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Analisis de principios en materia penal internacional*

Por Anabel Cerutti y Maria Julia Fantin

1. Introduccién

En el presente trabajo, haremos un analisis de algunos de los principios que
rigen en materia penal internacional, siendo los elegidos: el principio de proporciona-
lidad de la pena, el principio de jurisdiccion universal y la interaccién que se suscita
entre ambos y el principio de complementariedad.

Nos pareci6 un tema muy interesante para tratar, poco usual tal vez, pero que
tiene gran trascendencia en las jurisdicciones, tanto internacional como nacional de
los distintos paises.

Leyendo la bibliografia relacionada al tema compartimos el interrogante que se
hacen algunos autores, si en relacion a los principios queda algo original o nuevo por
decir. Se ha dicho mucho y se ha escrito mucho mas. Sin embargo, los mismos estan
siempre en auge, ya sea por la firma de algun tratado en relacion a la materia, o por
algun fallo de la Corte Penal Internacional donde se haga mencion de éstos. Por ejem-
plo, la controversia en torno al principio de complementariedad que surge con la adop-
cién, en 1998, del Estatuto de Roma por el que se establece la Corte Penal Interna-
cional (CPI), y con los procedimientos judiciales seguidos contra ex jefes de Estado,
por ejemplo, Augusto Pinochet de Chile, ha intentado demostrar que algo esta cam-
biando. Se intenta asi entre otros puntos, la compatibilidad del estatuto de la CPI con
las disposiciones constitucionales locales”.

Tomando como punto de partida diferentes instrumentos internacionales que
rigen en la materia, como ser el Estatuto de Roma, los Convenios de Ginebra o Con-
venciones de Ginebra, siendo éstos el conjunto de cuatro convenios internacionales
que regulan el derecho internacional humanitario, cuyo propdsito es proteger a las
victimas de los conflictos armados. El primero fue firmado en la localidad suiza de
Ginebra en 1864, un afo después de la fundacion del Comité Internacional de la Cruz
Roja, con el fin de lograr un pequefio ambito de acuerdo universal sobre ciertos dere-
chos de las personas en tiempo de guerra, especificamente, los derechos del cuadro
meédico a ser considerado neutral a fin de poder tratar a los heridos.

La creacion y puesta en funcionamiento de la Corte Penal Internacional en-
cuentra directa relacion con la idea de una justicia universal.

Sabido es que la Corte Penal Internacional tiene como propdsito juzgar a los
principales autores de crimenes de guerra (entre otros) en naciones en las que a con-
secuencia del conflicto no existieren instituciones capaces de investigar, procesar, en-
juiciar y condenar a dichos imputados o imputadas con las debidas garantias y en
condiciones minimas de operabilidad judicial.

* Bibliografia recomendada.

" Philippe, Xavier, “International Review of the Red Cross”, junio, 2006, n° 862 de la version
original.
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No obstante, la CPI se puede apoderar de oficio, via fiscalia, o bien puede ser
apoderada por el Consejo de Seguridad (via fiscalia) en caso de que el Estado de una
nacion fuere casi de total catastrofe luego de finalizados ciertos conflictos armados?.

La base legitimante de una jurisdiccion que atraviese las barreras nacionales
esta dada en el llamado principio de justicia universal, que se basa en la proteccion
de un valor supremo, como es el de la justicia, con independencia de que el bien
juridico lesionado no sea nacional y también con independencia de que la comision
de la infraccion penal haya sido llevada a cabo fuera del territorio soberano del Es-
tado3.

Hay quienes piensan que los principios del derecho penal internacional se fun-
damentan en dos fendmenos juridicos:

o La autoproteccion del Estado (principio real o de defensa 'y
principio pasivo de la nacionalidad).

o La solidaridad entre los Estados (principio de la distribucion
de competencias, principio activo de la nacionalidad o personalidad, prin-
cipio de la proteccién de bienes comunitarios)*.

En la misma inteligencia, es dable destacar la necesidad de la cooperacion del
Estado en donde la persona se halla. Esto asi, ya que el efectivo ejercicio de su juris-
diccidn, establece que el acusado esté a disposicion del tribunal internacional respec-
tivo o, en su defecto, que cuente con los medios necesarios como para poder hacerlo
comparecer ante él.

Dicho lo anterior, cabe destacar que en el plano internacional operan desde
hace mucho tiempo dos factores que permiten que las decisiones jurisdiccionales in-
ternacionales se vayan cumpliendo en mayor medida.

e El primero de ellos se deriva de las multiples conexiones que vinculan a los
Estados entre si en el complejo entramado que se ha dado en llamar globalizacién. En
tal contexto, las consecuencias de los incumplimientos de las obligaciones internacio-
nales repercuten en el estatus internacional del respectivo pais, generando efectos
diplomaticos, politicos y econémicos.

e El segundo factor ha sido denominado “poder blando”, aludiendo a la emer-
gencia, en las ultimas décadas, de una ética politica internacional, impulsada princi-
palmente por una ascendente opinion publica internacional; el peso de este factor se
explica por la influencia que puede llegar a tener las decisiones de politica internacio-
nal de paises que son importantes actores internacionales®.

2 Ambos, Kai, La implementacién del Estatuto de la Corte Penal Internacional en Alemania,
“Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia”, n°® 7-17, 2005, p. 17:1 a 17:31, http://crimi-
net.ugr.es/recpc/07/recpc07-17.pdf.

3 Ambos, Kai, La parte general del derecho penal internacional. Bases para una elaboracién
dogmatica, Montevideo, 2005, p. 433 a 452.

4 Ambos, Kai, The International Criminal Court: a debate, “The Berlin Journal”, www.american-
academy.de/uploads/media/Berlin_Journal_5.pdf.

5 Ambos, Kai, Impunidad y derecho penal internacional, Bs. As., Ad-Hoc, 1997, 22 ed., p. 50.

Cerutti - Fantin, Analisis de principios en materia penal internacional 2



EDITORIAL
ASTREA ll II

La Corte Penal Internacional fue el primer organismo jurisdiccional internacional
con competencia penal. Hacemos este distingo, ya que desde hace algunos afos
existe la Corte Internacional de Justicia de la Haya, aunque con fines distintos, dado
gue es un organismo destinado a resolver conflictos y diferencias entre Estados, ante
la presentacion voluntaria de estos, y como tal, solo puede sancionar a los Estados,
por el contrario, la CPI puede juzgar individuos.

La Corte posee una jurisdiccién no retroactiva, esto significa que sélo podra
actuar respecto de aquellos crimenes que se cometan luego de la entrada en vigor del
Estatuto de Roma. Es por ello, que la Corte no podra inmiscuirse en las investigacio-
nes, o decisiones que desarrollen los Tribunales Especiales para la ex Yugoslavia,
Ruanda y Sierra Leona.

Cuando un Estado ratifica el Tratado, acepta la jurisdiccion de la Corte sobre
todos los crimenes que son de su competencia, sea que se cometan en el territorio
del Estado signatario, o que los acusados sean sus nacionales. Esta regla presenta
una excepcion prevista como clausula transitoria en el art. 124, que permite a los pai-
ses la opcion de excluir la competencia de la Corte sobre los crimenes de guerra co-
metidos durante un periodo no mayor a siete afios después de la entrada en vigor del
Estatuto, esta clausula operara solo a favor del Estado que haga uso de ella; esta
dilacion temporal de la jurisdiccion de la Corte no podra prorrogarse, ni renovarse.

2. Principio de jurisdiccion universal

En relacién a este principio podemos encontrar varias definiciones, pero encon-
tramos mayor claridad en la que lo define como “un principio juridico que permite o
exige a un Estado enjuiciar penalmente ciertos crimenes, independientemente del lu-
gar donde se haya cometido el crimen y de la nacionalidad del autor o de la victima”.

Algunos entienden que podria quebrantar los criterios ordinarios de jurisdiccion
penal que exigen una relacion territorial o personal con el crimen, el ejecutor del crimen
o la victima. Aunque la relacién territorial ha sido superada paulatinamente por dos
criterios que permiten la jurisdiccidn extraterritorial, como la jurisdiccién sobre los cri-
menes cometidos fuera del territorio por nacionales del Estado, conocido como juris-
diccidon de personalidad activa, o crimenes cometidos contra los nacionales del Es-
tado, entendida como jurisdiccion de personalidad pasiva. La logica subyacente es
mas amplia: “se basa en la idea de que determinados crimenes son tan perjudiciales
para los intereses internacionales que los Estados estan autorizados, e incluso obli-
gados a entablar una accion judicial contra el perpetrador, con independencia del lugar
donde se haya cometido el crimen y la nacionalidad del autor o de la victima”®.

Es que la jurisdiccion universal permite el enjuiciamiento de crimenes interna-
cionales cometidos por cualquier persona, independientemente donde sea que fuere
cometido. Debemos entender que hay crimenes que son tan graves, que no solo afec-
tan a la victima o victimas directas del hecho acaecido, sino que violentan a toda la
comunidad internacional por la sola gravedad que revisten. Lo que implica que no

6 Robinson, Mary, Prefacio, “Los principios de Princeton sobre la Jurisdiccién Universal”, anexo,
doc. A/56/677 de las Naciones Unidas. Nota verbal dirigida al secretario general por las Misiones Per-
manentes del Canada y Paises Bajos ante las Naciones Unidas, 2001, p. 8.
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exista ninguna causal posible de resguardo para quién sea el perpetrador de esa clase
de atrocidades. Sucede que la comunidad internacional a través de todos sus miem-
bros, ya sea de los Estados u organizaciones internacionales, debe tomar parte en
estos hechos enjuiciando y sancionando a quienes lleven a cabo esos hechos. La
jurisdiccion universal es asunto de interés para todos y no cosa de unos pocos, o sélo
de los mas poderosos. Mas aun, son éstos, los poderosos, quiénes deben a través de
su poder ensamblar sus voces en colaboracién de los mas débiles y con menos al-
cance a la justicia de estos crimenes internacionales.

No es este un principio que quede solo en la orbita del derecho internacional,
sino que debe asimismo ser aplicado por todos los Estados, los cuales se encuentran
habilitados a conferir jurisdiccion universal a sus propios tribunales en relacion a cier-
tos crimenes, como consecuencia, no se aplica de manera uniforme en todos lados.
Si bien existe un fundamento solido, el ambito preciso de jurisdiccién universal varia
segun cada pais. Por lo que se debe entender que el concepto de jurisdiccion univer-
sal no es un concepto unico, sino que podria describirse a partir de variados aspectos
de derecho internacional y nacional que pueden crear una obligacion o una capacidad
de enjuiciar.

Se deben dar tres condiciones para que el principio se aplique, en primer lugar,
la existencia de una razén especifica para la jurisdiccion universal; en segundo lugar,
una definicién suficientemente clara del crimen y de sus elementos constitutivos, y por
ultimo, medios nacionales de aplicacion que permitan a las instancias judiciales na-
cionales ejercer su jurisdiccion sobre estos crimenes. Si uno no se cumple es muy
probable, que el principio no llegue a ser mas que un meritorio enunciado de deseo.

Existen dos maneras de aplicar este principio que nos encontramos analizando:
una manera restringida y una manera amplia. Segun la primera orientacion, una per-
sona acusada de crimenes internacionales puede ser procesada sélo si puede com-
parecer en el juicio, mientras que para quienes suscriben a la tesis amplia, incluyen la
posibilidad de iniciar un proceso en audiencia de la persona buscada o acusada, lo
gue se conoce como juicio in absentia. Un claro ejemplo de esto ultimo es el conocido
caso “Democratic Republic of Congo v. Belgium™.

Se trata de una denuncia que realizé la Republica Democratica del Congo
(RDC) contra Bélgica en el 2000. En donde un juez belga ordend la detencién del
entonces Ministro de Relaciones Exteriores del Congo, el sefior Abdulaye Yerodia
Ndombasi, a quién se le acusaba de haber cometido e incitado crimenes contra la
humanidad y contra los Convenios de Ginebra de 1949 durante la revuelta de tropas
rebeldes, después del golpe de Estado de 1997 en la RDC (ClJ, 2002). Congo exigi6
que la orden de arresto contra Yerodia se nulificara. La RDC se basé en dos argu-
mentos esenciales. El primero era “el principio de que un Estado no puede ejercer su
autoridad en el territorio de otro Estado” (ClJ, 2000) y el segundo residia en el hecho
de que, como Ministro de Relaciones Exteriores, Yerodia tenia inmunidad diplomatica
(ClJ, 2002). Segun una ley belga de 1999 titulada “Ley relacionada con el castigo a
graves violaciones a la ley humanitaria internacional” (International Justice Court
2000), las cortes de este pais tienen jurisdiccidon respecto a estas violaciones donde

7 ClJ, case “Democratic Republic of Congo v. Belgium”, Warrant Arrest, 11 de abril de 2000,
14/2/02, ClJ Rep. 2002.
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sea que se hayan cometido, sin ser necesario que la persona acusada se haya en-
contrado en territorio belga. Ademas, esta legislacién también establece que toda in-
munidad diplomatica u oficial no afectara la aplicacion de la ley (ClJ, 2000). En febrero
de 2002, la Corte finalmente dictd el fallo. A continuacion, la cita directamente del
documento de la CIJ: “Al dictar y difundir internacionalmente la orden de detencion del
11 de abril de 2000 contra el sefior Abdulaye, Bélgica cometié una violacion respecto
de la Republica Democratica del Congo de la norma del derecho internacional con-
suetudinario referente a la inviolabilidad y la inmunidad absolutas de actuaciones pe-
nales de los Ministros de Relaciones Exteriores en el desempefio de sus funciones; al
hacerlo, Bélgica infringié el principio de la igualdad soberana de los Estados” (ClJ,
2002:213)8.

Lo que parece un tema no menor, es que una nacién imprevistamente forje
ordenes de arresto contra ciudadanos de otra. Inicialmente, la orden se realiz6 durante
el tiempo de Yerodia como Ministro de Relaciones Exteriores, por lo que su trabajo si
se veia impedido por ésta. Ciertamente se corre el riesgo de caer en la impunidad,
sobre todo en paises donde las instituciones politicas y judiciales no son muy funcio-
nales, como lo es el caso de la RDC. Asi también se puede objetar, algo que el cono-
cido autor Alberto Luis Zuppi, en su escrito sobre el caso, llama la “jurisdiccion univer-
sal” (Zuppi 2003). Cuando la orden de detencidn se anuncio, Yerodia no se encontraba
en territorio belga, tampoco habia afectado directamente a nacionales de ahi y final-
mente, ninguna corte o tribunal internacional habia ordenado su juicio. Existe un gran
peligro en la atribucion de este poder a Estados particulares debido a que se puede
prestar a abusos de poder y violaciones de soberania, sobre todo cuando se trata de
paises poderosos ejerciéndolo sobre paises menos privilegiados. Ademas, nada ase-
gura que las 6rdenes de arresto o extradicidon hayan sido realizadas contando con
informacion veridica y suficiente como para justificar un arresto a supuestos crimina-
les.

Tanto la pérdida de la inmunidad como la jurisdiccién de cortes extranjeras de-
ben de preponderar solo cuando sean respaldadas por tribunales de justicia interna-
cionales.

3. Principio de complementariedad

Sabido es que el Estatuto de Roma no alude de manera expresa al principio de
complementariedad, pero los arts. 1y 17 dan cuenta del mencionado principio, el cual
también se encuentra plasmado en su Preambulo (parrafo 10) donde dice que la com-
petencia de la CPI es complementaria de las jurisdicciones penales nacionales.

A la hora de seleccionar las palabras para definir al principio de complementa-
riedad, podremos decir que es un principio funcional destinado a otorgar jurisdiccion
a un érgano subsidiario cuando el 6rgano principal no puede ejercer su primacia de
jurisdiccion. Quiere decir que no es mas que un principio de prelacion entre varios
organos capaces de ejercer jurisdiccion. Dentro del marco que nos da la jurisdiccion
universal, este principio, se vio ampliamente beneficiado, tanto en su conocimiento

8 Morales, Mar, Aprendiendo a entender, http://aprendiendo-a-entender.blogspot.com.ar/
2015/04/el-caso-yerodia-ndombasi.html.
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como en su aplicacion, con la adopcién del Estatuto de Roma, en el cual el principio
de primacia de jurisdiccidén reconocido en los estatutos de los dos tribunales ad hoc
establecidos anteriormente, los Tribunales Penales Internacionales para Ruanda y la
ex Yugoslavia, fue reformulado en un principio de complementariedad para beneficio
de los Estados miembros.

El principio de complementariedad en el derecho penal internacional implica
gue ambos sistemas de justicia penal, nacional e internacional, funcionen de manera
subsidiaria para sancionar los crimenes de derecho internacional: cuando el primero
no puede hacerlo, interviene el segundo y garantiza que los perpetradores no queden
sin castigo. Tiene como piedra basal, el término medio entre el respeto del principio
de la soberania estatal y el respeto del principio de jurisdiccion universal. Es la acep-
tacion por los Estados de que quienes hayan cometido crimenes internacionales pue-
den ser sancionados a través de la creacion y reconocimiento de 6rganos penales
internacionales. El Estatuto de la CPI es una ilustracién apropiada de esta idea.

Es importante recordar, que hay que atribuir primacia de jurisdiccion a los tri-
bunales nacionales, pero saber que hay una red de seguridad que permite a la CPI
revisar el ejercicio de jurisdiccion si se reunen las condiciones especificadas por el
Estatuto. Es el Estatuto mismo el que incluye medios concretos de aplicacion, ya que
en el Estatuto se establecen condiciones para el ejercicio de la jurisdiccién. Si anali-
zamos lo que acabamos de decir, en el marco del Estatuto de la CPI, el principio de
complementariedad da a los Estados partes libertad de iniciar procesos, pero también
deja a la CPI decidir si el proceso ha sido satisfactorio o no. Ello hace que la respon-
sabilidad recaiga tanto sobre los Estados partes como sobre la CPl. Como resulta
I6gico, la clave estara en lograr un perfecto equilibrio entre ambas jurisdicciones.

Como se puede advertir, el principio de complementariedad, nos trae proble-
mas a la hora de ponerlo en practica y no tanto a la hora de elaborar una definicion
sobre el mismo.

Por ejemplo, surge el interrogante en relacion a la cuestion de cuando se activa
la complementariedad de la jurisdiccion internacional. Podemos afirmar en primer lu-
gar, que es necesario que se trate de crimenes que se encuentren expresamente re-
gulados en los arts. 5 a 8 del Estatuto®. Lo que limita la aplicacion del principio de
complementariedad a los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto. Debiendo primeramente analizarse, de los aspectos sus-
tantivos del crimen, si hay competencia sobre ese caso en particular. Luego se deben
analizar las cuestiones relativas a la admisibilidad™©.

9 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, www.oas.org/xxxivGA/spanish/refe-
rence_docs/Estatuto_Roma.pdf.

10 Art. 17. Cuestiones de admisibilidad. 1. 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 investigacion o enjuiciamiento por un Estado que tenga 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 un Estado que tenga jurisdiccion sobre él y éste haya decidido no
incoar accion 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
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Si se da un caso de ausencia de investigacion y enjuiciamiento real por parte
del Estado, entonces si deberia considerarse de aplicacién, a través del principio de
complementariedad, la jurisdiccion de la CPI. Esta en manos de quién acusa demos-
trar que, en ese caso en concreto, hubo por parte del Estado una falta de investigacion
y de enjuiciamiento reales.

Puede suceder, que el Estado sea incapaz de investigar un delito determinado
y no simplemente que no quiera investigar o que haya falta de investigacion. El Esta-
tuto de la CPI define en el art. 17.3 la falta de disposicion, debiendo entender que
puede darse ante casos de colapso fisico del sistema judicial penal (sucede en aque-
llos casos donde no hay estructuras) y colapso intelectual (no hay jueces ni personal
judicial).

Del mismo modo debemos tener en cuenta como pautas de admisibilidad, el ya
conocido principio de non bis in idem, segun el cual una persona no puede ser enjui-
ciada dos veces por el mismo crimen. Asimismo, se debe considerar como ya se ha
dicho previamente, la gravedad del delito.

4. Relacién que se suscita entre los principios de jurisdiccion universal
y complementariedad

Correspondiendo pasar al analisis de la relacién que une a estos dos principios
del derecho penal internacional, debemos entender que el principio de complementa-
riedad debe ser para el de jurisdicciéon internacional, una valvula de seguridad que
aprueba la racionalizacién y una mejor eficacia del ultimo. Es que, el principio de com-
plementariedad respeta los principios de soberania estatal y el de primacia de accion
en relacion con los procesos penales. Hecho que se ve demostrado claramente en el
Estatuto de la CPI, no asi en los Tribunales para la Ex Yugoslavia y Ruanda™.

Deber ser principal compromiso de los tribunales nacionales la investigacion,
enjuiciamiento y castigo de las personas que incurren en este tipo de delitos, ello
acorde a sus leyes nacionales concernientes a crimenes que caen bajo la jurisdiccion
de la CPI. El principio de complementariedad no suple la carencia de los Estados a la
hora de investigar, sino que tiene como objetivo ayudar, es decir colaborar con los
Estados y con la comunidad internacional, a través del Estatuto de Roma, a aplicar
mejor el principio de jurisdiccidn universal. Se encamina a ofrecer a los Estados y la
comunidad internacional una salida posible, cuando la ausencia de juicio o castigo por
crimenes internacionales seria inaceptable. Esa posibilidad podria tener efecto disua-
sivo en los perpetradores que, de otro modo, se sentirian seguros porque no habria
juicio alguno en su contra.

La complementariedad también ofrece una solucion alternativa a dilemas juri-
dicos internos. Es decir, que si el Estado considera que es imposible ejercer la juris-
diccion, el principio de complementariedad ofrece una posibilidad de transmitirla. Se

adelantar el juicio con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 20; d) El asunto no sea de
gravedad suficiente para justificar la adopcion de otras medidas por la Corte”.

1 Kriangsak, Kittichaisaree, International Criminal Law, Oxford University Press, 2001, p. 25y
siguientes.
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puede considerar que la jurisdiccion universal es iniciada por los Estados a través del
empleo activo de ese principio.

Es correcto si afirmamos que el principio de complementariedad es un avance
hacia una mayor eficacia de la jurisdiccion universal.

5. Principio de proporcionalidad de la pena. Concepto juridico

La preferencia legislativa en materia punitiva, ha tendido en los ultimos afios
una desmedida avalancha de aumentos punitivos, sin tener en cuenta consideracio-
nes propias de la proporcionalidad de la pena con relacion al delito cometido.

La proporcionalidad como principio supone el ejercicio razonable del Poder Le-
gislativo para la realizacion de las exigencias del bien comun, integrando y respetando
los derechos fundamentales de los ciudadanos. En el texto constitucional argentino, a
modo de ejemplo, esto resulta evidenciado por las exigencias del art. 28.

Explica Cianciardo, que puede utilizarse indistintamente la nocién de razonabi-
lidad como la de proporcionalidad, pues mientras la primera proviene del derecho an-
glosajén —vinculado a la tradicidn constitucional argentina—, la segunda es originaria
del derecho publico europeo. Desde la perspectiva constitucional, este principio pre-
tende resguardar las libertades fundamentales atendiendo a que la intervencion pu-
blica sea idonea, indispensable y proporcionada. Esto es, que el medio sea adecuado
al fin, resulte el mas moderado dentro de aquellos igualmente eficaces y respeto el
contenido esencial de los derechos involucrados'.

En el campo penal, este principio representa un modo de racionalidad politica,
mas precisamente de racionalidad politico criminal, por cuanto regula prudencialmente
el nivel de impacto de la potestad punitiva en la existencia social. La pena debe res-
ponder —o ser consecuente— con los principios de proporcionalidad, necesidad y razo-
nabilidad. De esos criterios, y mas precisamente del de proporcionalidad penal, surgen
incluso los principios de ultima ratio, subsidiariedad, minima intervencién, tolerancia,
insignificancia y ofensividad, por cuanto estos reciben de aquel su consistencia expli-
cativa. Dice a ese respecto Prittwitz, que el principio de proporcionalidad requiere de
criterios de subsidiariedad y de ultima ratio para poder influir realmente en la formula-
cion de la politica criminal, pues de lo contrario seria la proporcionalidad un simple
criterio formal de relacion entre medio y fin'3.

El principio de proporcionalidad debe ser abordado como una regla de valora-
cion de la totalidad de los instrumentos penales. Puesto que es este principio, el cual
termina siendo el control constitucional de toda politica criminal.

La razonabilidad supone la averiguacion judicial de un acierto minimo en
cuanto a los medios escogidos por el legislador para la obtencién de determinados
fines y su congruencia con los valores constitucionales en juego.

12 Cfr. Cianciardo, Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales, Pamplona, Eunsa,
2000, p. 287 y 288.

M Verla postura de Oyhanarte en Alfonso, Santiago, La Corte Suprema y el control politico, Bs.
As., Abaco, 1999.

Cerutti - Fantin, Andlisis de principios en materia penal internacional 8



EDITORIAL
ASTREA ll II

Verificado dicho extremo, el requisito de razonabilidad esta satisfecho y el Po-
der Judicial “no debe proseguir para sefalarle al legislador cual es el mejor acierto o
la mejor correspondencia”4.

Como antecedente valido para la tematica motivo de analisis, encontramos que
la Corte Suprema de nuestro pais, ha sostenido que “el Unico juicio que corresponde
emitir a los tribunales es el referente a la constitucionalidad de las leyes a fin de dis-
cernir si media restriccion de los principios consagrados en la Carta Fundamental; sin
inmiscuirse en el examen de la conveniencia, oportunidad, acierto o eficacia del crite-
rio adoptado por el legislador en el &mbito propio de sus funciones”'®.

La proporcionalidad aparece ligada al origen del derecho penal como limitacién
a la venganza, haciendo referencia a la histérica y conocida Ley del Talidon, y busca
establecer una relacion de equivalencia entre el dafio causado al bien juridico penal-
mente tutelado y la reaccion punitiva, arribando a la individualizacion de la pena.

Al trasladar el tépico sobre el abordaje propio del presente trabajo, nos hace
reparar en las penas que se prevén en el Estatuto de Roma.

Vemos entonces que, la Parte VIl del Estatuto regula “las penas” que seran
aplicables por la Corte Penal Internacional en caso de crimen internacional de com-
petencia de la Corte.

El art. 77 establece que la Corte podra imponer a un condenado por uno de los
crimenes del art. 5 del Estatuto una de las penas siguientes:

“a) Lareclusion por un numero determinado de afios que no exceda de 30 afios;
0 b) La reclusion a perpetuidad cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen
y las circunstancias personales del condenado”.

Dice el mismo articulo que, ademas de la pena de reclusion, la Corte podra
imponer: “a) Una multa con arreglo a los criterios enunciados en las Reglas de Proce-
dimiento y Prueba; b) EI decomiso del producto, los bienes y los haberes procedentes
directa o indirectamente de dicho crimen, sin perjuicio de los derechos de terceros de
buena fe”.

La reclusion a tiempo determinado, la reclusion perpetua y la multa como acce-
soria, son las principales especies de pena que establece el Estatuto.

También fija como otro tipo de penas a la orden de decomiso y, en otra seccidn,
la reparacion de las victimas.

Uno de los escollos que presenta la regulacidon del sistema de penas por parte
del Estatuto, esta dado en la “indeterminacion de las penas”. Ya que, el Estatuto de
Roma no estipula “penas determinadas” para cada delito, como sucede con la gene-
ralidad de las legislaciones penales internas.

Consideramos que hubiese sido correcta la fijacién de penas separadas para
cada crimen, pero por conflictos entre los Estados partes que conformaron su crea-
cion, resultd dificultoso arribar a un amistoso entendimiento en la materia,

4 Cfr. Sagiiés, Néstor P., Elementos de derecho constitucional, Bs. As., Astrea, t. 2, 2003, p.
887.

5 Fallos, 257:127, 293:163, 301:341, 314:440.
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culminandose en la delimitacion genérica. Por un lado, los tipos penales'®, y, por otro,
las penas aplicables en general para tales conductas prohibidas’’.

Asi, se advierte que se viola el “principio de legalidad de la pena”, que rige en
el derecho penal'®, porque no se cumple con la determinacion de la pena de manera
cierta y precisa para cada delito en particular'®. El texto del Estatuto de Roma cumple
en definir la conducta prohibida; pero no establece la pena especifica que se recibira
en caso de cometerla®,

Ensena Natalia Barbero que “se podria interpretar que no existe tal violacién al
principio de legalidad de las penas si se considera que las penas aplicables son aque-
llas previstas por el Estatuto en el art. 77 a modo de ‘penas alternativas’ y sera la Corte
la que decidira su aplicacion al caso concreto™.

El Estatuto no prevé escalas penales, sino que fija las Unicas dos especies de
penas aplicables para todos los delitos de competencia de la Corte. Es facultad dis-
crecional de la Corte la decision sobre la pena a imponer en cada caso en particular,
pero al menos se ha decidido sobre un maximo de anos, 1o que no estaba previsto en
los estatutos de los tribunales penales internacionales ad-hoc para la ex Yugoslavia y
Ruanda, y habia sido fuertemente criticado.

Por otra parte, como penas accesorias, el Estatuto prevé la pena de multa y el
decomiso, aunque estrictamente el decomiso no es una pena.

Pero este escollo de la indeterminacion de la pena y por ende la injerencia del
principio de proporcionalidad no fue algo que no se tuvo en cuenta al momento de la
redaccion del estatuto estudiado, todo lo contrario, la discusién sobre qué penas pre-
ver en el texto del Estatuto concluyo6 en estas unicas penas, evitando otras alternativas
(que fueron arduamente discutidas y pretendidas por ciertos Estados al momento de
redactar la Convencion de Roma) por una cuestién de negociacion politica. Por un

16 Vide arts. 6, 7, 8 y 70, Estatuto de Roma.
17 Art. 77, Estatuto de Roma.

8 Al respecto resulta interesante observar y estudiar las consideraciones efectuadas por Lirola
Delgado, La Corte Penal Internacional.

9 Barbero, Natalia, Derecho penal. Derecho penal internacional. Derechos humanos, http://na-
taliabarbero.blogspot.com.ar/p/previsiones-sobre-la-pena-en-el.html.

20 Laurenzo Copello, Patricia, Hacia la Corte Penal Internacional, “Jueces para la Democracia”,
n° 38, 2000, p. 49.

21 “Art. 77. Penas aplicables. 1. La Corte podra, con sujecion a lo dispuesto en el art. 110,
imponer a la persona declarada culpable de uno de los crimenes a que se hace referencia en el art. 5
del presente Estatuto una de las penas siguientes: a) La reclusion por un nimero determinado de afios
que no exceda de 30 afos; o b) La reclusién a perpetuidad cuando lo justifiquen la extrema gravedad
del crimen y las circunstancias personales del condenado. 2. Ademas de la reclusién, la Corte podra
imponer: a) Una multa con arreglo a los criterios enunciados en las Reglas de Procedimiento y Prueba;
b) El decomiso del producto, los bienes y los haberes procedentes directa o indirectamente de dicho
crimen, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe”.
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lado, segun era la postura de la Comision de Derecho Internacional, se llegd a con-
senso en cuanto a la no inclusion de la pena de muerte??.

La pena de muerte, que habia sido utilizada en los juicios de NUremberg, fue
propuesta para ser incluida en el Estatuto por representantes de paises como Singa-
pury Trinidad y Tobago, durante la etapa de negociacion del texto del Estatuto.

La discusidn sobre la posibilidad de incluir la pena de muerte se basé en que el
rechazo de esta pena y la no aceptacion de reservas que trae el Estatuto en su art.
120 podrian plantear problemas con respecto a la firma y ratificacion del instrumento
por parte de aquellos Estados que tienen prevista la pena de muerte en sus legisla-
ciones internas, lo cual repercutiria negativamente en la aceptacion del Estatuto. En
contrario a esta postura, el grupo de los paises afines (like-minded), solicitaron la ex-
clusion de la pena de muerte por principios constitucionales internos; de lo contrario,
debian abstenerse de participar del tratado internacional que la consintiera. Final-
mente, el punto fue utilizado en las negociaciones del texto del Estatuto, como “mo-
neda de cambio”, en negociacién por la aceptacion de otras cuestiones como las fa-
cultades de intervencion del Consejo de Seguridad o la competencia material de la
Corte.

Asimismo, se limité la pena de reclusion perpetua para su aplicacion unica-
mente “cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las circunstancias per-
sonales del condenado”. La justificacion que exige el Estatuto entendemos que viene
a intentar limitar la aplicacion de esta pena, aunque resulta vaga e imprecisa y, por
tanto, amplia. Notese que, en los estatutos de los tribunales penales internacionales
ad hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda, la pena prevista era la pena de prision, sin
mas, aplicable segun la normativa interna del pais, y siempre el tribunal al condenar
debia tener en cuenta la gravedad del crimen y la situacién personal del condenado.
Es decir, en estos estatutos éstas no son condiciones a tener en cuenta sélo al mo-
mento de imponer la pena perpetua, sino siempre, en cualquier caso. Y ello es asi
porque pareceria evidente que en toda condena se deben tener en cuenta estos dos
extremos. En este sentido, consideramos que resulta exigua la exigencia de esta jus-
tificacion para el caso de imposiciéon de pena perpetua, ya que siempre se deben tener
en cuenta tales factores.

En cambio, para la pena perpetua, en caso de insistirse en su inclusidn como
pena aplicable, se podrian haber previsto factores mas especificos y concretos. Esta
primera objecion al texto del Estatuto en si es medianamente saneada por el texto de
las “Reglas de Procedimiento y Prueba”. La Regla 145, apartado 3, establece: “Podra
imponerse la pena de reclusion a perpetuidad cuando lo justifiquen la extrema grave-
dad del crimen y las circunstancias personales del condenado puestas de manifiesto
por la existencia de una 0 mas circunstancias agravantes”.

Y el mismo texto de la Regla 145, en su apartado 2.b) inmediato anterior, prevé
en detalle las circunstancias agravantes a las que se refiere.

Sin perjuicio de ello, el punto mas controvertido en el caso del Estatuto de Roma
se da con la admision de la pena de reclusion perpetua per se, ya que, en derecho

22 Barbero, Derecho penal. Derecho penal internacional. Derechos humanos, http://nataliabar-
bero.blogspot.com.ar/p/previsiones-sobre-la-pena-en-el.html.
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internacional, se establece que esta pena podria ser considerada “trato inhumano”, lo
que contraria las prescripciones de la Convencidon contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 1984.

Asi, el Estatuto al menos cambia la postura de los tribunales militares interna-
cionales de NUremberg y Tokio, los cuales aplicaron la pena de muerte (por horca), y
en este caso mejora las previsiones tipicas. Por otra parte, el Estatuto le da a la pena
de prision perpetua dos limitaciones abstractas que los estatutos de los tribunales pe-
nales internacionales ad-hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda preveian para toda apli-
cacion de pena, cualquiera fuere la especie?.

En cuanto a la “determinacion de la pena”, vemos que el art. 78 del Estatuto de
Roma prevé la normativa referida a la determinacién o graduacion de la pena.

Dice el Estatuto: “1. Al imponer una pena, la Corte tendra en cuenta, de confor-
midad con las Reglas de Procedimiento y Prueba, factores tales como la gravedad del
crimen y las circunstancias personales del condenado.

2. La Corte, al imponer una pena de reclusion, abonard el tiempo que, por orden
suya, haya estado detenido el condenado. La Corte podra abonar cualquier otro pe-
riodo de detencion cumplido en relacién con la conducta constitutiva del delito.

3. Cuando una persona haya sido declarada culpable de mas de un crimen, la
Corte impondréa una pena para cada uno de ellos y una pena comun en la que se
especifique la duracién total de la reclusion. La pena no sera inferior a la mas alta de
cada una de las penas impuestas y no excedera de 30 afios de reclusién o de una
pena de reclusion a perpetuidad de conformidad con el parrafo 1 b) del art. 77”.

La determinacion de los criterios de medicion o graduacién de la pena no es
tratada en detalle por el Estatuto. Soélo prevé que se tendra en cuenta la “gravedad del
crimen” y las “circunstancias personales del autor”, y remite luego a las Reglas de
Procedimiento y Prueba.

Asi, la Regla 145 prevé todos los factores que la Corte debera tener en cuenta
al momento de imponer la pena, entre ellos, la magnitud del dafio causado, en parti-
cular a las victimas y sus familiares, la indole de la conducta ilicita y los medios em-
pleados 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
condicion social y econdmica del condenado.

Ademas, la Corte tendra en cuenta otras circunstancias, denominadas “ate-
nuantes” y “agravantes”.

No se entiende si se refiere a verdaderas atenuantes y agravantes genéricas
en el término estrictamente juridico, o si son simplemente factores a tener en cuenta
para la graduacion de la pena.

23 Barbero, Derecho penal. Derecho penal internacional. Derechos humanos, http://nataliabar-
bero.blogspot.com.ar/p/previsiones-sobre-la-pena-en-el.html.
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6. Conclusioén

La Corte Penal Internacional (CPI) ha resultado ser un instrumento cuya finali-
dad es la proteccion de la humanidad. Ante violaciones al derecho internacional, no
encontramos ningun remedio —de funcionamiento permanente— que pueda garantizar
el legal juzgamiento de los individuos infractores. Asi, la CPI viene a suplir aquellas
carencias de los Estados partes en conseguir una proba investigacion y juzgamiento
sobre hechos de incumbencia internacional (p.ej., genocidios, crimenes de guerra,
delitos de lesa humanidad). Siempre con un justo equilibrio en preservar a las institu-
ciones y organismos locales, la CPI intenta suplir las imposibilidades propias de los
Estados partes. Con una clara intencion final de evitar la impunidad de quienes come-
tan crimenes contra la humanidad, autoridades gubernamentales y particulares, di-
suadiéndolos de ejecutar tales delitos.

Amén de que consideramos la importancia de la determinacion de la pena y la
presencia real del principio de proporcionalidad, creemos que el Estatuto de la Corte
Penal Internacional dirige el derecho internacional hacia el firme compromiso de hacer
prevalecer el imperio de la ley por encima de la fuerza. Es asi que se robustece la idea
de una exquisita preservacion y fiel cumplimiento de los principios analizados en el
presente trabajo, habida cuenta que su efectivo y estricto recelo hara —indefectible-
mente— al correcto funcionamiento de la CPI, aniquilando —por completo— cualquier
ideario popular sobre “falta de justicia” o “impunidad”; permitiéndose, con la colabora-
cion de los Estados parte, el juzgamiento de todos los eventos antijuridicos que afec-
tasen a la comunidad internacional.

El Estatuto de Roma contempla en el décimo parrafo del preambulo, asi como
en el art. 1°, que la Corte Penal Internacional tendra un caracter complementario a las
jurisdicciones nacionales. No establece que la Corte sera un sistema de jurisdiccion
exclusiva, ya que ella no sera el unico tribunal que pueda conocer de los crimenes
que contempla el Estatuto. Sino que se contempla que seran las jurisdicciones nacio-
nales, las que tendran primacia para entender en estos casos. El principio de comple-
mentariedad es el mecanismo juridico mediante el cual se plasma la interaccién entre
la Corte y las jurisdicciones nacionales de los diferentes Estados partes.

Tal vez sea un tema que resulte de dificil comprension, pero es de suma impor-
tancia que estos principios, a cuyo tratamiento nos abocamos en el presente trabajo,
estén bien delimitados y comprendidos para poder hacer en la practica un correcto
uso de los mismos.

Es decir, es importante entender que sera nuestra jurisdiccion local quién tiene,
en primer lugar, la facultad de investigar y castigar por estos crimenes. En caso de no
poder, ya sea porque hay una incapacidad de recursos, o una falta de estabilidad en
el gobierno, es alli cuando a través del principio de complementariedad nos asiste, la
Corte Penal Internacional.

Asi también, hay que comprender que la jurisdiccidn internacional, esta en
constante contacto con las jurisdicciones nacionales, siendo menester su correcta de-
limitacion para poder trabajar colaborativamente entre las mismas para una correcta
administracion de justicia (principio de jurisdiccion internacional).
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Es importante que los Estados, entiendan la importancia de la existencia de una
Corte Penal Internacional, que los asista en la persecucion, investigacion y posterior
castigo de los responsables de crimenes tan atroces.
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