las cuales se
reunieron mas de dos mil delegados representantes de los distintos paises del
mundo, con el fin de discutir y acordar sobre los ciento dieciséis articulos que
componian el borrador de Estatuto creado por la PrepCom. Los aportes de
estos delegados, los cuales se reunian en grupos de trabajo segun zonas
geograficas, ideologias, etc., dio como resultado un “collage” de articulos en
diversos idiomas, bagajes legales y técnicas legislativas, que fueron recopilados
y sistematizados en un solo documento por un equipo técnico de las Naciones
Unidas. Este documento final, llamado el Estatuto para el Establecimiento de la
Corte Penal Internacional, o Estatuto de Roma, fue finalmente aprobado por
120 votos a favor, 7 en contra y 21 abstenciones, el dia 17 de julio de 1998°.

1) UNIVERSALIDAD JURIDICA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL Y
PARTICULARIDADES DEL ESTATUTO DE ROMA

El Estatuto de Roma no cred nuevas normas para la defensa de derechos
humanos, sino que establecid una institucion para aplicar aquéllas ya
existentes. Asimismo, cre6 un 6rgano de derecho internacional basado en

valores democraticos, partiendo de la Asamblea General de las Naciones

15 El Dr. Cherif Bassiouni, uno de los propulsores mas importantes para el establecimiento de la Corte Penal Internacional escribié sobre este momento: “Existia
un sentimiento de que el largo viaje que habia comenzado a finales de la Primera Guerra Mundial, habia finalmente llegado a su destino final”. Op. Cit
Bassiouni, Cherif. Negotiating... Pag. 10.
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Unidas, organo deliberativo e igualitario internacional. La CPI fortalece
indudablemente el papel del derecho internacional, evolucionando de
instrumentos meramente declarativos a un instrumento coercitivo'® que debera

tener plena vigencia en los ordenamientos nacionales que lo ratifiquen.

El Estatuto de Roma no es un instrumento internacional perfecto, sin embargo
es el mejor avance en el derecho penal internacional hacia el respeto de la
igualdad entre Estados, la universalizacion del debido proceso, tanto para las
victimas como para los acusados, y la lucha contra la impunidad por los
crimenes mas atroces como los son el genocidio, los crimenes de guerra y los

crimenes de lesa humanidad?’.

Asimismo, la Corte no viene a sustituir a las jurisdicciones nacionales, sino que
complementa a aquéllas que no estén dispuestas o se vean imposibilitadas de
investigar y enjuiciar a las personas responsables de cometer los crimenes bajo
la competencia de la Corte. Por otro lado, la Corte es una instancia
internacional neutral, y por lo tanto reduce la friccion que se podria dar en casos

de conflicto de competencia entre Estados.

Seguidamente se estudiaran algunas innovaciones y particularidades generales

de la Corte Penal Internacional.

El Estatuto de Roma, mas que un tratado internacional que pretende eliminar la
impunidad de aquellas personas que cometan graves delitos contra la
humanidad, es también un conjunto de normas juridicas que recopila los mas
altos estandares de justicia penal, tomando en cuenta los distintos sistemas

legales del mundo, tanto del derecho civil como del common law.

16 Op. cit. Benedetti, Fanny y Washburn, John.
7 Broomhal, Bruce. “The International Criminal Court: Overview, and Cooperation with States”. En Bassiouni, Cherif, Editor. CPI Ratificacién y Legislacion
Nacional de Actuacion. Association Internationale de Droit Pénal. Eres: 1999. Pag. 46.
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Asimismo, el Estatuto establece que se debera dar especial proteccion a las
victimas, tanto en la participacion en el proceso, en la proteccién durante el
mismo, y en la posterior rehabilitacion e indemnizacion por los efectos de los
crimenes de los cuales fueron victimas. Por otro lado, el Estatuto determina que
las personas con discapacidad, las mujeres, las personas adultas mayores y los
nifios y nifias, como grupos vulnerables de la sociedad, deberéan ser atendidos

de manera que se satisfagan sus necesidades especiales.

Finalmente, otro aspecto importante de la Corte Penal Internacional es la
composicién equitativa de la misma, la cual deberd estar conformada por
personas que representen los distintos sectores de la comunidad internacional,
por zonas geograficas, sistemas juridicos y sexo. A continuacion veremos estos

aspectos con mas detalle:

A. Unidn de los distintos sistemas juridicos del mundo

Como se estableciéo anteriormente, el Estatuto de Roma fue el producto del
trabajo realizado por las delegaciones y representantes que acudieron a las
PrepComs vy finalmente a la Conferencia de Roma. A lo largo de todo este
trayecto, delegados gubernamentales, académicos y organizaciones de la
sociedad civil fueron quienes, por medio de mudltiples discusiones vy
negociaciones, le dieron cuerpo al primer instrumento internacional que crea

una jurisdiccion penal internacional permanente y universal.

Ademas, a diferencia de otras reuniones internacionales, en las PrepComs y la

Conferencia de Roma se dio un fendmeno trascendental, el cual fue el Grupo
de Estados Afines (Like-Minded Group), que reunio a Estados pertenecientes a
diversos grupos regionales y a distintas agrupaciones de caracter politico o
econdémico, que se unieron de manera transversal para crear la Corte Penal

Internacional, dejando a un lado sus afinidades geograficas, econémicas y
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culturales tradicionales (Unién Europea, Grupo Africano, Grupo Arabe, Grupo
de Rio, etc.). Lo que verdaderamente unia y sigue uniendo a este grupo era la
voluntad decidida de impulsar el establecimiento efectivo de una jurisdiccion
penal internacional y no sus lazos politicos internacionales ordinarios. “De ahi
qgue los Estados Afines constituyeran desde el principio de la negociacién un
grupo activo, un semillero de ideas y propuestas™® que llevaria finalmente al
establecimiento de un jurisdiccién internacional que recoge los principios
universales del derecho penal internacional reconocidos por la mayor parte de
los sistemas juridicos del mundo y los principales instrumentos internacionales y

regionales sobre derechos humanos.

Fue este grupo de paises?® el que fue “pilotando la elaboraciéon del texto de tal
manera que incorporase lo esencial de sus planteamientos, en una linea lo mas
avanzada posible, a la vez que se realizaban concesiones medidas y concretas
a otros grupos (en particular los formados por los paises no-alineados y por los
miembros permanentes del Consejo de Seguridad) a fin de ampliar el area de
acuerdo, pero siempre que ello no resultase en un Estatuto emasculado o en
una Corte encorsetada’®. Asi pues, con la direcciéon tomada por los Estados
Afines, y las negociaciones entre éstos y otros grupos de Estados y grupos de
la sociedad civil, se llegé al producto final del Estatuto de Roma.

Sin embargo, a pesar del protagonismo de los Estados Afines, el Estatuto de
Roma es un instrumento universal que garantiza que la Corte Penal
Internacional “llevara a cabo sus procesos de conformidad a un nuevo sistema

legal internacional, basado en una variedad de procesos penales nacionales™*.

18 Juan Antonio Yafiez-Barnuevo. En Corcuera, Santiago y Guevara, José Antonio (compiladores).Justicia Penal Internacional. Programa de Derechos
Humanos. Universidad Iberoamericana. México. Primera Edicién, 2001.

19 El grupo reunié a mas de cuarenta delegaciones en Roma y para el afio 2001 reunia a mas de 68 miembros, de los cuales un tercio provienen de Europa
Occidental, otro tercio de Africa y Asia y el Gltimo tercio se lo reparten entre Europa Oriental y América Latina. Bolivia, es parte del grupo de Estados Afines.
(Informacién de la Coaliciéon de ONG's de la Corte Penal Internacional; www.iccnow.org.

20 Op. Cit Corchera, Santiago y Guevara, José Antonio. Cita de Juan Antonio Yafiez-Barmnuevo.

2 |nternational Centre for Criminal Law Reform and Criminal Justice Policy (ICCLR). Manual para la ratificacion e implementacion del Estatuto de Roma. San
José, Costa Rica — Vancouver, Canadd, 2001. Pag.14.
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Como tal, es una verdadera corte internacional, que representa los usos y

valores de una amplia gama de los participantes.

Asimismo, con la aprobacion del Estatuto de Roma por 120 delegaciones
gubernamentales, es alin mas evidente el grado de consenso que existio en la

comunidad internacional para establecer la CPI.

B. La garantia de justicia para las victimas, en especial las
mujeres, personas con discapacidad, adultos mayores, nifios

y nifias

Como resultado de la participacién de grupos de la sociedad civil que trabajan
con la defensa de grupos especificos de la poblacién, se logré incorporar una
garantia de justicia para las victimas, y en especial para las mujeres, personas

con discapacidad, adultos mayores, nifios y nifias.

De manera general, con respecto a la proteccion que debe brindarse a todas las
victimas y los derechos que éstas tienen de participar y ser informadas y
escuchadas durante el proceso, la Regla 16 de las Reglas de Procedimiento y
Prueba detalla algunas de las obligaciones de la Secretaria de la Corte, la cual

tendra estrecha relaciéon con las victimas.

Asimismo, el Estatuto, en el articulo 36, inciso 8 b) del Estatuto de Roma,

establece que b) Los Estados Partes tendran también en cuenta la
necesidad de que haya en la Corte magistrados que sean juristas
especializados en temas concretos que incluyan, entre otros, la violencia contra
las mujeres o los nifios.” Disposiciones especiales tales como esta que brindan
proteccion particular a las mujeres son el producto de negociaciones y
discusiones lideradas especialmente por el Caucus de Mujeres por una Justicia

de Género en la Corte Penal Internacional. Este grupo llevé a cabo foros vy
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negociaciones paralelas a las PrepComs y a la Conferencia de Roma, para que
se incluyera la perspectiva de género y asi se tomaran en cuenta las
condiciones y situaciones especificas que afectan a las mujeres en los
conflictos armados. Asimismo, el Caucus de Mujeres también trabajo en las
posteriores reuniones de la PrepCom para la redacciéon de las Reglas de
Procedimiento y Prueba, asi como también para los Elementos del Crimen, para

gue alli se incorporara de manera transversal la perspectiva de género.

En este mismo aspecto, el articulo 7, parrafo final del Estatuto establece la
definicion de género: “A los efectos del presente Estatuto se entendera que el
término "género" se refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en el
contexto de la sociedad. El término "género" no tendra mas acepciéon que la que
antecede.” Asimismo, como se estudiara mas adelante, fue gracias a estas
intervenciones que conductas tales como embarazo y prostitucion forzosa
fueron incluidas dentro de los crimenes internacionales bajo la jurisdiccion de la
Corte. Asimismo, la Regla 16 de las Reglas de Procedimiento y Prueba estipula
que, en relacion con las victimas, el Secretario debera “d) Adoptar medidas que
tengan en cuanta las cuestiones de género a fin de facilitar la participacion de

las victimas de actos de violencia sexual en todas las fases del procedimiento.”

Como resultado, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional también
marcO un hito al ser quizas el primer instrumento internacional de derechos
humanos de caracter universal (sin ser especificamente un tratado internacional

sobre mujeres) que incluye la perspectiva de género.

En cuanto a la poblacion infantil, fue UNICEF (Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia), entre otros grupos de defensa de derechos humanos de la
nifiez, quienes abocaron la inclusién de protecciones especiales para los nifios
y niflas victimas de los delitos de genocidio, crimenes de guerra y crimenes de

lesa humanidad. Particularmente el grupo de defensa de derechos de la nifiez
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negocié que se incluyeran como crimenes de guerra, el reclutamiento de
menores de quince afios en fuerzas armadas, asi como los delitos de violencia

sexual contra los menores de edad.

Asimismo, con respecto a los nifios y nifias, se establecié que éstos tendran
protecciones especiales cuando comparezcan como victimas o testigos ante un
procedimiento de la Corte, todo de acuerdo con el articulo 39 de la Convencion
de los Derechos del Nifio, que establece las normas aplicables para la
recuperacion, reintegracion social y compensacion para los nifios y nifias
victimas de estos crimenes?’. La Regla 17 estipula ademas que, “a fin de
facilitar la participacion y proteccion de los nifios en calidad de testigos, podra
asignarles, segun proceda y previo consentimiento de los padres o del tutor,
una persona que les preste asistencia durante todas las fases del
procedimiento”. Por otro lado el Estatuto establece la Dependencia de Victimas
y Testigos, que segun su articulo 43 dice: “El Secretario establecera una
Dependencia de Victimas y Testigos dentro de la Secretaria. Esta
Dependencia, en consulta con la Fiscalia, adoptara medidas de protecciéon y
dispositivos de seguridad y prestara asesoramiento y otro tipo de asistencia a
testigos y victimas que comparezcan ante la Corte, y a otras personas que
estén en peligro en razén del testimonio prestado. La Dependencia contara con
personal especializado para atender a las victimas de traumas, incluidos los
relacionados con delitos de violencia sexual”. Es importante que se vaya a
contar con personal especializado, ya que esto prevendra asi la revictimizacion
de las personas menores de edad que han sufrido de un crimen bajo la
competencia de la Corte. Ademas, esta disposicidon tiene especial importancia
en cuanto a los nifios y nifias y en cuanto a las mujeres, especialmente aquéllas

victimas de delitos sexuales.

22 Meunier, Guillemette. The International Criminal Court and the protection of children. UNICEF. Inédito.
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Otra poblaciéon importante que se protege en el Estatuto de Roma es la
poblacion de personas con discapacidad. Esto, como resultado del trabajo
realizado antes, durante y después de la Conferencia de Roma, por parte del
Caucus de Personas con Discapacidad para el Establecimiento de la Corte

Penal Internacional.

Si se tiene en cuenta que segun datos de la Organizacién Mundial de la Salud,
un 10 por ciento de la poblacién del mundo tiene una discapacidad, y que
ademas, este numero puede elevarse entre un 3 a un 5 por ciento en los paises
donde se han vivido conflictos armados?3, se hace evidente la necesidad que
hubo de incorporar la perspectiva de las personas con discapacidad en el
guehacer de la Corte Penal Internacional. EI Caucus de Personas con
Discapacidad luch6 por incorporar esta perspectiva en la definicion de los
crimenes. También trabaja para que se dé una verdadera accesibilidad a las
personas con discapacidad a un proceso ante la CPI, eliminando barreras
actitudinales, arquitectonicas y del lenguaje que puedan obstaculizar una
verdadera justicia para las personas con discapacidad victimas o testigos ante

un procedimiento en la CPI.

C. Composicion equitativa (geografica, juridica, por sexo) de la

Corte Penal Internacional

El Estatuto de Roma establece que el nombramiento de los magistrados, el
fiscal y fiscales adjuntos de la Corte estard a cargo de la Asamblea de Estados
Partes. El articulo 36, inciso 8, del Estatuto establece que, al seleccionar a los
magistrados de la Corte, se debera tener en cuenta la necesidad de que en la
Corte haya una representacién de los principales sistemas juridicos del mundo,
una distribucién geografica equitativa y una representacién equilibrada de

magistrados mujeres y hombres. Aunque, hasta la décima y dltima PrepCom

2 Jiménez, Rodrigo. Hasta para ser victima hay que tener poder. Disabled People International. Inédito.
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realizada en julio del afio 2002, aun no se habia llegado a un acuerdo para
establecer los pardmetros que garanticen esta equidad, dados los resultados de
la primera eleccion de magistrados y magistradas de la CPI, llevada a cabo
durante la segunda Asamblea General de Estados Partes, se podria concluir
que la Corte estara integrada por diversidad de personas. En febrero se
designaron 7 mujeres y 11 hombres para los puestos de la magistratura. En
relacién con los grupos regionales, 3 miembros son de Africa, 3 de Asia, 1 de
Europa Oriental, 4 de América Latina y el Caribe, 6 de Europa Occidental y 1 de

América del Norte.

Este mismo criterio sera aplicable también para la eleccién del Fiscal y el Fiscal
Adjunto?*, asi como para el Secretario de la Corte y otras entidades, tales como
la Unidad de Atencién a las Victimas. Todo esto, para garantizar que la Corte
goce de una mayor legitimaciéon e imparcialidad, inclusiva de una vision mundial
y universal que incorpore las distintas perspectivas que puedan encontrarse en

un caso ante la CPI.

[I) FUNCIONAMIENTO DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

La Corte Penal Internacional tiene como 6érgano rector y soberano a la
Asamblea de Estados Partes?®. Es en este érgano democratico se tomaran las
decisiones fundamentales concernientes al funcionamiento de la CPI, como lo
es la aprobacion de las Reglas de Procedimiento y Prueba, los Elementos del
Crimen, las reformas y enmiendas al Estatuto de la Corte, etc. Asimismo, es la
Asamblea la que selecciona a aquellas personas que han de tomar los puestos
mas importantes de la Corte: los magistrados, fiscal y fiscal adjunto y secretario

y secretario adjunto, entre otros.

24 E| Fiscal de la Corte, elegido por unanimidad el 21 de abril del 2003, es un abogado de nacionalidad argentina.
% La primera Asamblea General se celebrd en setiembre del afio 2002 en la sede las Naciones Unidas en Nueva York. EE.UU.
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La Corte tiene una estructura administrativa, la cual esta compuesta por la
Secretaria de la Corte, y la Unidad de Atencion a las Victimas, y una estructura
judicial, compuesta a su vez por la Presidencia de la Corte y las Salas de
Cuestiones Preliminares, de Primera Instancia y de Apelaciones. Por otro lado,
y de manera independiente, la Corte también contara con una Fiscalia.
Asimismo, de acuerdo con el articulo 1° del Estatuto de Roma, la Corte Penal
Internacional es una institucion de caracter permanente, y por lo tanto, sus
funcionarios tendran que desempefiar sus cargos de manera continua y

exclusiva en la sede de la Corte en La Haya, Holanda.

Estos 6rganos se explicaran brevemente, asi como sus funciones dentro del
procedimiento ante la Corte. Sin embargo, es conveniente establecer un

organigrama de la Corte, con el fin de facilitar la comprension de sus

mecanismos.
Organigrama Corte Penal Internacional
Aszamblea de Estados Parte
| Rama Judicial | Rama Administrativa
v l Secretaria
| Fizcalia | | Presidencia | Unidad Atencicn
Wictimas
h
Sala Cuestiones Sala de Sala de
Preliminares Primera Apelaciones
Instancia
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A. Composicion de la Corte Penal Internacional
1. Asamblea de Estados Partes

La Asamblea de Estados Partes se instituye segun el articulo 112 del Estatuto
de Roma. Este 6rgano deliberativo estda compuesto por todos los Estados que
hayan ratificado el Estatuto, aunque aquellos paises signatarios del mismo
pueden acudir como observadores. Sin embargo, estos Ultimos no tienen
derecho al voto, el cual solo podran ejercer los representantes de los paises
gue hayan ratificado. Esta asamblea sesionara una vez al afo, y cuando sea
necesario, podra celebrar periodos extraordinarios de sesiones, que deberan
ser convocados por la Mesa o directiva de la Asamblea o por un tercio de los

Estados Partes.

Entre las funciones de la Asamblea cabe destacar que le corresponderan las

siguientes:

a. Examinar y aprobar las recomendaciones de la Comisién
Preparatoria: como se dijo anteriormente, hasta julio del 2002 se
celebraron diez PrepComs o Comisiones Preparatorias, que
trabajaron primero para la redaccién del Estatuto, y posteriormente en
la creaciéon de las Reglas de Procedimiento y Prueba y los Elementos
del Crimen?®, entre otros. Serd la labor de la Asamblea de Estados
Partes la aprobacion de estos documentos.

b. Supervisar a la Presidencia, el Fiscal y la Secretaria en las
cuestiones de administracion de la Corte: la Asamblea debera
fiscalizar el buen funcionamiento de la Corte. En este sentido, el
mismo articulo 112 del Estatuto establece que la Asamblea podra

establecer otros érganos subsidiarios para la inspeccion, evaluacion e

% E| articulo 9 del Estatuto establece que cualquier enmienda posterior a los Elementos del Crimen o a las Reglas de Procedimiento y Prueba debera ser
aprobada por una mayoria de dos tercios de la Asamblea de Estados Partes
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investigacion de la Corte con el fin de mejorar su eficiencia y
economia.

C. Examinar los informes y las actividades de la Mesa: la
Asamblea tendra una Mesa o directiva, compuesta por un presidente,
dos vicepresidentes y dieciocho miembros elegidos por la misma
Asamblea. Esta Mesa ejercera sus funciones por tres afios. Como en
todos los puestos de eleccion de la Corte, se tendra en cuenta la
distribucion equitativa geogréfica y representativa de los principales
sistemas juridicos del mundo al elegir sus miembros. La funcion
principal de la Mesa sera asistir a la Asamblea en el desempefio de
sus obligaciones.

d. Decidir si corresponde modificar el nUmero de magistrados: la
Presidencia de la Corte, segun el articulo 36 del Estatuto, podra
proponer a la Asamblea de Estados Partes que el numero de
magistrados (dieciocho) aumente. Esta propuesta deberd ser
aprobada por una mayoria de dos tercios de los miembros de la
Asamblea.

e. Examinar cuestiones relativas a la falta de cooperacion:
cuando un Estado que no sea parte del Estatuto, pero que haya
celebrado un acuerdo con la Corte, o un Estado Parte se nieguen a
cooperar en la ejecucion de una solicitud de cooperacion, la Corte
remitira el asunto a la Asamblea de Estados Partes para que decida
gué medidas a tomar.

f. Aprobar el acuerdo con el Estado anfitrion y con las Naciones
Unidas: debido a que la sede de la Corte sera en La Haya, Holanda,
la Asamblea debera aprobar un acuerdo con este pais?’. Asimismo,
se debera aprobar otro acuerdo para establecer el vinculo que tendra
la Corte con la Organizaciéon de Naciones Unidas?®.

27 Articulo 3. Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional.
28 Articulo 2. Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional.
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g. Nombrar a los magistrados(as), fiscal y fiscales adjuntos(as)
de la Corte: por medio de una votacion secreta, la Asamblea elegira
a las personas que seran magistrados(as) de la Corte, segun el
articulo 36 del Estatuto. Asimismo, con este fin, podra crear un comité
asesor para las candidaturas?®.

h. Aprobar la separacion del cargo de un magistrado(a) o del
fiscal: la Asamblea podra remover de su cargo a un magistrado(a) o
al fiscal cuando incurran en una falta o incumplimiento grave a su
cargo®°.

I Otras funciones: aprobar el Reglamento de Personal de la Corte
(articulo 44 del Estatuto), establecer los sueldos, estipendios y dietas
de los magistrados(as), fiscal, fiscal adjunto(a), secretario(a) y
secretario(a) adjunto(a) (articulo 51 del Estatuto), establecer un fondo
fiduciario en beneficio de las victimas (articulo 79 del Estatuto), y
examinar y decidir el presupuesto de la Corte (articulo 112 del
Estatuto).

2. Presidencia

La Presidencia estd conformada por el(la) Presidente y dos Vicepresidentes,
guienes seran elegidos por mayoria absoluta del resto de magistrados de la
Corte. Su funcion principal es la de administrar la Corte, con excepcion de la
Fiscalia, la cual tiene independencia del resto del tribunal. No obstante la
autonomia entre Fiscalia y la Presidencia, de acuerdo con el articulo 38 del
Estatuto, cuando exista un asunto que concierne a ambos, la Presidencia

debera consultar con la Fiscalia cualquier decision que sea de mutuo interés.

La Presidencia también es la encargada de decidir por cuanto tiempo sera

necesario que los demas magistrados desempefien sus cargos en régimen de

2 E| Secretario(a) de la Corte sera elegido por los magistrados(as), aunque la Asamblea podra recomendar a quien considere apropiado para el cargo.
30 Articulo 46. Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional.
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dedicacion exclusiva (articulo 35 del Estatuto), asi como proponer que se
aumente o se reduzca el numero de magistrados por razones del
funcionamiento eficaz de la Corte. Asimismo, la Presidencia sera la que
dispense a un(a) magistrado(a) o al fiscal de ejercer funciones cuando éste(a) lo

solicite, asi como de renunciar a los privilegios e inmunidades del Secretario.

3. Seccion de Cuestiones Preliminares

La CPI esta conformada por tres salas: la Sala de Cuestiones Preliminares, la
Sala de Primera Instancia y la Sala de Apelaciones. La primera, la Sala de
Cuestiones Preliminares, es la encargada de resolver y dirigir las acciones
procesales anteriores al juicio. Esta Sala estara conformada por un minimo de
seis magistrados (articulo 39 del Estatuto), los cuales deberan tener
predominantemente experiencia en procedimiento penal. Sin embargo, solo tres
magistrados(as) o uno(a) solo(a) podran llevar a cabo las funciones de la Sala
de Cuestiones Preliminares cuando asi lo establezca el Estatuto y las Reglas de
Procedimiento y Prueba3. Segun el Estatuto, algunas providencias
especificas®? deberan ser aprobadas por la mayoria de los magistrados(as) de
la Sala, en todos los demas casos, un solo magistrado(a) de la Sala podra
ejercer las funciones de la Sala, salvo que las Reglas de Procedimiento dicten

lo contrario.

Asimismo, de acuerdo con el articulo 39 del Estatuto, aunque el término de
ejercicio de funciones para los magistrados de la Sala de Cuestiones
Preliminares es de tres afios, cuando estén conociendo una causa, se

extendera su mandato hasta el término de ésta33.

31 Articulo 39, Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional.

%2 El articulo 57 del Estatuto hace referencia a la autorizacion para iniciar una investigacion, decisiones relativas a la admisibilidad de una causa ante la Corte, e
impugnacion de la competencia de la Corte.

3 Esto también se aplica para los magistrados asignados a una Sala de Primera Instancia o a una Sala de Apelaciones, segtn el articulo 36 del Estatuto de
Roma.
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Entre las funciones de la Sala de Cuestiones Preliminares estan principalmente
la de autorizar al Fiscal el inicio de una investigacién (articulo 15 del Estatuto),
asi como examinar, revisar y confirmar la decisién del Fiscal de no seguir con
una investigacion (articulo 53 del Estatuto). Por otro lado, es la Sala de
Cuestiones Preliminares la que podra escuchar a las victimas y recibir
observaciones de éstas una vez que el Fiscal haya iniciado la investigacion
(articulo 15). Asimismo, la Sala debera dictar las resoluciones respecto a la
admisibilidad y/o competencia de una causa ante la CPI (articulos 15 y 19 del
Estatuto).

Como funcioén general, la Sala debera dictar las providencias y 6rdenes que
sean necesarias a los fines de una investigacion, entre las cuales vale citar: la
autorizacion al Fiscal recabar pruebas como medidas precautorias (articulo 18
del Estatuto), autorizacion al Fiscal de reunir y examinar pruebas, interrogar a
personas, solicitar la cooperaciéon de un Estado, y caso de que no haya
cooperacion, autorizacion al Fiscal para realizar la investigacién en un Estado

Parte.

También deberd esta Sala adoptar las medidas necesarias para velar por la
eficiencia e integridad de las actuaciones y proteger los derechos de defensa en

el proceso (articulo 56).

Por ejemplo, debe dictar medidas de detencion y/o comparecencia de una
persona y velar por la proteccion de la victima o testigo, asi como asegurar la
proteccion e intimidad de éstos. También debera tomar las medidas para la
preservacion de pruebas y proteccion de informacion que afecta la seguridad
nacional de un Estado. Una vez que el acusado comparezca ante la Corte, la
Sala se asegurara que los cargos le sean imputados, asi como celebrar una

audiencia para confirmaciéon de cargos. Finalmente le correspondera a la Sala
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de Cuestiones Preliminares enviar el caso a la Presidencia para que conforme

una Sala de Primera Instancia que dirija el juicio.

4. Seccién de Primera Instancia

La Seccidén de Primera Instancia estara conformada, al igual que la Sala de
Cuestiones Preliminares, por no menos de seis magistrados(as). No obstante,
se necesitaran tres magistrados para realizar las funciones de esta Sala, de
acuerdo con el articulo 39 del Estatuto. Asimismo, sus miembros deberan

contar con experiencia en materia procesal penal.

La funcién principal de la Sala de Primera Instancia es evidentemente el velar
por que el juicio a la persona acusada por los cargos confirmados en la
audiencia ante la Sala de Cuestiones Preliminares (articulo 61 del Estatuto) sea
justo y expedito y se sustancie con pleno respeto de los derechos del acusado y
teniendo en cuenta la proteccién de victimas y testigos (articulo 64 del Estatuto
de Roma). Para realizar esta funcion la Sala debera determinar el idioma(s) que
se utlizaran en el juicio, celebrar consultas con las partes, disponer la
divulgacién de documentos o informacion con suficiente antelacién al comienzo
del juicio para permitir una debida defensa, y dar lectura de los cargos al
acusado, cerciorandose de que el acusado comprende la naturaleza de los

mismos (articulos 64 y 65 del Estatuto).

Es también funcion importante de esta Sala el recibir, proteger y ordenar prueba
adicional que pueda sustentar los argumentos del juicio. El articulo 64 del
Estatuto enumera algunas de estas funciones: ordenar la comparecencia y
declaracién de testigos, asi como la presentacion de documentos y otras
pruebas, adoptar medidas para la proteccion de pruebas, ordenar la
presentacion de pruebas adicionales (articulos 64 y 65 del Estatuto), adoptar

medidas para la proteccion del acusado, de los testigos y de las victimas, y
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decidir cuales diligencias se efectuaran a puerta cerrada, por circunstancias de

especial proteccion.

Asimismo, la Sala de Primera Instancia podra, cuando sea necesario, asumir
algunas funciones propias de la Sala de Cuestiones Preliminares. Por ejemplo,
debera conocer los casos de impugnacion de admisibilidad y competencia una
vez que el proceso se encuentre en la etapa de juicio (articulo 19 del Estatuto).
Asimismo, podré ejercer cualquiera de las funciones de la Sala de Cuestiones
Preliminares que sean necesarias y pertinentes para continuar con el proceso
(articulo 61, parrafo 11 y articulo 64 del Estatuto). Sin embargo, cuando lo
juzgue mas conveniente, podra remitir estos casos a la Sala de Cuestiones

Preliminares (articulo 64 del Estatuto).

Por altimo, es funcion de la Sala de Primera Instancia dictar el fallo que declare
culpable o inocente al acusado. Con respecto al fallo, segun el articulo 74 del
Estatuto, es necesario que todos los magistrados de la Sala de Primera
Instancia estén presentes en cada una de las fases del juicio y en todas las
deliberaciones que alli se den para que se pueda dictar una resolucion. En el
caso de que uno o mas magistrados se vean imposibilitados de acudir a uno de

estos actos, la Presidencia de la Corte asignara a magistrados suplentes.

Asimismo, segun el articulo 76 del Estatuto, es funcion de la Sala de Primera

instancia imponer la pena, en el caso de que el fallo sea condenatorio.

5. Seccién de Apelaciones

Esta Seccion esta compuesta por un(a) Presidente y cuatro magistrados(as)
mA&s, quienes a su vez componen una Sala de Apelaciones que revisa las
impugnaciones realizadas con respecto a resoluciones de la Sala de

Cuestiones Preliminares, asi como de la Sala de Primera Instancia. Segun el
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articulo 39 del Estatuto, los magistrados asignados a la Seccién de Apelaciones
se desempefaran exclusivamente en esta seccion. Es decir, contrario a los
magistrados de la Seccién de Primera Instancia, que pueden ser asignados
temporalmente a la Sala de Cuestiones Preliminares y viceversa, los
magistrados de la Seccion de Apelaciones seran asignados exclusivamente a la
Sala de Apelaciones. Algunas de las funciones principales de la Sala de
Apelaciones son el resolver recursos de apelacion de resoluciones sobre
cuestiones preliminares dictadas por la Seccion de Cuestiones Preliminares
(articulo 18 del Estatuto), resolver apelaciones de resoluciones sobre
competencia y admisibilidad dictadas por la Sala de Cuestiones Preliminares o
Sala de Primera Instancia (articulo 19), dirimir cuestiones relativas a la
recusacion del Fiscal o Fiscal adjunto (articulo 42), y resolver los recursos de
apelacion y revision de resoluciones de la Sala de Cuestiones Preliminares y

Sala de Primera Instancia (articulo 81 y siguientes del Estatuto).

6. Fiscalia

La Fiscalia es un organo independiente y separado de la Corte que estara
encargado de recibir remisiones e informacién sobre crimenes dentro de la
competencia de la Corte para examinarlas, y cuando proceda, realizar

investigaciones o ejercitar la accion penal ante la Corte.

Segun el articulo 42 del Estatuto de Roma, quien dirige la Fiscalia es el(la)
Fiscal, quien tendra plena autoridad para dirigir y administrar, con inclusion del
personal, las instalaciones y otros recursos de la Fiscalia. Asimismo, contara
con la ayuda de uno o mas fiscales adjuntos, que podran desempefiar
cualquiera de las funciones que le correspondan de conformidad con el
Estatuto. Tanto el(la) Fiscal como los fiscales adjuntos seran elegidos por un

periodo de 9 afios, mandato que no es reelegible. Asimismo seran asignados en
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régimen de dedicacion exclusiva y no podran participar en asunto alguno que

pueda razonablemente poner en duda su imparcialidad.

Otras funciones de la Fiscalia son el proponer enmiendas a los Elementos del
Crimen (articulo 9 del Estatuto), iniciar y dirigir una investigacion cuando sea
remitida una causa por un Estado Parte, El Consejo de Seguridad o de oficio
(articulo 13 y 15 del Estatuto), y el trabajar en coordinacién con la unidad de

atencion a las victimas?34.

7. Secretaria

La Secretaria es un érgano administrativo de la Corte. El(la) Secretario(a)
dirigird la administracion de la Corte, pero bajo la autoridad de la Presidencia de
la misma. Este, al igual del Secretario Adjunto, sera elegido por los magistrados
de la Corte, por un periodo de cinco afios en régimen de dedicacion exclusiva,

con la posibilidad de ser reelecto una vez.

Unas de las funciones esenciales de la Secretaria dentro del proceso son
aquéllas tendientes a garantizar la debida defensa del imputado. La Regla 20,
de conformidad con el articulo 43 del Estatuto determina que la Secretaria
debera: facilitar la proteccion de la confidencialidad, prestar apoyo y asistencia y
proporcionar informacion a todos los abogados defensores que comparezcan
ante la Corte y segun proceda, el apoyo a los investigadores profesionales que
sea necesario para una defensa eficiente y eficaz; prestar asistencia a los
detenidos o presuntos implicados en la obtencién de asesoramiento letrado y la
asistencia de un abogado defensor; prestar asesoramiento al Fiscal y a las
Salas, segun sea necesario, respecto de cuestiones relacionadas con la
defensa; proporcionar a la defensa los medios adecuados que sean

directamente necesarios para el ejercicio de sus funciones; facilitar la difusion

3 Estas funciones se estudiaran mas a fondo en el proximo capitulo.
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de informacion y de la jurisprudencia de la Corte al abogado defensor y, segun
proceda, cooperar con colegios de abogados, asociaciones nacionales de
defensa o el 6rgano representativo independiente de colegios de abogados o
asociaciones de derecho para promover la especializaciéon y formacion de
abogados en el derecho del Estatuto y las Reglas, y asegurar la independencia
profesional de los abogados defensores. Es importante, como ya se establecié
anteriormente, que el Estatuto estipula que el(la) Secretario(a) debera
establecer una Dependencia de Victimas y Testigos, la cual debera, en consulta
con la Fiscalia, adoptar medidas de proteccidon y dispositivos de seguridad y
prestard asesoramiento y otro tipo de asistencia a testigos y victimas que
comparezcan ante la Corte y a otras personas que estén en peligro en razon del
testimonio prestado. La Regla 17 especifica algunas de las funciones
primordiales de la Dependencia en relacidbn con las victimas: adoptar las
medidas adecuadas para la proteccion y seguridad de las victimas, formular
planes para proteccion de las victimas, recomendar a los érganos de la Corte y
los Estados correspondientes la adopcién de medidas de proteccién, obtener
asistencia meédica, psicologica y de otra indole que sea necesaria para las
victimas, y capacitar en cuestiones de trauma, violencia sexual, seguridad y

confidencialidad a la Corte y a las partes dentro de un proceso.

Con respecto a los testigos, esta misma regla estipula que la Dependencia
debera asesorarlos sobre cdmo obtener asistencia letrada para proteger sus
derechos, les prestard asistencia para testimoniar ante la Corte, y tomara
medidas que tengan en cuenta cuestiones de género para facilitar el testimonio
en cuanto a actos de violencia sexual. Esta Dependencia contara con personal
especializado para atender a las victimas de traumas, incluidos los relacionados
con delitos de violencia sexual®. La Regla 19 identifica algunas areas de
especializacibn para los expertos que podrdn formar parte de esta

Dependencia: proteccion y seguridad de testigos, asuntos juridicos vy

3 Articulo 43 del Estatuto de Roma para una Corte Penal Internacional.
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administrativos, derecho humanitario y derecho penal, administracion logistica,
psicologia en el proceso penal, género y diversidad cultural, nifios y nifas
traumatizados, personas de edad y traumas causados por conflictos armados y
el exilio, personas con discapacidad, asistencia social, salud, interpretacion y
traduccibn. Como se puede ver, este Organo estard conformado por
profesionales y expertos de multiples disciplinas, cuya funcion primordial sera
proteger y garantizar la seguridad de las victimas y testigos que deban
intervenir en un procedimiento ante la Corte, atendiendo al principio de que la
justicia solo es alcanzable con una verdadera rehabilitacion de las partes
afectadas, y en particular de las victimas mas vulnerables, como lo son las

mujeres, los nifios y niflas y otros grupos sociales con necesidades especiales.

B. Flujo del Procedimiento ante la CPI
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C. Inicio de un Proceso ante la Corte Penal Internacional
De acuerdo con el Estatuto de Roma la competencia de la Corte se puede

activar por medio de tres mecanismos?®:

1. Por denuncia de un Estado Parte
2. Por remision del caso por parte del Consejo de Seguridad

3. Por iniciativa del Fiscal en base a informacién de cualquier fuente creible

Seguidamente se estudiaran con detalle estos tres mecanismos que dan inicio a
la actividad procesal de la Corte Penal Internacional.
1. Oficiosidad del Fiscal de la Corte Penal Internacional

El articulo 15 del Estatuto de Roma establece que el Fiscal podra iniciar de
oficio una investigacion sobre la base de informacion acerca de un crimen de la
competencia de la Corte. No obstante la sencillez y claridad de este articulo su
contenido fue el resultado de largas y tensas discusiones antes y durante la
Conferencia de Roma. De hecho, en el Estatuto borrador inicial solo los Estados
Parte y el Consejo de Seguridad podian activar un procedimiento ante la Corte.
No fue sino gracias a la extensa labor de cabildeo y presion de la sociedad civil
y algunos paises que se incluy6 la actuacion de oficio del Fiscal. Este es un
logro fundamental, ya que es a través del Fiscal que las victimas, familiares, y
organizaciones no-gubernamentales y sociales podran recurrir a la Corte como
érgano de justicia universal®’, sin depender de voluntades politicas e intereses
estatales que privarian sobre ellos si el inicio de un proceso ante la Corte
dependiera unicamente de los Estados Parte y del Consejo de Seguridad.

Asimismo, con la oficiosidad del Fiscal, se garantiza que la justicia de la Corte
Penal Internacional se base en el principio de responsabilidad penal individual y
no en una responsabilidad selectiva®®, dependiente de la politica internacional.

3 Op. Cit Salgado, Maria Judith. Pag. 5.

37 Op. Cit. Salgado, Maria Judith. Pag. 6.
3 European Law Students’ Association. Handbook on the International Criminal Court. Summer, 1997.
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Otro aspecto que sirvi6 como fundamento para esta actuacion de oficio fue la
experiencia adquirida de otros instrumentos internacionales de derechos
humanos que previeron procedimientos de denuncias a nivel estatal, los cuales
han probado a lo largo de décadas de existir que sus mecanismos son raras
veces utilizados o son tan “filtrados” por intereses politicos que su credibilidad y

efectividad es altamente criticable3°.

Aln mas, el hecho de que no sea Unicamente por remision del Consejo de
Seguridad que se puede activar la competencia de la Corte trae consigo una
Fiscalia verdaderamente independiente, autbnoma de los vaivenes de la politica
internacional y de intereses estatales que podrian ser contrarios al principio de
justicia universal®®. Asi pues, con este articulo 15 se logré garantizar una Corte
independiente, que aunque o6rgano parte de las Naciones Unidas, basara sus

actuaciones en la legalidad y no en la politica internacional®..

Evidentemente, toda discrecionalidad debe ser complementada de una serie de
garantias. Es por esta razon que el Estatuto de Roma prevé en el articulo 15,
inciso 3 que si el Fiscal “llegare a la conclusion de que existe fundamento
suficiente para abrir una investigacion, presentara a la Sala de Cuestiones
Preliminares una peticion de autorizacion para ello, junto con la documentacién
justificativa que haya reunido.” Por lo tanto, el Fiscal podra activar el mecanismo
de la Corte de oficio, pero solo podra iniciar una investigacion formal una vez
gue haya sido autorizado por la Sala de Cuestiones Preliminares, con base en
la informacion que éste haya presentado que justifique el inicio de la misma.
Asimismo, el Fiscal debera llevar a cabo toda investigacién de acuerdo con el
Estatuto y las Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte. En el caso de que

la Sala de Cuestiones Preliminares decida que no hay fundamento suficiente

39 La Convencion Americana de Derechos Humanos es un ejemplo claro en nuestro continente.

4 En efecto, este punto fue altamente debatido por los Estados Unidos en las reuniones anteriores a Roma, asi como en la Conferencia misma. Muchos
arguyen que este punto es uno de los mas decisivos para que los Estados Unidos no apoyara el Estatuto y posteriormente iniciara su campafia “anti-CPI".

4 Lawyers Committee for Human Rights. The International Criminal Court Trigger Mechanism and the Need for an Independent Prosecutor. International
Criminal Court Briefing Series. Volume |, Number 4. Julio, 1997.
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para abrir una investigacion, esto no prevendra que el Fiscal pueda reabrir y

presentar nuevas solicitudes basadas en nuevos hechos o pruebas en el futuro.

2. Derecho a remitir un caso por parte de un Estado Parte

El articulo 14 del Estatuto Establece que cualquier Estado Parte podra remitir al
Fiscal una situacion en que parezca haberse cometido uno o varios crimenes
de la competencia de la Corte y pedir al Fiscal que investigue la situacién a los
fines de determinar si se ha de acusar de la comisidon de tales crimenes a una o
varias personas determinadas. Ademas se indica que en la medida de lo
posible, en la remision se especificardn las circunstancias pertinentes y se

adjuntara la documentacion justificativa de que disponga el Estado denunciante.

Asi pues, el Estatuto comprende un sistema unificado de denuncia, en el que
cualquier Estado Parte podrd remitir un caso ante la CPI, no teniendo que
alegar un interés directo en el caso (por ser pais vecino, por ejemplo), sino por
tener un interés general de justicia universal®?. Sin embargo, se debe tomar en
cuenta que lo que se remite es una situacion, que segun las fuentes histéricas
del Estatuto corresponde a hechos que pueden caer dentro de la competencia
de la Corte. “De estos hechos, se pueden desprender indicios que apunten a la
autoria o participacion de una o varias personas, caso en el cual el Fiscal
orientard su trabajo a la acusacién™3. Por lo tanto, aunque la maquinaria
procesal de la Corte puede ser activada por la remision de un Estado, es en
ltima instancia el Fiscal el Unico que podra acusar formalmente a una persona
por un delito bajo la competencia de la Corte para que sea investigada y

enjuiciada por ésta.

42 Op. cit. European Law Students’ Association. Pag. 54.
4 Guerrero, Oscar J. La nueva justicia penal supranacional: desarrollos post-Roma. Tirant Lo Blanch. Valencia, 2002. Pag. 233.
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3. Recomendacién del Consejo de Seguridad

Partiendo del Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas, el Consejo de
Seguridad podra remitir al Fiscal una situacion en que parezca haberse
cometido uno o mas crimenes bajo la competencia de la Corte. Ademas, segun
la Carta de las Naciones Unidas, este crimen o crimenes deberan constituir una
amenaza para la seguridad y paz internacional, lo cual deberéa ser interpretado
en el caso concreto. Segun lo fundamentaron los redactores originales del
borrador del Estatuto de Roma, esta norma es una alternativa al
establecimiento de tribunales Ad-hoc por parte del Consejo de Seguridad. Sin
embargo, mientras que en los tribunales ad-hoc el Consejo es su creador y
poseyd un poder general sobre el disefio de sus estatutos, el caso de la Corte
Penal presenta un escenario totalmente distinto, ya que la Corte Penal
Internacional posee un sistema propio y no forma parte integral del sistema
legal de las Naciones Unidas. Asimismo, la relacién entre el Consejo y la Corte
no sera una paternalista, sino una interdependiente entre dos sistemas juridicos

subyacentes*4.

Es importante indicar, asimismo, que el Consejo lo que puede remitir es
también una situacion y no un caso en concreto e individual (delito). Asi pues,
una vez que un caso es remitido por el Consejo de Seguridad, sera el Fiscal y
posteriormente la Sala de Cuestiones Preliminares (ambos organos
independientes de la Corte) quienes determinaran si hay bases suficientes para
iniciar el proceso ante la Corte.

En un principio, el borrador del Estatuto de Roma pretendia que cuando el
Consejo de Seguridad estuviera tratando una situacion relacionada con un caso
que se fuera a iniciar en la Corte, ésta Ultima debia privarse de iniciar el

proceso, por poner en peligro la paz internacional. Sin embargo, ante las

4 Op. Cit. European Law Students’ Association.
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criticas de algunos grupos de presion, el Estatuto final solamente indica en su
articulo 16: “En caso de que el Consejo de Seguridad, de conformidad con una
resolucién aprobada con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta de
las Naciones Unidas, pida a la Corte que suspenda por un plazo de doce meses
la investigacién o el enjuiciamiento que haya iniciado, la Corte procedera a esa
suspension; la peticion podré ser renovada por el Consejo de Seguridad en las
mismas condiciones”. Por lo tanto, aqui lo que se da es una suspension de la
actividad de la Corte, y no una privacién de ella, como originalmente se
pretendia. Esto, de nuevo, es una garantia mas de la independencia de la CPI
como Organo para mantener la paz internacional, complementario y no

subordinado al Consejo de Seguridad.

D. Principio de Complementariedad

A pesar de que el Estatuto de Roma establece un 6rgano jurisdiccional
internacional, son los paises partes a este tratado quienes tendran el papel
protagénico en el juzgamiento y la condena de los responsables de cometer los
delitos de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra. El
mismo preambulo del Estatuto de Roma establece “que es deber de todo
Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes
internacionales™®. De ahi que la Corte tiene una jurisdiccion complementaria,
mientras que se le da prioridad a los tribunales nacionales*®. El principio de
complementariedad “mantiene la funcion principal de las jurisdicciones penales
nacionales™’, es mas, el Estatuto obliga a los Estados Partes a que ejerzan sus
mecanismos jurisdiccionales sobre estos crimenes, y solo en defecto del

ejercicio por parte de éstos, entrara en funcionamiento la jurisdiccion de la CPI.

% Organizacion de las Naciones Unidas. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Roma, 17 de julio de 1998. A/CONF.183/9.

4 El articulo 1 del Estatuto establece: “Se instituye por el presente una Corte Penal Internacional ("la Corte"). La Corte serd una institucion permanente, estara
facultada para ejercer su jurisdiccién sobre personas respecto de los crimenes més graves de trascendencia internacional de conformidad con el presente
Estatuto y tendré caracter complementario de las jurisdicciones penales nacionales.”

47 Human Rights Watch. Asegurando el funcionamiento de la Corte Penal Internacional. Guia para la Implementacién del Estatuto de Roma de la CPI en la
legislacion interna de los Estados Partes. Nueva York, Setiembre, 2001.
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De este protagonismo de los Estados Partes surge el principio de
complementariedad, el cual establece que la Corte Penal Internacional solo
entrara a conocer sobre los delitos de genocidio, crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerra cuando los Estados partes competentes no puedan o no
quieran llevar a cabo un juicio por estos delitos. El articulo 17 establece lo

siguiente:

“La Corte teniendo en cuenta el décimo parrafo del preambulo y el articulo 1,

resolvera la inadmisibilidad de un asunto cuando:

a. El asunto sea objeto de una investigacién o enjuiciamiento en el
Estado que tiene jurisdiccion sobre él salvo que éste no esté
dispuesto a llevar a cabo la investigacion o el enjuiciamiento o no
pueda realmente hacerlo;

b. El asunto haya sido objeto de investigacion por el Estado que
tenga jurisdiccion sobre él y éste haya decidido no incoar accién
penal contra la persona de que se trate, salvo que la decision haya
obedecido a que no esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o
no pueda realmente hacerlo;

C. La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta
a que se refiere la denuncia, y la Corte no pueda incoar el juicio con

arreglo a lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 20™8.

Sin embargo el principio de complementariedad no es absoluto, ya que el
mismo articulo 17 del Estatuto contiene algunas excepciones al mismo.
Basicamente estas excepciones se refieren a los casos en que el Estado que
haya enjuiciado al autor de los delitos bajo la competencia de la Corte lo haya
realizado de manera incorrecta o con fines de impunidad. Asimismo, se

excepciona el principio de complementariedad cuando, por razones de

48 Organizacion de las Naciones Unidas. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Roma, 17 de julio de 1998. A/ICONF.183/9.
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infraestructura o situacion politica o econémica el Estado no esté genuinamente
en la capacidad o posibilidad de llevar a cabo el juicio o la investigacién. El
articulo dispone las siguientes excepciones: cuando el Estado no esté dispuesto
a investigar o enjuiciar; cuando el Estado no pueda investigar o enjuiciar; o
cuando el Estado haya realizado una investigacion o juicio con el fin de proteger
a la persona responsable de ser condenada.

Por lo tanto, se deben dar cualquiera de las dos situaciones para que la Corte
Penal Internacional reemplace las jurisdicciones nacionales: imposibilidad de
juzgar o falta de voluntad de juzgar por parte del Estado(s) competente(s). En
cuanto a la falta de voluntad de juzgar, el parrafo 2 del articulo 17 del Estatuto
establece cudles son las situaciones en que existe: “a) Que el juicio ya haya
estado o esté en marcha o que la decision nacional haya sido adoptada con el
proposito de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad penal
por crimenes de la competencia de la Corte, segun lo dispuesto en el articulo 5;
b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio que, dadas las
circunstancias, sea incompatible con la intencibn de hacer comparecer a la
persona de que se trate ante la justicia; c) Que el proceso no haya sido o no
esté siendo sustanciado de manera independiente o imparcial y haya sido o
esté siendo sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias, sea
incompatible con la intencién de hacer comparecer a la persona de que se trate
ante la justicia”. En cuanto a la “incapacidad” de un Estado para llevar a cabo el
juicio por un delito de la Corte, el parrafo 3 del mismo articulo determina que el
Estado es incapaz cuando exista un “colapso total o sustancial de su
administracion nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede
hacer comparecer al acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios
necesarios 0 no esta por otras razones en condiciones de llevar a cabo el

juicio”.
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Por lo tanto, a pesar de que el Estatuto reconoce la importancia de que sean los
propios Estados Partes quienes juzguen a los responsables por los crimenes
bajo la competencia de la Corte, también garantiza que estos sean
verdaderamente objetos de un debido proceso penal, que busque la justicia y la
paz social internacional. Aunque se busca el respeto de los principios penales
fundamentales de las personas acusadas por estos delitos, mientras que
también se busca que éstas no sean sujetas de un proceso penal “de mentiras”
gque busque su impunidad. Se debe recordar que ya otros instrumentos
internacionales en el pasado, como las Convenciones de Ginebra y la
Convencién contra la Tortura, habian estipulado la obligacion de los Estados de
juzgar a los responsables de estos delitos tan graves. Sin embargo, dado a que
en la ultima mitad del siglo XX los Estados que tenian la competencia no
pudieron o no quisieron juzgar a los responsables, se cre6 el Estatuto, para que
exista una instancia que complemente esta incapacidad o falta de voluntad y
que también fiscalice los casos en que la incapacidad o falta de voluntad se

esconda en un proceso falso o imparcial.

En vista del principio de complementariedad, y del consecuente protagonismo
de los Estados Partes, éstos deberan revisar su legislacion, para que los delitos
bajo la competencia de la CPI estén en su derecho interno. Ademas, deberan
revisar los procedimientos penales y principios generales del proceso penal
para que éstos estén acordes con el Estatuto. Finalmente, debido a que el
principio de complementariedad también se refleja en el Estatuto en la Parte 9,
referente a la cooperacion de los Estados en los diferentes actos procesales,
como la detencion y entrega del acusado, la recepcion de la prueba, etc., los
Estados también deberan revisar su legislacion, para eliminar cualquier
obstaculo que impida una colaboracion efectiva con la Corte. Al ser Bolivia un
Estado Parte este aspecto se analizard& con mas profundidad en la Parte
Segunda del presente estudio, sobre la implementacion efectiva del Estatuto de

Roma en el derecho boliviano.
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E. Admisibilidad de la Causa ante la Corte

Como ser verA mas adelante, la Corte Penal Internacional ejercera su
competencia de forma complementaria a las jurisdicciones penales nacionales
de los Estados Parte. Es decir, la Corte no viene a sustituir a los tribunales
internos, sino que su competencia cabrd solamente cuando los Estados Partes
interesados no puedan o no quieran llevar a cabo una investigacién y
procedimiento penal por la comision de un crimen bajo la competencia de la
Corte. El articulo 17 del Estatuto determina los casos en que la competencia de
este tribunal internacional serd inadmisible, atendiendo la complementariedad

del mismo.

En primera instancia, y en virtud del principio universal de non bis in idem, la
inadmisibilidad de un asunto se resolvera cuando el asunto ya sea objeto de
una investigacion o enjuiciamiento en un Estado, cuando ya haya sido objeto de
una investigacion y haya habido sobreseimiento de la accion penal o cuando la
persona de que se trate ya haya sido enjuiciada por la misma conducta. Por
otro lado, también se declarara la inadmisibilidad de la Corte cuando el asunto
no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcién de otras medidas por

la Corte.

Asimismo, la Corte deberé cerciorarse de que la investigacién o juicio llevados a
cabo en un Estado hayan respetado los principios del debido proceso, con las
debidas garantias reconocidas por el derecho internacional. Se determinara si
el juicio no fue simulado para sustraer al criminal de la responsabilidad penal
ante la Corte, que el juicio no se demore injustificadamente y que el proceso
sea independiente, imparcial y sustanciado.
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A fin de determinar si existe o no la admisiblidad de la causa ante la Corte, una
vez que el Fiscal determine que existen fundamentos razonables para
comenzar una investigacion, éste notificara a todos los Estados Partes y a
aguellos Estados No-Partes que podrian ejercer normalmente la jurisdiccion
sobre los crimenes del asunto®®. Los Estados, a su vez, podran informar a la
Corte si estan llevando a cabo una investigacién o proceso por la causa, y si de
ser asi, solicitan al Fiscal inhibirse de su competencia a favor de dicho Estado.
En conclusion, la Corte (y el Fiscal en particular) debe valorar si el hecho
delictivo ya fue o esta siendo procesado en una jurisdiccion nacional. De ser
asi, luego debera evaluar si este proceso dilucidado en una jurisdiccion nacional
es o fue llevado a cabo de manera imparcial e independiente, sin el propdsito
de sustraer a la persona responsable de la jurisdiccidbn penal internacional.
Finalmente, la Corte debera analizar si aun asi la causa es de tal gravedad que
sea procedente aplicar la jurisdiccion de la Corte. Todo esto conlleva un
examen de las jurisdicciones nacionales y la forma en que alli se lleve el caso,
siendo pues, una tarea comprometedora® vy dificil para la Corte que debera
asumirse con mucha cautela y respetando tanto el principio de
complementariedad de la Corte como el principio de responsabilidad penal

internacional y no-impunidad.

F. Revision de la Sala de Cuestiones Preliminares

La Sala de Cuestiones Preliminares es la encargada de velar por la veracidad y
eficiencia de la investigacion, proteger la defensa adecuada del imputado y
garantizar la seguridad e interese de las victimas, preservar la prueba, asi como
iniciar las negociaciones de cooperaciéon con Estados que podrian ayudar con el

desarrollo de un proceso futuro ante la Corte.

% Oscar Guerrero hace referencia a este punto especifico, cuestionando qué es lo que se notifica a los Estados. El autor determina que si la norma habla de
que el Fiscal determin6 que existen fundamentos razonables para iniciar una investigacion, lo que se podria notificar es la decisién en la que se provee la
existencia de estos fundamentos. Sin embargo, también considera que, si se trata de inhibir la competencia del Fiscal, ya debe existir una decision que fije, al
menos de manera provisional, la apertura de la investigacién penal. Es decir, existen dos tesis, ya sea que se notifica antes de agotar el procedimiento del
articulo 53 del Estatuto, o posterior a la autorizacién de investigar de la Sala de Cuestiones Preliminares.

%0 Op. Cit. Guerrero, Oscar J. Pag. 237.
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1. Autorizacion parainiciar la investigacion

Como todos los procedimientos penales modernos que se rigen por el principio
del debido proceso, en el procedimiento penal ante la CPI las actividades de la
Fiscalia son susceptibles de control o autorizacion por cuenta de la Sala de

Cuestiones Preliminares®?,

Para que la Sala de Cuestiones Preliminares pueda decidir si se inicia 0 no la

investigacion, se deben de haber realizado previamente las siguientes etapas:

El Fiscal debe haber hecho una solicitud por escrito a la Sala
b. EIl Fiscal debe haber comunicado esta solicitud a las victimas
c. Las victimas deben de haber tenido la oportunidad de hacer

observaciones a la Sala.

La Sala de Cuestiones Preliminares, respetando la funcién independiente del
Fiscal, decidira sobre la apertura de la investigacion penal, una vez que se
hayan dado estos prerrequisitos antes mencionados. Asimismo, ante la
insistencia del Fiscal, esta Sala decidira si cabe o no la apertura de una
investigacion a pesar de existir una solicitud de inhibicion de un Estado o
cuando el Fiscal asi lo solicite por tener conocimiento de nuevos hechos o

pruebas.

Cuando se declare abierta la investigacion segun el articulo 54 del Estatuto, el
Fiscal podra reunir y examinar pruebas, hacer comparecer e interrogar a
testigos, presuntos implicados y victimas, llegar a acuerdos para obtener la
cooperacién con Estados, organizaciones o individuos, determinar cudl

informacion por su caracter confidencial no podra ser divulgada, y adoptar todas

51 Op. Cit. Guerrero, Oscar J. Pag. 255.
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las medidas necesarias para asegurar la proteccion de las personas y
preservacion de las pruebas.

Es importante indicar que el sistema penal del Estatuto de Roma establece el
deber de la Fiscalia de encontrar la veracidad material, por lo que el Fiscal
debera analizar los hechos, pruebas y otras informaciones que reciba, tanto de
incriminantes como eximentes, que conduzcan a dilucidar la verdad del caso,
buscando, no la incriminacién de una persona por un delito internacional, sino

por servir imparcialmente a la justicia internacional.

2. Orden de arresto y comparecencia

De acuerdo con los articulos 58, inciso 1 y 60, inciso 5 del Estatuto, una vez
gue se haya iniciado la investigacion, el Fiscal podra en cualquier momento
solicitar la detencidén contra una persona a la Sala de Cuestiones Preliminares.
Esta, con base en las pruebas y la informacion que presente el Fiscal y los
principios del debido proceso, ordenara el arresto o la comparecencia de una
persona ante la Corte. La Sala debera fundamentar su resolucién en motivos
razonables para creer que la persona cometié el crimen y que la medida sea
necesaria para asegurar su comparecencia al juicio, para que ésta no
obstaculice o amenace la investigacion de la Corte, o para impedir que la

persona siga cometiendo ese crimen 0 uno conexo.

3. Comparecencia ante la Corte
Una vez que la persona investigada haya sido entregada o haya comparecido
voluntariamente ante la Corte, la Sala de Cuestiones Preliminares le informara

sobre los crimenes por los cuales se le investiga y se asegurard de que la

persona conozca los derechos reconocidos por el Estatuto de Roma. Asimismo,
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en esta misma audiencia el imputado podra solicitar su libertad provisional en el

caso de que se hubiese decretado su detencién.

4. Audiencia de confirmacion

Tras la comparecencia de la persona ante la Corte, la Sala de Cuestiones
Preliminares fijara una fecha para celebrar una audiencia de confirmacion de
cargos sobre la base de la acusacion del Fiscal. Previo a esta audiencia, la
Corte proporcionara al imputado de una copia del documento en el que se
formulen los cargos, asi como de las pruebas que seran presentadas por el
Fiscal en la audiencia. Aunque el Fiscal podra modificar o retirar los cargos,

toda alteracién deberéa ser informada al imputado con antelacion.

Durante la audiencia estaran presentes el Fiscal, el imputado y su defensor. Sin
embargo, si el imputado renuncié a estar presente, o huyé o no es posible
encontrarlo, la audiencia se podra llevar a cabo sin éste, el cual sera
representado por un defensor. En la audiencia el Fiscal presentara los cargos y
las pruebas que fundamentan los cargos.

Asimismo, el imputado podra impugnar los cargos y las pruebas presentadas

por el Fiscal, asi como presentar otras pruebas®2.

Con base en la informacion recibida, la Sala de Cuestiones Preliminares
determinara si existen pruebas suficientes de que hay motivos fundados para
creer que el imputado cometio el o los delitos. Asi pues, proseguira a confirmar
aguellos cargos con pruebas suficientes y asignara al acusado a una Sala de
Primera Instancia para que se lleve a cabo el juicio. Respecto a los cargos no
confirmados, la Sala pedird al Fiscal que presente nuevas pruebas o realice
nuevas investigaciones o modifigue el cargo. En cuanto a los cargos

confirmados, estos podran ser modificados por el Fiscal antes del Juicio,

52 Esta etapa es similar a la etapa intermedia en muchos ordenamientos juridicos.
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siempre que la Sala lo autorice. Cuando las modificaciones sean mas graves a

los cargos confirmados, se debera de celebrar de nuevo la audiencia.

G. El Juicio

1. El Debate

Como se estipulé anteriormente, la Sala de Primera Instancia sera la encargada
de velar por que el juicio sea justo y expedito y se sustancie con pleno respeto
de los derechos del acusado y teniendo debidamente en cuenta la proteccion
de las victimas y testigos (Articulo 64 del Estatuto de Roma). Durante esta
etapa del procedimiento se llevara a cabo la practica de las pruebas. La Sala
deberd velar por la proteccion de éstas, y ordenara la comparecencia y
declaracion de testigos, asi como la presentacion de documentos y otras
pruebas. Asimismo, la Sala podra solicitar al Fiscal la presentacion de pruebas

adicionales.

La prueba testimonial se rendira en persona en el juicio, pero en casos
excepcionales ésta se podra practicar por medios electrénicos y otros medios
especiales®,

El juicio ante la Corte Penal Internacional sera publico, aunque por la naturaleza
especial de un caso o para la proteccidon de informacion confidencial para la
practica de una prueba, algunas diligencias podran ser a puerta cerrada. La
Sala iniciara el juicio con la lectura de los cargos, asegurandose de que el
imputado comprenda la naturaleza de los mismos. En el caso en que la Sala
estime que el imputado quizas no comprende la naturaleza de los cargos, se

podra realizar un examen médico, psiquiatrico o psicolégico para asegurarse de

53 Esta medida es particularmente importante para los casos de delitos de violencia sexual contra mujeres y delitos cometidos contra nifios y nifias o victimas
con discapacidades.
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su comprension®*. Posteriormente el imputado tendra la oportunidad de
declararse culpable o inocente. En el caso en que el acusado se declare
culpable, una vez que la Sala se cerciore de que éste conoce las implicaciones
y efectos de esta declaracion y de que la misma fue voluntaria, se proseguira
inmediatamente con la condena por el crimen. En caso contrario, la Sala tendra
la declaracién de culpabilidad por no hecha y continuara con el juicio ordinario,

remitiendo el caso a otra Sala de Primera Instancia.

Obedeciendo al principio de verdad material, el Fiscal tiene la obligacion
durante el juicio, de ofrecer cualquier prueba que tenga en su poder que
demuestre la inocencia o reduzca la responsabilidad del acusado o que afecte

la credibilidad de otras pruebas presentadas por la misma Fiscalia.

Una vez que se hayan recibido todas las pruebas, la Sala de Primera Instancia
fallara, refiriéendose a los hechos descritos en los cargos y fundamentandose
Unicamente en las pruebas presentadas en el juicio. Los magistrados de la Sala
deliberaran su decision secretamente y procuraran que ésta sea unanime. Sin
embargo, el fallo podréa ser adoptado por mayoria. Este se hara por escrito y en
él se evaluaran las pruebas y se expondran las conclusiones adoptadas por la

Sala de manera unanime, 0 por mayoria y por minoria.

Luego de redactado el fallo, éste se leera completo, o en resumen, en una

sesion publica.
2. Fallo Condenatorio
El fallo condenatorio (a. 76 del Estatuto) podra contener tres penas con

respecto al condenado: la pena de prision, la multa y el decomiso. Para la

determinacién de la pena, la Sala debera tomar en cuenta las pruebas

54 Regla 135, en referencia con el articulo 64, inciso 8 del Estatuto.
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practicadas y las presentaciones relativas a la prueba que se hayan hecho
durante el juicio. Asimismo, si el Fiscal o el acusado lo solicitan, la Sala deber&
convocar a una nueva audiencia para que se presenten pruebas relativas a la

pena.

Una vez que la Sala de Primera Instancia haya recibido toda la prueba que
fundamente la determinacion de la pena, ésta se impondra en una audiencia
publica. La Corte podra imponer las siguientes penas: prision por un maximo de
30 afos o prision a perpetuidad cuando la gravedad del delito lo amerite. En el
caso en que se condene por mas de un delito a una misma persona, la condena
conjunta no podra exceder de treinta afios, salvo que por causas graves se
haya impuesto la cadena perpetua. La Regla 145 prevé las pautas para
determinar el grado de culpabilidad del condenado: la magnitud del dafio
causado, en particular a las victimas y sus familiares, la indole de la conducta
ilicita y los medios empleados para perpetrar el crimen, el grado de
participacion del condenado, el grado de intencionalidad, las circunstancias de
modo, tiempo y lugar y la edad, instruccion y condicidon social y econémica del
condenado. Asimismo, determina que son atenuantes: las circunstancias que
no lleguen a constituir causales de exoneracion de la responsabilidad penal,
como la capacidad mental sustancialmente disminuida o la coaccion; la
conducta del condenado después del acto, con inclusion de lo que haya hecho
por resarcir a las victimas o cooperar con la Corte. Por otro lado, prevé como
agravantes: cualquier condena anterior por crimenes de la competencia de la
Corte o de naturaleza similar; el abuso de poder o del cargo oficial; que el
crimen se haya cometido cuando la victima estaba especialmente indefensa;
gue el crimen se haya cometido con especial crueldad o haya habido muchas
victimas; que el crimen se haya cometido por cualquier motivo que entrafie
discriminacion, otras circunstancias que, aunque no Se enumeren
anteriormente, por su naturaleza sean semejantes a las mencionadas.

Finalmente, y en referencia a este Ultimo punto, se podra imponer la cadena
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perpetua cuando existan una o mMAas agravantes que justifiquen la extrema

gravedad del crimen.

Aunque el Estatuto no prevé la pena de muerte, expresamente permite que se
apligue esta pena maxima cuando los Estados Partes la tengan incluida dentro
de su ordenamiento juridico nacional y sean ellos quienes enjuicien y condenen
a la persona responsable ante sus propios tribunales nacionales. Las condenas
de prisibn se ejecutaran en el territorio de los Estados Parte, pero

posteriormente se hara referencia mas detallada a este aspecto.

Asimismo, la Sala podra imponer una multa o el decomiso de un bien, producto
u haberes procedentes directa o indirectamente del crimen. Para determinar si
procede o no la pena de multa, la Corte debera determinar si la privacion de la
libertad es suficiente, si el condenado tiene capacidad financiera, y si el crimen
estuvo motivado por el afan de lucro personal. Para determinar la cuantia de las
multas la Corte deberd tener en cuenta también los dafios y perjuicios
causados, asi como los beneficios derivados del crimen que percibio el autor. El
sistema aplicable sera el de dias-multa, con una duracion minima de 30 dias y

una méaxima de 5 afos.

Por otro lado, con respecto a las victimas y sus causahabientes, y en virtud de
los dafos, pérdidas o perjuicios causados por el delito, la Sala de Primera
Instancia podra determinar en el fallo que el condenado les repare
adecuadamente, por medio de medidas de restitucion, indemnizacion y
rehabilitacion. En este sentido, el Estatuto prevé la existencia de un Fondo
Fiduciario en beneficio de las victimas y sus familiares, con el cual se podran
sufragar estas reparaciones. El fondo recibira el dinero de las mismas multas o

decomisos impuestos en los fallos condenatorios.
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3. Impugnacion del Fallo ante la Sala de Apelaciones

Tanto el Fiscal como el condenado podran impugnar el fallo de la Sala de
Primera Instancia ante la Sala de Apelaciones. Las apelaciones se podran
basar en un vicio de procedimiento, un error de hecho o un error de derecho.
Asimismo, el condenado, o el Fiscal en su nombre podran apelar por cualquier

otro motivo que afecta a la justicia o a la regularidad del proceso o del fallo.

Las decisiones de la Sala de Apelaciones seran aprobadas por mayoria de los
magistrados y se anunciara en una audiencia publica. En el caso en que la Sala
decida declarar con lugar la apelacién, podra revocar o enmendar el fallo o la
pena, o decretar la celebracibn de un nuevo juicio en otra Sala de Primera

Instancia®®.

Por otro lado, el Estatuto de Roma también prevé la revisién, como medio de
impugnacién de una sentencia definitiva condenatoria o de la pena. El recurso
de revision podra ser presentado por el condenado, o después de su muerte,
por su conyuge, hijos, padres o quien esté vivo en el momento de la muerte del
condenado Yy tuviere instrucciones escritas de éste para hacerlo, o por el Fiscal
a nombre del condenado.

La revision se fundamentara en el descubrimiento de nuevas pruebas decisivas
para cambiar la condena, o de la falsedad, adulteracion o falsificacion de un
elemento de prueba decisivo en la condena, 0 porque uno o varios jueces que
dictaron la sentencia condenatoria o confirmaron los cargos han incurrido en

faltas graves que justifiguen su separacion del cargo.

% Siguiendo los principios fundamentales del proceso penal, el fallo apelado por el condenado o por el Fiscal en nombre de éste no se podra reformar en
perjuicio del condenado.
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Si la Sala de Apelaciones considera que la revision estd fundamentada
convocara de nuevo a la Sala de Primera Instancia original o a una nueva, 0
mantener ella misma la competencia respecto al asunto, para determinar si ha

de revisarse 0 no la sentencia.

Asimismo, si se determina por medio de la revision que la persona fue

condenada o detenida ilegalmente, ésta tendra derecho a ser indemnizada.
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SEGUNDA PARTE

LA IMPLEMENTACION DEL

ESTATUTO DE ROMA

EN EL DERECHO BOLIVIANO

Y PAISES DE LA REGION ANDINA
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CAPITULO Il

ASPECTOS GENERALES SOBRE LA IMPLEMENTACION

DISTINTOS METODOS DE IMPLEMENTACION

Existen distintos mecanismos por medio de los cuales un tratado internacional
llega a formar parte del derecho interno de un pais. Dependiendo del sistema
juridico del Estado, asi seran los pasos necesarios para implementar o aplicar

el derecho internacional como parte intrinseca de la legislacion nacional.

La doctrina juridica ha desarrollado tres métodos fundamentales de
implementacion®®. El primero, sostenido por la teoria dualista, parte de que
existen dos sistemas juridicos, uno internacional y otro nacional. Cada sistema
tiene sus propias fuentes y principios, ademas los sujetos sobre los cuales
versa cada sistema son distintos. En los sistemas juridicos dualistas la manera
en que el derecho internacional llega a formar parte del ordenamiento interno es
por medio de una ley nacional que aplique expresamente las normas y
principios contenidos en el instrumento internacional. Es decir, no basta la
simple ratificacion del instrumento, sino que éste debe transcribirse en una ley
nacional para que forme parte del derecho interno. Por lo tanto, no se aplicara
el instrumento internacional, sino que sera la ley nacional de implementacion
del tratado, lo que los operadores juridicos utilizardn como fuente del derecho

interno.

Por otro lado, existen las teorias de corriente monista, las cuales parten de que

el sistema es uno solo, que incluye normas internacionales y nacionales. En

56 La presente sintesis doctrinal tom6 como base el articulo inédito de Rodrigo Jiménez, titulado “Implementacion del Estatuto de Roma”. San José, Costa Rica.
ILANUD, 2001.
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este caso, el instrumento internacional forma parte del ordenamiento juridico
interno desde el momento en que se ratifica, por lo que su incorporacion es
automatica. Asi pues, no se debe de crear una ley nacional que aplique el
instrumento internacional, sino que basta con que el Estado, por medio del
organo correspondiente segun el caso, ratifique el instrumento para que éste,
como tal, forme parte del derecho interno. Consecuentemente, en estos casos
los operadores juridicos nacionales aplicaran el instrumento internacional como

fuente del derecho interno.

No obstante, las teorias monistas encuentran un problema cuando existen
divergencias entre un instrumento internacional y el ordenamiento interno, ya
gue segun la unidad del derecho internacional y el nacional, podrian
encontrarse contradicciones dentro del mismo sistema Unico. Como
consecuencia, surgio una tercera corriente, la teoria de la coordinacion, la cual
parte del deber del Estado, por medio de los érganos legislativos, ejecutivos y
judiciales, de tomar las medidas adecuadas para que no existan estas
contradicciones. El mecanismo mas utilizado en estos casos es el de control de

constitucionalidad.

Asimismo, en los paises con sistemas monistas, debido a que la norma
internacional es una fuente del derecho interno, una vez que es ratificada, ésta
tiene distintos rangos dentro de la jerarquia del ordenamiento juridico, segun
cada pais. En algunos sistemas juridicos el instrumento internacional ratificado
tiene un rango igual al de la ley general. Existen otros sistemas legales en los
gue la norma internacional es superior a la ley, pero inferior a la Constitucion
Politica. Finalmente, en algunos ordenamientos el instrumento internacional
tiene un rango supraconstitucional, es decir superior a la misma carta

fundamental del Estado.
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1. PORQUE LA NECESIDAD DE IMPLEMENTAR EL ESTATUTO DE ROMA

Como se ha establecido anteriormente, el Estatuto de Romo no contiene una
disposicion expresa que exhorte a los Estados a incorporarlo en sus respectivos
ordenamientos juridicos internos. Sin embargo, dicho compromiso se
desprende de su contenido y de sus postulados. Esta obligacion se divide en
dos partes puesto que por un lado la tipificacion de crimenes internacionales
permitira a los Estados investigar y sancionar estos delitos en el caso que se
lleguen a cometer en su territorio. Por otro lado, el reconocimiento de estos
mecanismos permitira una interaccion entre el Estado y los &rganos

internacionales de cooperacioén judicial.

En el caso de los crimenes de competencia de la Corte, se debe tener en
cuenta que “cada vez que un tratado consagra un derecho del individuo es
ratificado, el goce de este es inmediatamente reconocido sin la necesidad de
adoptar una legislacion interna: no es necesaria una Ley de implementacion
sobre estas provisiones contenidas en un tratado. Sin embargo, si en vez de
reconocer derechos del tratado prohibe ciertos actos e impone a los Estados
Parte una obligacion para prevenir y la legislacibn domestica salvo que esta
conducta haya sido expresamente tipificada en una regla interna. El
comportamiento prohibido debe ser estrictamente definido, asi como una cierta

y particular pena debe ser establecida antes de ser considerada como crimen”.

A su vez en el caso de cooperacion judicial, “los Estados Parte tendran una
relacion especial con la CPI, particularmente en aspectos de asistencia judicial.
Como tal, existen algunas caracteristicas especiales de la CPIl que no podran
ser incorporadas por reformas a los acuerdos existentes de cooperacion
interestatal. Por ejemplo, el Estado requerido para entregar a una persona no
podra rechazar esta solicitud a la Corte (articulo 89°). Esto es claramente

distinto a los acuerdos comunes de extradicidon entre los Estados. Por ende, los
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Estados podrian redactar una nueva legislacion especifica para la entrega de

personas a la CPI, en lugar de adaptar sus Leyes de extradicion”.

La consecuencia practica de no implementar el Estatuto de Roma por parte de

los paises se puede resumir de la siguiente forma:

En el caso que un pais no tenga tipificado los crimenes de competencia
de la Cortes y se lleguen a cometer en su territorio, se estaria frente a
una imposibilidad material por parte del Estado de administrar justicia.
Esto podria implicar un juicio interno bajo tipos penales ordinarios como
un caso de lesiones personales graves ante la falta de tipicidad de la
tortura o un proceso de homicidio calificado y agravado en lugar de
exterminio. En esta situacion se podrian aplicar las normas internas de
prescripcion, asi como la concesion de beneficios como amnistias e
indultos, haciendo que la CPI decida asumir competencias sobre estos.

A su vez, en el caso que un Estado no hay incorporado mecanismos de
cooperacion judicial y hubiera un requerimiento por parte de la CPI para
la préactica de pruebas o detencién y entrega de una persona, el
sospechoso podria objetar esta solicitud debido a la carencia de
procedimientos internos, por considerar que la procedencia de esta
podria implicar una violacion al principio de legalidad y al derecho de
defensa. Bajo la tradicion juridica de los paises de la regién andina, esta
argumentacion tendria fundamento con el resultado de que, por falta de

prevision, un Estado incumpla sus obligaciones internacionales.

2. PROCESOS Y MODELOS DE IMPLEMENTACION EN AMERICA LATINA

Existen tres formas bajo las cuales se puede llevar a cabo el proceso de

implementacion. El primer mecanismo existente es el mas expedito y se da bajo

una Ley de remision. Este el caso de la experiencia de Costa Rica en la cual
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mediante Ley N° 8272 de mayo de 2002, se emitié una disposicion modificatoria
del Cdédigo Penal, en la cual se consideran como crimenes de los tribunales
nacionales aquellos consagrados en el Estatuto de Roma. De esta forma, los
principios de campo de accidon no pasan por un debate interno, sino que su

ambito de aplicacion se circunscribe a los postulados del tratado.

El problema de adaptar este, modelo es que, dependiendo de cada pais, se
puedan presentar varias incongruencias entre el tratado y el orden
constitucional y penal. Esto puede implicar una incompatibilidad en el sistema
de penas, ademéas de no quedar claro si una remision es solamente para los
crimenes o si también incluye los principios que los rigen. En el caso que no lo
fuere, queda la duda sobre cémo establecer los plazos de prescripcion, el
régimen aplicable a los altos funcionarios del Estado, asi como el régimen de
auditoria y otras formas de participacion. Ademas, en la hipétesis que un Estado
reconozca una edad de imputabilidad penal inferior a los 18 afios, cabria
esclarecer si es que dicha prerrogativa es también aplicable a los crimenes del

Estatuto.

El segundo modelo de implementacion es mediante la adopcion de una
legislaciéon Unica relativa a la CPI. Esta ha sido una de las prerrogativas de las
estrategias mas utilizadas por los paises de América Latina que vienen
discutiendo proyectos de Ley sobre la materia. A modo de ejemplo, Argentina,
Brasil y Ecuador han adoptado para esta forma que incluye un régimen de
principios, de crimenes y de cooperacion judicial. Lo recomendable en este
caso es que estas disposiciones hagan remisiones con las respectivas normas
penales (especialmente con la parte general) y procesales para evitar cualquier

tipo de incongruencias.

El problema con una legislacién especifica sobre la materia, es que el congreso

puede perder el interés en debatirlo e incluirlo en la agenda politica frente a
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otros proyectos legislativos. Este ha sido precisamente el caso de los paises
descritos anteriormente, donde después de un entusiasmo inicial acompafiado
de seminarios y foros sobre la CPI, no se le dio seguimiento adecuado dejando

de ser prioridad para la rama legislativa.

Uno de los pocos casos que se presentaron, fue el de la Ley 589 del 2000 de
Colombia, en la cual se debati6 la inclusién de ciertos crimenes internacionales
como el genocidio y la desaparicion forzada. Sin embargo, esta Ley no tuvo
mucha eficacia practica puesto que sus contenidos fueron rapidamente
incorporados al nuevo Codigo Penal que tuvo un debate legislativo simultdneo a
la Ley y que se adoptd mediante Ley 599 del 2000.

Finalmente, el ultimo modelo es la forma de implementacién sistematica del
Estatuto. Es decir, dependiendo de la materia o de la Parte del Estatuto que se
vaya a incorporar al ordenamiento juridico interno, estos seran incluidos en la
Constitucion Politica (algunos principios de la Parte lll), en el Cdédigo Penal
(tanto principios de la Parte 11l como los crimenes de la Parte Il) o en el Codigo
de Procedimiento Penal Parte IX del Estatuto). Esta estructura ha sido seguida
por Espafa para la tipificacion de crimenes internacionales y por el Pert para

los mecanismos de cooperacion judicial.

Lo interesante de este proceso es que especialmente en la adecuacion del
genocidio, de los crimenes de lesa humanidad y de guerra, permite una
armonizacién de las reglas penales ordinarias con las especificidades del
Derecho Penal Internacional. ElI problema con este modelo es que
generalmente el proceso de debate es sumamente oneroso porque en algunos
Estados, la modificacion de Cdédigos requiere de quérum especial y un tramite
legislativo engorroso. Se debe esperar un proceso de reforma a los Codigos de

la Constitucion, el cual se da solamente de forma muy esporadica.
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3. EL PROCESO DE IMPLEMENTACION EN LA REGION ANDINA

Todos los paises de la region andina han venido discutiendo, en mayor o menor
medida, las implicancias del Estatuto de Roma en sus respectivos
ordenamientos juridicos internos. Esto se ha circunscrito especialmente en
propuestas legislativas de adecuacion y también de suscripcion de Acuerdos
Bilaterales de Inmunidad con EEUU. Ante esta situacion, a continuacion se

presenta un panorama sobre lo que ha realizado hasta la fecha.

3.1. BOLIVIA - PROCESO DE IMPLEMENTACION
Bolivia ratifico el Estatuto de Roma mediante la Ley N° 2398 del 2002,
ratificandolo el 27 de junio de este mismo afio. A pesar de ser el Unico pais de
la region andina en tener un nacional como juez de la CPI hasta la fecha no se
ha realizado ningun proceso de implementacion del Estatuto de Roma en su
derecho. Sin embargo, a finales del 2004, el defensor del pueblo ha venido
trabajando en un proyecto de Ley sobre la materia con el objeto de someterlo a

discusion en el 2005.

3.1.1. ACUERDO BILATERAL DE INMUNIDAD
El gobierno boliviano suscribi6 a comienzo de junio del 2003 un acuerdo
bilateral de inmunidad con EEUU. Sin embargo, por tratarse de un tratado, este
acuerdo aun no ha entrado en vigor puesto que debe ser aprobado por el
congreso. Luego de constantes prorrogas, a mediados de mayo del 2004 el
senado aprobé el acuerdo. Sin embargo, las protestas causadas por este acto
lograron que la cdmara de diputados, el ultimo escafio para la ratificacion,
impidiera la aprobacion del mismo, por lo que actualmente se encuentra
suspendido.
3.2. CHILE - PROCESO DE IMPLEMENTACION

Chile suscribi6é el Estatuto de Roma el 11 de septiembre de 1998, pero es el

Unico pais de la regién andina que aun no lo ha ratificado debido a que se
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necesita una reforma a su carta politica antes de convertirse en un Estado
Parte. A pesar de la voluntad politica el gobierno en ratificar el Estatuto, el alto
guérum requerido por la constituciéon de 1980, hace que no se cuente con los
votos necesarios para culminar este proceso. Ha mediados del 2004 se
present6 una serie de propuestas sobre la corte, incluyendo un proyecto de Ley
de reforma al Codigo Penal para incluir los crimenes de genocidio, de lesa

humanidad y de guerra, pero hasta la fecha no hay mayores avances.

3.2.1. ACUERDO BILATERAL DE INMUNIDAD
Hasta le fecha, el Estado Chileno no ha suscrito ningun acuerdo de esta

naturaleza.

3.3. COLOMBIA - PROCESO DE IMPLEMENTACION
Colombia probo el Estatuto de Roma, mediante la Ley Nro. 742 del 2002,
depositando el instrumento la ratificacion el 5 de agosto del 2002. en el texto de
la ratificacion el Gobierno presento la Unica reserva del Estatuto
complementada en el articulo 124, mediante la cual la Corte no tendra

competencia por un lapso de 7 afios para reconocer de crimenes de guerra.

Hasta la fecha no se ha presentado ninguna propuesta legislativa para
implementar el Estatuto de Roma al ordenamiento juridico colombiano. Sin
embargo, el codigo penal (Ley Nro.599 del 2000) que entro en vigor en julio del
2001, contiene disposiciones para sancionar el genocidio, ciertos crimenes de
lesa humanidad, como la tortura y la desaparicion forzada, asi como un capitulo
sobre delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho internacional
humanitario. Lo que queda pendiente es una legislacion sobre mecanismos de
cooperacion judicial puesto que el nuevo codigo procesal penal (Ley Nro. 906
del 2004) que entro a regir a partir del 1 de enero del 2005, solamente tiene una
clausula general hacia la CPI, en la seccion correspondiente a mecanismos de

cooperacion internacional.
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3.3.1. ACUERDO BILATERAL DE INMUNIDAD
El gobierno colombiano suscribié este acuerdo con EEUU, en septiembre del
2003. lo peculiar de este acuerdo es que fue suscrito como un anexo al
convenio general para ayuda econdmica, técnica y a fin entre el gobierno de
Colombia y el gobierno de EEUU de Ameérica de 1962, que otorgaba inmunidad
al personal diplomatico en servicio en ese pais. De esa forma, este acuerdo no
paso por el control del congreso ni de la corte constitucional, segun lo requerido
para la constitucion politica de 1991, entrando en vigor a partir de la fecha de

suscripcion.

3.4. ECUADOR - PROCESO DE IMPLEMENTACION
A finales del 2002 se presentd ante el congreso el proyecto de Ley sobre delitos
contra la humanidad, mediante el cual se incorpora en un solo texto los
crimenes de competencia de la CPI, asi como los mecanismos de cooperacion
con la Corte. Hasta la fecha, este proyecto se encuentra en el congreso para su
debate y aprobacion y no hay mayores avances en la materia. Se tiene previsto
gue funcionarios estatales y representantes de organizaciones de la sociedad
civil, llevan a cabo un proceso de revision del proyecto de Ley para someterlo a

consideracion del congreso en el 2005

3.4.1. ACUERDO BILATERAL DE INMUNIDAD
Hasta la fecha el Estado Ecuatoriano no ha suscrito un acuerdo de esta
naturaleza. Sin embargo, desde finales de noviembre del 2004, el gobierno
viene considerando la posibilidad de suscribir un acuerdo bilateral de inmunidad
con los EEUU. De acuerdo con su constitucion, en el caso que el ejecutivo
adopte una decision sobre la materia, debera remitirlo al congreso para su

aprobacion final.

Esta propuesta no ha estado exenta de polémica y de posiciones encontradas

entre funcionarios del gobierno y del legislativo y la importancia de suscribir este
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acuerdo radica en poder tener un mayor monitoreo en la frontera con Colombia

y “evitar” un desborde del conflicto armado interno de ese pais.

3.5. PERU - PROCESO DE IMPLEMENTACION

Peru ratifico el Estatuto de Roma el 10 de noviembre del 2001 y actualmente se
encuentra debatiendo en el congreso una reforma al codigo penal de 1991. en
la comision, se ha creado un grupo de trabajo especial para la implementacién
del Estatuto de Roma que viene discutiendo actualmente un proyecto sobre la
materia y que debe ser aprobado por las comisiones competentes para
posteriormente ser debatido en el pleno del congreso. Recientemente el
mandato de esta comision especial fue extendido hasta mediados de 2005, por
lo que se espera que este tema siga en la agenda del parlamento y se pueda
adoptar esta nueva legislacion antes de que termine el actual gobierno en julio
del 2006.

Un avance considerable que se ha dado sobre la materia ha sido la adaptacion
de una seccion especial (libro VII, seccién VII) sobre mecanismos de
cooperacion con la CPI en el nuevo codigo procesal penal, adoptando mediante
el decreto legislativo N° 957 del 29 de julio del 2004. Esta seccién del cédigo
entrara en vigor el 1 de febrero del 2006, logrando que el Peru sea el primer

pais en América latina en tener una legislacién sobre esta importante materia

3.5.1. ACUERDO BILATERAL DE INMUNIDAD
A mediados del 2004, representantes del gobierno de EE.UU. estuvieron en
Peru con el propdsito de suscribir este acuerdo. Sin embargo, la propuesta fue
rechazada por el gobierno al considerar que atentaria contra sus obligaciones
frente al Estatuto de Roma y al derecho internacional. Por lo tanto, hasta la
fecha el Estado Peruano no ha suscrito ningiin acuerdo de esta naturaleza lo

gue ha implicado un recorte en la cooperaciéon militar hacia este pais.
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3.6. VENEZUELA - PROCESOS DE IMPLEMENTACION
Venezuela el primer pais de la region andina en convertirse en parte del
Estatuto de Roma al ratificarlo el 17 de junio de 2000. A pesar de algunos
intentos de implementacion, hasta la fecha no se ha adoptado ninguna medida
concreta sobre la materia.

3.6.1. ACUERDO BILATERAL DE INMUNIDAD

Hasta la fecha, el Estado Venezolano no ha suscrito ningin acuerdo de esta

naturaleza.
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CAPITULO IV

LA CONSTITUCION POLITICA Y EL ESTATUTO DE
ROMA

1. PRINCIPIOS GENERALES DEL ESTATUTO DE ROMA Y SU
IMPLICANCIA EN EL ORDEN CONSTITUCIONAL

Como en todo ordenamiento juridico, la formulacion de principios y de normas
que orienten el marco de accién de un sistema, es primordial para determinar
cémo los fines y propésitos establecidos seran alcanzados. El cado del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional (CPI) no es ajeno a este contexto, y
dentro de sus principios (Parte Ill del Tratado) se encuentran disposiciones
relacionadas con las circunstancias eximentes de responsabilidad penal, la
responsabilidad de los jefes y otros superiores, la obligacidén jerarquica y la
imprescriptibilidad de estos crimenes entre otros. Asimismo, una lectura de
estos lineamientos nos lleva a la conclusiéon de que existen dos reglas que

orientan su contenido.

En primer lugar, se destaca la existencia de un principio de igualdad que se
manifiesta en que independientemente del grado de investidura o de
prerrogativas especiales que una persona pueda poseer, estas son nulas frente
al Derecho Internacional cuando se trata de graves violaciones a los derechos
humanos y al derecho internacional humanitario. A pesar de los registros
histéricos de comision de crimenes de guerra y otros crimenes internacionales,
los principios responsables (reyes, emperadores, generales, dictadores, etc.) no
eran juzgados debido a su fuero especial. Bajo el Estatuto de Roma, esta regla
consuetudinaria es modificada y, por lo tanto, cualquier persona podra ser
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procesada por crimenes internacionales, haciendo nula toda medida interna

para evitar esta situacion.

En segundo lugar, y estrechamente relacionado con el principio de igualdad, se
debe destacar la responsabilidad penal internacional del individuo, esta regla
tiene sus origenes en lo consagrado en Nuremberg: “los crimenes contra el
Derecho Internacional son cometidos por el hombre, no por entes abstractos, y
solo mediante el castigo de estos individuos responsables de estos crimenes es

gue el Derecho Internacional puede ser respetado”.

Posteriormente esto es retomado por los tribunales Ad-hoc para la EXx
Yugoslavia y para Ruanda, que determinan que los Estados no podran ser
demandados ante la Corte sino que su rationae personae se circunscribe a los
individuos desde luego que esto no impedira que un Estado demande a otro
Estado si se llegara a considerar que en la perpetracion de un crimen
internacional hubo violacion de una obligacién de derecho internacional, En este

caso, el fuero competente seria la Corte Internacional de Justicia.

Asi, es imperativo que los Estados Parte del Estatuto incorporen los principios
del Tratado, circunscribiéndolos a la persecucion de crimenes internacionales.
Ante esto, se es consciente de que esta adecuacion puede llegar a afectar
ciertas normas constitucionales que tendran efecto sobre la soberania estatal.
Esto es positivo en la medida en que los principios de justicia y reparacion
priman sobre otros intereses particulares. No obstante, nuevamente se presenta
esta resistencia entre el derecho internacional y el orden interno, la cual debe
ser objeto de andlisis por parte de las instancias nacionales. Por ejemplo, al
analizar la constitucionalidad del Estatuto de Roma antes de su ratificacion, la
Corte Constitucional de Colombia identifico la existencia de cuatro puntos bajo

los cuales la compatibilidad entre el tratado y la Carta politica debian ser
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examinados, especialmente a la luz de la potestad soberana de administrar

justicia.

Los elementos que se debian analizar fueron que “en primer lugar, es la Corte
Penal Internacional —y no cada Estado Parte- quien decide cuando un Estado
no estd dispuesto o no ha sido capaz de ejercer su jurisdiccién, en segundo
lugar, el andlisis de la existencia de una causal de incapacidad o de
indisposicion de un Estado, supone que la Corte examinaria las condiciones
bajo las cuales el Estado ha ejercido o ejerce la jurisdiccion, en tercer lugar, el
ejercicio de las competencias soberanas de los Estados para definir las
sanciones y procedimientos penales de graves violaciones a los derechos
humanos tales como el genocidio, los crimenes de lesa humanidad o los
crimenes de guerra, debera hacerse de tal forma que resulte compatible con el
derecho internacional de los derechos humanos, el derecho internacional
humanitario y con los fines de la lucha contra la impunidad. En cuarto lugar,
cuando la Corte Penal Internacional admite un asunto, la jurisdiccién nacional
pierde competencia sobre el mismo. Finalmente, la corte Constitucional
determino la conformidad del tratado con la Carta politica de 1991, autorizando

su ratificacion”.

Sin embargo, un punto que ha sido objeto de controversia es el relacionado con
la complementariedad de su jurisdiccion en relaciéon con los crimenes de su
competencia, asi como la obligacibn de cooperacion, consistente en la
implementacion de mecanismos internos para cumplir con solicitudes de la CPI,
asi como la derogaciéon de cualquier disposicion legislativa qu3 pueda

constituirse en una traba al ejercicio de funciones.

La jurisdiccién subsidiaria de la Corte es una situacion compleja en el sentido
gue se debe determinar cuando un tribunal nacional no tiene la capacidad para

llevar a cabo el proceso. es decir, “debe admitirse la falta de voluntad de
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persecucion penal cuando un determinado Estado incorpora un procedimiento
solo aparente, para sustraer a la persona interesada de la persecucién penal;
cu8ando se verifique una dilacién procesal incompatible con una intencion de
persecucion penal; o cuando el proceso no se sustancie de manera
independiente o imparcial. La jurisdiccion nacional sera incapaz para la
persecucion penal cuando, con base en su colapso total o esencial, no consigue

hacer comparecer al acusado o proporcionar los medios de prueba necesarios”.

El objeto del presente capitulo es hacer un examen de algunos de los principios
generales del Estatuto de Roma frente a la legislacion interna, principalmente
de nuestra Constitucion Politica del Estado, se propondrdn algunos
lineamientos para una adecuacion de estos contenidos frente al Estatuto de
Roma. Sin embargo, prerrogativas estatales respecto a los altos funcionarios
publicos y al orden castrense frente situaciones concretas como son las graves

violaciones a los derechos humanos y la comision de guerra.

2. LA IMPRESCRIPTIBILIDAD Y LA IRRETROACTIVIDAD DE LOS
CRIMENES INTERNACIONALES

Comenzaremos con el andlisis del derecho penal en el cual es prerrogativa de
las autoridades nacionales investigar y sancionar un delito que se haya
cometido bajo su jurisdiccion, durante un cierto plazo establecido por la ley. Se
después de ese periodo no se inicia el proceso correspondiente, el Estado
pierde esa potestad. El fundamento de esta medida es que el paso del tiempo
dificulta la investigacion asi como la recoleccién de pruebas y testimonios.
Ademas, sirve como un medio de presion a las autoridades nacionales para que

actuen oportunamente.

Esta regla se la puede apreciar en nuestro Codigo Penal:
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“ARTICULO 101.- (PRESCRIPCION DE LA ACCION).- La potestad para ejercerla
accion, prescribe:
a. En ocho afios. para los delitos que tengan sefialada una pena privativa de
libertad de seis o mas de seis afos;
b. En cinco afios, para los que tengan sefialadas penas privativas de libertad
menores de seis y mayores de dos afios;
c. Entres afios, para los demas delitos.
En los delitos sancionados con penas indeterminadas, el juez tomara siempre en

cuenta el maximo de la pena sefialada”.

Ahora bien, a raiz de los crimenes internacionales cometidos durante la
Segunda Guerra Mundial, se comenz6 a debatir sobre la necesidad de que la
investigacion de ciertas conductas, por ser contrarias a la humanidad, no
deberian verse limitadas por reglas nacionales aplicables a tipos comunes, pero
sin cabida frente actos contra la comunidad internacional. Esto porque no se
puede admitir limitaciones cuyo propdsito sea evitar la investigacion y juicio

arguyendo tecnicismos juridicos en desmedro de los principios de justicia.

Cabe destacar que para el derecho internacional prevalece el deber de
investigar y sancionar las violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario por encima de las reglas nacionales de prescripcion.
La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es clara en
materia, llegando a establecer que “el Estado est4 en el deber juridico de
prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos humanos, de
investigar seriamente con los medios a si alcance las violaciones que se hayan
cometido dentro del ambito de su jurisdiccion a fin de identificar a los
responsables, de imponer las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima

una adecuada reparacion”.

En este sentido, la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de Crimenes de

Lesa Humanidad y de Guerra de 1968, y otros instrumentos como los convenios
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de Ginebra de 1949 y su Protocolo Adicional | de 1977, la Convencion Contra la
Tortura de 1984, la Convencion Interamericana contra la Tortura de 1985 y la
Convencién Interamericana sobre Desapariciones Forzadas de 1994,

establecen prerrogativas al respecto.

Uno de los principales instrumentos internacionales de la cual forma parte
nuestro gobierno es la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de Crimenes de
Lesa Humanidad y de Guerra de 1968, ratificado el 6 de octubre de 1983 y que

en dicho tratado, versa en lo siguiente:

“ARTICULO 1. Establece que los crimenes de guerra y los crimenes de lesa
humanidad descritos en su contenido no prescriben, cualquiera que sea la fecha

en que se hayan realizado”.

Precisamente, el Estatuto de Roma sigue la misma linea al consagrar en su Atrt.
29 que “los crimenes de competencia de la Corte no prescribiran”. Este es uno
de los principios que mas controversia ha causado frente al derecho penal
nacional debido a que la gran mayoria de los paises contemplan plazos de

prescripcion tanto para la accion penal como para el cumplimiento de la pena.

A pesar que el derecho internacional reconoce la aplicacion de esta regla los
Estados no tienen la obligacién de incorporarla a su ordenamiento juridico
interno, inclusive frente a la comision de crimenes internacionales. Como
pudimos ver en el Art. 101 del codigo penal anteriormente citado establece un
plazo de prescripcidbn de 8 afios para los delitos con penas privativas de la
libertad de 6 0 mas afios.

En el aspecto practico la confrontacidn entre la legislacion nacional y el derecho
penal internacional se dard dentro de algunos afios, cuando crimenes
cometidos a partir del 1 de julio de 2002, fecha de entrada en vigor del Estatuto,

comiencen a prescribir en el territorio de los Estados Parte. Hasta ese entonces
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las instancias nacionales tienen la libertad para determinar la prescripcion de

las acciones penales siguiendo sus intereses y tradicion juridica propia.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que, bajo una aplicacion del principio de
complementariedad, un crimen internacional que se someta con posterioridad a
la entrada en vigor del Estatuto por un Estado Parte, y que no pueda ser
investigado por este debido a que la accién ya ha prescrito, el caso podria llegar
a ser de competencia de la Corte puesto que se estaria frente a una
imposibilidad juridica por parte del Estado para ejercer jurisdiccion sobre la

materia.

Cabe recordar lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos al sefalar expresamente que “son inadmisibles las disposiciones de
amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes
de responsabilidad que pretendan impedir la investigacién y sancion de los
responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la
tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables

reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”.

Las reglas de prescripcion son parte del debido proceso reconocidas por la
Convencion Americana de Derecho Humanos, el Pacto Internacional de

Derecho Civiles y Politicos, asi como en nuestra constitucion, lo menciona:

“Articulo 16, num. IV.- nadie puede ser condenado a pena alguna sin haber
sido oido y juzgado previamente en proceso legal; ni la sufrird si no ha sido
impuesta por sentencia ejecutoriada y por la autoridad competente. La condena
penal debe fundarse en una Ley anterior al proceso y solo se aplicaran las leyes

posteriores cuando sean mas favorables al encausado”.
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Teniendo en cuanta esta consagracion del derecho al debido proceso, la
propuesta que se hace es que en estos articulos se agregue un inciso adicional
estableciendo que el crimen de genocidio, de lesa humanidad, los crimenes de
guerra y los demas crimenes internacionales reconocidos por los tratados

internacionales ratificados por el Estado son imprescriptibles.

Ahora bien, el andlisis de la figurar de la imprescriptibilidad va también
acompafnado de la figura de la irretroactividad de la ley penal. En este caso, se
dio una discusion en la conferencia de plenipotenciarios de Roma para
determinar si la Corte podria asumir una competencia retroactiva una vez que
esta entrase en vigor. Sin embargo, ante la controversia y la posibilidad de que
un numero importante de paises no suscribieran el Estatuto, se determind
expresamente en el Art. 24°, num. 1 que ‘nadie sera penalmente responsable
de conformidad con el presente Estatuto por una conducta anterior a su entrada

en vigor”.

Las Unicas excepciones posibles a esta norma son que el Consejo de
Seguridad remita directamente un caso ante la CPl o que un Estado
voluntariamente remita un caso a su consideracién. En la primera hipétesis y
bajo el mandato del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, al Consejo
no le son oponibles a los criterios de competencia territorial ni personal,
mientras que en el caso del Estado, esto defendera del contenido del acuerdo
que suscriba con la Corte, en las demas situaciones, la CPIl solamente asumira
competencia sobre aquellos hechos cometidos a partir del 1 de julio de 2002 o0 a

partir de la fecha de entrada en vigor del Estatuto para un Estado Parte.
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21. DE ALTOS FUNCIONARIOS ESTATALES Y SU EXCEPCION
FRENTE A CRIMENES INTERNACIONALES

El régimen de proteccién de altos funcionarios es un mecanismo establecido
por nuestra constitucién con el propoésito de evitar ataques que afecten la
gobernabilidad y seguridad juridica de un Estado. Sin embargo, la experiencia
nos ha demostrado que precisamente han sido los jefes de Estado y de
Gobierno los que histéricamente han sido los responsables de grandes
violaciones a los derechos humanos. En este sentido, hasta hace muy pocos
afos la regla clasica del Derecho Internacional era la existencia de una préactica
de proteccion a los altos funcionarios por el respeto a su investidura y en
concordancia con el principio de igualdad soberana entre Estado, evitando

posibles juicios con motivacién politica.

Con base en lo anterior, se deberian adecuar disposiciones que establezcan
limites claros a este fuero especial para no entorpecer la investigacion, la
solicitud de entrega, juicio y condena de personas acusadas de la comision de
estas violaciones independientemente del grado de investidura. Una lectura del
Art. 27° del Estatuto demuestra que su fundamento se basa en una aplicacion
del principio de igualdad en la cual no se aceptan prerrogativas especiales.

Veamos el siguiente articulo de nuestra Constitucion:

Art. 52.- Ningin Senador o Diputado, desde el dia de su eleccién hasta la
finalizaciéon de su mandato, sin discontinuidad, podra ser acusado, perseguido o
arrestado en ninguna materia, si la Camara a la que pertenece no da licencia
por dos tercios de votos. En materia civil no podra ser demandado ni arraigado
desde 60 dias antes de la reunion del Congreso hasta el término de la distancia

para que se restituya a su domicilio.

Ante esta situacion, las disposiciones internas sobre la materia deberian ser

revisadas estableciendo limites claros al fuero especial de los altos funcionarios
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publicos que, por razén del cargo que desempefian, no pueden ser procesados
por los tribunales ordinarios. Se podria agregar un inciso al articulo referido o
adicionar una clausula general a la Constitucién en la parte relativa a los
funcionarios publicos y establecer que el fuero especial no es oponible frente a
la comision de crimenes internacionales de genocidio, de lesa humanidad, y de
guerra. En el caso que existan indicios graves sobre la participacion en estas

conductas, este podra ser procesado aun durante el ejercicio de sus funciones.

Debido a la dificultad de establecer una competencia automatica de las
autoridades judiciales del pais sobre sus altos funcionarios, se podra
operativizar esta propuesta mediante la creacion de un procedimiento expedito
para el levantamiento del fuero correspondiente. Estos procesos generalmente
estan a cargo del Legislativo quien debe autorizar politicamente este acto para
gue posteriormente se proceda a la investigacion judicial. En el caso que esto
no sea factible, se permitiria que las autoridades de la CPIl asuman jurisdicciéon
sobre la materia debido a que se estaria frente a una imposibilidad material,

cumpliendo asi con el requisito de complementariedad.

2.2. DELAS AMNISTIAS
Una de las mayores expresiones de la voluntad soberana de un gobernante ha
sido la imposicibn de perdones o eximirlo de responsabilidad penal.
Generalmente esta potestad otorgaba al final de conflictos o de graves
alteraciones del orden publico, constituyéndose en un beneficio juridico de
naturaleza facultativa y en cabeza del Estado, con objeto de facilitar el proceso
de reconciliacién nacional, siempre y cuando este lo considere conveniente. La
amnistia es una prerrogativa estatal generalmente del Jefe de Estado y/o del
organo legislativo. Habitualmente este beneficio se da mediante una ley en la
cual las autoridades nacionales renuncian o son impedidas de conducir

investigaciones penales, en el caso que una persona que ya estuviera

88



cumpliendo condena, sea beneficiada con la amnistia, se extinguird cualquier

pena impuesta. Veamos el siguiente articulo de nuestra Constitucion:

Art. 59.- Son atribuciones del Poder Legislativo:
19.- Decretar amnistia por delitos politicos y conceder indulto previo informe de

la Corte Suprema de Justicia.

Art. 96.- Son atribuciones del Presidente de la Republica:
13.- Decretar amnistias por delitos politicos, sin perjuicio de las que pueda

conceder el Legislativo.

No obstante, en la practica se han aplicado arbitraria e indiscriminadamente
estos beneficios, especialmente en América Latina. Los casos de Argentina y
Peru y el Salvador en las décadas pasadas son claros ejemplos de ello. Es por
este motivo que organismos internacionales como la Comisién Interamericana y
el Comité de Derechos Humanos de la ONU, han establecido limites y
procedimientos claros para que se concedan amnistias sin violar principios
razonables de legalidad y de justicia. Un ejemplo de esto es que las amnistias
se encuentran expresamente prohibidas a los perpetradores de graves
violaciones a los derechos humanos, exigiendo ademas la individualidad en su

otorgamiento y la publicidad de la misma.

En el caso de las amnistias, se presenta un problema similar al de la
prescripcion de los delitos, es decir se esta frente a una institucién aceptada por
el sistema constitucional y penal nacional pero cuyo campo de accion debe ser
debido a su condicidon de medida post-conflicto por lo que puede ser utilizado
como instrumento para evitar la persecucion de graves violaciones a los
derechos humanos y al derecho internacional humanitario. Como es un acto

discrecional de los altos funcionarios, el mévil politico se hace mas latente.
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Ante esta situacion, “no tendria sentido argumentar, por un lado, que sobre la
base de la naturaleza lus Cogens de la prohibiciéon contra la tortura, que los
tratados y las reglas consuetudinarias establezcan que los actos de tortura son
nulos y viciados ab initio para que posteriormente un Estado adopte medidas
nacionales que autoricen o condonen la tortura o que absuelvan a los
perpetradores mediante la promulgacion de leyes de amnistia (...). Lo que es
mas importante es que los perpetradores de actos de tortura que actien se
beneficien sobre la base de estas medidas nacionales pueden ser responsables
criminalmente, sea en un Estado extranjero o en su propio Estado en un
régimen posterior. En suma, y a pesar de las medidas legislativas o judiciales
gue violen el principio de la prohibiciéon de la tortura, los individuos siguen

obligados a respetar este principio”.

A lo anterior cabria agregar que el Comité de Derechos Humanos ha concluido
que “las amnistias son generalmente incompatibles con la obligacion de los
Estados de investigar tales actos, de garantizar que no se cometan tales actos
dentro de su jurisdiccion y de velar porgue no se realicen tales actos en el
futuro. Los estados no pueden privar a los particulares del derecho a una
reparacion efectiva, incluida la indemnizacion y la rehabilitacibn mas completa
posible”. A manera de ejemplo podriamos citar el fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Barrios Altos confirma esta
tendencia sobre la incompatibilidad entre las leyes de amnistia y la proteccion

efectiva de los derechos humanos.

La propuesta que se hace en este sentido es agregar un inciso a la
Constitucion, estableciendo claramente que no proceden las amnistias, indultos
o derecho de gracia frente a la comisién de crimenes internacionales como el
genocidio, los crimenes de lesa humanidad y de guerra. De esta manera, junto
con las limitaciones a la inmunidad de los altos funcionarios y la

imprescriptibilidad de estos tipos penales, se reconocerd un mecanismo de
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proteccion al ciudadano que evitaria la impunidad frente a este tipo de
conductas.

2.3. DE LA EDAD DE IMPUTABILIDAD PENAL
La “Convencion Internacional de los Derecho del Nifio” de 1989, adopta la
doctrina de la proteccion integral, en la cual los nifios adquieren la calidad de
sujetos y no objeto del derecho. A su vez, esto es complementado con las
‘Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de justicia”
(reglas de Beijin) las reglas de las naciones unidas para la proteccion de
Menores Privados de Libertad y las Directrices de las Naciones Unidas para la
Prevencion de la Delincuencia Juvenil (directrices del Riad), complementan el
derecho internacional aplicable a la infancia. Desde luego que las demas
Convenciones de los Derechos Humanos tienen aplicacién, pero bajo una

interpretacion inclusiva que proteja los intereses del nifio.

En este contexto, el Art. 26 del Estatuto de Roma consagra en sus
disposiciones que “la Corte no sera competente respecto de los que fueren
menores de 18 afios en el momento de la presunta comision del crimen”. Este
es un principio fundamental puesto que va en concordancia con la Convencién
de los Derechos del Nifio. Esta regla en nuestra Constitucion no es respetada

veamos el siguiente articulo:

“ARTICULO 5: (EN CUANTO A LAS PERSONAS): La ley penal no reconoce
ningun fuero ni privilegio personal, pero sus disposiciones se aplicaran a las

personas que en el momento del hecho fueren mayores de diez y seis afios”.

Pero en el Codigo Nifio Nifia Adolescente en su articulo:

“ARTICULO 2°.- SUJETOS DE PROTECCION
Se considera nifio o nifia a todo ser humano desde su concepcién hasta cumplir

los doce afios y adolescentes desde los doce a los dieciocho afios de edad
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cumplidos.
En los casos expresamente sefialados por Ley, sus disposiciones se aplicaran

excepcionalmente a personas entre los dieciocho y veintitn afios de edad”.

En la cual claramente se adecua a los instrumentos internacionales debido a

gue sube la edad a 18 afios para poder ser juzgados o condenados.

El Comité de Derechos del Nifio, ha expresado su preocupacion por los efectos
de los diferentes conflictos armados o convulsiones sociales como fue el caso
de nuestro pais en octubre negro, sobre los nifios sefiala que en situaciones de
emergencia todas las partes afectadas deben hacer cuando esté en su poder
para facilitar la ayuda humanitaria con el fin de proteger la vida de los nifios.
Asimismo, el comité se siente alarmado ante el gran numero de nifios que han
sido abandonados o desplazados o que quedado huérfanos como resultado de
conflictos armados o convulsiones sociales, asi como de nifios que, para

subsistir se ven forzados a trabajar en la calle y a enfrentar diferentes peligros.
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CAPITULO V

EL DERECHO PENAL SUSTANTIVO EN EL ESTATUTO
DE ROMA 'Y SU IMPLEMENTACION EN NUESTRO
ORDENAMIENTO PENAL

1. Regulacion en el Estatuto de Romay Los Elementos de los Crimenes

Previo a realizar un estudio individual de los tres delitos tipificados en el
Estatuto de Roma es importante referirse de manera general a los elementos de
los crimenes y en particular al elemento de la intencionalidad en la comision de
los mismos. Este tema tiene gran importancia, ya que del estudio de
intencionalidad que realicen los operadores juridicos dependerd la
responsabilidad penal o la impunidad de aquéllas personas que cometan los

delitos internacionales cuya comision se trata de erradicar.

El articulo 30 del Estatuto de Roma estipula que, salvo disposicion en
contrario®’, para que una persona sea penalmente responsable debe haber
actuado con intencion y haber conocido los elementos materiales del crimen.
Esta definicidbn concuerda con la definicion de dolo dada por el jurista aleman
Jescheck®®, quien lo define como el conocer y querer los elementos objetivos
pertenecientes al tipo legal. Segun este mismo autor, existen tres tipos de dolo:
la intencion, el dolo directo y el dolo eventual. En este sentido el articulo 30 del
Estatuto de Roma comprende por un lado la intencién, como factor de voluntad
del dolo, y el dolo directo y eventual, como factor de conocimiento del dolo. Asi,

la jurista Alicia Gil Gil define la intencién “como sin6nimo de voluntad, y no

57 La primera parte del articulo, la cual dice “salvo disposicion en contrario”, prevé casos en que el elemento de la intencionalidad sea distinto, por lo que si en
los Elementos de los Crimenes se hace referencia a la intencionalidad, no se utilizara el articulo 30, sino los dispuesto para el caso concreto.
58 Op. Cit. Jescheck, Hans-Heinrich. Tomo 1. Pag. 402.
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limitdndolo al dolo directo de primer grado, sino que, por el contrario, cabe en

principio cualquier tipo de dolo™°.

El articulo 30 del Estatuto define el conocimiento como “la conciencia de que
existe una circunstancia o se va a producir una consecuencia en el curso

normal de los acontecimientos”.

La Introduccion General de los Elementos de los Crimenes determina que los
elementos materiales de los crimenes son: a) conducta, b) consecuencia y c)
circunstancia. En este sentido, el Estatuto trata el concepto de intencion, con
respecto a la conducta y con respecto a la consecuencia, dandole un
tratamiento distinto a ambas figuras. En primer lugar, el articulo 30 estipula que
obra con intencion quien, “en relacion con una conducta, se propone incurrir en
ella”. Se podria estimar que con respecto a la conducta, se requiere que el autor
obre con dolo directo. Luego, en relacién con una consecuencia, el Estatuto
estima que obra con intencion quien “se propone a causarla o es consciente de
gue se producira en el curso normal de los acontecimientos”, por lo que basta
un dolo eventual con respecto a la consecuencia o resultados de la conducta
delictiva. Asi pues, sera también penalmente responsable quien “se represente
la posibilidad del resultado y la incluye como tal en la voluntad realizadora™® o
quien “considera seriamente como posible la realizacién del tipo legal y se
conforma con ella”®!. Ademas, segun la parte introductoria de los Elementos de
los Crimenes, “la existencia de la intencioén y el conocimiento pueden inferirse
de los hechos y circunstancias del caso”?, cuando sea evidente que habia
voluntad y conciencia del autor al momento de cometer el ilicito. Aunque a
primera vista parece regularse aqui la figura de la responsabilidad objetiva o sin
intencién, esto no es asi, ya que no se esta eximiendo al Fiscal de probar que
existe una conexion de causalidad y de intencionalidad. Este, por medio de los

59 Gil, Alicia. En Ambos, Kai (coordinador). La nueva justicia penal supranacional: desarrollos post-Roma.Tirant Lo Blanch. Valencia, 2002. Pag.66.
60 Op. Cit. Zaffaroni, Eugenio R. 1988. Pag. 420

61 Op. Cit. Jescheck, Hans-Heinrich. Tomo 1. Pag. 404.

62 Introduccion General, parrafo 3. Elementos de los Crimenes.
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hechos (probados), debera siempre fundamentar la intencion y conocimiento del

autor que se evidencian.

Asimismo, con respecto a los elementos no-materiales, no serd necesario que
el autor haya realizado un juicio de valor, salvo que se indique lo contrario en el
Estatuto o los Elementos de los Crimenes. Estos elementos no-materiales se
refieren basicamente a la trascendencia internacional o magnitud de los
crimenes, términos a los cuales el Estatuto de Roma y los Elementos de los
Crimenes hacen referencia. Por ejemplo, en los Elementos de los Crimenes se
estipula que con respecto a la “inhumanidad” o “gravedad” de ciertos delitos no
es necesario que el autor haya procedido personalmente a hacer un
determinado juicio de valor. Por lo tanto, solo sera necesario que el autor del
crimen conozca el dafio que ocurriria como resultado de su conducta y no
debera llegar a una conclusion normativa de la inhumanidad o gravedad de la
misma. En conclusion, no se exige que el autor haya hecho una evaluacion en
derecho acerca de la existencia de un conflicto armado ni de su caracter
internacional o no internacional; ni sobre los hechos que hayan determinado
gue el conflicto tenga caracter inhumano, degradante o grave, aunque si debera
el autor estara al menos consciente (de una manera ajena al derecho) del

caracter de su conducta®s.

Por otro lado, en la parte general de los Elementos de los Crimenes se estipula
expresamente que éstos no se refieren a las circunstancias eximentes de
responsabilidad penal o su inexistencia, ni tampoco a la “ilicitud” como requisito
enunciado en el Estatuto o en otros instrumentos internacionales al que éste
haga referencia. Este acéapite rechaza ante todo la teoria de los elementos
negativos del tipo, siendo los mismos elementos solo aplicables a la tipicidad
positiva de la conducta delictiva®®. En este sentido, los elementos de los

crimenes fundamentan el injusto, es decir tipifican los delitos, y de ninguna

63 Op. Cit. Gil, Alicia. Pag. 66.
64 Op. Cit. Gil, Alicia. Pag. 67.
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manera pueden utilizarse para justificar la comisiéon de una conducta delictiva®.
Por otro lado, en cuanto a la ilicitud de la conducta, no se requerira que el autor
tenga conciencia de la ilicitud de la conducta, salvo que el concepto de “ilicitud”

sea un elemento material del delito (segun los elementos de cada crimen).

La parte general de los Elementos de los Crimenes también hace referencia al
concurso de delitos, en cuanto estipula que una determinada conducta puede
configurar uno o mas crimenes. Sin embargo, ni el Estatuto ni los Elementos de
los Crimenes hacen referencia expresa a como se trataran los concursos de
delitos. Por lo tanto, correspondera a los operadores juridicos determinar si los
concursos de delitos agravan o no una eventual pena. En cuanto a la culpa, El
Estatuto de Roma y los Elementos de los Crimenes no contemplan los
conceptos de imputabilidad por descuido o negligencia grave, o la violacién de
un deber de cuidado. Esto en realidad responde a que no existia una necesidad
de definir tales conceptos, ya que ningun crimen bajo la competencia de la
Corte incluye este elemento en su definicion®. Asimismo, el Estatuto no define
ningun delito de omisién, aunque éste se puede aplicar a la mayoria de las
conductas tipicas en virtud de la responsabilidad del superior en mando,

contemplado en el articulo 28 de este instrumento.

En este sentido se hara un analisis de la responsabilidad del superior mas

adelante, cuando se estudien los principios penales del Estatuto de Roma.
2. Relacion con el Derecho Boliviano
La tipificacion de crimenes internacionales sera, probablemente, uno de los

procesos mas interesantes de implementacién que nuestro Estado, lleve a cabo
frente al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (CPI). Su

65 Segun Hassemer, la teoria de los elementos negativos del crimen los elementos de los que se deduce la justificacion de un comportamiento pertenecen al
tipo. Ver: Hassemer, Winfried. Fundamentos del Derecho Penal. Bosch. Barcelona, Espafia. 1984. Pag. 264.

86 Schabas, William. En: Ambos, Kai y Guerrero Oscar J (compiladores). El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Universidad Externado de
Colombia. Bogota, 1999. Pag. 302.
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incorporacion al orden juridico interno obedece a la necesidad de dotar a
nuestras instituciones de todas las herramientas posibles para la investigaciéon y
sanciéon de estas conductas, asi como cumplir con los compromisos adquiridos
frente al Estatuto y otros tratados relevantes. Debido a su complejidad, el
debate sobre su codificacion y articulacion con el resto de la legislacion
constitucional y penal, contribuird al desarrollo de nuestro derecho interno sobre

persecucion de estas conductas.

La denominacion de crimenes internacionales obedece al hecho que su
codificacion proviene de un tratado fruto de una negociacion entre los Estados,
generalmente como respuesta posterior a graves sucesos que no tenian una
calificacion idonea (el genocidio y la desaparicion forzosa son algunos
ejemplos) y porque su comisién implica una afrenta contra toda la comunidad
internacional, generando a los Estados una obligacion de investigarlas y de

sancionarlas.

En este sentido, “los crimenes sobre los cuales la Corte Penal Internacional
tiene jurisdiccion son internacionales, no tanto por requerir de la cooperacion
internacional para su represion, aunque esto también sea verdad, sino porque
su naturaleza aterradora los eleva a un ambito en el cual son de preocupacion
para toda la comunidad internacional. Esto implica la persecucién de estos
crimenes debido a que la humanidad entera es la victima. Es mas, esta tiene la
facultad, o el requerimiento de investigarlos por las mismas razones por las
cuales hoy se afirma que la humanidad como tal puede interceder ante
violaciones a los derechos humanos que anteriormente recaian sobre la

competencia exclusiva del Estado, basadas en prerrogativas de soberania”.

Sin embargo, a pesar de no existir una férmula idénea, lo mas recomendable es
gue se haga mediante una reforma al Cddigo Penal, puesto que en nuestra

legislacién penal alguna de estas conductas como los delitos comunes (el

97



genocidio, la tortura y las desapariciones forzosas son las mas habituales).
Estos delitos se encuentran dispersos en nuestro Codigo Penal dependiendo
del bien juridico protegido (la vida, la integridad personal, la libertad, o incluso la

humanidad) pero sin existir mayor consideracion sobre su naturaleza especial.

Por ende, la implementacion dentro de nuestro codigo Penal, mediante la
inclusion de un titulo o libro especial permitird una unificacién de la legislacion
penal del pais, orientada bajo un marco general comun, guardando las
especificidades de cada caso, e interrelacionando los tipos penales ordinarios
con el concepto de crimenes internacionales. Un problema que puede suscitar
estos vacios legales es que determinadas violaciones a los derechos humanos
terminen siendo investigadas por otras conductas que no son acordes con la

gravedad de los hechos.

En el caso que se opte por hacer una reforma para tipificar los crimenes de
genocidio, de lesa humanidad y de guerra en el Codigo Penal, otra propuesta
gue se deberia hacer es respecto a la incorporacion de una nueva infraccion
punible en la legislacion penal de los Estados. Como se ha establecido, es claro
gue estos actos son considerados las peores violaciones que se pueden
ocasionar a una persona y es por eso que se las ha denominado como

crimenes internacionales.

Teniendo en cuenta su naturaleza especial, se deberia incorporar a nuestro
Cdbdigo Penal, la nocién de crimenes como una adicién a los tipos punibles de
delitos, de faltas y de contravenciones ya existentes. Este concepto se aplicaria
a las situaciones contempladas en el Libro correspondiente, lo cual consistiria
un progreso en nuestra legislacion puesto que este tipo penal tiene una

regulacion y un limite especial no aplicable a los otros tipos sancionados.
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Se es consciente de que esta propuesta quiebra la tradicion penal nacional,
pero los crimenes internacionales tienen prerrogativas propias que no son
aplicables a os delitos, faltas y contravenciones. Es decir, los crimenes
internacionales establecidos en tratados internacionales y reconocidos por el
ordenamiento juridico interno de un pais, no prescriben; los actos de amnistia o
indulto son nulos de pleno derecho, habiendo un régimen especial para las
inmunidades de altos funcionarios entre otras disposiciones complementarias
gue aseguren la sancién efectiva de estas conductas. De esta forma, en la
medida que puedan ser incorporados nuevos crimenes internacionales
(terrorismo, narcotrafico, agresién) su codificacion en este libro especial haria

gue estas disposiciones generales sean de inmediata aplicacion.

El propésito del presente capitulo es analizar los crimenes internacionales de
competencia de la CPI frente a la legislacion penal existente en Bolivia, con el
objeto de formular propuestas y recomendaciones sobre lo que esta
contemplado hasta la fecha y lo que aun debe ser tipificado. Para esto, se
tomara como soporte los diversos tratados internacionales sobre la materia, la
jurisprudencia del Tribunal Ad hoc para la Ex Yugoslavia (ICTY) y el Tribunal Ad
hoc para Ruanda (ICTR). Ademas, para precisar el alcance de estos tipos
penales, se tomaran los Elementos de los Crimenes de la CPI.

3. Regulacion en el Derecho Penal Boliviano y Necesidad de una

Implementacién Penal Sustantiva

3.1. Tipificacion de los delitos de genocidio, crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra.

Nuestro Codigo Penal, en su Titulo XVII, titulado “Delitos contra los derechos

humanos”, tipifica los delitos de discriminacion racial, delitos de caracter

internacional, genocidio y el trafico de menores para adopcion. Aungque nuestro

Caodigo Penal no tipifica expresamente los crimenes de lesa humanidad y
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crimenes de guerra, algunas conductas de estos delitos, por estar
contempladas en instrumentos internacionales ratificados por Bolivia
(Convenios de Ginebra y sus Protocolos, Convenciéon contra la Tortura,
Convencion Interamericana contra la Tortura, Convencion Interamericana
contra las desapariciones forzosas, etc.), se incluyen dentro de los delitos de
caracter internacional. Al respecto, el articulo 372 tipifica estos delitos:

“Se impondra prision de diez a quince anos a quienes se dirigieren o formaren
parte de organizaciones de caracter internacional dedicadas a traficar con
esclavos, mujeres o nifios, drogas estupefacientes o realicen actos de
terrorismo o infrinjan disposiciones previstas en los tratados suscritos por

Bolivia para proteger los derechos humanos.”

No obstante, esta posible inclusién de conductas tipicas del Estatuto de Roma
en este articulo, resulta evidente la necesidad de tipificar los crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra retomando literalmente la regulacion del
Estatuto de Roma. Esto, puesto que actualmente no quedarian incluidas todas
las modalidades y conductas de estos dos delitos. Ademas, es importante que
la pena contemplada para estos delitos sea proporcional con la gravedad de los
mismos, ya que la actual pena méaxima de 15 afios del articulo 372 no esta

acorde con la seriedad de los delitos del Estatuto de Roma.

En cuanto al delito de genocidio, el articulo 373 del Cddigo Penal si lo tipifica

especificamente:

“Se impondra prision de diez a veinticinco afios, a quien tome parte con
proposito homicida, en la destruccion total o parcial de un determinado grupo de
seres humanos, por razon de su nacionalidad, raza, o creencia religiosa o

politica. Con idéntica pena sera sancionado quien:
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1. Causare a los miembros de esos grupos graves dafios corporales o
psiquicos;

2. Colocare a dichos grupos en condiciones de vida tan precaria que haga
posible la desaparicion de todos o parte de los individuos que los
constituyen;

3. Tomare medidas destinadas a impedir los nacimientos dentro de esos
grupos; y

4. Trasladare, por medio de fuerza o intimidacion, nifios de uno de esos

grupos distintos.”

Debido a que la regulaciéon de este articulo corresponde a la definicion del delito
segun la Convencion contra el Genocidio, éste posee las mismas diferencias
entre la definicibn del genocidio de la Convencion y la del Estatuto antes
estudiadas. Por lo tanto, y recordando que el Estatuto de Roma responde a los
mas altos estandares de justicia penal internacional hasta ahora logrados por la
comunidad mundial, este articulo deberia derogarse o reformarse utilizando

literalmente la definicion del Estatuto de Roma.

Los crimenes de guerra estan tipificados en el articulo 378 del Codigo Penal de

la siguiente manera:

“Se impondra prision de diez a veinticinco afios a quien, con ocasion de
un conflicto armado, realice u ordene realizar actos que puedan
calificarse como violaciones graves o crimenes de guerra, de
conformidad con las prescripciones de los tratados internacionales de los
gue Bolivia sea parte, relativos a la conduccion de las hostilidades, la
proteccion de heridos, enfermos y naufragos, el trato a los prisioneros de
guerra, la proteccion de las personas civiles y la proteccion de los bienes
culturales, en casos de conflictos armados, y segun cualesquier otro

instrumento del Derecho Internacional Humanitario.”
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Los crimenes de lesa humanidad, a su vez se tipifican de la siguiente manera:

“Se impondra prisidbn de diez a veinticinco afios a quien cometa u ordene
cometer, como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una
poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque, actos que puedan
calificarse como crimenes de lesa humanidad, de conformidad con las
prescripciones de los tratados internacionales de los cuales Bolivia sea parte,

relativos a la proteccion de los derechos humanos, y del Estatuto de Roma.”

No obstante el esfuerzo realizado por los legisladores Bolivianos nuestro
Cadigo Penal®” que tipifico el Genocidio pero no los crimenes de guerra y
crimenes de lesa humanidad, estos tipos penales son sumamente abiertos y no
especifican los elementos materiales de estos delitos, por lo que su aplicacién
por los jueces Bolivianos podria hacer dificil en virtud del principio de legalidad.
A la luz de las otras leyes de implementacion de paises anglosajones, y
proyectos de ley de Alemania y algunos paises latinoamericanos, se deberian
tipificar literalmente los delitos bajo la jurisdiccion de la Corte. Asimismo, estos
tipos penales deberian incluir los elementos de los crimenes, o hacer referencia
expresa a que éstos serviran, no solo como guia de interpretacion para los
operadores juridicos, sino como parte del tipo penal, respondiendo asi al
principio de legalidad. Este ultimo punto es de vital importancia, puesto que en
el caso futuro en que nuestros jueces fallaren sobre un caso de esta indole lo
deberian hacer utilizando las reglas de interpretacion de los Elementos de los

Crimenes.

Finalmente, los tipos penales deberian incluir las penas minimas y maximas
proporcionales a la gravedad de los delitos de genocidio, crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra. Por lo tanto, se deberan crear tipos penales

en nuestro Cadigo Penal, que sean autbnomos al Estatuto de Roma, en virtud

67 Republica de Bolivia. Ley 8272: Represion penal como castigo por los crimenes de guerra y de lesa humanidad. 22 de mayo, 2002.
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de poder ser utilizados en casos de jurisdiccion universal, que se estudiara

seguidamente.

Asimismo, es importante hacer hincapié en que a pesar de que algunas
conductas tipicas de los delitos de crimenes de lesa humanidad y crimenes de
guerra estan tipificadas por nuestro ordenamiento penal comdn (homicidio,
lesiones graves, violacion, etc.) estos tipos penales no se deberan aplicar para
estos delitos internacionales, por no incluir dentro de sus elementos aquéllos
gue les son intrinsecos, como por ejemplo ser parte de un ataque sistematico o
generalizado, tener la intencion de destruir un grupo en todo o en parte, o ser
cometido dentro de un conflicto armado, etc. Se debe recordar que son estos
elementos propios de los delitos de genocidio, crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerra que le dan el caracter agravado para ser perseguidos a
escala internacional. Asimismo, la utilizacion de tipos penales comunes para
estos delitos traeria una interpretacion de las conductas y otros elementos
materiales del crimen que podrian ser contrarios a los elementos de los

crimenes dados para los delitos de la CPI.

3.2. La aplicacion de la ley penal sustantiva en el espacio y la
jurisdiccién universal.

Tal y como se estableci6 en la Primera Parte del presente estudio, la
jurisdiccion de la Corte no es universal. Por esta razén, y con base en el articulo
12 del Estatuto de Roma, existen algunas condiciones previas para que la Corte
ejerza su competencia: que la conducta haya tenido lugar en un Estado Parte o
gue el acusado del crimen sea nacional de un Estado Parte o de un Estado que,
aungque no sea Parte, haya consentido (ad hoc) en darle competencia a la
Corte. En el caso de que el crimen no esté comprendido en ninguno de estos
dos supuestos la Corte solo sera competente si el caso le es remitido por el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en virtud del Capitulo VIl de las
Carta de la ONU.
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Asimismo, como se estudid anteriormente, en virtud del principio de
complementariedad, la Corte solamente podra ejercer su competencia cuando
un Estado Parte que sea competente no quiera o no pueda llevar a cabo un
proceso penal para determinar la responsabilidad del autor de un delito de

genocidio, crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra.

Asi pues, es importante determinar cuando Bolivia, como Estado Parte, sera
competente para conocer estos delitos. Esto, sin embargo, no esta regulado en
el Estatuto, sino en nuestra ley penal sustantiva que regula la aplicacion del
derecho penal en el espacio. Asimismo, y en virtud de la gravedad de los
crimenes de genocidio, de lesa humanidad y crimenes de guerra, la aplicacién
en el espacio de la ley penal sustantiva Bolivia debe analizar mas alla del
mismo Estatuto de Roma, y desde la Optica de la jurisdiccion universal. Es
decir, cerciorarse de que, aunque la Corte no sea competente en ciertos casos,
nuestro pais si pueda juzgar a los responsables de cometer un delito de esta
naturaleza, sin importar el lugar donde se cometio el delito ni la nacionalidad de

Su autor o victimas.

3.3.  Principio de Territorialidad
En primer lugar, el articulo 1 (EN CUANTO AL ESPACIO) del Cddigo Penal,
gue regula el principio de territorialidad, estipula que la ley penal boliviana se
aplicara a quien cometa un delito en nuestro territorio. Sin embargo este mismo
articulo crea una excepcion al principio de territorialidad: aquéllas establecidas
en los tratados o convenios y reglas internacionales aceptadas por Bolivia™®.
Estas excepciones responden basicamente a las relaciones reciprocas de
Bolivia con otros paises, y en particular en cuanto a los extranjeros que

desempefien algun cargo diplomatico en nuestro territorio. Asi, estas personas

68 Bolivia. Codigo Penal, Ley 4573. Aprobada el 30 de abril, 1970. Investigaciones Juridicas S.A. San José, Bolivia, 2000.
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“estan protegidas por una inviolabilidad e inmunidad frente a la ley represiva”®

Boliviano.

Es importante analizar quiénes estan protegidos por esta inmunidad y hasta
donde llega la misma. Asi, se presenta la interrogante: ¢tienen inmunidad de
jefes de Estado o funcionarios de un gobierno extranjero que se encuentren en
nuestro pais, por ejemplo en una visita oficial de jefes de gobierno o como jefes
o funcionarios de una misién diplomética acreditada en Bolivia por delitos de

genocidio, crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra?

Al respecto dice Rousseau’® que la tendencia actual del derecho internacional
es contraria al mandamiento de la tradicional inmunidad de los jefes de Estado
en materia de responsabilidad penal. En este sentido se cred el articulo 27 del
Estatuto de Roma, que establece el principio de improcedencia del cargo oficial,
incluyendo a jefes de Estado y de gobierno, miembros de gobierno o
parlamento, representantes elegidos o funcionarios de gobierno’*. El articulo 27
asimismo estipula que las inmunidades y las normas de procedimiento
especiales en el derecho interno o al derecho internacional (como es el caso de
los tratados internacionales sobre relaciones diplométicas) no obstardn para
gue la Corte ejerza su competencia. Asi pues aunque queda claro en virtud de
este principio, que se estudiara mas a fondo en la proxima seccion, que la
dichas inmunidades no seran un obstaculo para el ejercicio de la competencia
de la Corte, aun queda la interrogante de si nuestro pais puede o no aplicar su
derecho penal interno a estas personas en virtud de otras obligaciones

internacionales en materia de relaciones diplométicas.

Estas excepciones a la territorialidad se pueden encontrar en varios

instrumentos internacionales. Por ejemplo, la Convencién sobre Relaciones e

69 Op. Cit. Fierro, Guillermo. Pag. 112

70 Citado en: Op. Cit. Fierro, Guillermo. Pag. 116.

7 De igual forma regula el articulo IX de la Convencion Interamericana sobre desaparicion forzada de personas: “No se admitiran privilegios, inmunidades, ni
dispensas especiales en tales procesos, sin perjuicio de las disposiciones que figuran en la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas”.
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Inmunidades Diplomaticas, adoptada en Viena el 18 de abril de 1961, es quizas
la mas importante, ya que regula la inviolabilidad e inmunidad de jurisdiccion
gue se dispensan comprenden tanto al jefe de la misibn como a todo el
personal oficial y respectivas familias, mientras que la extensién de la
inmunidad al personal de servicio que compone la delegacion, cuando éstos no
sean nacionales del pais receptor, cubre solamente los actos de servicio. Por
otro lado, la Convencion sobre Relaciones e Inmunidades Consulares,
adoptada el 24 de abril de 1961, y la Convencidon sobre Prerrogativas e
Inmunidades de las Naciones Unidas, adoptada el 13 de febrero de 1946,
también regulan en este sentido. No obstante, la misma Convencion sobre
Relaciones e Inmunidades Diplomaticas determina en su articulo 38 que los
agentes diplomaticos so6lo gozaradn de inmunidad de jurisdicciéon e inviolabilidad
por los actos oficiales realizados en el desempefio de sus funciones. Asimismo,
los otros miembros de la mision y los criados particulares gozaran de los
privilegios e inmunidades uUnicamente en la medida en que lo admita dicho
Estado. Por lo tanto, se evidencia que la inmunidad diplomatica no
obstaculizara el ejercicio de la ley penal, puesto que la misma esta limitada al
desempeiio de las funciones propias del cargo diplomatico, no quedando asi
cubiertas por la inmunidad conductas tipicas de los delitos de genocidio,
crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra que evidentemente no estan

permitidas ni comprendidas en el desempefio de funcion alguna.

No obstante, seria recomendable que nuestro Cddigo Penal expresamente
disponga que la excepcion al principio de territorialidad del articulo 4 no sea
aplicable a los delitos de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de

guerra’?,

72 Se podrian también incluir dentro de estos delitos otros de caracter grave e internacional, como el trafico de personas, trafico de drogas, terrorismo, etc.
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3.4. Principio de Extraterritorialidad
Este principio se encuentra regulado en el articulo 5 del Codigo Penal, ya que
éste amplia la aplicacion del derecho penal boliviano para incluir delitos
cometidos fuera de su territorio, ya sea por nacionales o por extranjeros. Este
principio, llamado por Jescheck” principio de proteccion, es definido por el
mismo autor como la posibilidad que tiene un Estado para someter bajo su
propio derecho penal los hechos cometidos por extranjeros y fuera de su
territorio, cuando estos puedan lesionar o poner en peligro bienes juridicos del
Estado. Fierro nomina el mismo como principio real o de defensa: aquél que
atiende sobre todo a la naturaleza del bien juridico agredido por el delito y
otorga competencia para aplicar la ley nacional, sin importar el lugar de su
comision ni la nacionalidad de su autor cuando se cause un dafio o peligro a
bienes juridicos fundamentales del Estado’. En este sentido el articulo 5
estipula que la ley nacional se aplicara a los hechos punibles cometidos en el
extranjero cuando atenten contra la seguridad interior o exterior del Estado, lo
mismo que su economia y sean cometidos contra la administracion publica, por

funcionarios al servicio de ella, sean o no Bolivianos.

Por otro lado, el articulo 6 del Cédigo Penal regula la posibilidad de que
nuestros tribunales conozcan sobre un delito cometido en el extranjero, y
aplicando nuestro derecho penal sustantivo. El inciso 1 del articulo 6 estipula
gue podra iniciarse un proceso por delitos cometidos en el extranjero cuando
produzcan o puedan producir resultados en el territorio nacional. El inciso 2, y
con base a la excepcién de la territorialidad antes estudiada en virtud de
inmunidades diplomaticas o funcionales, regula la posibilidad de que se juzgue
en Bolivia los delitos cometidos por personas al servicio de Bolivia que no
hubieran sido juzgadas en el lugar donde se cometié el delito por su inmunidad
diplomética o funcional. Por otro lado, el inciso 3 del articulo 6 contempla el

3 Op. Cit. Jescheck, Hans-Heinrich. Tomo 1. Pag. 228.
74 Op. Cit. Fierro, Guillermo. Pag. 133.
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principio de personalidad o de nacionalidad pasiva, “con arreglo al cual la ley
penal es aplicable con prescindencia del lugar de comision del delito y de la
nacionalidad del autor, pues lo que se toma en consideracién es la nacionalidad
de la victima”’®, al establecer que se podran conocer en Bolivia los casos de

delitos cometidos contra algun Boliviano o sus derechos.

3.5. Principio de Jurisdiccion Universal
El principio de jurisdiccion universal nace del derecho y las normas
internacionales que “permiten, y en algunos casos, exigen a los Estados ejercer
su jurisdiccion sobre las personas sospechosas de ciertos delitos graves
comprendidos en el derecho internacional, independientemente del lugar donde
se hayan cometido esos delitos (incluso si es el territorio de otro Estado), de
gue los sospechosos o las victimas no sean nacionales suyos o de que los
delitos no hayan representado una amenaza directa a los intereses concretos
del Estado en materia de seguridad”’®. Aunque, como sostiene Jescheck’’, este
principio en términos absolutos es cientificamente insostenible y practicamente
irrealizable, éste esta justificado nacional e internacionalmente cuando el hecho
se dirige contra bienes juridicos de caracter supranacional, en cuya proteccion

existe un interés comun a todos los Estados.

El mismo autor estima que en estos casos se trata de la solidaridad del mundo
cultural frente al delito y de la lucha contra la criminalidad internacional

peligrosa.

El ordenamiento juridico boliviano, siguiendo una tendencia que surgio luego de
la Segunda Guerra Mundial, concedi6 a los tribunales de nuestro pais la
jurisdiccién universal para ciertos delitos. En este sentido el articulo 7 del

Cddigo Penal Boliviano, titulado “Delitos Internacionales”, regula lo siguiente:

75 Op. Cit. Fierro, Guillermo. Pag. 143.
76 Amnistia Internacional. 14 Principios Fundamentales sobre el ejercicio eficaz de la jurisdiccion universal. http://www.amnesty.org.
77 Op. Cit. Jescheck, Hans-Heinrich. Tomo 1. Pag. 229.
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“Independientemente de las disposiciones vigentes en el lugar de la comision
de hecho punible y de la nacionalidad del autor, se penard conforme a la ley
Boliviano a quienes cometan actos de pirateria, genocidio, falsifiquen monedas,
titulos de crédito, billetes de banco y otros efectos al portador, tomen parte en la
trata de esclavos, mujeres o nifios, se ocupen del trafico de estupefacientes o
publicaciones obscenas; asimismo, a quienes cometan otros hechos punibles
contra los derechos humanos y el Derecho Internacional Humanitario, previstos

en los tratados suscritos por Bolivia o en este Codigo.”

Este articulo evidencia que nuestro ordenamiento contempla el principio de
jurisdiccion universal, puesto que cualquier persona, sea cual sea su
nacionalidad o el lugar donde se cometio el delito, podra ser juzgada por
nuestros tribunales “independientemente de las disposiciones vigentes en el
lugar de la comision del hecho punible y de la nacionalidad del autor”. A pesar
de que el articulo 7 no incluye expresamente los delitos de crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra, éstos estan comprendidos dentro “los hechos
punibles contra los derechos humanos previstos en tratados suscritos por Costa
Rica’’®. Tal y como se expresé en el apartado anterior, en virtud de los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Bolivia, estarian
comprendidas dentro de nuestro ordenamiento juridico algunas de las
conductas tipicas de los delitos de lesa humanidad y de guerra. Sin embargo,
se vuelve a enfatizar en que seria recomendable que los crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra expresamente se incluyan dentro de este
articulo, y que éstos se tipifiquen retomando literalmente las definiciones del
Estatuto de Roma’®. Esto, para permitir que en virtud del articulo 7 del Cédigo
Penal nuestro pais pueda iniciar un procedimiento penal por la comision de un

delito de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra,

78 Ademas del Estatuto de Roma, es importante aplicar en este caso también las Convenciones contra la Tortura y el Genocidio, ya que las conductas tipicas de
crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad, muchas veces comprenden también actos de tortura y/o genocidio.
7® Amnistia Internacional. 14 Principios Fundamentales sobre el ejercicio eficaz de la jurisdiccion universal. http://www.amnesty.org.
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incluyendo todas las modalidades y conductas de estos delitos segun el
Estatuto, incluso cuando sean cometidos por una persona no-nacional de un
Estado Parte o haya sido cometido en el territorio de un Estado no-Parte del
Estatuto de Roma. Es decir, para garantizar en nuestro ordenamiento juridico la
jurisdiccién universal de los delitos comprendidos en este instrumento

internacional.

Finalmente es importante destacar que el articulo 8 del mismo Cddigo Penal
establece que el delincuente al que se refiere el anterior articulo 7 debe estar en
territorio nacional para ser juzgado por delitos internacionales. Este articulo se
debe interpretar de manera que sea necesario que la persona responsable esté
en Bolivia para que se le acuse e inicie en nuestro pais, pero esto no quiere
decir que la persona debia haber cometido el crimen en Bolivia. Por lo tanto, el
articulo 8 establece, como es logico, que “los 6rganos competentes”, es decir
en nuestro caso el Ministerio Publico, podr4 ejercer la accion penal contra
cualquier persona de cualquier nacionalidad que haya cometido un delito
internacional en cualquier pais, siempre y cuando éste se encuentre en el

territorio boliviano.

4. PRINCIPIOS GENERALES DEL ESTATUTO DE ROMA Y SU
REGULACION EN EL DERECHO BOLIVIANO

Aunque, como se ha reiterado varias veces, el Estatuto de Roma
automaticamente forma parte de nuestro ordenamiento después de la
ratificaciéon, es importante que nuestro derecho penal interno contenga los
principios penales tal y como se estipulan en el Estatuto, no solo para juzgar los
delitos que estén bajo la competencia de la Corte, sino para que nuestro
ordenamiento juridico esté conforme con lo estandares penales internacionales
establecidos por el consenso de la Conferencia de Roma. Asimismo es

importante este punto porque en la eventualidad en que nuestros tribunales
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juzguen a una persona responsable de un delito bajo la competencia de la
Corte, esto podrd ser no solo de conformidad con el principio de
complementariedad del Estatuto de Roma, sino también de conformidad con el
principio de jurisdiccion universal. Por lo tanto, nuestros tribunales deberan
contar con los mecanismos internos y obviar cualquier obstaculo legal
doméstico que impida que se pueda acusar a una persona responsable por los
delitos de caracter internacional contenidos en el Estatuto. Asimismo, es
importante que nuestro pais, como Estado Parte del Estatuto, aplique los
principios penales estandarizados que contiene el Estatuto, para asi llegar (o al

menos acercarse) a una unificacion global del derecho penal.

4.1. Nullum crimen sine lege y nulla poena sine lege
El articulo 22 del Estatuto de Roma contiene el principio de “nullum crimen sine
lege”, o principio de legalidad que requiere que todo delito esté tipificado de
manera especifica en la ley para que sea considerado como tal. El articulo en
estudio indica que nadie sera penalmente responsable “de conformidad con el
presente Estatuto”, a menos que la conducta constituya, en el momento en que
se comete, un crimen de la competencia de la Corte. No obstante, los Estados
(sean o no parte del Estatuto) podran perseguir a los responsables de cometer
los delitos de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra (de
conformidad con otros instrumentos internacionales o de su propia legislacién),
por conductas que constituyan delitos, segun estos instrumentos o leyes, al
momento de su comision. Esto se determina en el parrafo 3 del mismo articulo
22: “Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara a la tipificacion de una
conducta como crimen de derecho internacional independientemente del
presente Estatuto”. Asi, cuando los tribunales nacionales persigan a una
persona por un delito del Estatuto, y de conformidad con éste, deberan juzgar
de acuerdo a la tipificacion de la conducta que da el Estatuto. Por otro lado, si
los tribunales nacionales juzgan a una persona por los mismos delitos, pero de

conformidad con el principio de jurisdiccién universal, deberan utilizar nuestro
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derecho interno u otros instrumentos internacionales. Por lo tanto, seria
recomendable, como se estipuld anteriormente, que nuestro derecho interno

esté conforme con el Estatuto de Roma.

Asimismo, las definiciones de estos crimenes deberan ser interpretadas
estrictamente segun el Estatuto y los Elementos de los Crimenes y no podran
interpretarse de manera extensiva o por analogia. Esto, segun el parrafo 2 del
mismo articulo 22. Por Ultimo, el articulo determina que, en caso de
ambigiedad de la norma, ésta sera interpretada a favor de la persona acusada

0 condenada.

Es importante destacar que el articulo 21 del Estatuto de Roma cita el derecho
aplicable para los casos sometidos ante la Corte. El Estatuto estipula que en
primer lugar se aplicaran el Estatuto, los Elementos de los Crimenes y las
Reglas de Procedimiento y Prueba. En segundo lugar, se aplicaran cuando
proceda, los tratados y los principios y normas de derecho internacional. En
defecto de éstos, se “aplicaran seguidamente los principios generales del
derecho que derive la Corte del derecho interno de los sistemas juridicos del
mundo, incluido, cuando proceda, el derecho interno de los Estados que
normalmente ejercerian jurisdiccion sobre el crimen, siempre que eso0s
principios no sean incompatibles con el presente Estatuto ni con el derecho
internacional ni las normas y principios internacionalmente reconocidos”. Por lo
tanto, y en virtud de que en nuestro ordenamiento los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por nuestro pais tienen caracter
supraconstitucional, se deberia seguir esta jerarquia de fuentes al juzgar a una

persona por delitos bajo la competencia de la Corte.

Por otro lado el articulo 23 del Estatuto define el principio de “nulla pena sine
lege”, el cual estima que “quien sea declarado culpable por la Corte Unicamente

podra ser penado de conformidad con el presente Estatuto”. Sin embargo,
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aunque el articulo no se refiere al caso en que un Estado Parte, de conformidad
con el Estatuto, condene a una persona, el articulo 80 del Estatuto si regula
esta situacion. El mismo dice: “Nada de lo dispuesto en la presente parte se
entendera en perjuicio de la aplicacion por los Estados de las penas prescritas
por su legislacion nacional ni de la legislacion de los Estados en que no existan
las penas prescritas en la presente parte”. Por lo tanto, como se menciond
anteriormente, nuestro ordenamiento juridico penal interno deberé tipificar los
delitos de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra,

estableciendo penas que sean proporcionales a la gravedad de los mismos.

La regulacién de ambos principios en nuestro ordenamiento juridico parece
estar acorde con lo dispuesto en el Estatuto de Roma. El articulo 39 de nuestra
Constitucion Politica establece que “a nadie se hara sufrir pena sino por delito,
cuasidelito o falta, sancionados por ley anterior...”. Asimismo, el Codigo
Penal, en su articulo 1 establece que “nadie podré ser sancionado por un hecho
gue la ley penal no tipifique como punible ni sometido a penas o medidas de
seguridad que aquélla no haya establecido previamente’!. En nuestro
ordenamiento juridico, al utilizar éste el método monista, el Estatuto de Roma
se convirtié a partir de su ratificacion en parte de nuestra legislacion, segun
corresponda el caso, es decir segun se apligue el principio de

complementariedad o el principio de jurisdiccion universal.

4.2. Irretroactividad ratione personae
El Estatuto de Roma también establece el principio de irretroactividad en su
articulo 24, en cuanto estipula que “nadie sera penalmente responsable de
conformidad con el presente Estatuto por una conducta anterior a su entrada en
vigor”. Nuestro ordenamiento juridico regula este principio en el articulo 39

constitucional antes citado. Asimismo, el Cddigo Penal dispone en sus articulos

80 Bolivia. Constitucion Politica de la Republica de Bolivia. San José, 7 de noviembre, 1949. Editec Editores S.A. San José, Bolivia, 2000.
81 Bolivia. Codigo Penal, Ley 4573. Aprobada el 30 de abril, 1970. Investigaciones Juridicas S.A. San José, Bolivia, 2000.
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11 a 14 regulaciones sobre este principio. El articulo 11 del Cdodigo Penal
determina que los “hechos punibles se juzgaran de conformidad con las leyes

vigentes en la época de su comision”.

Esta regulacion de nuestro ordenamiento estd conforme con el Estatuto de
Roma. Ademas, de acuerdo con nuestra ley penal, una persona podria ser
enjuiciada por un delito internacional cometido anteriormente a la entrada en
vigencia del Estatuto, pero de conformidad con nuestro Codigo Penal (articulo
7) o con otros instrumentos internacionales anteriores al Estatuto de Roma
(Convencion sobre el genocidio, Convencién contra la tortura). Esto, en virtud
del principio de jurisdiccién universal contenido en el articulo 7 de nuestro

Cadigo Penal.

4.3. PRINCIPIOS REFERENTES A LA RESPONSABILIDAD PENAL

4.3.1. Principio de Responsabilidad Penal Individual
Contrario a otros organos jurisdiccionales internacionales, la Corte Penal
Internacional ejercera su competencia respecto de personas fisicas, y no
respecto de Estados u organizaciones, es decir, personas juridicas
internacionales®?. Por lo tanto, la jurisdiccion de la Corte perseguira penalmente
a las personas naturales que hayan incurrido en una conducta tipica segun el
Estatuto de Roma. Asi pues, las reglas de autoria y participacion ya comunes
en el derecho penal general, se plasman en el articulo 26 del Estatuto de Roma,
con algunas diferencias dadas las particularidades de los delitos. Como
establece Zaffaroni los delitos contra los derechos humanos raras veces se
pueden llevar a cabo sin participes, y ademas, dadas las limitaciones politicas y
de hecho, no se aplican a estos casos con todas sus consecuencias algunas de
las reglas sobre la autoria y la participacion®. Por lo tanto, tomando en cuenta

82 Sin embargo, el mismo articulo 26, en su parrafo 4 estipula que “Nada de lo dispuesto en el presente Estatuto respecto de la responsabilidad penal de las
personas naturales afectara a la responsabilidad del Estado conforme al derecho internacional”.
83 Op. Cit. Zaffaroni, Eugenio R. 2000. Pag. 190.
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las experiencias pasadas de otras instancias jurisdiccionales que han conocido
sobre estos delitos, el Estatuto de Roma regula en su articulo 26 el principio de
responsabilidad penal individual de una manera mas amplia que la mayoria de
los ordenamientos juridicos internos, para asi lograr que todas los actores - no
solo a los perpetradores directos de los delitos, sino también sus complices,
instigadores, y organizadores - sean responsables individualmente.
Evidentemente, segun el grado de participacion y autoria, asi deberan de
aplicar los operadores juridicos los elementos de los crimenes. Al respecto la
misma parte general de los Elementos de los Crimenes establecen que éstos
se aplicardn mutatis mutandis, o sea, haciendo los cambios respectivos
necesarios, a quienes hayan incurrido en responsabilidad penal en virtud de los
articulos 25y 28 del Estatuto.

Asi pues, se estudiaran seguidamente las personas que seran penalmente

responsables por la comisién de un delito de la CPI.

En primer lugar, el Estatuto establece que sera responsable, quien cometa el
delito por si solo (autor), con otro (coautor), o por conducto de otro (autoria
mediata). Esta responsabilidad penal se determinara para cada individuo, con
total independencia de la responsabilidad de los otros. Este inciso 3 a) del
articulo 25 comprende los tipos de autores del delito, por lo que cualquiera de
ellos (autor directo, coautor o autor mediato) deberan reunir todos los

caracteres del tipo que exigen en el autor®.

Atendiendo a la teoria del dominio del hecho®, se debe entender que éste se
puede presentar como dominio de la accibn cuando el autor
independientemente y por si solo realiza el tipo a propia mano (por ejemplo una
violacion segun el articulo 7 1) g) del Estatuto).En relacién con el coautor

84 Op. Cit. Zaffaroni, Eugenio R. 1988. Pag. 320.
85 Op. Cit. Zaffaroni, Eugenio R. 2000. Pag. 743.

115



pueden haber dos tipos: el coautor paralelo y el coautor funcional. El primero
domina el hecho de la misma manera que el autor, por lo que realiza también la
conducta tipica (por ejemplo, una violacion en grupo “gang rape”). El coautor
funcional, por el contrario, domina funcionalmente el hecho, ya que el autor y
coautor se dividen tareas o funciones para cometer un delito, ambos toman
parte en la ejecucion del delito, pero no en todas las acciones que lo
comprenden. Sin embargo, pareceria que una coautoria funcional no cabe en
este articulo, aplicAndose mas bien el caracter de participacion a este tipo de
actores. Finalmente, en la autoria mediata el dominio del hecho se puede
presentar como dominio de la voluntad, o control de la voluntad de otro por
necesidad o por error (por ejemplo, segun el articulo 6 e) del Estatuto, el jefe
militar que amenazando a un chofer de bus a muerte le obliga a conducir el
vehiculo para trasladar a nifios a otro pais). Asi pues, en los casos antes
citados, los autores (sean independientes, coautores o mediatos) responderan
penalmente por sus acciones, no comunicandose entre ellos las circunstancias

gue hayan influido en determinar la irresponsabilidad penal de uno de ellos.

Por otro lado, los incisos 3 b) — €) comprenden los tipos de participacion que
seran penalmente reprochables. En estos articulos se regula que “todo aquel
gue ha contribuido a causar el resultado tipico, sin necesidad de que su
contribucion al hecho consista en una accion tipica”®, serd penalmente
responsable. Sin embargo, esta participacion debera ser directa y sustancial.
Asimismo, dado el caracter propio de la participacion, ésta debera ser dolosa,

por lo que debera cumplir con los elementos intencionales ya comentados.

Adicionalmente, el dolo del participe sera independiente del dolo del autor, por
lo que si el autor va mas alla de lo consentido o conocido por el participe, este
ultimo solo sera responsable por lo que conocia y habia consentido. Ademas, la

conducta de participacion debera ser cometida como aporte a un injusto ajeno,

86 Op. Cit. Jescheck, Hans-Heinrich. Tomo 2. Pag. 895.
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por lo que ésta sera accesoria a la conducta delictiva tipica®’. Por lo tanto, si la
conducta principal no es tipica y antijuridica, la participacion tampoco podra ser
perseguida penalmente. Sin embargo, las circunstancias personales
(relaciones, circunstancias y calidades personales que influyen en la
culpabilidad, peligrosidad y una eventual exclusion de la pena®) no seran

comunicadas entre participes y autores.

En cuanto a la conducta principal ya se establecié que ésta debera ser tipica y
antijuridica para que la conducta de participacion sea penada como tal.
Ademas, aquellas conductas principales que no sean consumadas y queden en
grado de tentativa si seran penadas, por lo que cualquier tipo de participacion
con éstas acarreara también consecuencias de responsabilidad penal. Al
respecto el Estatuto establece el grado de desarrollo que debera tener la
conducta para que sea considerada tipica. En este sentido, el inciso 3 f) del
mismo articulo en estudio afirma que es responsable quien comete un crimen
bajo la competencia de la Corte mediante “actos que supongan un paso
importante para su ejecucion, aunque el crimen no se consume debido a
circunstancias ajenas a su voluntad”. Esta norma no incluye los actos

preparatorios, sino solo aquéllos de ejecucion del delito.

Como ya esta generalmente aceptado en la doctrina, el autor debera tener la
intencion de consumar el delito, por lo que si desiste en la comision del mismo o
impide de otra forma que éste se consuma, no podra ser penado. Al respecto el
Estatuto establece que la renuncia a la comision del delito debe ser integra y

voluntaria para que no se pene por tentativa.

En este Ultimo aspecto surge la cuestion de si serd penalmente responsable el
participe que queria la realizacion del delito por otro persona y dolosamente

87 Op. Cit. Zaffaroni, Eugenio R. 2000. P4g. 758.

88 Op. Cit. Zaffaroni, Eugenio R. 1988. Pag. 593.
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coopera con ella para que se cometa un delito, pero la persona autora desiste
de la comision del delito voluntaria e integramente. En este sentido el Estatuto
es claro al establecer en todos los incisos que regulan la participacién que ésta
se deberé prestar en la consumacién o en la tentativa de un delito, por lo que si

no hay tentativa (sino desistimiento), la participacion no podra ser penada.

El primer tipo de participacién regulada en el articulo 25 en cuestion es la del
participe determinador®®, quien influye en la toma de decisién del autor para
realizar el delito. Al respecto el articulo 25 comprende dentro de esta
participacion a quien instigue, proponga, u ordene la comisiébn de un delito.
Asimismo, en el caso del genocidio, también incluye a aquella persona que
haga una instigacion directa y publica a que se cometa. En esta Ultima, su
caracter es mas general y no se participa con respecto a un autor unico e
individualizado, sino con respecto a una pluralidad y complejidad de autores®.
Este aspecto es un rompimiento a la doctrina mayoritaria que comunmente
rechaza cualquier tipo de instigacion publica e indeterminada, sin embargo se
debe entender que este tipo de participacion es muy calificada, puesto que solo

se aplicara para el caso del genocidio.

Ademas, atendiendo a la naturaleza de este tipo de participacion, se debera
tomar en cuenta la situacion del instigador, quien debera tener suficiente poder
(y en especial su discurso instigador) para que éste se pueda considerar

determinante de la comision del delito de genocidio.

Un segundo grupo de participantes de un delito estd incluido por los
facilitadores del delito. Es decir, aquéllos que cooperan con alguien en la
conducta delictiva®. Estos, segun el inciso 3 c) del articulo 25 pueden ser
cémplices, encubridores o colaboradores. El concepto de facilitador del Estatuto

89 Op. Cit. Zaffaroni, Eugenio R. 2000. P4g. 768.
9 Recuérdese por ejemplo las plazas publicas realizadas por Slobodan Milosevic al principio de la década de los 90 en que se llamaba a crear la “Gran Serbia”.
91 Op. Cit. Zaffaroni, Eugenio R. 1988. Pag. 567.
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es bastante amplio, ya que éstos no solo comprenden a aquellas personas que
faciliten la comision del ilicito sino también a cualquiera que suministre cualquier
medio para su comisién. Este ultimo tipo de facilitacion es la que lleva a cabo el
“colaborador”, definido por el Estatuto como aquella persona que suministre

medios para la consumacion del delito.

En todos estos casos sera necesario que la facilitacion o el aporte que haga el
cémplice, el encubridor o el colaborador sean causales para el resultado del
delito. Como dice Zaffaroni, “la mediacion de una relacion causal entre el aporte

y el resultado es requisito de cualquier forma de participacion”.

Finalmente, el articulo 25, en su inciso 3 d) establece la participacion en un
delito que no es cometido por un sujeto o persona natural, sino por una
agrupacion que tiene un fin comun. Obviamente, dentro de los fines del grupo
deberd estar la comision del delito tipificado por el Estatuto. Por ende, la
contribucién con este grupo deberd ser intencional, es decir conociendo y

gueriendo la realizacion del delito por el grupo.

En relacibn con nuestro ordenamiento juridico, en el Codigo Penal se
establecen, en los articulos 45 a 47, los conceptos de autor, coautores,
instigadores y complices. Asimismo, los articulos 48 y 49 definen el comienzo y
alcance de la responsabilidad de la coparticipacion, asi como de la
comunicabilidad de las circunstancias constitutivas del delito entre participes.
Esta normativa parece esta conforme con el Estatuto de Roma, puesto que no
representan un obstaculo para que la jurisdiccion boliviana juzgue a una
persona responsable de la autoria, coautoria, participacion, complicidad o
instigacion de un delito bajo el Estatuto de Roma. La Unica salvedad se
encuentra en la participacion especial para el delito de genocidio, la cual podria
plantear problemas de aplicacion en nuestro medio juridico, por ser una

participacion muy general, con un sujeto (autor) indeterminado.
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Por lo tanto, seria dificil establecer los alcances de la responsabilidad de este
tipo de participe asi como la comunicabilidad de circunstancias, al no tener un

autor individualizado®2.

Asimismo, de conformidad con el articulo 24 del Codigo Penal, sobre las
circunstancias necesarias para que exista una tentativa, ésta se encuentra de
acuerdo con el articulo 26 del Estatuto, regulando ambas normas la penalidad
de la conducta a partir de los actos de ejecucion (excluyendo los actos

preparativos).

4.3.2. Principio de responsabilidad de jefes y superiores e
improcedencia del cargo oficial

De la mano con el principio de responsabilidad penal se encuentran otros dos
principios que se deben analizar conjuntamente: el principio de responsabilidad
de jefes y superiores y el principio de improcedencia del cargo oficial. Aunque
ya se estudiaron en el Capitulo 1l precedente, en relacibn con su
constitucionalidad, es preciso analizarlos ahora en relacién con el derecho
penal sustantivo, para ver si es posible su eventual aplicacion por los tribunales

bolivianos.

Ambos principios marcaron un hito en la historia, ya que anteriormente muchos
oficiales de alto rango quedaban impunes, alegando no tener responsabilidad
por no haber cometido directamente los delitos. Por su lado, los subordinados
alegaban cumplimiento de 6rdenes, por lo que la comision de estos delitos
resultaba la mayoria de las veces en impunidad. El primer postulado, sobre la
responsabilidad de los jefes y superiores, es una forma mas especifica de la
participacion antes estudiada, por lo que se utilizan, segin sea el caso

92 Esta regulacion del Estatuto incluso podria tener implicaciones constitucionales. Piénsese por ejemplo en que un Diputado emita opiniones xenofdbicas en el
seno de la Asamblea (algo bastante comtn en muchos paises con partidos de ultra derecha).
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especifico, las mismas reglas de autoria y participacion. El articulo 28 del
Estatuto deja muy en claro, que sera responsable, tanto el jefe que da la orden,
como el subordinado que la acata a sabiendas de su ilegalidad®. Esto es de
vital importancia, puesto que los crimenes bajo la competencia de la Corte son
frecuentemente cometidos por un grupo, partido politico, u organizacién de
personas con rangos jerarquicos que podrian servir como escudo hacia la
impunidad. Esto, puesto que es comun que quienes tengan la mayor
responsabilidad penal no cometan directamente las conductas delictivas, pero
hayan tenido los puestos de mando y control para dirigir la comision de los

delitos o detener la perpetracion de los mismos.

El articulo regula por un lado la responsabilidad de los superiores militares o
similares y la responsabilidad de los superiores no-militares. En relacion con el
primer grupo, el Estatuto estima que sera responsable por lo delitos cometidos
por fuerzas a su mando o autoridad y control efectivo, el jefe militar o el que
actue como tal. Por lo tanto, se incluyen dentro de este apartado, no solo los
jefes o superiores militares investidos como tales por un acto administrativo o
militar, sino cualquier persona que de facto tenga poder sobre otras personas
bajo un esquema militar (piénsese, por ejemplo, un jefe de un grupo paramilitar

o guerrillero).

En cuanto a la intencionalidad del jefe militar, el articulo estima que la
responsabilidad de éste no abarca solo el actuar doloso, sino también su
negligencia o falta de cuidado ante acciones que cometan sus subordinados. En
este sentido el articulo 28 también incluye la responsabilidad del jefe o superior
por el delito consumado y por el delito en tentativa cometido por sus
subordinados. Asimismo, la misma norma establece que sera responsable por

omision el jefe que no actie o evite el delito cuando debia haberlo hecho. En

9 En el presente apartado se revisara la responsabilidad de los jefes y superiores, mientras que el acatamiento de érdenes de superiores se estudiara en el
apartado de eximentes de responsabilidad penal.
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este sentido la regulacion del articulo 28 se podria ver de la siguiente manera:
Seré responsable el superior o jefe cuando sepa (dolo) o hubiera debido saber
(culpa) que sus fuerzas estaban cometiendo el delito (delito consumado) o se
proponian a cometerlo (delito en tentativa), o cuando no hubiere adoptado las
medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir la
comision del delito, o no hubiera puesto el asunto en conocimiento de las
autoridades competentes para investigar o enjuiciar tales hechos (delito de
omisién). Este aspecto de responsabilidad penal por culpa o negligencia
del jefe militar es de dudosa aplicacion para los delitos con alto nivel de
intencién (como el genocidio), ya que es imposible cometer un crimen
doloso por negligencia®. Por ende, resulta necesario efectivamente probar
gue el jefe militar conocia de los delitos, aunque esto se puede hacer probando
por ejemplo la extension, publicidad y difusion de los mismos (delitos

generalizados que son vox populi).

En segundo lugar, el articulo 28 regula la responsabilidad penal de los
superiores con caracter no militar (por ejemplo de gobierno, policia civil, etc.)
cuando éste “hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho
caso omiso de informacién que indicase claramente que los subordinados
estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos”. Esta norma no
contiene el caracter conflictivo de la anterior, ya que el superior debe haber
conocido o deliberadamente no haber puesto cuidado a informacion recibida. Es
decir: existe pleno conocimiento, por lo que el superior intencionalmente no
evita la comision del delito y hay dolo. Asimismo, igual que el caso anterior de
jefes militares, se incluye la responsabilidad por el conocimiento, no solo de
delitos consumados, sino también de delitos que queden en grado de tentativa.
Sin embargo, al respecto de los superiores no-militares, dado que a veces los

rangos superiores no necesariamente conocen las acciones de los

94 Op. Cit. Schabas, William. Principios generales del derecho penal. 1999. Pag. 305
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subordinados, e incluso es comun que algunos altos superiores nunca
interactien o fiscalicen a los subordinados de mas bajo rango, el articulo 28
restringe la responsabilidad en comparacién a aquélla de jefes militares, los
cuales por estar sujetos a reglas jerarquicas mas rigidas, tienen un mayor grado
de control y por ende un mayor grado de responsabilidad. Por esta razén el
articulo 28 estipula que los delitos por los cuales los superiores no militares son
responsables deben guardar relacion con actividades bajo su responsabilidad y
control efectivo. El termino de control efectivo es de suma importancia, puesto
gue debe existir control entre el superior y los subordinados en la practica, ya
que una responsabilidad “de papel”, plasmada en leyes de administracion y
organizacion del Estado no es suficiente. Asimismo, el articulo 28 establece que
sera responsable el superior si no tomo las medidas necesarias y razonables a
su alcance para prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en
conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su investigacion
y enjuiciamiento”®. A contrario sensu, aquel superior que trate de evitar o
reprimir la comision del delito, o lo ponga en conocimiento de las autoridades
(por ejemplo del Fiscal de la CPI), aunque el delito sea consumado, no sera
responsable. Como se dijo anteriormente, el articulo 28 sobre Ila
responsabilidad de jefes y superiores va de la mano con el articulo precedente,
sobre la improcedencia del cargo oficial, ya que la mayor parte de los jefes y
superiores ostentaran un cargo oficial y estaran respaldados por las garantias,
protecciones e inmunidades del mismo. Este principio del Estatuto determina
que para efectos del mismo, éste se aplica por igual a cualquier persona, sin
hacer distinciones con base en el cargo oficial que ejerza. El articulo se refiere
especificamente al trato igual que recibiran los Jefes de Estado o de Gobierno,
miembros de gobierno o del parlamento, representantes elegidos o
funcionarios. Asimismo, el mismo articulo en su parrafo 2 establece que las
inmunidades y procedimientos penales especiales del derecho interno no

obstaran para que la Corte ejerza su competencia. Ahora bien, en relaciéon con

9 Organizacion de las Naciones Unidas. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Roma, 17 de julio de 1998. A/CONF.183/9. Articulo 28.
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nuestro ordenamiento, el principio de improcedencia de cargo oficial ya fue
estudiado por la Sala Constitucional en su voto 9685-2000 que fue citado en el
Capitulo Il. En cuanto al principio de responsabilidad penal de superiores,
aungue nuestro ordenamiento interno penal no regula este principio, en relaciéon
con los crimenes de guerra es importante establecer que el Protocolo Adicional
| de los Convenios de Ginebra ya habia regulado este principio y por lo tanto es
también fuente aplicable al respecto en nuestro ordenamiento. Sin embargo,
dado que en nuestro pais no existe fuerza militar, es légico entender la
ausencia normativa de este principio, en especial en cuanto a que se refiere en
primer término a jefes militares. No obstante, se debe recordar que esta nhorma
también es aplicable a superiores no militares, como jefes de policia o inclusive
funcionarios de gobierno con respecto a sus subordinados. Por lo tanto, se
deberia incluir dentro de nuestra normativa penal una norma que regule de
manera general el principio de responsabilidad penal de los superiores. Lo
apropiado seria un articulo que copie literalmente lo establecido por el Estatuto.
Aunque se podria discutir ampliamente sobre el tema de la responsabilidad
penal de superiores, es importante dejar establecidas las siguientes pautas, de
manera general, para una eventual inclusion de este principio en nuestro
ordenamiento. En primer lugar, no es ninguna novedad el hecho de que el
derecho penal es el poder punitivo del Estado, por lo que este principio penal
siempre sera controversial y muchas criticas a su legalidad y constitucionalidad
pueden surgir alrededor del mismo, ya que los “seleccionados” seran los

sectores dominantes del mismo sistema juridico que les pretende dar el poder®®.

En segundo lugar, se debe tener en cuenta que dado este mismo poder,
dificilmente se podran recabar pruebas explicitas y manifiestas de la autoria o
participacion de un jefe o superior en la comisién de un delito. En tercer lugar,
dada esta posicion de poder, los superiores tienen acceso y control sobre las

actuaciones de un mayor numero de personas. Finalmente, como cuarto

9 Zaffaroni habla sobre la “guerra permanente” entre sectores de la sociedad. Op. Cit. Zaffaroni, Eugenio R. 2000. Pag. 16.
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presupuesto, se debe de tomar en cuenta que todo alto rango en la jerarquia
trae consigo proporcionalmente un alto nivel de responsabilidad y un

menoscabo mas grave a los bienes juridicos nacionales e internacionales.

4.3.3. Principios eximentes de responsabilidad penal
En relacion con la responsabilidad penal, el Estatuto de Roma regula también
los principios eximentes de la misma. Estos son: legitima defensa, incapacidad
mental, coaccién, error de hecho, error de derecho y acatamiento de drdenes

de superiores.

Mientras que nuestro Codigo Penal distingue entre las causas de justificacion a
la antijuridicidad y aquéllas eximentes de culpabilidad, el Estatuto, por partir de
un concepto unitario de responsabilidad penal individual, regula ambos tipos de
eximentes de manera conjunta. Por lo tanto, al aplicar estas eximentes de
conformidad con nuestro ordenamiento juridico se deberé tener en cuenta la
naturaleza de las mismas — juridicidad o inimputabilidad —, asi como la
intencionalidad requerida para cada delito — ya que algunos requieren una

intencion calificada — .

4.3.3.1. Incapacidad Mental e intoxicacién
La primera eximente regulada en el inciso a) del articulo 31 del Estatuto
establece que no sera penalmente responsable quien padezca de una
enfermedad o deficiencia mental que le prive de su capacidad para apreciar la
ilicitud o naturaleza de su conducta, o de su capacidad para controlar esa
conducta a fin de no transgredir la ley. Este es el caso tipico de una
inimputabilidad por no poder el autor comprender la antijuridicidad de su
conducta o por no poder adecuar la conducta a la comprension de la
antijuridicidad. En este caso el autor necesariamente debe tener un
padecimiento mental que no le permita actuar con voluntad o que no le permita

adecuar sus actuaciones. Por otro lado, el articulo 31 b) establece que quien
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esté en un estado de intoxicacion que le prive de su capacidad para apreciar la
ilicitud o naturaleza de su conducta, o de su capacidad para controlar esa
conducta a fin de no transgredir la ley también estara eximido de
responsabilidad penal. Al igual que en el caso anterior, éste es un estado de
incapacidad mental. La Unica diferencia entre ambos es que en este caso, el
estado de incapacidad no es natural, sino creado por una intoxicacién (con

drogas, alcohol u otras sustancias similares).

Es por esta razén que en el caso de la intoxicacion, ésta debe ser involuntaria,
puesto que si el autor se intoxico intencionalmente, sabiendo o haciendo caso
omiso al riesgo de que su intoxicacion lo hiciera incurrir en el delito, éste sera
responsable penalmente por su conducta. Esta especial calificacion de la
eximente por intoxicacion responde a la propia naturaleza de los crimenes bajo
la competencia de la Corte, puesto que “al involucrar planificacion y
preparacion, es virtualmente inconsistente una excusa de intoxicacion

voluntaria®””

Al respecto, el articulo 42 de nuestro Codigo Penal regula en una misma norma
la eximente de incapacidad mental natural y la incapacidad mental téxica por
medio del instituto de la inimputabilidad. En este sentido establece que es
inimputable quien comete el delito sin poseer capacidad mental para
comprender el ilicito o determinarse de acuerdo a esa comprension o0 quien
tiene la conciencia gravemente perturbada por el empleo involuntario de
bebidas alcohdlicas o sustancias enervantes. Asimismo, con respecto a la
intoxicacién, el articulo 44 del Cédigo Penal establece que quien se intoxique
voluntariamente (perturbacién provocada), respondera por su conducta
conforme al dolo o culpa en que se hallare en el momento de colocarse en tal
estado. Asimismo, el articulo establece que quien se haya intoxicado

voluntariamente para facilitar la realizacibn o excusarse de la comision del

97 Op. Cit. Schabas, William. Pag. 307.
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delito, ser4 aun mas reprochado, agravandosele su respectiva pena. Por lo
tanto, nuestro ordenamiento regula estas dos eximentes de manera acorde con
el Estatuto de Roma, por lo que su aplicacion a los delitos de genocidio,
crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad no presentara mayor

adaptacion por parte de nuestro ordenamiento.

4.3.3.2. Legitima Defensa
La legitima defensa es esencialmente una causa eximente de antijuridicidad,
por lo que aqui no se analizara la existencia o no de la voluntad, sino mas bien
la necesidad de la defensa ante un acto ilegitimo. En este sentido, el inciso c)
del articulo 31 del Estatuto de Roma establece que no tendra responsabilidad
penal (por no existir antijuridicidad) quien actia razonablemente en defensa
propia o de un tercero. Aunque la norma no regula especificamente los
requisitos de la legitima defensa, se debe entender que para que ésta sea
razonable deberd existir una agresion antijuridica y una necesidad y
proporcionalidad de la accidon de defensa. Siguiendo el esquema de legitima
defensa de Zaffaroni®, se requerira: a) que exista una agresion ilegitima; b) que
los bienes sean defendibles (sea por defensa propia o de un tercero); c) que la

accion defensiva sea necesaria y proporcional (racional) a la agresion.

En ciertos casos, ademas, se podria exigir que el que se defienda no haya

provocado la agresion (provocacion suficiente).

En el caso particular de los crimenes de guerra, existe también la legitima
defensa de un bien cuando éste sea esencial para realizar una mision militar.
Sin embargo, para el caso particular de esta legitima defensa militar, el Estatuto
si especifica que se requerira: a) que la otra parte haya hecho uso inminente e
ilicito de la fuerza; y b) que la defensa sea proporcional al grado de peligro.

Asimismo, el articulo establece que el simple hecho de formar parte de una

% Op. Cit. Zaffaroni, Eugenio R. 1988.
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fuerza militar que realice una operacion de defensa, no bastard para constituir
una circunstancia de legitima defensa. Es decir, el que exista una agresion
militar no significa necesariamente que exista el presupuesto de agresion

ilegitima y necesidad requerida para toda eximente de legitima defensa.

En general, se debe atender que alegar la legitima defensa en los delitos de
genocidio y crimenes de lesa humanidad es dificil, sino imposible. Dentro de los
elementos materiales de estos delitos se requiere la “intencion de destruir en
todo o en parte un grupo”, en el caso del genocidio, asi como el que “formen
parte de un plan sisteméatico o generalizado”, en los crimenes de lesa
humanidad. Por lo tanto dificilmente se podra alegar una legitima defensa si la
conducta ya es tipica conforme a los elementos materiales antes citados. Sera
probable que esta eximente sea utilizada mas que todo para los crimenes de
guerra, porgue son conductas aisladas cometidas dentro de conflictos en los
que comunmente se pueden presentar situaciones inminentes que den lugar a

esta eximente.

En relacion con la legitima defensa el articulo 28 del Cddigo Penal de Bolivia
establece que esta eximente se aplica a quien defienda tanto a su persona
como a derechos propios o ajenos. Por ende, se incluye en este articulo la
legitima defensa propia, de terceros y de bienes. Asimismo, el articulo 28
establece los requisitos de la legitima defensa antes sefialados: la agresion
ilegitima y la necesidad razonable de la defensa empleada. En relacion con la
racionabilidad y proporcionalidad de la defensa, el articulo 29 siguiente del
Cadigo establece que en los casos en que el agente incurra en un exceso de
defensa, éste no serd eximido de su responsabilidad, aunque el juez podra
discrecionalmente atenuar la pena. Asi pues, aunque nuestro Cédigo no regula
de manera especifica la defensa en crimenes de guerra, las regulaciones
Bolivianos exigen los mismos requisitos de agresion ilegitima y proporcionalidad

de la defensa requerida por el Estatuto. Por lo tanto, nuestro ordenamiento
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juridico regula de manera acorde al Estatuto la causal eximente de legitima

defensa.

4.3.3.3. Coaccion y Estado de Necesidad Exculpante
En su inciso d) el articulo 31 en cuestién regula la eximente de culpabilidad por
amenazas, sean estas provocadas por un tercero (coaccién) o por una situacion
fuera del control del autor (estado de necesidad®®). No obstante, las dos
eximentes responden a una situacion en la que se hace inexigible que el autor
haya actuado de manera distinta por haberse encontrado éste en una situacion
reductora de su autodeterminacién. Asi pues, en ambos casos el autor esta
consciente de que su conducta es antijuridica, pero debido a aspectos externos
su libertad esta reducida o eliminada. Al respecto, la norma del Estatuto
establece que no es penalmente responsable quien incurre en el delito como
consecuencia de una coaccion por una amenaza inminente de muerte o
lesiones corporales graves para la misma persona o un tercero. Asi se requiere,
ademas de la amenaza: a) que el autor haya estado obligado a actuar de esa
manera para evitar la amenaza; b) que el actuar haya sido proporcional y
razonable con la amenaza; c) y que no hubiera tenido la intencidon de causar un

dafio mayor que el que se proponia evitar.

Al igual que con la eximente de legitima defensa, es dificil pensar en una
situacion en que la eximente de coaccion o estado de necesidad sea aplicable
para los delitos de genocidio o crimenes de lesa humanidad. Especialmente en
la tipicidad del delito de genocidio, en la que se requiere la intencién de
destruccién del grupo, si existiese tipicidad no cabria la posibilidad de alegar
esta eximente. Al respecto también el Tribunal ad-hoc para la Antigua
Yugoslavia determind que “la coaccion no es admisible como una defensa para

crimenes de lesa humanidad”1,

9% Se debe tener en cuenta que esta norma regula el estado de necesidad exculpante, y no el estado de necesidad justificante.
100 Citado en Op. Cit. Schabas, William. Pag. 310.
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En este sentido, el articulo 38 del Cédigo Penal de Bolivia establece que no es
culpable “quien obra bajo coaccion o amenaza de un mal actual grave, sea 0 no
provocado por la acciébn de un tercero, cuando razonablemente no pueda
exigirsele una conducta diversa”. Asi pues, esta regulacion también esta

conforme con la norma del Estatuto de Roma estudiada.

4.3.3.4. Error de Hecho y Error de Derecho
El error de hecho y error de derecho como eximentes de responsabilidad penal
estan regulados en el articulo 33 del Estatuto de Roma. Sin embargo, dado que
ambos principios versan directamente sobre el elemento de intencionalidad,
deberan ser estudiados con el articulo 30 del Estatuto que regula este aspecto.
Asimismo, la procedencia de cualquiera de estas eximentes debera analizarse
conjuntamente con la intencionalidad que se requiera para cada delito en
particular. Aunque el Estatuto no define los conceptos de error de hecho y error
de derecho, se pueden delimitar las caracteristicas comunes y distintivas de
cada una de estas eximentes. En primer lugar el Estatuto establece que el error
de hecho, asi como el error de derecho solo seran eximentes de
responsabilidad penal si hacen desaparecer el elemento de intencionalidad
requerido por el crimen. Ademas el Estatuto establece que la eximente de error
de derecho se podra aplicar aun si existe intencién si la conducta esta

comprendida dentro de la eximente de acatamiento de érdenes superiores.

Esta regulacion del Estatuto es quizas un poco obsoleta y no responde a las
tendencias modernas de la teoria del delito, ya que utiliza los conceptos de
error de hecho y error de derecho, a pesar de que un sector mayoritario de la
doctrina penal moderna ha superado estos institutos, sustituyéndolos por el
error de tipo y error de prohibicion, ubicando el primero dentro de la atipicidad y
el segundo dentro de las causas ex culpantes, de acuerdo a la teoria del delito
moderna. Su mayor problema quizas es que al no existir intencion (como se

requiere para que se apliguen estas eximentes), faltara un elemento material
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del crimen (que esté situado en el primer péarrafo de todos los elementos de los
crimenes del Estatuto), por lo que habra aqui un problema de atipicidad y no un
problema de ex culpabilidad. Por lo tanto, al fin y al cabo, para aplicar estas
eximentes habra que recurrir mas bien a un andlisis del articulo 30, que regula

la intencionalidad.

En este sentido nuestro ordenamiento regula estas eximentes de manera

similar1o?,

La norma Boliviano ubica tanto el error de hecho como el error de derecho bajo
las causas de ex culpantes al igual que el Estatuto®?. El articulo 34, sobre el
error de hecho establece la causa exculpaste cuando el autor incurre error en
alguno de los elementos del tipo o sobre la concurrencia de circunstancias
justificantes del hecho realizado. Asimismo, el articulo 35, sobre el error de
derecho, establece que no sera culpable quien por error invencible cree que el
hecho que realiza no estd sujeto a pena. Al igual que como sucede con el
Estatuto de Roma, el error de hecho del articulo 34 desaplica “para el caso
concreto, las consecuencias previstas en el articulo 31 del Codigo Penal [sobre
la definicion de dolo], ya que este ultimo articulo plantea y clarifica la funcion del
dolo avalorado sin ninguna relacién con la antijuridicidad y si con el tipo

penal’o3,

Por lo tanto, la regulacion de nuestro ordenamiento, al igual que lo establecido
en el Estatuto, est4 desfasada de las tendencias modernas del derecho penal.
Sin embargo esta regulacién superflua responde a que muchas delegaciones
presentes en la Conferencia de Roma se negaban a incluir el error (de cualquier
tipo) como eximente de responsabilidad penal por los delitos de la Cortel®. Y
quizas dicha posicidbn es correcta, puesto que es dificil que se creen

101 Sobre las diferencias entre error de tipo y error de prohibicion ver: Op.cit. Jescheck, Hans-Heinrich. Tomo 1. Pag. 411 s.s.y 691 s.s.
102 Sin embargo, la practica judicial Boliviano ha ido cambiando los conceptos del Cédigo Penal por los términos de error de tipo y error de prohibicion.
103 Chirino, Alfredo y Houed, Mario. El tratamiento del error en la legislacion penal y en la jurisprudencia Boliviano. Diciembre, 1992. Afio 4, No. 6.

104 Op. Cit. Schabas, William. Pag. 312.
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excepciones eximentes por ignorancia de la ley para delitos tan graves y de tan
obvia ilegalidad como lo son el genocidio y los crimenes de lesa humanidad.

Quizas estos errores seran aplicables para los casos especificos de algunas
conductas tipicas de los crimenes de guerra o para los casos eximentes de

acatamiento de 6rdenes de superiores que se estudiara seguidamente.

4.3.3.5. Acatamiento de Ordenes Superiores
El articulo 33 del Estatuto estipula que quien cometa un crimen de la
competencia de la Corte no sera eximido de responsabilidad penal, por el
simple hecho de que la comision del delito haya sido en razén del cumplimiento
de una orden emitida por un gobierno o un superior, militar o civil. Para que esta
excepcion sea admitida se requieren los siguientes tres elementos: presupuesto

formal, presupuesto subjetivo y presupuesto materiali®.

El primer presupuesto requiere que el autor haya estado obligado por ley a
obedecer las 6rdenes emitidas. Es importante recalcar aqui que la
obligatoriedad de la orden debe estar estipulada por ley, no pudiendo alegarse
el debido acatamiento por la relacién de superioridad o por costumbre. Se debe
recordar que para que esta excepcion se aplique, debe existir una obediencia
debida que parta de una estructura jerarquica establecida por el derecho!%. Es
decir, “la facultad de mandar y el deber de obediencia™®’ deben estar
establecidos en la actividad del Estado mediante su normativa. Por lo tanto, el
Estatuto no incluye la posibilidad de aplicar esta excepcion a los casos en que
la jerarquia esté basada en regimenes de facto, por ejemplo, paramilitares o de

guerrilla.

105 Jescheck habla solo de presupuesto formal y material.
106 Op. Cit. Zaffaroni, Eugenio R. 1988. Pag. 562.
107227 Op. Cit. Jescheck, Hans-Heinrich. Tomo 2. Pag. 538.
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En segundo lugar, el autor no debe haber conocido la ilicitud de la ordeni®.
Contrario sensu, el autor debe haber creido que la orden era licita, por lo que en
realidad este es una clase de error, como se establecid en el apartado anterior.
Al respecto, Jescheck!®® habla de una “presuncién de conformidad a Derecho”,
por lo que la orden jerarquica es vinculante para el subordinado aunque en

realidad ésta sea antijuridica.

En tercer lugar, como limite a la ignorancia de la antijuridicidad de la orden, ésta
no debe haber sido manifiestamente ilicita. Es decir, se exige un minimo deber
de conocimiento al subordinado que acata la orden. Asimismo, el articulo en su
parrafo 2 establece que cualquier orden para cometer un delito de genocidio o
un crimen de lesa humanidad es manifiestamente ilicita, imposibilitando a priori
la aplicacion de esta excepcidén dada la grave naturaleza de los delitos. Por lo
tanto, se podria establecer que la excepciéon de acatamiento de oOrdenes

superiores es solo aplicable a los crimenes de guerra.

En este sentido Jescheck!!® establece que cualquier directriz que suponga la
imposicion de un comportamiento que lesione la dignidad humana o se oponga
a las reglas generales del Derecho Internacional es manifiestamente ilicita.
Ademas, estos delitos suponen “una preparacion activa que implica a las
autoridades superiores y no son susceptibles de ser la consecuencia de un
simple error de juicio”™!!, por lo que es incompatible su aplicacién para estos

delitos.

Tal y como lo establece Zaffaronit'?, la eximente de obediencia jerarquica
carece de autonomia, puesto que dependiendo de la situacion en la que se

encuentre el autor, ésta tendrd la naturaleza de una atipicidad, de una

108 Distinto es el caso en que la orden sea a derecho, lo que da lugar a una colision de deberes (cumplimiento de un deber).
109 Op. Cit. Jescheck, Hans-Heinrich. Tomo 2. Pag. 538.

110 Op. Cit. Jescheck, Hans-Heinrich. Tomo 2. P4g. 539.

111 pufour, Geneviéeve. ¢ Existe verdaderamente la defensa de las drdenes superiores? http://www.cicr.org.

112 Op. Cit. Zaffaroni, Eugenio R. 1988. Pag. 562.
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justificacion a la antijuridicidad o de una eximente de culpabilidad. En el caso
particular de la eximente de obediencia de érdenes de superiores del Estatuto
de Roma, al exigirse que el autor no conozca la ilicitud de la orden y que ésta
no sea manifiestamente ilegal, ésta sera entonces una orden legal en la forma
pero no en su contenido, por lo que el autor cree que la misma es obligatoria.
Sin embargo, el hecho de que el individuo haya actuado en acatamiento a esta
orden no sera una eximente automatica''?, sino que se debera examinar segun

cada caso.

Se podria rechazar esta aplicacién restringida de la eximente de obediencia
jerarquica, especialmente para los casos de personas que estén cumpliendo su
servicio a fuerzas armadas, ya sean estatales o de facto, puesto que se podrian
encontrar en situaciones de verdadera amenaza a sus vidas. Sin embargo, se
debe atender que, en estos casos, la eximente aplicable sera la de coacciéon o
estado de necesidad, no quedando del todo desamparada aquella persona que
ante una amenaza contra su propia vida acate la orden de un superior aunque
ésta sea manifiestamente ilicita. Es importante recordar que aun en estos casos

de coaccion o estado de necesidad, se deberan cumplir ciertos requisitos.

En relacidén con esta ultima eximente de responsabilidad penal, nuestro Cédigo
Penal establece en el articulo 36 tres requisitos acumulativos para que se
pueda alegar la obediencia debida. Como presupuesto formal, el articulo 36
establece que la orden debe dimanar de autoridad competente y estar revestida
de las formas exigidas por ley y que el agente sea jerarquicamente subordinado
a quien da la orden. En cuanto al presupuesto material, la norma exige que la
orden no revista el caracter de una evidente infraccion punible. Sin embargo,
seria importante que este articulo de nuestro Cédigo Penal especifique los dos
delitos que segun el Estatuto de Roma, tienen caracter evidentemente ilegal: el

genocidio y los crimenes de lesa humanidad. Esta adicion se deberia hacer, no

113 Garraway, Charles. Las 6rdenes superiores y la Corte Penal Internacional: justicia impartida o justicia denegada. http:/www.cicr.org.
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porque pueda crear un posible conflicto, sino para armonizar las normas
penales establecidos en el Estatuto y en nuestro ordenamiento domeéstico
penalt4. Aungue existen casos en que la antijuridicidad es tan notoria, que con
el sentido comun se pueda aducir la eximente, en casos especificos y
concretos, se podria alegar esta eximente a pesar de la evidente antijuridicidad
de la conducta.

Es importante, finalmente establecer que el Estatuto establece en su articulo 31
gue las causas eximentes de responsabilidad penal antes analizadas no
conforman una lista taxativa, ya que se podran tener en cuenta otras causas
eximentes conforme el derecho aplicable por la Corte de acuerdo al articulo 21
del Estatuto. En el caso de los tribunales bolivianos, éstos podran aplicar otras

eximentes contempladas en nuestro ordenamiento.

Asimismo, aquellos paises con Cédigos Militares!'®>, podran aplicarlos a los
casos de crimenes de guerra. Por ejemplo, eximentes propias de crimenes de

guerra, como necesidad militar, represalia, etc.

4.3.3.6. Principio de Imprescriptibilidad
El principio de imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y crimenes de lesa
humanidad esta reconocido a nivel internacional desde 1968, en la Convencion
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de

Lesa Humanidad.

Aunque este instrumento no ha sido ratificado por nuestro pais, fue el que sirvio
de base para que se incluyera en el Estatuto de Roma el principio de

imprescriptibilidad de los tres delitos bajo la competencia de la Corte Penal

114 Op. Cit. International Centre for Criminal Law Reform and Criminal Justice Policy (ICCLR). Pag. 98

115 vale la pena leer un articulo interesante del jurista Boliviano Daniel Gonzélez, en que éste estudia como la normativa penal militar Boliviano adn tiene
vigencia formal. Gonzalez, Daniel. La vigencia formal de la justicia penal militar en Bolivia. Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Bolivia. Afio 1. No.
1.1989.
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Internacional. En este sentido, el articulo 29 del Estatuto de Roma establece
que los crimenes bajo la competencia de la Corte no prescribiran.

Este principio obedece por un lado a la gravedad de los delitos bajo la
competencia de la Corte, y a la misma teoria de la necesidad de la pena, ya que
contrario a los delitos comunes, los efectos negativos de los crimenes bajo la
competencia de la Corte, no menguan ni tampoco desaparece la necesidad de
establecer justicia contra sus perpetradores con simple paso del tiempo.
Jescheck!1® establecid que, aunque el transcurso del tiempo puede ofrecer
problemas probatorios, “por el creciente distanciamiento temporal entre el
proceso penal y el momento de la comision del hecho”, este aspecto no es
decisivo en los casos de delitos como el genocidio u otros de acuerdo a la
gravedad del delito. Asimismo, se debe considerar que dada la naturaleza de
los delitos que se estudian, la mayoria de las veces éstos prescriben antes de
gue se pueda capturar y efectivamente perseguir a sus perpetradores, puesto
gue se cometen usualmente dentro del contexto de un régimen estatal que los
favorece o dentro de un conflicto armado internacional o nacional que hace

dificil o imposible su persecucion.

En relacion con nuestro ordenamiento juridico, el articulo 31 del Cédigo
Procesal Penal de Bolivia establece que la accion penal prescribira “después de
transcurrido un plazo igual al maximo de la pena, en los delitos sancionados
con prisidn, pero en ningun caso podra exceder de diez afios ni ser inferior a
tres”. Asimismo, en las penas no privativas de libertad, el plazo de prescripcion
segun nuestro Codigo Procesal Penal sera de dos afos. Por otro lado, el
Cadigo Penal, en su articulo 84 establece que la pena de prisidon prescribe en
un tiempo igual al de la condena, mas un tercio, sin que pueda exceder de
veinticinco afos ni bajar de tres. Asimismo, cuando se trate de multas, la pena

prescribird en tres afios.

116 Op. Cit. Jescheck, Hans-Heinrich. Tomo 2. Pag. 1238-1239.
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Se vislumbra asi que, en relacion con el Estatuto de Roma, nuestro derecho
penal y procesal penal interno no esta acorde con este instrumento
internacional. Esta diferencia de regulacion presenta varias interrogantes. En
primer lugar, a la luz del principio de complementariedad se debe recordar que
seran nuestros tribunales los competentes para conocer de los delitos
contenidos en el Estatuto. Sin embargo, si con base a la legislacion actual
Boliviana, nuestro pais no puede conocer de la comisién de un delito por estar
prescrita la accion penal, entrara a funcionar la jurisdiccion complementaria de
la CPI,

Este es un caso tipico de imposibilidad legal de perseguir un delito bajo la
Corte, caso en el cual entra a regir la competencia de esta instancia
jurisdiccional internacional. En segundo lugar, se podria pensar que para
efectos de cooperacion con la Corte Penal Internacional, como por ejemplo la
entrega de una persona ante esta instancia, el hecho de que el delito ya esté
prescrito bajo la ley Boliviana podria presentarse como obstaculo para cumplir
con dichas solicitudes de cooperacion. Sin embargo, se debe recordar que
desde el momento de su ratificacion el Estatuto de Roma forma parte de
nuestro ordenamiento juridico, por lo que, si la Corte esta conociendo de un
caso, y ya esta por lo tanto determinada la admisibilidad de la causa ante ésta,
no le correspondera al derecho boliviano ni a nuestros tribunales determinar si
la accién penal o la pena para ese delito estan o no prescritas para cumplir con

una orden de cooperacion o asistencia con la Corte.

Un tercer aspecto importante es la persecucion de estos delitos por nuestros
tribunales cuando éstos no puedan ser asumidos por la jurisdiccion
complementaria de la CPI. Es decir, cuando sean cometidos por personas no-

nacionales de Estados Partes o en paises que no son Estados Partes del

117 Op. Cit. Schabas, William. Pag. 302.
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Estatuto de Roma, en virtud del principio de jurisdiccion universal. En este caso,
nuestra legislacion actual si es un obstaculo para llevar a la justicia a aquéllas
personas responsables de cometer los delitos de genocidio, crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra cuando estén prescritos bajo nuestro
ordenamiento juridico. Por otro lado, la regulacion actual también podria ser un
obstaculo para cooperar interestatalmente con Estados que estén conociendo
de la comision de estos delitos y que requieran asistencia o cooperacion judicial

nacional.

Por lo tanto, es importante adecuar el ordenamiento penal y procesal penal
boliviano, no solo para estar acorde con el Estatuto, sino también para traer
ante la justicia a las personas responsables de cometer estos delitos
internacionales perseguibles en virtud del principio de jurisdiccion universal. Asi
pues, seria preciso incluir, tanto en el Codigo Penal como en el Codigo Procesal
Penal, una normativa en que se estipule que, en los casos particulares de los
delitos de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra no

correra la prescripcion.

4.3.3.7. Principio de ne bis in idem
El articulo 20 del Estatuto de Roma contiene el principio de non bis in idem o
cosa juzgada. Este numeral dispone que ningun otro tribunal podra procesar a
una persona por un delito por el cual ya haya sido condenado o absuelto por la
Corte. Asimismo, la Corte no podré procesar a una persona por un delito por el
cual ya haya sido condenado o absuelto por la misma Corte o por otro tribunal.
Sin embargo, y como se vio anteriormente al estudiar el principio de
complementariedad, la Corte podra enjuiciar a una persona, aunque ya hubiese
sido procesada por otro tribunal si ese proceso obedecid al propésito de
sustraer al acusado de su responsabilidad penal, si el proceso no hubiere sido
llevado a cabo de una manera independiente o imparcial, o fuere incompatible

con la decision de traer a una persona ante la justicia.
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Con relacion a este principio del Estatuto se debe analizar el valor de cosa
juzgada de una sentencia extranjera por los delitos de caracter internacional,
regulado en los articulos 9 y 10 del Codigo Penal de Bolivia. Estos articulos
determinan que “en los casos sefialados en los articulos 6 y 7 (delitos
internacionales), la sentencia penal extranjera absolutoria tendra valor de cosa
juzgada para todos efectos legales” (El paréntesis es de la autora). Este articulo
deberia reformarse, para que aquellas sentencias extranjeras absolutorias o
condenatorias que hayan sido obtenidas por medio de un proceso penal
imparcial, o cuyo fin haya sido sustraer a la persona acusada de la
responsabilidad penal y procurar asi su impunidad, de conformidad con los
articulos 17 y 20 del Estatuto de Roma, no tengan caracter de cosa juzgada en
nuestro pais. Esto, puesto que un eventual “caracter de cosa juzgada” de este
tipo, producto de artifices de impunidad, podrian ser un obstaculo para que
Bolivia coopere con la Corte Penal Internacional, por ejemplo, para la entrega
de esa persona ante esta instancia internacional. Asimismo, también podria ser
un impedimento para que Bolivia, por medio de sus tribunales juzgue a una
persona por los delitos contenidos en el Estatuto de Roma, ya sea en virtud del
principio de complementariedad, o en virtud del principio de jurisdiccion

universal.
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CONCLUSIONES

En conclusion, podemos llegar a sefialar que este instrumento internacional
ejemplifica un nuevo orden mundial, mas democratico e inclusivo de la gran
diversidad de naciones que integran la comunidad internacional, al establecer
un o6rgano jurisdiccional permanente que juzgard a aquellos criminales
responsables de cometer los delitos mas serios contra la dignidad humana y
contra la paz mundial: genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de

guerra.

Es este objetivo comun de justicia y paz, y no las diferencias técnico-legales
entre los Estados Partes, son las que deberian todas las relaciones entre la
Corte y nuestro pais. Empero, el Estatuto de Roma no corresponde en su
totalidad a las ideas y politicas legales de Bolivia. Este gran obstaculo hara que
la Corte Penal Internacional no haga efectiva la cooperacién y accién de los

Estados Partes al Estatuto de Roma.

En este sentido se debe atender en todo momento que el Derecho de la
Constitucion no sélo esta compuesto por nuestra Carta Fundamental, sino
también, y de manera integral, por los tratados internacionales de derechos
humanos suscritos por nuestro pais. Ademas, estos Ultimos tienen un rango
supra constitucional, por proteger los derechos fundamentales de las personas.
Es importante también que una eventual ley de implementacion del Estatuto de
Roma contemple la via por medio de la cual se tramitaran las solicitudes de
cooperacion, asi como el 6rgano jurisdiccional correspondiente para conocer de
dichas solicitudes. Asimismo, se deberan regular los mecanismos por medio de
los cuales las autoridades nacionales informaran en todo momento a la Corte
de los avances de estos requerimientos. Se recomienda que toda solicitud de
cooperacion se tramite por via diplomética, aunque paralelamente el tramite de

dichas solicitudes se deberia hacer directamente con el Organismo de



Investigacion Judicial, para los casos mas urgentes. En cuanto al érgano
jurisdiccional competente para conocer de dichas solicitudes, deberia ser la
Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia quien resuelva sobre los
supuestos de cooperacion con la Corte Penal Internacional. Esencial para una
efectiva cooperacion con la Corte es también regular la obligacién que tendran
la policia administrativa y judicial, el Ministerio Publico y la Procuraduria
General de la Republica de brindar todo tipo de colaboracion que requiera el
Fiscal de la Corte Penal Internacional cuando éste lleve a cabo una
investigacion en nuestro territorio, en el caso en que ésta sea procedente.
Asimismo, en los casos en que nuestro pais asuma la competencia sobre estos
delitos, seria recomendable permitir la presencia del Fiscal de la Corte Penal
Internacional o cualquier otro funcionario competente para que participe como

observador o facilitador pasivo de la investigacion.

Aunque los procedimientos de cooperacion y asistencia con la Corte se llevaran
a cabo de acuerdo con el derecho interno Boliviano, los requisitos para ejecutar
dichas solicitudes no deberan ser tan onerosos que conlleven a su ineficacia. El
procedimiento de cooperacion y asistencia debe ser rapido, aunque también
debera ser respetuoso del debido proceso y el principio de presuncion de
inocencia que se contemplan tanto en el Estatuto de Roma como en nuestro
ordenamiento juridico. Un tema a la orden del dia en relacion con la Corte Penal
Internacional es el posible acuerdo que en un futuro pueda proponer el gobierno
de los Estados Unidos de Ameérica a nuestro gobierno para no entregar
ciudadanos de ese pais a la Corte Penal Internacional. En este aspecto, tanto
una legislaciéon de implementacién en el futuro, asi como nuestra politica
exterior en el presente, deberan rechazar un acuerdo de este tipo. Cualquier
tipo de acuerdo que limite la jurisdiccion eficaz de la Corte y propicie la
impunidad es contrario a los fines del Estatuto y por tal razén contrario al propio

derecho constitucional Boliviano.



En resumen podemos llegar a concluir que la implementacion efectiva de la
Corte consiste de tres pasos esenciales que deben tomarse por nuestro pais. El
primer paso es la ratificacion, la cual hasta el momento es el Unico paso
llevado a cabo por Bolivia. ElI segundo paso es la aplicacion del Estatuto de
Roma en nuestro derecho interno, por medio de reformas legales que adapten
nuestra legislacién a las regulaciones de este instrumento. Para cumplir con
este requisito se deberan tomar las medidas recomendadas en el presente
estudio, en cuanto a la reforma del derecho penal sustantivo y procesal
Boliviano y la necesaria aprobacion de una ley de aplicacion del Estatuto de
Roma. El tercer paso consiste en la concientizacion y capacitacion
administrativa, policial y judicial, ya que es esencial que todas las
autoridades Bolivianas que eventualmente puedan tener la obligacion de
cooperar o asistir con la Corte o de conocer de la comision de uno de los delitos
incluidos en el Estatuto de Roma, conozcan las regulaciones de este
instrumento internacional, de sus Elementos de los Crimenes y de las Reglas
de Procedimiento y Prueba. Esto, puesto que la ignorancia de las autoridades

es quizas el mayor obstaculo hacia una efectiva cooperacion con la Corte.



RECOMENDACIONES:

Para llegar hacer efectiva la adaptaciéon del Estatuto de Roma en nuestra
legislacién, en primer lugar, se deberan llegar a tomar en cuenta los siguientes

pasos:

En primer lugar, se debe comprender que los institutos creados por el Estatuto
de Roma tienen una naturaleza distinta y se basan en una relacioén internacional
extraordinaria, diferente a las ya existentes, por lo que muchas pautas
tradicionales de la relacién derecho internacional-derecho interno no son

aplicables en este caso.

En segundo lugar, se debe dejar a un lado una interpretacion restrictiva y
nacionalista de la Constitucion Politica, buscando una aplicacion internacional
de la misma en pro de los derechos humanos. Ademas, abandonar las teorias y
posiciones extremistas de soberania estatal, hacia una comunidad internacional
gue proteja los bienes juridicos comunes del derecho internacional. Solo a
través de una interpretacion renovada de nuestra Constitucion Politica se
podran aplicar las garantias constitucionales sin vulnerar los derechos
fundamentales reconocidos por el derecho internacional de los derechos

humanos.

En tercer lugar, toda pena de cadena perpetua debera ser rechazada por
nuestro Estado, y cualquier posterior cooperacion con la Corte Penal
Internacional debera estar condicionada a que esta sancién penal no sea
impuesta en los casos en que Bolivia asuma la jurisdiccion o coopere o asista
con la Corte en un caso que ésta asuma. No obstante, estos obstaculos no
deben verse como impedimentos para cooperar con la Corte, sino simplemente

diferencias entre nuestro sistema juridico y ésta, que podran resolverse por



medio de un consenso entre nuestras autoridades y el personal de la Corte que

sean competentes para el caso en concreto.

En cuarto lugar, la relacién con el derecho penal sustantivo Boliviano, su
adaptacion a las pautas establecidas por el Estatuto de Roma es de suma
importancia. En este aspecto nuestra legislacién penal debe adaptarse no solo
para el futuro enjuiciamiento de personas en virtud del principio de
complementariedad, sino también en aplicacién del principio de jurisdiccion
universal de los delitos de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes
de guerra. Nuestro derecho penal debe estar preparado para perseguir a
cualquier persona que cometa estos delitos, sin importancia de su nacionalidad,
del lugar donde los haya cometido o de la nacionalidad de sus victimas. Solo si
los paises del mundo adaptan su legislacion nacional en un esfuerzo comun, se
podran enjuiciar a aquellas personas responsables de la comision de estos
delitos. Ningun pais debe ser refugio para un delincuente internacional, pero
esto es aplicable sobre todo a nuestro pais, que por su larga historia en la lucha
por el respeto de los derechos humanos, no deberia bajo ninguna circunstancia
permitir la impunidad de las personas responsables de tales actos. En este
sentido, es necesario que se tipifiquen los crimenes de genocidio, crimenes de
lesa humanidad y crimenes de guerra en nuestro Cédigo Penal, retomando la

regulacion del Estatuto de Roma y de los Elementos de los Crimenes.

En quinto lugar, éstos deben estar regulados en nuestro ordenamiento de

manera que permitan la efectiva persecucion penal por parte de nuestros

tribunales, ya sea en virtud del principio de complementariedad o del principio
de jurisdiccion universal, considerando los siguientes elementos:

e Primer elemento, se deberia de adaptar nuestro ordenamiento

juridico en el tema de la responsabilidad penal individual por la

comision de los delitos de genocidio, crimenes de lesa humanidad

y crimenes de guerra.



e Segundo elemento, se deben garantizar que cualquiera que sea el
rango oficial del perpetrador del crimen, éste respondera por sus
actos ante la justicia, ya sea de nuestros tribunales o de la Corte
Penal Internacional.

e Tercer elemento, en cuanto a los principios eximentes de
responsabilidad penal por la comision de los delitos del Estatuto,
éstos se deberan aplicar atendiendo la naturaleza de los mismos y
las circunstancias especiales de aplicacion para los delitos
internacionales bajo estudio.

e Cuarto elemento, se debe regular incluso la imposibilidad de
aplicar algunos de estos principios para ciertas modalidades de

delitos, tal y como lo establece el Estatuto de Roma.

En sexto lugar, se debe garantizar que toda sentencia penal que se obtenga
como producto de un proceso penal imparcial o cuyo fin sea sustraer a una
persona de la responsabilidad penal por la comision de los delitos de genocidio,
crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra, carezca de todo valor en
nuestro ordenamiento juridico. Esto, no solo para el funcionamiento de nuestra
jurisdiccién, en virtud del principio de jurisdiccion universal, sino también para la

eventual cooperacién de la Corte con un caso que ésta haya asumido.

Y en séptimo y como ultimo lugar, en relacién con la cooperacion de nuestro
pais con la Corte, se debera tomar en cuenta en todo momento que ésta tiene
un caracter sui generis, por ser una extension funcional de nuestra propia
jurisdiccién nacional. Asi pues, la legislacion Boliviano sobre el tema, aunque
servird como referencia, no sera suficiente por basarse en preceptos distintos.
Por lo tanto es imprescindible que se legisle, de acuerdo con nuestra
organizacion judicial y administrativa. También se debe tomar en cuenta que en
la cooperacion con la Corte, ésta no es la unica “parte interesada”, sino que su

actuar corresponde a los intereses de la comunidad internacional, incluido



nuestro pais por ser Estado Parte del Estatuto. Asi pues, las autoridades
nacionales deberan desempefiar un papel activo y de iniciativa cuando
cooperen con la Corte, tramitando con rapidez y eficiencia las solicitudes que

ésta requiera.

Y como principal recomendacion es que se debe dejar a un lado el rol pasivo de
‘Estado requerido”, hacia una nueva vision de intereses de la comunidad
internacional como un todo. Por otro lado, la asistencia y cooperacion con la
Corte no aceptara ningun obstaculo legal o administrativo que resulte en la
impunidad. La existencia de un impedimento juridico debera resolverse por
medio de consultas y condiciones con la Corte, pero no podra dar lugar para un

rechazo de cooperacion con ésta.
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