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Resumen

La justicia constituye uno de los aspectos mas
resaltantes de la juridicidad en el fuero interno de
los Estados; esta misma idea puede colegirse al
ambito internacional, en especial, frente a aquellos
delitos que afectan significativamente los derechos
humanos. Sin embargo, no ha sido un camino de
facil asimilacion. Por ello, la idea de la jurisdiccion
universal de una aparente buena acogida por los Es-
tados no parece ser suficiente ante actividades que
desconocen la diversidad humana y el desarrollo
de los pueblos. Los juicios contra los actores de las
guerras y de actos de exterminio no han tenido la
repercusion y alcance que muchos aspiraban y aspi-
ran, sobre todo, en las sedes locales. La Corte Penal
Internacional es probable que sirva de aliciente a
las esperanzas, aunque los problemas y dificultades
técnicas y politicas en su campo de influencia puede
que atenten contra su efectividad, convirtiéndose
en un mito o falsedades que al compararla con la
realidad implican su deslegitimacion.

Abstract

Justice is one of the most remarkable aspects of law
within the jurisdiction of States. The same idea may
be applicable to the international sphere, especially
to all crimes affecting human rights. However, it
has not been easily assimilated. Then, the idea of
a universal jurisdiction being apparently accepted
by the States does not seem to be sufficient, des-
pite actions that do not recognize human diversity
and peoples’ development. Trials against actors of
wars and extermination have not had the effect and
scope as was and is expected by many, basically,
at a local level. The International Criminal Court
is likely to encourage hopes, although problems
and technical and political difficulties within their
field of influence may risk its effectiveness, thus
becoming a myth or falsity that, by being compared
to its reality, implies its delegitimization.
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CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE LA JURISDICCION
UNIVERSAL

Las dificultades enfrentadas para lograr una funcion positiva de la justicia a
las exigencias del delito con incidencias supranacionales, dada la trascendencia
en detrimento de los derechos fundamentales, han merecido y motivado todo un
debate acerca de como, quién y donde se realizaran las labores de enjuiciamiento
de los responsables por los delitos que impactan significativamente a la humanidad,
principalmente por el caracter despreciativo al género humano y su diversidad.

El escenario del delito de este cardcter encuentra un patron comun, como es la
violencia, y esa violencia generada por distintos factores encuentra su mejor arma
o aliado en el uso de la pugna; los distintos conflictos generados muy a pesar de la
prohibicion de ese recurso y los esfuerzos colectivos para evitar su continuacion
o extension dieron cuenta de esa realidad. Sin embargo, se puede afirmar que han
habido avances; pero afirmar que la violencia y la conflictividad en el uso del po-
derio caustico han desaparecido es una ilusion (todavia se cuentan los muertos en
Irak, en Afganistan, y en Palestina, o también la disputa separatista en Chechenia,
amén de otros conflictos locales, como el caso de Colombia y la disputa interna
entre guerrilla, paramilitarismo e intervencion foranea avalada por el Gobierno,
dando lugar a desplazamientos de poblacion y diversas formas delictuales, algunas
con incidencia internacional, por decir lo menos). Particularmente, en los conflictos
que actualmente se manifiestan fomentan una nueva forma de apartheid, seguida
de acciones de agresion bélica que se traducen en crimenes graves contra la hu-
manidad, al menos la tipicidad en materia de crimenes de guerra, lesa humanidad
y su especificidad en materia de genocidio.!

! Solo basta mencionar el caso reciente de Palestina, donde la Mision Investigadora encuentra crimenes de guerra

durante la incursion israeli del 15 de septiembre de 2009. Las evidencias indican que Israel cometio crimenes
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Los conflictos pululan en atencion al dominio territorial, a la apropiacion de
los recursos naturales y energéticos como el dominio del agua o del aire o el pe-
troleo y sus derivados, las disputas politicas, religiosas y sociales, la intolerancia
racial; en fin, variadas situaciones que, sin duda, causan verdadera supresion de
los derechos humanos.

Las estrategias actuales para manejar la conflictividad intentan aparentemente
manejarse en un ambiente de prevencion. Ese ambiente preventivo que busca
reducir las distintas dificultades promovidas por las perversiones de la pobreza,
la exclusion social, el deficiente acceso a la salud, la educacion y niveles acep-
tables de condiciones de vida, claves del desarrollo humano. Empero, esos actos
de fe todavia se mantienen en el nivel de discurso y muy poco se materializan en
la accion, es decir, en una escala discreta se conservan las actuaciones lideradas
por los actores del &mbito internacional. Si bien es cierto que la ONU, la OEA
y otros llevan distintos planes de cara a solventar las miserias y las carencias de
contingentes de personas, parece que la crisis ha rebasado varias veces esas buenas
y esporadicas intervenciones.

De hecho, muchos conflictos se generan por esas diferencias y ello resulta el
caldo de cultivo para fomentar la susodicha conflictividad; principalmente, esos
teatros de miseria son aprovechados por los que persiguen objetivos de dominio y
el mantenimiento de exacerbadas posiciones de poder, precisamente para promover
sus productos o sus acciones, sea en el campo bélico o en el politico.

El tema de la seguridad pasa a ser el predilecto del postindustrialismo, con
¢l se busca potenciar el espectro de la violencia de los sistemas de exclusion (la

de guerra y contra la humanidad durante su mas reciente incursion militar en la Franja de Gaza, mientras que
los grupos armados palestinos también han cometido ese tipo de crimenes con el repetido lanzamiento de
cohetes y morteros al sur de Israel. Asi lo afirmé hoy en rueda de prensa el juez Richard Goldstone, lider de la
Mision Investigadora de la ONU —integrada por cuatro expertos— encargada de analizar los posibles atropellos
a las garantias fundamentales durante ese periodo (diciembre de 2008 y enero de 2009). Goldstone senalo que
estos crimenes no deben quedar impunes y explico que la Mision considera que tanto israelies como palestinos
cuentan con los medios para procesar a los responsables, para lo que sugirié que seria suficiente un periodo de
seis meses. Pero si al término de ese lapso no se han tomado medidas, agrego, la recomendacion de la Mision
es que el Consejo de Seguridad de la ONU turne el caso al Fiscal de la Corte Penal Internacional (CPI). “Lo
mas importante es que se encuentre a los responsables. Debe haber justicia. Quienes cometieron crimenes de
esta naturaleza deben ser investigados y, si hay evidencia suficiente, deben ser juzgados y castigados. También
deben repararse los dafios y algunas de las recomendaciones de la Mision son indemnizar a las victimas. Es
importante hacer justicia para las victimas”, subrayo Goldstone (Centro de Noticias ONU, 19-09-09) (http://
www.un.org/spanish/News/fullstorynews.asp?newsID=16488&criterial=Israel&criteria2=Gaza)
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mayoria de los conflictos son intraestatales y fomentados por ese modo de usar o
abusar del poder, concentrar poder, potenciar las disidencias y mantener los mar-
genes de conflictividad entre grupos humanos, amén de profundizar en la pobreza
en todos los sentidos (cultural, econdmica, social, entre otras). De modo que las
acciones de prevencion de la conflictividad adquieren mejor proyeccion en el
campo de la seguridad para el mantenimiento de la plataforma de supresion; las
campaflas contra el terrorismo, el comercio de las drogas ilegales o la delincuen-
cia organizada se convierten en los temas preferidos para solapar los verdaderos
problemas y conflictos a todos los niveles, de modo que estos temas han adquirido
mas adeptos y contribuyentes que los programas de ayuda humanitaria de la ONU.
Un claro ejemplo de ello es que el desarrollo de politicas internacionales sobre
el terrorismo o contra la drogas han encontrado en el seno internacional el mayor
respaldo; incluso con votaciones de unanimidad y un espectacular seguimiento
de acciones militares al punto que se fomentaron y se ejecutaron acciones bélicas
a partir del estandarte del terrorismo (aunque Chomski advierte de la politica te-
rrorista de algunos Estados, especialmente uno de los que concentra mayor poder
bélico en el mundo: EE UU). El conflicto generado en Afganistan se hizo bajo la
bandera del combate al terrorismo y genero6 una persecucion de personas a las que
luego de detenidas se les acus6 de terroristas y ello produjo que tal declaracion
fuere suficiente para no aplicar las normas internacionales sobre el tratamiento de
prisioneros de guerra.’

Esta version de la violencia belicista que dio al traste con los conocidos adagios
y maximas del derecho internacional ius ad bellum vy ius in bellum ampliamente
reconocidos para los conflictos armados, ha tenido inmensos costos en el teatro
internacional, al punto que se plantea el mayor descrédito del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas y, en definitiva, el papel de la ONU en la administracion de
su propia razon de existir y que se recoge en su norma fundamental, representada
en el estatuto de funcionamiento y definidor de competencias, al permitir que los
Estados guerreristas actuasen en detrimento de la legalidad. De modo flagrante se
desconocio6 la voluntad de los pueblos volcada en los instrumentos internacionales

2 El presidente Obama en su estreno presidencial decidio cerrar el oprobio de Guantanamo, uno de los ejemplos

mas claros de terrorismo estatal y de violacion grave a los derechos humanos, aun cuando ya ha pasado mas
de un afio y no se percibe claramente el cumplimiento de esa historica decision. Tampoco el retiro de la tro-
pas en Irak y ni se diga del caso Afganistan. Segun Al Gore, el fracaso de las politicas de Bush tanto en Irak
como en Afganistan ha convertido al mundo en mucho mas peligroso...Irak no era una amenaza inminente,
de modo que nuestra decision de iniciar una invasion no estaba justificada por el Derecho Internacional
(2007:185).
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para que el ideal de la paz y la resolucion pacifica de las controversias fuese un
elemento de politica comtn para todos.

A su vez, es importante prestar atencion a un hecho muy significativo y es que
las situaciones propulsadas por el fanatismo bélico se estan presentando, en gran
nimero casos, a partir de trances internos. Lo que demuestra que la conflictividad
interior ha venido creciendo y los matices que tiene tal estado de agresion han de
generar respuestas y politicas mas consistentes atendiendo, principalmente, al tipo
de conflicto o conflictos, donde no se pueden descartar los factores que ya han sido
expresados y que suelen estar presentes de ordinario (los sistemas de exclusion
existentes en gran parte del planeta).

En esa perspectiva, plantea Pérez Gonzalez que el informe de la Stockholm
Internacional Peace Research Institute presentado en el afio 2000, sefialaba que
durante el afio 1999 se generaron 27 conflictos armados en 25 paises y donde apenas
2 (Eritrea-Etiopia e India-Pakistan) tuvieron caracter internacional, al tiempo que
actuaron indistintamente fuerzas militares oficiales y grupos armados organizados.
Acota el citado que de los 27 conflictos activos, 11 se desarrollaron en Africa, 9
en Asia, 3 en el Oriente Medio, 2 en Europa y 2 en América del Sur, y en todos los
conflictos la caracteristica comun era su origen interno. Asimismo, Kofi Annan, en
su Informe del Milenio, hizo especial hincapié en que los problemas concernientes
a la paz se manifiestan a partir de los conflictos internos de los Estados (2001:42);
todo ello ha generado gran cantidad de victimas, entre depuraciones étnicas, con-
flictos politicos y actos genocidas, la mayoria de los cuales han contado con el
apoyo de la industria armamentista mundial y que no por casualidad proviene de
los Estados que se abrogan un ius ad bellum permanente.

Esta particular circunstancia permite pensar sobre el porqué o la razén de ser
del antagonismo y no es facil ofrecer una respuesta certera para definir la contrarie-
dad, pero la clave esta en que poco se hace para crear el mayor estado de bienestar
de la poblacion, no al estilo del famoso Welfare state o de film cinematografico
titulado Matrix, es decir, en la creacidon de una sensacion, sino en el desarrollo de
actuaciones claras y contundentes a favor de evitar la supresion en todos los senti-
dos, esto es, evitar las diversas formas de apartheid, asi como el afan de impulsar
nuevas formas de esclavizacion, de avasallamiento, de ostracismo y dominacion.
Algunos identifican estos fenémenos como ajustados a la globalizacion, en el
sentido de que hay un grupo que globaliza y otro que es globalizado, que para
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colmo se ofrece como una realidad incontestable que habria que comprender como
conducta propia de la posmodernidad. Sin embargo, muchos no piensan de igual
manera y al respecto se ha planteado alguna disidencia en busqueda de respuestas
mas humanas y menos tiranas.

Lamentablemente, la linea de actuacion internacional ante tanto desconcierto
y progresividad de las disputas, al decir de su propia experiencia, ha sido reactiva;?
ello significa que se ha intervenido en los problemas cuando ya esta avanzado
el trance y donde han perecido miles de victimas. Vale decir que la actividad de
prevencion que se endilga a la ONU se pierde de vista ante tantos acontecimientos
que dejan un verdadero lastre de diversos exterminios.

A favor de la ONU habria que decir que atrozmente los actos de fe y las bue-
nas intenciones se disipan por el esfuerzo desventurado de los que ejercen mayor
dominio sobre la organizacion y no precisamente por la suma de miembros que
pertenecen a la Asamblea General, sino por el poder de manipulacion que pueden
ejercer en el Consejo de Seguridad, que en definitiva es el organismo colegiado
que tiene la capacidad para ejercer el control sobre las politicas en materia de
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales en procura del resguardo
de los derechos humanos, que es su norte inspirador. Incluso, existen conflictos
que pasan por desapercibidos y no cuentan con una intervencion ajustada a la
legalidad internacional de parte de la organizacion, especialmente el Consejo
de Seguridad para resolver las disputas; el caso de Afganistan, cuyo conflicto
se manifiesta desde 2001 y hasta hoy 2010 siguen los efectos. Dicho conflicto
ha sido intenso, las muertes y heridas a miles de civiles se ponen de manifiesto.
Ademas, hay que significar que todas las partes involucradas en el conflicto,
incluidas las fuerzas de seguridad internacionales y afganas y los talibanes, han
cometido crimenes de guerra.

3 Sin embargo, muy recientemente surgio la tesis de avanzar en la mediacion como propuesta para que la ONU

desarrollase una politica abierta para intervenir en los conflictos. Asi lo resefia la voceria de la organizacion:
La ONU apuesta por incrementar su capacidad de mediacion para intervenir con rapidez en el momento en
que surgen crisis politicas y, asi, poder evitar que se conviertan en conflictos armados, asegurd hoy el maximo
responsable politico del organismo. El subsecretario general de Naciones Unidas para Asuntos Politicos, Lynn
Pascoe, sefiald que la Carta de Naciones Unidas identifica claramente la mediacion como uno de los princi-
pales campos de actuacion de la organizacion mundial.“La mediacion se debe llevar a cabo con el maximo
nivel de profesionalismo, transparencia y preparacion, con el fin de promover la paz y la seguridad”, apuntod
el diplomatico estadounidense en una intervencion ante el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
(http://www.soitu.es/soitu/2009/04/21/info/1240338826_113060.html).
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Empero, para evitar las politicas reactivas y otras inactivas en materia de
conflicto, se han disefiado diversos tratados que buscan consolidar una manera
de proceder cuando se manifiesta alguna disputa. Todo ese contingente de tra-
tados forma parte del denominado derecho positivo de los conflictos armados
e implica, de acuerdo con la Cldusula de Martens, un derecho indesconocible
asi se plantee la renuncia de algiin Estado suscriptor del compromiso; es decir,
son normas del conocido principio del ius cogens de axiomatica observacion,
ademas del caracter de no reciprocidad a que estan sometidos los acuerdos
que buscan la preservacion de los derechos humanos. A su vez, le siguen en esta
direccidn otros principios que se reconocen conforme al sistema de la Carta de las
Naciones Unidas: 1) La prohibicion del uso de la fuerza. 2) El respeto de los dere-
chos humanos y el derecho internacional, en especial el referente al internacional
humanitario. 3) La no intervencion en asuntos internos de los Estados.*

Por su parte, ya en las ultimas décadas comenzo6 un esfuerzo sostenido para
que la impunidad en materia de actos oprobiosos contra el género humano no con-
tinuase manifestandose. La generacion de reglas y un sinfin de documentos llevan
ese proposito; al lado de los principios antes anotados se destacan los principios
de Princeton, desde donde se impulsa el denominado Principio de Jurisdiccion
Universal.

Con base en las anteriores orientaciones y el contingente de normas que rigen
al sistema ONU en procura de inquirir salidas viables a los conflictos, se ha auto-
rizado la intervencion, a veces por la fuerza, amén de otras formas de ocupacion
con grupos militares en una especie de comando unificado de entremetimiento.’

Este principio no se debe entender como dejar hacer y dejar pasar, de ahi que la propuesta de la ONU para
enfatizar en el proceso de mediacion desinteresada, es una posible solucion a la proliferacion de conflictos
internos, los cuales se constituyen en el principal problema que hoy enfrenta la comunidad internacional.
Aunque el caso colombiano y el mas reciente hondurefio deja ver que todavia la avanzada mediadora no se
ha manifestado en términos concretos. Al contrario, EE UU, con el aval del presidente Obama aument6 la
presencia militar en Colombia y otras en el Caribe con la creacion de nuevas bases militares.

Varios ejemplos son constancia de la accion militar combinada de los denominados Cascos Azules. Las Fuer-
zas de Paz de la ONU, popularmente conocidas como los “Cascos Azules” debido al color de los mismos,
son cuerpos militares encargados de crear y mantener la paz en areas de conflictos, monitorear y observar
los procesos pacificos y de brindar asistencia a ex combatientes en la implementacion de tratados con fines
pacificos. Actian por mandato directo del Consejo de Seguridad de la ONU y forman parte miembros de los
ejércitos de los paises miembro integrantes de las Naciones Unidas, constituyendo una fuerza multinacional.
Se destaca su actuacion en conflictos en Oriente Medio, Libano, Chipre, Mozambique, Somalia, Bosnia,
Haiti, entre otros (http://es.wikipedia.org/wiki/Fuerzas de paz de las Naciones Unidas).
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EL PROCESO DE CREACION DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL

Una vez manifestada la intervencion como politica reactiva, se ha dado lugar
a la mediacion de caracter judicial. Como se sabe, el siglo xx marco la pauta para
emprender una justicia de caracter extranacional con fundamento en las andanzas
de la criminalidad, que cometié desmanes contra grupos diversos de la poblacion
en distintas regiones y paises del orbe, especialmente en toda Europa. Bajo el es-
cudo de la soberania de los Estados, el afan de dominacion, el segregacionismo,
el fascismo, entre otras, fueron el escenario ventajoso para que se manifestasen
las agresiones provenientes de la Primera y la Segunda Guerras (en respuesta a las
medidas castradoras impuestas por la Sociedad de Naciones como consecuencia
de la Primera Guerra y el aprovechamiento del escenario para realizar practicas de
exterminio contra la poblacion, especialmente la judia, y acciones de dominacion
imperialistas) mundiales. Este conflicto de caracter internacional estuvo matizado
de varios componentes y la intervencion de distintos paises, unos a favor, otros
en contra, en razon del apoyo bélico. El triunvirato y otros que formaron el grupo
de aliados de entonces dieron la batalla y lograron someter al gestor de la guerra
de agresion. A partir de este acontecimiento se plantea la necesidad de no sélo
fomentar un proceso judicial en contra del Estado agresor, sino también ejecutar
la asechanza personal de los dirigentes politicos y militares. A proposito del tér-
mino de la guerra, nace la Organizacion de las Naciones Unidas. Sin embargo, el
enjuiciamiento de los responsables se dio en un escenario, aunque apoyado por
unanimidad, criticado extensamente por las carencias en cuanto a la legalidad, tanto
en lo sustantivo como en lo procesal. Nuremberg y Tokio se convirtieron en los
bastiones de esa justicia internacional, aunque segun lo expresa Bassiouni, otros
tribunales en diferentes paises (Gran Bretaia, Francia, URSS, Australia, Polonia,
Paises Bajos, Noruega, Canada y China) se abrieron para juzgar a disimiles per-
sonajes protagonistas de la agresion, los llamados crimenes de guerra y los actos
de exterminio (2000:3).

De este proceso de la posguerra, con sus diversas manifestaciones, se generaron
variados documentos y principios, uno de los cuales da pauta para que se comience
a manifestar un nuevo derrotero para evitar que las aventuras de la guerra dieran
nuevos frutos perniciosos, al punto que se postula como norte fundamental el Prin-
cipio de Jurisdiccion Universal, desde donde se apuntala la idea de que todos los
Estados pueden ejercer jurisdiccion en la persecucion de delitos atroces de caracter
internacional (delitos como genocidio, crimenes de guerra, lesa humanidad).
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Dados estos antecedentes, se da un proceso lento pero constante, para crear
definitivamente una Corte Penal Internacional de caracter permanente, cumpliendo
con las reglas de juez ex ante y ley ex ante para darle un respaldo a la legalidad
en los términos aceptados comunmente. Pero, en los intersticios, se presentaron
otros acontecimientos dantescos que originaron situaciones de genocidios y lesa
humanidad (casualmente por los conflictos internos); nuevas intervenciones
de la ONU, especialmente el Consejo de Seguridad, abren la via para nuevos
juzgamientos de diferentes lideres (la ex Yugoslavia y Ruanda- Burundi) e, in-
cluso, miembros de medios de comunicacion, en particular sus directivos, en la
politica de promocion genocida desarrollada por las etnias en conflicto (caso de
Ruanda-Burundi).

A pesar de las experiencias ofrecidas desde Nuremberg, el problema es que no
se trata de una sola manera de cometer delitos ni una sola forma de realizarlos; se
ha conocido de otras grafias que afectan al ser humano en todas las dimensiones y
constituyen quebrantamientos a gran escala que continuaron y continian lacerando
serios intereses de las comunidades. Claro, el drama ha ido cambiando, pues ahora
no se trata de la existencia de una “guerra”, que seria la mas burda expresion de la
violenciay la conflictividad; hoy existen otras maneras de causar perjuicios, como el
comercio de armas, la degradacion del ambiente, los desplazamientos de poblacion,
nuevas formas de esclavitud, la quiebra de las economias de Estados débiles, inter-
venciones foraneas solapadas, fraudes masivos, entre otros tipos de intervenciones
no convencionales, como la llamada guerra de cuarta generacion.*Pero quizas estas
conductas no tienen la connotacion suficiente para involucrar la creacion de una
justicia internacional, y probablemente el escenario interno sea mas contundente
a la hora de calificar, precisar y sancionar este tipo de actuaciones con impacto
sobre bienes juridicos colectivos o difusos e incluso individuales. No obstante, la
dificultad esté en las precisiones en torno a las conductas que se intentan prohibir;
es importante insistir en las definiciones certeras en el marco de la prohibicion y
el sentido de proteccion de bienes juridicos de considerable estima.

Este tipo de accionar se encuentra conceptualizado asi: “Es una denominacion dentro de la doctrina militar
estadounidense que comprende a la guerra de guerrillas, la guerra asimétrica, la guerra de baja intensidad,
la guerra sucia, el terrorismo de Estado u operaciones similares y encubiertas, la guerra popular, la guerra
civil, el terrorismo y el contraterrorismo, ademas de la propagada, en combinacion con estrategias no con-
vencionales de combate que incluyen la cibernética, la poblacion civil y la politica. En este tipo de guerras no
hay enfrentamiento entre ejércitos regulares ni necesariamente entre Estados, sino entre un Estado y grupos
violentos o mayormente entre grupos violentos de naturaleza politica, econdmica, religiosa o étnica” (http:/
es.wikipedia.org/wiki/Guerra_de cuarta_generacion).
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Empero, lo definitivo es que, ante la carencia de acciones contundentes contra
la conducta delictiva que afecta al género humano, no se puede seguir en el marco
de la improvisacion, sobre todo en circunstancias en que el sistema judicial del
pais o paises en disputa se encuentre inoperante o no se garantice una justicia
liderada por el principio de independencia. Por esa razon, la justicia internacional
no puede estar circunscrita en la creacion ad hoc de tribunales para conocer ex
post factum de estas desvaloradas conductas y mucho menos pueden los tribunales
constituidos de los distintos paises proceder a su enjuiciamiento de manera muy
particular, bajo serias dudas sobre la funcionalidad del sistema judicial, indepen-
dientemente del Principio de Jurisdiccion Universal que los autoriza a tramitar en
sede local los juicios por aquellos delitos que afectan el orden internacional de
caracter humanitario. Por lo que la creacion de una Corte Penal Internacional se
justifica en tanto y en cuanto ella sea garante de la auténtica juridicidad en la que
seria imposible o, al menos distante, la afliccion al principio de independencia
y el de imparcialidad (pilares fundamentales de la gestion judicial) que muchas
veces se ve trastocado por el sentimiento local sensibilizado por los vaivenes
motivacionales de la opinion publica a proposito de hechos “despreciables” que
en ocasiones sobrepasan las fronteras.

Quiza, esta ultima idea sea el quid para comprender la necesidad de aden-
trarse en una dindmica internacional con miras jurisdiccionales; si bien es cierto
que existen conductas punibles donde su ifer se verifica en territorios nacionales,
no menos cierto es que en otro género éstas pueden tener actos preparatorios,
ejecutivos y consumativos no localistas, procurdndose asi una suerte de puentes
a escala mundial, con trascendencia continental o con afectacion a entes binacio-
nales o diversos. En este panorama, el juzgamiento resulta ser mas complicado,
puesto que los problemas de investigacion en la captacion de fuentes, érganos y
medios de prueba para la ejecucion del juicio se tornan de una imposibilidad casi
manifiesta y, por otro lado, el empefio de algunos Estados (con o sin justificacion)
en la preservacion del principio de nacionalidad se convierte en la manzana de la
discordia, tanto en materia de jurisdiccion como en cuanto al procedimiento de
extradicidon de los nacionales; del mismo modo, la vigencia de los principios de
territorialidad y el de defensa o proteccion juegan en este propdsito, al promover,
privilegiar y atender a las situaciones particulares de los Estados, consagrando
ideas individualistas en el marco de los hechos punibles con repercusiones inter-
nacionales e internas. Estas premisas —que nadie niega su existencia y permanen-
cia—se reconcilian en las dificultades para que pueda plasmarse la ansiada justicia
transnacional de orden penal, aun cuando ya es un hecho innegable la gestion de
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organismos jurisdiccionales internacionales que se encargan de la tramitacion y
juicio por violaciones contra los derechos humanos a propésito de las convenciones
cosmopolitas que recogen estos derechos.

Los inconvenientes cuentan también con otro elemento perturbador y es la
sagacidad con que actian los agentes del delito que, como se sabe, tienen a su
disposicion toda una subestructura que les permite burlar los dispositivos de control
y de represion. Las cosas se enredan mas si estos agentes usan la plataforma del
Estado para encubrir sus andanzas; ello se convertiria en el peor obstaculo para el
enjuiciamiento, sea en el ambito interno o foraneo.’

La aprobacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional

Sin embargo, a conciencia de todas estas falencias, la Organizacion de las
Naciones Unidas no abandono el empefio de crear una Corte Penal Internacional;
negociacion tras negociacion se llegd a un consenso, ya que de acuerdo con Pigna-
telli y Meca, dos tendencias estaban inmersas en las discusiones para la creacion de
la CPI, un grupo que apuntaba a un 6rgano judicial lo suficientemente independiente

7 En este sentido, es de considerar comentarios muy pertinentes de Gasana al indicar que: “Las influencias

externas en conflictos africanos vienen tanto del continente mismo como de afuera. En las influencias continen-
tales, se destaca, por ejemplo, la implicacion de Libia en el Chad y su apoyo al Gobierno del Sudén, el apoyo
del Sudan a los islamistas de Egipto, el respaldo de Uganda a la rebelion tutsi del Frente Patriotico Rwandés
(FPR), al Ejército Popular de Liberacion de Sudan (SPLA), a los opositores kenianos, y tltimamente, a la
rebelion zairena de los Banyamulenge. Zaire respaldé a UNITA contra el Gobierno de Angola, y a Ruanda
en su guerra contra la rebelion tutsi. Cabe apuntar que en muchos casos, los paises africanos se involucran
en conflictos de otros paises africanos, no por intereses estrictamente suyos, sino como servicio prestado a
las superpotencias occidentales amigas. Esto fue el caso de Uganda, que en parte fue una palanca para las
potencias anglosajones contra el régimen de Habyarimana. Fue también el caso del Zaire, quien, con Francia,
se opuso a la implicacion del ejército de Uganda en Ruanda. En ciertos casos, paises africanos influyentes
utilizaron la Organizacién para la Unidad Africana (OUA) o las organizaciones regionales para agudizar
conflictos. En el caso de Ruanda, Museveni utilizé la OUA que ¢l presidia en 1990/91 para obtener el apoyo
diplomatico a la rebelion tutsi. El Secretario General de esa organizacion, el tanzano Salim Salim, la utilizo
para apoyar las ambiciones de su amigo Museveni sobre Ruanda. En cuanto a las influencias externas, los
paises occidentales mas involucrados en conflictos africanos son los Estados Unidos, Francia, Reino Unido y
Bélgica. Son también activas como instrumentos de politica de uno o de varios de estos paises las organiza-
ciones internacionales como las Naciones Unidas y el Banco Mundial. Por ejemplo, la guerra que condujo a
genocidios en Ruanda fue facilitada por la retirada de los cascos azules en una estrategia de Estados Unidos
y Bélgica de evitar el riesgo de impedir la toma del poder por la rebelion tutsi. En la tragedia reciente de los
refugiados hutus en Zaire, el Alto Comisariado de las Naciones Unidas jug6 un papel complice en el retorno
forzoso de éstos a Ruanda, una operacion genocida que causo cerca de 500.000 victimas hutus rwandeses,
ademas de victimas zairefias” (http://www.inshuti.org/gasana2.htm).
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y eficaz en materia de preservar los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario, y otro grupo que desconocia la posibilidad de entregar competencias
aun organismo bajo la sombra de las soberanias de los Estados. A todo esto se unié
la participacién de los paises con presencia en el Consejo de Seguridad, quienes
aprovecharon la ocasion para hacer preponderar el poderio del organismo. Debido
a esta acumulacion de intereses, y para no afectar a la jurisdiccion de los Estados,
se establecio el Principio de Complementariedad (asunto que queda evidenciado
con las cuestiones de admisibilidad) a cambio de la aceptacion automatica de
competencia de Corte una vez ratificado el documento. Entre imperfecciones y
dramaéticos acontecimientos al filo de la aprobacion, la manifestacion de votos
no registrados fue de 120 a favor, 7 en contra y 21 abstenciones. Los votantes en
contra fueron: EE UU, China, Israel, Qatar, Irak, y Libia y se abstuvieron Méxi-
co, Turquia, Sri Lanka, Singapur, Trinidad y Tobago, entre otros paises islamicos
(2002:535-536). Pese a estos desatinos, en el proceso de creacion de la Corte y en
atencion al contenido de las figuras punitivas o delitos no se va mas alla del circuito
de los delitos tradicionales del derecho internacional humanitario, y de manera
insoélita se deja en diferido el tema de la agresion, que a pesar de ser una figura
que esta definida claramente en la Carta de las Naciones Unidas, nunca se logro
un consenso para determinar los pormenores de la figura tipica y los alcances de
la prohibicion, asi como las sanciones a imponer personalmente.® Ademas, existe
un capitulo dedicado a los delitos contra la administracion de justicia para evitar
andanzas que perturben la actividad jurisdiccional.

ALGUNAS DIFICULTADES TECNICAS DEL ESTATUTO DE ROMA
PARA LA COMPRENSION DEL PRINCIPIO
DE COMPLEMENTARIEDAD

Por lo expuesto en el renglon anterior, parece sensato buscar mecanismos
para garantizar la justicia internacional. Pero este discurso se monta sobre bases
débiles y confusas. Uno de los primeros problemas radica en la creacién de una

La Comision encargada del estudio y conformacion definitiva del crimen de agresion, esto es, el GETCA,
recibié el mandato de presentar propuestas sobre el crimen de agresion a la AEP para ser consideradas en
la Conferencia de Revision para el Estatuto de Roma y que el Secretario General de las NU debera reunir 7
afios después de que entro6 en vigor el Estatuto. La AEP decidioé que la Conferencia de Revision se llevara a
cabo en 2010. E1 GETCA se comprometio a finalizar el trabajo al menos 12 meses antes de la conferencia.
Asunto que aparentemente se manifestara en la Conferencia de Revision. Segun se observa de la Web, el
Documento de Discusion revisado incluye instrucciones técnicas para la incorporacion de las clausulas del
crimen en el Estatuto (http://www.iccnow.org/documents/CICC_FS_Aggression. May2008_sp.pdf).
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jurisdiccion complementaria; de hecho, el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional plantea en su preambulo que la CPI serd complementaria de las
Jurisdicciones penales nacionales, comprometiéndose los Estados signatarios a
ejercer jurisdiccion penal en contra de los responsables de delitos internacionales,
lo que motiva a pensar que primero se privilegia la regla de la jurisdiccion nacio-
nal bajo el esquema de los principios antes aducidos y luego, subsidiariamente,
se legitimaria la actuacion de la Corte, aunque ésta podria conocer —por interpre-
tacion del articulo 20 del Estatuto, a proposito de la cosa juzgada— cuando no se
hubiere instruido la causa en forma independiente o imparcial o lo hubiere sido en
circunstancias que fueren totalmente incompatibles con la intencion de someter a
la persona o personas a la accion de la justicia. Es decir, que existen dos posibi-
lidades de conocimiento para la competencia de la Corte: 1) la que se genera en
respuesta a la incapacidad del Estado de atender por si mismo la violacion de un
imperativo normativo con trascendencia supranacional (escapa a sus posibilidades
materiales y el propio Estado reconoce que la mejor via es la que brinda la CPI);
2) la incompetencia del Estado-parte, debida a que se encuentran afectados los
principios de imparcialidad y debido proceso; ello involucra la sospecha sobre la
administracion judicial para enfrentar el dilema.

Puede indicarse un problema en el deslinde funcional de la Corte, ya que el
articulo 2 del Estatuto se refiere a los crimenes que son competencia de ella (el
crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y un
asunto llamado como el crimen de agresion), pero que también resultarian ser de
competencia de los Estados particularmente considerados, lo que podria generar
conflictos jurisdiccionales de conocer por los eventos punibles antes sefialados.

No obstante, la existencia del Estatuto de Roma es un hecho que no se puede
desconocer, ya que ha contado con el respaldo suficiente para su existencia, mas
hubiera sido de mejor plante si por unanimidad de los miembros de la ONU se
hubiera acogido la propuesta creadora de la instancia judicial internacional. Este
asunto crea dudas en relacion con la eficacia del sistema jurisdiccional de la Corte
con respecto a la materia de su competencia. Clave para el éxito de toda norma es
su reconocimiento en todos los niveles, lo que pone al descubierto el problema de
la validez juridica del Estatuto.

Precisamente, en respuesta a esta situacion, hay que adentrarse en el tema
la validez juridica como punto base. Es imprescindible plantear un acercamiento
teorico que mira a la juridicidad de este instrumento juridico internacional. Por
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ello, tal como lo plantea Hart, las reflexiones sobre el aspecto interno de la norma
(1999:18) permiten un reconocimiento de esa norma que busca consolidarse en
el campo interno y especialmente en el orden internacional.

Esta reflexion resulta interesante, pues ayuda a establecer la validez juridica
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, para que pueda facilitarse
la aplicacion directa en los fueros internos de los Estados o sencillamente se fa-
cilite la aplicacion bajo circunstancias especiales de la legalidad interna, lo que
habra que mirar desde la configuracion del ambito espacial, partiendo del deslinde
jurisdiccional.

El planteamiento anterior pone de relieve la clasica distincion entre el derecho
interno ¢ internacional y la manera de establecer esas relaciones para que se logre
eficacia en la asuncion de los tratados interlocales. Por lo tanto, se parte de la
tesis de que el Estatuto de la CPI resulta ser un instrumento que por su contenido
punitivo no puede ser asimilado y aplicado de manera directa como si se tratase de
un documento self executing, que no requiere validacion interna por los Estados,
muy a pesar de su orientacion, que busca preservar derechos humanos de primera
generacion; a diferencia de aquellos que se refieren a la descripcion y el trata-
miento de los derechos humanos que, en la mayoria de los casos, se constituyen
en instrumentos de asimilacion inmediata. Por ello, el caracter de ius cogens del
Estatuto queda relativizado por esta especial consideracion. De modo que no es
semejante limitar derechos que reconocerlos. De ahi el caracter polivalente de la
propuesta. Una cosa es preservar derechos y otra es limitarlos.

Debido a estas consideraciones, el tema de los derechos humanos ha estado
presente en el proceso de formacion de esta linea internacional. Ello es cierto por-
que no se niega el caracter sistémico de los derechos humanos que interactiian en
diferentes direcciones; todos se sienten representados en el sistema y para lograr su
mejor reconocimiento se considera la relacion entre derechos humanos y positiva-
cion de los mismos. Esa positivacion impulsa el reconocimiento legal y, por ello, la
salvaguardia o la proteccion a partir de diversas entidades juridicas. Sin embargo,
la positivacion no es un tema que defina el reconocimiento de los derechos funda-
mentales. Pero otra cuestion es cuando se da el proceso de prohibicion o tipificacion
de categorias conductuales proclives a ser consideradas como delitos.

En el marco de las prohibiciones, al afectarse derechos de las personas, la pre-
ferencia es hacia la legalidad que concibe la definicion de conductas que lesionan
derechos, pero que ha de tener siempre un caracter restringido. El Estatuto de Roma
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de la CPI es un documento represivo, independientemente del sentido de resguardo
de los derechos humanos. De ahi que su aceptacion esté precedida de reservas y a
procesos de transformacion para que pueda asimilarse con mas propiedad el sentido
de la prohibicion y proteccion de los denominados bienes juridicos.

Precisamente, en el proceso de reconocimiento, preservacion y represion se
concibe la subespecie del sistema de derechos humanos, como es el reconocido
Derecho Internacional Humanitario, desde donde se acopian todas las regulaciones
que miran a la proteccion de éstos (civiles o no) en la secuela de los conflictos
armados, bien sean internos o internacionales. La gran cantidad de normas in-
ternacionales que se circunscriben en esta materia son bastante prolijas y todas
provenientes de tratados internacionales suscritos por una mayoria significativa
de Estados, amén de las consideraciones sobre normas consuetudinarias que no
se pierden de vista en el seno supranacional.

En funcion de esta premisa se establece una seccion que mira a la validacion
de las normas penales como revelacion de la proteccion de bienes juridicos a
partir de las normas internacionales de caracter humanitario. Es decir, que a raiz
de la regulacion internacional de los conflictos armados se instituyen normas con
destino punitivo, sean provenientes de los tratados o del derecho consuetudinario
(con preponderancia de los primeros).

Bajo el bastion de la legalidad por su caracter garantizador de la seguridad
juridica, se construyen los tipos penales que tienen un referente internacional
para afectar la libertad de los ciudadanos que se determinan en contra de las
normas preservadoras; para ello, se requiere la validez a lo interno como paso
obligado de las instancias legitimadas en funcidn de la conocida reserva legal.
Por esa razon, el genocidio, la tortura, el apartheid, el exterminio, los casos de
lesa humanidad y el quebrantamiento de las reglas sobre la guerra (crimenes de
guerra) encuentran en el area penal y especialmente en los cddigos penales de
distintos paises, el sustento mas promisorio para que los derechos humanos se
sientan respaldados cuando se suceden hechos perniciosos que afligen a con-
tingentes de personas. Asi como encuentra su mayor respaldo en el Estatuto de
Roma de la CPI, desde donde a pesar de los problemas técnico-juridicos diver-
sos, no deja de ser un ambiente que busca impulsar la justicia internacional y
contrarrestar la impunidad.’

®  El problema que enfrenta la Corte Penal actualmente es que la mayoria de los casos se sitiia en paises del llama-

do Tercer Mundo, a pesar de que existen conflictos importantes orquestados por los paises guerreristas. Basta
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EL DESLINDE ENTRE EL DERECHO DE NUEVA YORK SOBRE
CONFLICTOS ARMADOS Y LOS DELICTA IURIS GENTIUM

Pero es necesario deslindar o diferenciar entre las regulaciones del derecho
internacional humanitario con respecto a aquellas normas internacionales de ca-
racter penal conocidas como Delicta luris Gentium y que pertenecen a la rama
del derecho penal internacional, es decir, normas penales internas con secuela
internacional, como el caso del terrorismo, drogas, pirateria, delincuencia orga-
nizada, entre otros, que a pesar de ser un complejo campo regulativo de tratados
que pretende acercarse a la proteccion sobre derechos humanos, no obstante, en
el &mbito doctrinal no existe un acuerdo sobre este planteamiento y hasta ahora
no ha sido un asunto que haya sido incorporado al ambito de la jurisdiccion uni-
versal bajo las reglas conducidas por los Principios de Princeton y el conjunto
de normas del derecho internacional de los conflictos armados, aun cuando hubo
alguna pretension de incorporar tanto el caso de las drogas como el terrorismo a
la competencia de la CPI, cuestion que todavia esta en veremos.

Empero, puede plantearse una total disconformidad, pues las orientaciones
y los fines de estos delitos, partiendo del caracter poco preciso con respecto a
la proteccion de los denominados bienes juridicos individuales y/o colectivos,
permite disentir sobre la incorporacion de estas especies delictivas en el contexto
internacional para su juzgamiento bajo el mismo caracter con respecto a los delitos
del derecho internacional humanitario. Debido a esta tesis, es bueno sefalar que
se define a esta rama del sistema de derechos humanos como “toda accién u omi-
sion desarrollada por cualquier persona que participe de cualquier manera en un
conflicto armado (interno o internacional) incumple con los deberes que impone la
normativa humanitaria” (Malo Carizéabal; 2000:5). En dicho concepto no caben las

mencionar el recuento de casos que se tramitan ante la Corte; asi: los casos en Uganda: The Prosecutor v.
Joseph Kony, Vincent Otti, Okot Odhiambo and Dominic Ongwen. Existe orden de detencion y el asunto se
encuentra en la etapa preliminar. La situacion en la Republica del Congo: The Prosecutor v. Thomas Lubanga
Dyilo; The Prosecutor v. Bosco Ntaganda; The Prosecutor v. Bosco Ntaganda; and The Prosecutor v. Germain
Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui. El caso de Thomas Lubanga se encuentra en juicio, mientras que los
otros dos estan en la etapa preliminar. La situacion en Dafur Sudan se circunscribe a los siguientes casos: The
Prosecutor v. Ahmad Muhammad Harun (“Ahmad Harun”) and Ali Muhammad Ali Abd-Al-Rahman (“Ali
Kushayb”); The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir and The Prosecutor v. Bahr Idriss Abu Garda.
Los tres casos se encuentran en etapa de investigacion. Algunos de los implicados se encuentran fugados. La
situacion en la Republica de Africa Central se reduce a un solo caso, the case The Prosecutor v. Jean-Pierre
Bemba Gombo, cuyo proceso también se encuentra en etapa de preliminares e investigacion ante la Camara
II. El 6 de noviembre de 2009 se ordend una investigacion por la situacion en Kenia; no se documenta si
existen investigados u otra situacion distinta (disponible www.cinu.org.mx/temas/Derint/cpi.htm).
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regulaciones sobre drogas, terrorismo y delincuencia organizada, mucho menos,
pirateria y otras que se orientan fuera del marco humanitario expresado. Entonces,
ampliar la competencia de la CPI para dar respuesta a estos casos seria en funcion
de un derrotero distinto a la intencion inicial que rige hoy en el Estatuto.

El Estatuto de Roma de la CPI tiene su motivacion en la necesidad de con-
formar un cuerpo jurisdiccional capaz de juzgar los delitos graves que afectan al
derecho internacional humanitario. De modo que se trata de un tratado, con normas
penales, procesales, estatutarias, organizativas y regulativas que inciden de manera
importante en los fueros internos de los Estados que han suscrito y ratificado este
acuerdo internacional.

LA LEGALIDAD INTERNA Y LA RECEPCION DEL ESTATUTO PARA
SU VALIDEZ INTERNA

El caracter del Estatuto de Roma ha de considerarse, entonces, debido a los
rigores de la legalidad interna, una norma sometida al sistema de recepcion dualista,
dado el caracter punitivo y restrictivo de derechos que subyace en su contenido. De
modo que para los efectos del ius cogens, habria que entenderse que este convenio
internacional no es de cumplimiento directo en cuanto a los fueros nacionales, tesis
compartida por los que apoyan la legalidad y, de alguna manera, con lo expuesto
por el Estatuto en razon de la complementariedad; valga mencionar lo expresado
por Pueyo Losa, al indicar que la incorporacion del Estatuto de Roma al derecho
interno es la via para la armonizacion, porque garantiza la aplicacion uniforme en
relacion con los tipos penales en las jurisdiccionales nacionales (citado por Lirola
Delgado y Martin Martinez; 2001:263).

Por lo tanto, para su validez interna era y es imprescindible su reconduccion
a la legislacion nacional como si se tratase de otra ley nacional, lo que equivale a
realizar el procedimiento de creacion de leyes, esto es, presentacion del proyecto,
conformacion, discusion, aprobacion, promulgacion y publicacidon, poco importa
que los tipos penales a que se refiere el Estatuto de Roma fuesen de los que en-
tiende el derecho internacional como consuetudinarios o base consuetudinaria. Lo
esencial, como lo expresan las autoras Lirola Delgado y Martin, es la seguridad
juridica en razoén de los contenidos de los delitos con respecto a la base conven-
cional establecida en el Estatuto. A partir de ese instante, el instrumento adquiere
la legitimacion para su total aplicacion; ello es definitivo tanto para la validez
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espacial como para la validez temporal de la norma penal. Ello es consustancial
con la dindmica interna del pais con ocasion de la actividad del sistema judicial
y del sistema de normas penales vigentes; se deduce de lo indicado tanto en la
Constitucion como en la Ley Organica del Poder Judicial y el Codigo Orgéanico
Procesal Penal.

Pues bien, cudl es el tratamiento que Venezuela le ha dado al Estatuto de Roma.
Este instrumento internacional fue suscrito por la representacion diplomatica a
partir del mismo afio 1998, cuando se dio la Conferencia el 17 de julio del mismo
afio y fue el primer pais latinoamericano que ratificd. Tanto no era de recepcion
automatica el Estatuto al fuero interno que en el Parlamento venezolano se dio el
tratamiento que se le da a todos los tratados internacionales, es decir, por via de
ley aprobatoria se le da forma al compromiso internacional.

Sin embargo, se ha planteado la tesis de si sus normas penales son aplicables
independientemente de la existencia o no de tales en el Codigo Penal o si hace
falta la correspondiente ley para estos efectos, la llamada ley de transformacion
a que se refiere Jakobs (1997), aunque Jeschek (1981) mucho tiempo antes habia
utilizado el término. Por otro parte, se ha planteado si la Corte Penal Internacional
tiene potestad para intervenir en cualquier caso siempre que sea de su competencia
material.

Hay que sefialar que la Ley Aprobatoria del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, del 13 de diciembre de 2000, publicada en la Gaceta Oficial
N°5.507 Extraordinario, se compone de un solo articulo cuyo texto dice:

ARTiCcULO UNICO: “Se aprueba en todas sus partes y para que surta efectos inter-
nacionales en cuanto a Venezuela se refiere, el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, concluido en la ciudad de Roma, Italia, el 17 de julio de
1998” (destacado con itélicas).

En este sentido, opina Fernandez que esta descripcion de la Ley Aprobatoria
se refiere exclusivamente para completar el compromiso internacional asumido
con ocasion de la firma del tratado en julio de 1998. Mas so6lo se trata de fijar ese
compromiso ante la comunidad internacional (2003).

Dadas las argumentaciones previas en torno a las modalidades de recepcion,
habria que sefialar una opinioén concurrente a la anterior afirmacion. Es cierto que
los jueces penales no podrian aplicar ninguna de las normas que subyacen en el



EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL. MITOS, FALSEDADES Y REALIDADES

Estatuto debido a que no se ha previsto realizar las modificaciones legislativas
que dan una equivalencia legitimada. Esto pudiera afirmarse dada la situacion
especial de que hasta ahora, de parte de la Asamblea Nacional, no ha habido un
pronunciamiento legal que asi lo establezca de manera contundente, muy a pesar
de que en la propia Constitucion en el articulo 29 se sefiala: “El Estado esta obli-
gado a investigar y sancionar legalmente los delitos contra los derechos humanos
cometidos por las autoridades, entre cuyos delitos estaria el de lesa humanidad”.
Tan so6lo algunas normas del codigo adjetivo penal aisladamente plantean la
posibilidad de apoyar la entreayuda judicial y la factibilidad de los tribunales
venezolanos de conocer de aquellos asuntos siempre que lo permitan los tratados
internacionales, especialmente el articulo 55 del Codigo Organico Procesal Penal
que contiene aspectos identificadores de los tribunales con competencia ordinaria
en materia penal y lo previsto en el articulo 201, ibidem, concerniente al tramite
de los exhortos o cartas rogatorias en cuyo caso corresponde al Ministerio Publico
solicitar o ejecutar esta actividad, que es evidentemente probatoria, conforme a la
legislacion interna y los compromisos adquiridos internacionalmente por via de
tratado internacional, sea multilateral o bilateral.

Pero si se sigue el rigor de la legalidad en materia penal, la consecuencia seria
mantener distancia hasta tanto se validen internamente las normas del Estatuto,
con base en lo establecido en la Constitucion en los articulos 131, 49.6, 202, 204,
207, 208, 213, 214, estos ultimos en atencidn al proceso de formacion de leyes
y articulos 1 y 3 del Cddigo Penal vigente, determinante para afirmar que existe
una negligencia legislativa en tal sentido, por lo que la norma internacional y la
correspondiente a la Constitucion antes citada son normas que pudieran tener un
sentido programatico y no ejecutado por el Poder Legislativo. Maxime cuando
se trata de normas penales que afectan un derecho de primer orden como lo es la
libertad personal.

De opinion similar es Malarino con respecto a la situacion de Argentina
cuando indica:

La ausencia de tipos penales especificos para reprimir los crimenes interna-
cionales en el derecho interno argentino no puede ser suplida recurriendo a las
figuras de crimenes internacionales tal como estan previstos en las convenciones
internacionales o concebidos por la costumbre internacional. Ello justamente,
pues en el ambito interno argentino opera la garantia que reza nullum crimen,
nulla poena sine lege praevia. El primitivismo del derecho penal internacional
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no puede conducir a justificar un orden imperfecto en materia de garantias. Por
ello, en Argentina, los hechos que encuadrarian en las figuras de crimenes in-
ternacionales s6lo podran ser juzgados con base en los tipos del derecho penal
clasico (2003:61).

La tesis expuesta es concluyente para apoyar la orientacion general que se
percibe en distintos paises en relacion con el nacimiento de la Corte Penal Interna-
cional y el marco normativo que le sirve de fundamento; lo expresado por Pueyo
Losa también es concurrente para apoyar lo planteado (p. 263). Es evidente que
existe un quiebre importante en la relacion entre el derecho interno y el derecho
internacional que es imprescindible superar a fin de encontrar una respuesta mas
alineada a las expectativas foraneas y las internas sin perjudicar un concepto clave
en esa relacion, como lo es la soberania. En este sentido, vale sefialar que en Ale-
mania, el 30 de junio del afio 2002, entr6 en vigor el Cddigo Penal Internacional
aleman. Se trata de una respuesta legal alineada al planteamiento del Estatuto, que
seria lo mas consono, sefialado asi por Werle y Jessberger. La propuesta alemana
cont6 con apoyo suficiente, ya que fue aprobada por unanimidad; ademas, tuvo
la venia de Amnistia Internacional y la Comision de Derecho Penal del Colegio
de Abogados Aleman (Deutsche Anwalsverein) (2004:127).

En Espafia se procuro realizar las reformas acordes con el Estatuto de Roma
de la CPI; en efecto, se modifico el capitulo concerniente a los Delitos contra la
Comunidad Internacional y se agregaron las figuras correspondientes a delitos de
lesa humanidad (articulo 607 bis) mediante la Ley 15/2003 del 25 de noviembre.
Ademés, se modificaron los articulos 608, 611, 612, 613 y 614 para replantear
un reacomodo en las figuras penales de cara a la persecucion penal de los delitos
contra el Derecho Internacional Humanitario, en respuesta a los compromisos
internacionales.

Es de considerar que Espafia podra habilitar su ambito competencial para
reprimir las figuras tipicas como genocidio, lesa humanidad y delitos contra las
personas protegidas conforme a derecho de los conflictos armados, bien que se
sucedan en su territorio o fuera de €l (casos de territorialidad o extraterritorialidad)
en la hipdtesis en que es procedente la persecucion penal conforme a lo dispuesto
en la Ley Organica del Poder Judicial.

Por otro lado, la referencia legal a que se contrae el articulo 1 de la Ley Apro-
batoria de Estatuto es muy clara al mencionar el hecho de la aprobacion para que
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surtan efectos internacionales, pero nada dice en relacion con la aplicacion interna
de las normas del Estatuto, lo que hace inferir que las normas penales que contiene
éste seran validadas al momento de realizar la respectiva reforma de la Ley Penal,
donde se acojan los parecidos criterios en cuanto al tipo y modo de prohibicion
y las cuestiones sancionadoras a ser aplicadas; pues como se sabe, Venezuela no
tiene penas perpetuas y este asunto si esta previsto en el Estatuto, lo que resulta
contrario a la regulacion constitucional, amén de otras consideraciones que se
plantearan mas adelante. Asimismo, en lo que concierne a detalles de la tipicidad,
es obvio que debe someterse a un tratamiento riguroso para evitar las cldusulas
generales que afectan la legalidad como principio rector en materia penal. De
hecho, puede indicarse que existen dos proyectos de reforma del Codigo Penal
que cursan ante la Asamblea Nacional, ambas con sendas inclusiones en atencion
a delitos correspondientes al Estatuto de Roma. En uno de los proyectos, el que
corresponde a la Subcomision Especial para la Reforma de los Codigos Penal,
Organico Procesal Penal y Justicia Militar, se pregona la necesidad de adecuar la
normativa penal interna al compromiso asumido internacionalmente; esta situacion
corrobora la tesis aqui sostenida.

En conclusion, la norma penal inscrita en el Estatuto de Roma es valida en
tanto ella resulta del compromiso internacional asumido por Venezuela al suscribir
el acuerdo y plasmar una Ley Aprobatoria desde donde se afianza esa obligacion
y se constituye en parte integrante del mismo. Pero hasta tanto se realicen las
modificaciones legislativas internas no podra aplicarse, esto es, que los tribunales
no podran afianzarse en las normas del Estatuto para imponer medidas privativas
de libertad, ni mucho menos condenas por la comision de delitos de este género;
tan solo podran aplicar la legislacion nacional que responda a las exigencias de la
legalidad que se han establecido previamente, lo que hace pensar en una vacatio
legis mientras se manifiesta la reforma de la Ley Penal.

Ahora bien, por carencia serian aplicables aquellas normas que guardan rela-
cion con el Estatuto en los términos que fueron consignados en capitulos anteriores
a proposito del cumplimiento de normas internacionales provenientes del derecho
internacional humanitario, es decir, aquellos tipos penales vistos en el punto: Las
normas internas de orden penal del derecho humanitario (destacado con italicas).
Alli se realizan una serie de planteamientos que dan lugar a la persecucion penal
de conductas que pudieran afectar derechos humanos principalisimos. Por ejem-
plo, el Cédigo Organico de Justicia Militar en cuanto a los delitos considerados
propios de la violacion de reglas de la guerra segun los convenios internacionales
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(articulo 471), la agresion contra nacion extranjera también prevista en el Codigo
Penal (articulos 154 y 155). Por demas, también calificarian como delitos, para
efectos del Estatuto, los establecidos en el Codigo Penal cuya referencia serian: los
tipos de homicidio (articulos 407 y siguientes), la violacion de la libertad personal
(articulo 177), la tortura (articulo 182) la esclavitud (articulo 174) la desaparicion
forzosa en el caso del Cédigo Penal (articulo 181 A).

De modo que pueden establecerse relaciones entre el delito de lesa humani-
dad y las ultimas cuatro figuras, asi también lo referente a crimenes de guerra y
agresion, claro, con enormes baches y dificultades para el establecimiento de la
tipicidad en cuanto a elementos tipicos, entre los contemplados en el Estatuto y
la regulacion penal interna. Quizas uno de los elementos més importantes seria la
referencia de modo y lo atinente a la especificidad del dolo que se contiene en el
encabezamiento del articulo 7 del Estatuto (lesa humanidad) cuando indica que:
“(...) cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho
ataque (...)” (destacado con italicas). Este contexto puede resolverse entendiendo
que los tipos penales contenidos en el Codigo Penal, tienen una referencia sui
géneris en materia de modalidad de la conducta, es decir, en el tipo penal no hay
una expresion directa a este asunto, lo cual hace suponer que los modos en que
se realiza la conducta de homicidio, lesiones, esclavitud, desaparicion forzosa,
privacion de libertad, suelen ser diversos y uno de esos modos puede ser el que se
sefala en el articulo 7 del Estatuto, valga decir, cuando se cometa como parte de un
ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacion civil y con conocimiento
de dicho ataque (destacado con italicas).

En lo atinente a la funcionalidad de la Corte y su espectro competencial, esto
formalmente no presenta mayores dudas, dado que Venezuela acept6 el Estatuto y
se hizo parte del mismo y segtin el articulo 12 (...) el Estado que pase a ser Parte
en el presente Estatuto acepta por ello la competencia de la Corte respecto de los
crimenes a que se refiere el articulo 5 (...) (destacado con italicas y subrayado).
A tales efectos, la sola declaracion ofrecida en la Ley Aprobatoria del Estatuto
(diciembre de 2000) es suficiente para tal reconocimiento y por ello, es valido que
la Corte, basada en el principio de complementariedad pueda —eventualmente—
intervenir en cualquier asunto que sea de su competencia con respecto a Venezuela
como suscritora del acuerdo internacional; ello abarca, por supuesto, aspectos de la
extraterritorialidad a ser analizadas mas adelante, siempre y cuando se validen las
normas penales conforme al procedimiento para las leyes formales que se contiene
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en la Constitucion venezolana de 1999 y se pongan esas normas a disposicion de
los destinatarios.

Por esta razon, ha de entenderse que la Corte Penal Internacional es un
tribunal penal mas de los que ya existen en Venezuela; esto es cierto como pos-
tulado. Pero es determinante que se encuentra una absoluta ausencia de normas
funcionales de la Corte tanto en la Ley Organica del Poder Judicial, como en
el Codigo Penal y en el Organico Procesal Penal. Estas falencias dificultan la
operatividad desde un punto de vista organizacional y desde la perspectiva pro-
cesal, con algunos atisbos en materia de rogatorias y exhortos, frente a los demas
tribunales de la Republica, en especial en cuanto al Tribunal Supremo de Justicia
como regente del Poder Judicial venezolano, asunto que, por cierto, ni siquiera
se menciona en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia (20 mayo de
2004), lo cual llena de dudas la legalidad de su posible actuacion.

Por otro lado, y como ya se ha reflexionado, esté el detalle de la validacion de
normas penales que a todas éstas se convierte en un tema central y de inmediata
atencion, dado que seria cuestionable la actividad del tribunal con respecto a su
propia competencia material, asunto que merece especial atencion, y por ello sera
tratado en el proximo capitulo, a propdsito de la validez espacial del Estatuto, la
complementariedad y la actividad de la Corte en materia de enjuiciamiento penal.
Sin dejar de reconocer que en el espacio internacional, basado en los Principios de
Nuremberg, los Principios de Princeton y las reglas provenientes de las distintas
resoluciones de la ONU, en especial la Resolucion 2444 del afio 1968 referido a la
consolidacion del derecho de La Haya y de Ginebra como derecho internacional
de los conflictos armados, asi como el reconocimiento de la jurisdiccion universal
y sus principios, podria plantearse una posicion distinta, al menos problematica,
pues la intencidn es evitar a toda costa la impunidad y no es de desconocer la
clasica frase aut dedere aut punire que avisa sobre la validaciéon de normas y
procedimientos penales foraneos cuando se hace presente la carencia y las difi-
cultades en el enjuiciamiento de los posibles responsables individuales de delitos
contra el derecho internacional humanitario, aun cuando la justicia ocasional, sin
normas de reconocimiento adecuadas, deja evidentes boquetes a la legalidad y,
por ende, al quebrantamiento del Estado de derecho, paradigma de los Estados
constitucionales.

Aunado a lo anterior, es clave mirar con detalle algunos semblantes que se
encuentran en la literalidad del Estatuto y la semantica utilizada, donde se percibe
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toda la intencion de que la Corte Penal Internacional ejerza su competencia asi
estén o no validadas las normas en el fuero interno, pues por via de excepcion,
como ya se ha puesto de manifiesto, el sistema jurisdiccional del Estatuto puede
perfectamente desconocer a la jurisdiccional nacional; s6lo hace falta mirar el con-
tenido de los articulos 17, 18, 19 y 20, que son articulos clave de la competencia,
para extraer esas conclusiones, aun cuando Bassiouni sostiene que tiene prioridad
la jurisdiccion penal nacional, salvo con respecto a las situaciones referidas en
el Estatuto en los articulos 17 y 18, pero no toma en cuenta las recurrencias de
situaciones conflictivas en relacion con lo dispuesto en los articulos 19 y 20.

Resulta también importante acotar que el Tratado (Estatuto) de por si es
un tratado de los denominados en el derecho internacional como self executing
(Buergenthal), es decir, que se basta por si mismo para cumplir con sus metas.
En ello es basica la existencia material de la Corte (es un hecho notorio, la sede
del tribunal, el nombramiento de los magistrados, el nombramiento del Fiscal y
demas funcionarios y ya se comenzaron a evaluar algunos casos). La estructura
del Estatuto, junto con las normas de derecho penal aunque con serias deficiencias.
De opinion diferente son Lirola Delgado y Martin Martinez, quienes sefialan el
caracter autoejecutable del Estatuto basado en la idea de la Constitucion del Tribunal
encargado de juzgar tales crimenes y ademas los tipifica con suficiente precision.
No obstante, las referidas autoras estan de acuerdo en que dado el caracter de la
complementariedad, es importante la incorporacion de los crimenes que recoge
el Estatuto en los derechos internos de los Estados (2001:263).

En este sentido, Bassiouni plantea que la Corte Penal Internacional forma
parte de un tratado que obliga so6lo a los Estados-parte. No se trata de un cuerpo
supranacional, sino que se trata de un ente internacional. Por ello no es sustituto
de las jurisdicciones nacionales y no suplanta a los sistemas de justicia penal
local. Sin embargo, mas adelante el autor sostiene que la Corte es una expresion
“de la accion colectiva de los Estados Partes en un tratado, dirigida a crear una
institucion que haga justicia colectiva respecto de determinados crimenes inter-
nacionales (...) creada por un tratado cuya ratificacion por parte de la autoridad
parlamentaria lo convierte en parte del derecho nacional” (2000:7). Esto es,
que a partir de la ratificacion parlamentaria es suficiente para que sea aplicable
el Estatuto en el ambito territorial del Estado-parte, sin considerar los aspectos
internos y las declaraciones que hubiesen sido consignadas en el documento de
ratificacion, como seria el caso de Venezuela, que reconoce el Estatuto a efectos
internacionales, pero no interno.
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De modo que esta expresion del autor puede que coincida con algunas situa-
ciones puntuales, pero no parece ser la misma consecuencia en la generalidad de
los casos.

Las distintas expresiones doctrinales ofrecen mas bien un amplio apoyo a
que para los efectos de validez del Estatuto en el fuero interno, es necesario que
se asimilen o se acoplen las normas al derecho interno y ello queda reforzado al
conciliar las dos ideas clave de los sistemas juridicos, entre el Principio de Com-
plementariedad y el Principio de Legalidad, dando lugar a una féormula donde la
seguridad juridica resulta privilegiada y que, si se mira objetivamente la idea de
la complementariedad, profundiza el resguardo de las soberanias nacionales con
todo y las excepciones que han sido denunciadas en razon de las cuestiones de
competencia de la Corte.

CONCLUSION

La carencia actual de una justicia internacional que mire mas alla de las for-
malidades y trabas juridicas en la concepcion de una justicia internacional es muy
evidente, por lo que el disefio del Estatuto, mientras siga dependiendo de criterios
basados en la concepcion de la validez de los tratados (si el Estado es parte o
no), jamas podra romper el mito de la impunidad, lo que da paso a un proceso de
deslegitimacion de ese camino sefiero simbolizado por el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional. Por ello, la necesidad de tener un cuerpo judicial que
pueda, ante las insuficiencias, afianzar la justicia y evitar la impunidad de delitos
atroces contra la humanidad sera un cometido en los proximos tiempos, evitando
sobre todo las trabas para que el Principio de Jurisdiccion Universal se sienta
fortalecido en resguardo de los derechos humanos de todos.
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