Evaluacion comparativa.
Implementacion

y dificultades de implementacion
del Estatuto de Roma

a la luz de la experiencia
latinoamericana

1 Complementariedad e implementacion

La aprobacién del Estatuto de Roma ha significado una evolucién muy impor-
tante en el proceso de internacionalizacién del derecho. A través de este tratado, la
comunidad internacional se ha puesto de acuerdo por primera vez sobre la creacién
de una jurisdiccién penal permanente con vocacién universal para juzgar los compor-
tamientos que constituyen (o deberfan constituir) la expresién mds fuerte del nicleo
duro del derecho penal (en cierto modo los prototipos de los Kernverbrechen). El
ECPI ha contribuido a relativizar, por consiguiente, la idea tradicional segun la cual
el derecho penal es un dmbito bajo el exclusivo dominio del poder estatal. De todos
modos, aun en el sistema del ECPI el juzgamiento de crimenes internacionales sigue
siendo un asunto prioritariamente estatal. El modelo de derecho penal internacional
disenado por el ECPI no prevé, en efecto, que la persecucién penal de crimenes
internacionales sea realizada en primera linea por una instancia internacional, sino
por las diferentes jurisdicciones nacionales. La CPI podrd intervenir solamente cuan-
do el Estado que tendria normalmente la jurisdiccién “no esté dispuesto a llevar a
cabo la investigacién o el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo” (articulo 17
del ECPI). De este modo, a través del principio de complementariedad el ECPI
adopta un modelo binario, pero estratificado en multiples jurisdicciones: por un lado,
una multiplicidad de sistemas nacionales —cada uno con sus propias especificida-

des— de actuacion prioritaria; por el otro, la CPI de actuacién complementaria. El
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Estatuto de Roma crea, por tanto, un sistema complejo, compuesto por diferentes
subsistemas juridicos o niveles normativos, y por tanto un sistema que funciona en
diferentes velocidades.

Este modelo binario tiene incidencia en la implementacién del Estatuto y
también serd util para el andlisis de los problemas de implementacién. Ante todo, ¢l
clarifica los diferentes niveles de implementacion. Asi, a los Estados partes se les plantea

la cuestién de la adapracién de la legislacién interna en dos niveles:

e por un lado, a fin de hacer posible la persecucién de crimenes internaciona-
les en el propio Estado;
* por el otro, a fin de cooperar (en sentido amplio) con la persecucién de

crimenes internacionales por la CPI;

Por otra parte, ¢l repercute en las obligaciones de implementacién. El Estatuto
de Roma sdlo 0bliga a los Estados partes a adaptar sus legislaciones internas para
favorecer la jurisdiccién complementaria de la CPlL. En este sentido, cada Estado que

ratifica el Estatuto de Roma se compromete a:

* regular todo lo atinente a la cooperacién con la CPI (articulos 86 y 88 del
ECPI).!
* incorporar en su legislacién interna tipos penales para la proteccién de la

administracién de justicia de la Corte (articulo 70, apartado 4, del ECPI)

El incumplimiento de estas obligaciones genera, en principio, responsabilidad
internacional.

Por el contrario, no existe ninguna “obligacién de implementacién” en el Esta-
tuto para hacer posible un juzgamiento en el Estado parte; esto es, el Estatuto no
obliga a los Estados partes a modificar su derecho interno para que sus propios tribu-

nales puedan llevar adelante el juicio.? Asi, un Estado parte podria decidir, por ejem-

' Ambos —en Ambos y Malarino (eds.): Persecucién de crimenes internacionales en América Latina y Espafia, Montevideo:

Fundacién Konrad Adenauer e Instituto Max Planck, 2003, p. 25— habla en este caso de una obligacién factica.
2 Esta obligacién de implementacién puede surgir, sin embargo, de convenciones internacionales (por ejemplo, como prevé
para el delito de genocidio el articulo V de la Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio) o del derecho
constitucional del Estado (como, por ejemplo, el derecho alemdn dispone el articulo 26 | de la GG respecto de la preparacién

de una guerra de agresién).
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plo, no incorporar crimenes internacionales y aceptar que en caso de que se produzca
un crimen dentro de su jurisdiccién sea la Corte la que lleve a cabo el proceso. En
efecto, el Estado parte estd obligado por el Estatuto de Roma sélo a ceder su jurisdic-
cién en caso de no contar con capacidad o voluntad de persecucién (articulo 17 del
Estatuto de Roma) y a colaborar ampliamente con la CPIL. En pocas palabras: él debe
colaborar a que la Corte pueda funcionar.

A primera vista, puede parecer contradictorio prever la prioridad de la jurisdic-
cién nacional sin establecer al respecto una obligacién expresa de implementacién vy,
en cambio, si establecerla en relacién con la jurisdiccién complementaria de la CPI;
sin embargo, esta decisién es perfectamente comprensible en el sistema del Estatuto
de Roma; en ¢él, la jurisdiccién nacional prioritaria ha de funcionar por el incentivo de
no perder la soberania, esto es, el incentivo que significa para todo Estado poder juzgar
por si mismo sus conflictos internos. La existencia de una CPI de actuacién comple-
mentaria lista a intervenir en caso de que fallen las instancias estatales también en
virtud de falta de legislacion adecuada (incapacidad de persecucién, articulo 17, apar-
tado 1, letra @, segunda parte, del ECPI)? es entonces un importante factor de esti-
mulacién y promocién de la implementacién en el dmbito nacional.

El sistema de la complementariedad tiene también como finalidad que los
Estados se provean de los instrumentos juridicos adecuados y decidan, de ser necesa-
rio, utilizarlos en la prictica. La activacién de la competencia de la CPI (y la consi-
guiente pérdida de la porcién de soberanfa que significa la jurisdiccién) opera por
tanto como un estimulo para la implementacién estatal. En este marco, es entendible
por qué el ECPI ha creado obligaciones de implementacién tinicamente para hacer
posible el (buen) funcionamiento de la CPI. Sélo la ratificacién (consentimiento a
una posible cesién de la competencia) y el cumplimiento de estas obligaciones de
cooperacién (lo cual implica, de ser necesario, un deber de implementacién juridico
y un deber de cumplimiento del mandato de cooperacién en la préctica) garantizan
que frente a la comisién de un crimen internacional siempre exista una jurisdiccién
con posibilidades reales de funcionamiento. En definitiva, aun cuando el Estatuto de

Roma no prevea una obligacién expresa de adaptar las legislaciones internas para

3 Articulo 17.1.a, segunda parte: que “el Estado que tiene la jurisdiccién [...] no pueda realmente” hacer la investigacién o

el enjuiciamiento (cursiva agregada). La amplitud del término “no pueda realmente hacerlo” permite incorporar en él la ausencia
de condiciones tanto fécticas como juridicas.
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juzgar en el dmbito nacional los crimenes internacionales, es innegable que un objeti-
vo de este instrumento internacional es que los Estados sean los que se encarguen
prioritariamente del juzgamiento de tales crimenes. Esto mismo expresa el sistema de
la complementariedad, el cual, por un lado, concede a los Estados el juzgamiento
prioritario, pero, por el otro, vigila ese juzgamiento y amenaza con tomar la jurisdic-
cién. De esto modo, a través del sistema de la complementariedad el Estatuto procu-
ra indirectamente la adaptacién de las legislaciones nacionales (incentivo de no per-
der la jurisdiccién).

El ECPI procura, por consiguiente, la adaptacién de las legislaciones de los
Estados partes directamente a través de la imposicién de obligaciones expresas de im-
plementacién e indirectamente a través del incentivo de conservar la jurisdiccién crea-
do por el sistema de la complementariedad (incapacidad de persecucién en virtud de
Jalta de legislacién adecuada, articulo 17, apartado 1, letra 4, segunda parte, del ECPI).
El primer caso puede nombrarse como implementacién obligatoria y la falta de imple-
mentacién puede conducir a responsabilidad internacional. El segundo puede califi-
carse como implementacion facultativa y la ausencia de implementacién puede con-
ducir a la pérdida de la jurisdicciéon y con ello del ius puniendi.

A través de estas obligaciones o inducciones de implementacién el ECPI no
busca, sin embargo, una unificacién de los derechos nacionales. Por tal razén, no
impone un modelo especifico de adaptacién vy, en especial, no impone una obligacién
de implementacién literal. Sin embargo, el ECPI proporciona ciertos pardmetros o
gufas para la implementacién, cuyo cumplimiento producird un acercamiento de las
regulaciones nacionales. En este sentido, el ECPI va a desencadenar sin dudas un
efecto de armonizacién de los derechos estatales. Ejemplos de pardmetros de imple-
mentacion existen tanto en el dmbito de la implementacién obligatoria, como en el
de la implementacién facultativa.

En el dmbito de las obligaciones de implementacién para hacer posible la
jurisdiccién suplementaria de la CPI (implementacién obligatoria), el articulo 88
dispone que los Estados partes se asegurardn de que en el derecho interno existan
procedimientos aplicables a fodas las formas de cooperacién especificadas en la parte
IX, relativa a la cooperacién internacional y la asistencia judicial. De este modo, si
bien la manera concreta de implementacién dependerd de las especificidades de cada
Estado (por ejemplo, de su tradicién y téenica juridica), el Estatuto proporciona una

gufa bastante completa de lo que debe hacer el Estado para cumplir con la obligacién
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de implementacién. Esto es, enuncia ciertas formas de cooperacién y asistencia que
todo Estado parte debe estar en condiciones de llevar a cabo (detencidn, entrega y
otras formas de cooperacién, articulos 89, 92 y 93) y prevé pormenorizadamente
determinados procedimientos (por ejemplo, requisitos de la solicitud de coopera-
cién, articulo 87; solicitudes concurrentes, articulo 90; contenido de la solicitud de
detencién y entrega, articulo 91). Por otra parte, también en el marco de la imple-
mentacién obligatoria el articulo 70, apartado 4, del ECPI establece el deber de los
Estados partes de incorporar en sus ordenamientos juridicos internos delitos para la
proteccién de la administracién de justicia de la Corte. De la lectura de esta disposi-
cién se advierte que se trata sélo de una obligacién de incorporacién de tipos penales
(aquellos previstos en el apartado 1 de ese mismo articulo) y no de sanciones. Esto es
evidente en cuanto la obligacién de implementacién se limita expresamente a los
delitos contra la administracién de justicia a que se hace referencia en el apartado 1
de ese articulo, donde se encuentran sélo tipificaciones. A su vez, el articulo 70,
apartado 4, provee pautas de implementacién relacionadas con la aplicacién de la ley
en el espacio. El Estado deberd admitir la jurisdiccién de sus tribunales no sélo si los
delitos contra la administracién de justicia de la CPI son cometidos en su territorio,
sino también por sus nacionales. De esta forma, se impone como pardmetro de im-
plementacién el principio de territorialidad y el de nacionalidad activa.

En el dmbito de la implementacidn facultativa, esto es, para hacer posible un
proceso por crimenes internacionales en el propio Estado, también existen ciertas
pautas de implementacién. En principio, si el Estado parte no quiere correr el riesgo
de perder la competencia, deberd contar con tipos penales para reprimir los compor-
tamientos respecto de los cuales la CPI es competente y estd actualmente en condi-
ciones de juzgar (genocidio, crimenes contra la humanidad, crimenes de guerra).
Esto ya proporciona ciertas pautas acerca del objeto de la implementacién. La res-
puesta en concreto acerca de la modalidad de implementacién dependerd de cuestio-
nes relacionadas con la tradicién juridica y técnica legislativa vigente en cada Estado
y, asimismo, de sus especialidades constitucionales. Respecto de la implementacién
de crimenes internacionales, parece que se trata de una implementacién en el nivel de
tipificacién de conductas. En cuanto a las sanciones, el Estatuto concede a los Esta-
dos un margen de libertad (articulo 80 del ECPI). Por otra parte, el mecanismo de la
subsidiariedad podrd provocar una implementacién de garantias procesales en el de-

recho interno en virtud de la posibilidad de la CPI de conocer en un caso si la causa
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“no hubiere sido instruida en forma independiente e imparcial de conformidad con
las debidas garantfas reconocidas por el derecho internacional” (articulo 20, apartado
3, letra b). Si se entiende que la CPI puede conocer un proceso no sélo cuando tales
garantfas no hayan sido respetadas de hecho, sino también cuando el Estado no
cuente en absoluto con ciertas garantias reconocidas por tratados y convenciones
internacionales, entonces el Estado que no posea un proceso penal acorde con estos
estdndares internacionales y no quiera de ningtin modo ceder eventualmente su sobe-
ranfa se verd inducido a adecuar su legislacién en el sentido indicado. Aqui, las pautas
vienen dadas por los instrumentos internacionales (o regionales) concernientes a la
materia.

En este sentido, se advierte que el ECPI cumple una doble funcién: por un
lado, es la fuente de derecho principal para la jurisdiccién suplementaria de la CPI
(articulo 21); por el otro, constituye el punto de referencia para la implementacion,
tanto en cuanto se refiere a la cooperacién (en sentido amplio) con el funcionamiento
del sistema de justicia internacional de la CPI (implementacién obligatoria), como
en relacién con las modificaciones al derecho interno necesarias para que la jurisdic-
cién prioritaria pueda realizarse sin riesgos de activacién de la competencia de la CPI
(implementacién facultativa).

La manera y el alcance de la implementacidn, esto es, la adopcién de opciones
concretas de regulacién, dependerd de diversos factores. En principio, la implemen-
tacién dependerd de si el Estado se compromete solamente con el adecuado funcio-
namiento de la CPI o si, ademds de ello, se propone hacer posible un juzgamiento
auténomo en el dmbito nacional. También dependerd de si el Estado respectivo ya
cuenta en parte con normas que realicen las exigencias del Estatuto de Roma (por
ejemplo, ya cuenta con tipificaciones de crimenes internacionales). Desde otro punto
de vista, las elecciones de implementacién estardn influidas ya por la pertenencia a un
sistema de derecho, por la tradicién juridica y por las especificidades normativas y
especialmente constitucionales de un ordenamiento juridico determinado. Este dlti-
mo aspecto plantea delicadas cuestiones en el proceso de ratificacién e implementa-
cién, pues no siempre el derecho del Estatuto de Roma es enteramente compatible
con el derecho constitucional estatal. En este sentido, el derecho constitucional esta-
tal puede poner obstdculos a la ratificacion e implementacién. Sobre algunas cuestio-
nes relacionadas con este tipo de obstdculos y sus caminos de solucién en la experien-

cia de ratificacién e implementacién latinoamericana versardn las siguientes conside-
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raciones. (seccién 2). A continuacién se analizard la cuestién de si la creacién de la
CPI deberfa desempenar algin papel en la regulacién del principio de jurisdiccién
universal; ella es, como se verd mds adelante, trascendental para el sistema de la com-

plementariedad (seccién 3).

2 Obstaculos constitucionales a la ratificacion
e implementacion del Estatuto de Roma

Un répido repaso de la experiencia de ratificacién e implementacién muestra
que la existencia de problemas de compatibilidad entre el Estatuto de Roma y los
derechos constitucionales estatales es moneda corriente. Esto no sorprende, si se tie-
ne en cuenta que el Estatuto de Roma es el resultado de un necesario compromiso
entre ordenamientos y culturas juridicas muy diferentes. Un texto que pretende acep-
tacién universal dificilmente podrd satisfacer acabadamente las exigencias constitu-
cionales de todos los Estados partes. Lo que en muchos Estados puede ser inobjetable
desde el punto de vista constitucional, en otros puede ser visto como una lesién al
orden constitucional. Un ejemplo elocuente de esto es la diferente compresién del
principio de culpabilidad en el dmbito del common law y en el del civil law y su
repercusién sobre la relevancia del error de derecho (mistake of law) o error de prohi-
bicién (Verbotsirrtum).

En América Latina, estos problemas han disturbado el proceso de implementa-
cién y, en algunos casos, han impedido incluso la ratificacién del Estatuto. Los problemas
que mds frecuentemente se han presentado a la hora de llevar a la prictica, en la legisla-
cién interna, los inputs emanados del ECPI o que, en todo caso, podrian dificultar este
proceso son los siguientes: la previsién por el Estatuto de la pena a prisién perpetua
(articulo 77, apartado 1, letra b) en los Estados que contienen una prohibicién constitu-

cional de esta clase de pena;* algunas tipificaciones consideradas demasiado imprecisas

4 Cf. los informes de Brasil (IBCCRIM), El Salvador (Martinez Ventura), Costa Rica (Herndndez Balmaceda), México (Neri
Guajardo) y Uruguay (Galain) en este volumen. Cf. para Colombia la sentencia C-578 de 2002 de la Corte Constitucional.
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para el principio de legalidad (por ejemplo, articulo 7 apartado 1, letras g, 4 y £)% la
indefinicién de los supuestos en los cuales la CPI podria aplicar la prisién a perpetuidad;®
la posible afectacién del principio de culpabilidad por la irrelevancia del error de derecho
(articulo 32)” o la presuncién de la ilicitud de las érdenes a cometer genocidio o crimenes
contra la humanidad (articulo 33 apartado 2)%; la posibilidad de la CPI de reabrir un
proceso en ciertos casos (articulo 20, apartado 3) en los Estados que consideran el ne bis
in idem como un valor constitucional;’ la irrelevancia del cargo oficial (articulo 27) donde
existan inmunidades o procedimientos especiales para el juzgamiento de altas autorida-
des estatales;!? la obligacién de entrega de personas a la CPI (articulos 88 y 89) en
Estados que establecen por via constitucional la prohibicién de extradicién de sus ciuda-
danos;!! la regulacién de la imprescriptibilidad de los crimenes de competencia de la CPI
(articulo 29);'? la afectacién de la soberantfa estatal por el establecimiento de una jurisdic-
cién supranacional.'?

Cémo resolver estos problemas es actualmente la cuestién central en los proce-
sos de ratificacién e implementacién latinoamericanos. En lo siguiente se analizardin
dos cuestiones bdsicas que se plantean a los Estados a este respecto. Por un lado, en el
marco de la implementacién necesaria para al funcionamiento de la CPI, se abordard
la cuestién de la necesidad de una reforma constitucional para aceptar la jurisdiccion
de la CPI y, con ello, el diferente estdndar de derechos del ECPI. Principalmente,
pero no siempre, éste es un problema que se plantea ya en el proceso de ratificacidn,
es decir, en vista de una futura ratificacién. Por otro lado, en el dmbito de la imple-
mentacién tendente a posibilitar el juicio de crimenes internacionales en el Estado,
se realizardn algunas consideraciones sobre el margen de libertad de los Estados en la

eleccién de opciones legislativas.

5 Cf. los informes de Argentina (Parenti), Brasil (IBCCRIM), Chile (Guzmén Dalbora); México (Neri Guajardo) y Uruguay
(Galain), en este volumen. Sobre la posible friccién entre prisién perpetua y la finalidad de la pena de la reinsercién social, cf.
los informes de Per( (Caro Coria) y Paraguay (Montania), en este volumen.
¢ Cf.elinforme de Argentina (Parenti).

Cf. los informes de Chile (Guzmdn Dalbora) y México (Neri Guajardo), en este volumen.
8 Cf.elinforme de Chile (Guzman Dalbora), en este volumen.
7 Cf. los informes de Brasil (IBCCRIM), El Salvador (Martinez Ventura), Chile (Guzmdén Dalbora); Paraguay (Montania) y
México (Neri Guajardo), en este volumen. Respecto de Colombia, cf. la sentencia C-578 de 2002 de la Corte Constitucional.
10 Cf. los informes de Brasil (IBCCRIM), El Salvador (Martinez Ventura), Chile (Guzmén Dalbora), Costa Rica (Herndndez
Balmaceda), Paraguay (Montania), Bolivia (Santalla Vargas), México (Neri Guajardo) y Uruguay (Galain), en este volumen. Cf.
también la sentencia C-578 de 2002 de la Corte Constitucional colombiana.
" Cf. los informes de Brasil (IBCCRIM), El Salvador (Martinez Ventura), Costa Rica (Herndndez Balmaceda) y Paraguay
(Montania), en este volumen.

12 Sobre la discusién en Colombia, cf. la sentencia C-578 de 2002 de la Corte Constitucional.

8 Cf. el informe de Chile (Guzmén Dalbora), en este volumen
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2.1. La cuestion del aval constitucional a la jurisdiccion de la CPI
y al diferente estandar de garantias del ECPI

2.1.1.  El problema

La primera condicién para el funcionamiento de la CPI es la ratificacién por los
Estados. A través de ella el Estado acepta de manera general la competencia complemen-
taria de la CPI respecto de los hechos cometidos en su territorio, a bordo de sus buques o
aeronaves o por sus nacionales (articulo 12.1 y 12.2 del ECPI) y se obliga a cooperar con
este tribunal internacional. Sin embargo, el establecimiento de un poder jurisdiccional
penal internacional con competencia respecto de hechos ocurridos en el territorio sobera-
no estatal y la regulacién dada por el Estatuto de Roma a determinadas materias han
llevado a varios Estados a preguntarse, ya frente a la perspectiva de la ratificacién, sobre la
compatibilidad constitucional de este texto internacional. En este sentido, la cuestién ha
radicado en saber si era necesaria una reforma constitucional previa a la ratificacién para
dar base constitucional a la jurisdiccidn de la CPI vy, especialmente, a la utilizacién por
ésta de un cuerpo normativo con un estdndar de garantfas distinto, en ciertas materias,
del que establece la Constitucién estatal.

En el dmbito latinoamericano esta cuestién ha estado presente en varios Esta-
dos. Especialmente, ha ocupado un lugar importante en Colombia, Chile, México,
El Salvador, Costa Rica, Ecuador, Guatemala y, en cierta medida, también en Brasil.

15 estas discusiones llevaron a una modificacién de

Mientras en Colombia'4 y México
la Constitucién Politica y en Chile'® y El Salvador!” tal reforma es considerada nece-
saria, en Costa Rica,'® Ecuador! y Guatemala,?® por el contrario, las respectivas ju-

risdicciones de constitucionalidad han estimado innecesaria una reforma de la Cons-

" Acto legislativo 02 de 2001 por el cual se incorpora un segundo pérrafo al articulo 93 de la Constitucién. Esta reforma

posibilité la aprobacién del Estatuto de Roma por ley n.° 742 del 5 de junio de 2002. Al respecto, mds adelante en el texto.
15 Reforma constitucional de 20 de junio de 2005

16 Asflo estimé la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 2002. Para més detalles cf. el informe de Chile (Guzman
Dalbora), en este volumen.

7 Cf. al respecto el informe de El Salvador (Martinez Ventura), en este volumen.

18 Sala Constitucional, consulta preceptiva de constitucionalidad de 1 de noviembre de 2000. A consecuencia de esta
declaracién de compatibilidad constitucional el ECPI fue aprobado por el Parlamento el 7 de febrero de 2001 (ley 8083) y
ratificado el 7 de junio de 2001. Cf., para mayores detalles, el informe de Costa Rica (Herndndez Balmaceda), en este volumen.
19" Cf. Tribunal Constitucional, resolucién n.° 038-2001-TP de 22 de febrero de 2001. La aprobacién de la ratificacién del
Estatuto por el Congreso ocurrié el 18 de diciembre de 2001; el depésito del instrumento de ratificacién, el 5 de febrero de 2002.
2 Corte de Constitucionalidad, opinién consultiva de 25 de marzo de 2002. Hasta el momento Guatemala no ha ratificado
el Estatuto.
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titucién para posibilitar la ratificacién. En Brasil, por su parte, pese a que no fue
considerada necesaria una reforma constitucional previa a la ratificacién, una en-
mienda constitucional destinada a aceptar la jurisdiccién de la CPI fue finalmente
aprobada en diciembre del 2004 y, por tanto, a mds de dos anos de la ratificacién del
Estatuto por ese pafs.’! En los restantes pafses de la regién la discusién no ha tenido
una importancia semejante. De todos modos, en cuanto a estos Estados, es evidente
que aquellos que han aprobado y ratificado el ECPI —como es el caso de Venezuela,
Argentina, Paraguay, Perd, Panamd, Honduras, Bolivia y Uruguay— han reconocido
al menos implicitamente la inexistencia de incompatibilidades. Sin embargo, a dife-
rencia de Costa Rica, Ecuador y Guatemala, donde la compatibilidad del Estatuto ha
sido declarada expresamente por sus respectivos tribunales constitucionales en cum-
plimiento de un control previo de constitucionalidad, en los Estados que sélo cuen-
tan con un sistema de revisién de constitucionalidad @ posteriori*? la decisién final
sobre la conformidad constitucional del Estatuto sélo podrd ser dada por la autoridad
judicial encargada de resolver cuestiones de constitucionalidad en el caso eventual de
que se presente a su conocimiento un asunto concreto de incompatibilidad (por
ejemplo, frente a un pedido de cooperacién). Por ello, en estos casos se podria hablar
s6lo de una declaracién de compatibilidad precaria. La aceptacién implicita o expli-
cita de la compatibilidad entre el sistema del Estatuto de Roma y las normas consti-
tucionales estatales no significa, sin embargo, que no puedan existir problemas de
implementacién de indole constitucional; ella sélo significa que para esos Estados no
se afecta el orden constitucional ni por la realizacién de un proceso por la CPI como
jurisdiccién complementaria, ni por el diferente nivel de derechos utilizado ésta.
Sin embargo, no es para nada obvia la conclusién de la compatibilidad del
Estatuto y de la jurisdiccién complementaria de la CPI en Estados que conceden
rango constitucional, por ejemplo, a un principio de legalidad (estricto), al principio
de culpabilidad (comprendido, por ejemplo, en el sentido de excluir la culpabilidad

en caso de errores de prohibicién inevitables), a la proscripcién de la pena de prisién

2 Incorporacién de los parrafos 3y 4 al articulo 5 de la Constitucién, enmienda constitucional n.° 45 de 8 de diciembre de

2004. Sobre los problemas constituciones en Brasil véase, ademds del Informe de Brasil IBCCRIM) en este volumen, Japiassy, en
Ambos y Japiassu (eds.): Tribunal Penal Internacional. Possibilidades e desafios, Rio de Janeiro: Lumen, pp. 199 ss., y Choukr:
“O Brasil e o Tribunal Penal Internacional: Abordagem inicial & proposta de adaptagad da Legislacad Brasileira”, en Ambos y
De Carvahlo (eds.): O Direito Penal o no estatuto de Roma: Leituras sobre os Fundamentos e a aplicabilidade do Tribunal
Penal Internacional, Rio de Janeiro: Lumen, pp. 61 ss.

2O que cuentan sélo un control previo facultativo y esta posibilidad no ha sido utilizada.
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perpetua o al principio del ne bis in idem. Todos los Estados de la regién contienen en
su Carta constitucional una o varias de las garantfas recién mencionadas. Aqui cabe
formular la siguiente pregunta: ;deberfa un Estado ratificar un instrumento interna-
cional que crea un sistema penal en el cual no se respetan determinadas garantias de
rango constitucional consideradas indispensables en el derecho interno sin intervenir
previamente en su texto constitucional allanado las dificultades? La respuesta habrd
de depender seguramente del valor que cada ordenamiento juridico otorgue a los
tratados internacionales y, especificamente, al ECPI. En aquellos ordenamientos juri-
dicos en que el ECPI se incorpora con rango infraconstitucional, una reforma consti-
tucional previa a fin de admitir un régimen diferente de garantias cuando la CPI
ejerce su jurisdiccién complementaria parece ser la solucién mds adecuada desde el
punto de vista constitucional. Asi, por ejemplo, en un Estado en el cual la ratificacién
concederfa al Estatuto sélo un rango inferior a la Constitucién y en el cual, por su
parte, el principio de legalidad concebido estrictamente es un valor constitucional
supremo, la reforma previa en el sentido indicado serfa necesaria, pues un cuerpo
normativo que en el orden interno goza de rango inferior a la Constitucién no podria
avalar una jurisdiccién penal internacional en la cual, pese a reconocer el principio de
legalidad, no lo garantiza en la medida requerida por el derecho constitucional inter-
no. Las mismas consideraciones podrfan hacerse en cuanto a la irrelevancia del error
de derecho (articulo 32, ECPI) en Estados que consideran el conocimiento (al menos
potencial) de la antijuridicidad como una exigencia del principio constitucional de
culpabilidad. De igual modo sucede respecto del ne bis in idem: ;podrian coexistir sin
fricciones en un ordenamiento juridico la garantia constitucional del ne bis in idem y
un tratado internacional de rango inferior que permite decidir a una Corte interna-
cional, por medio del principio de complementariedad (articulo 17 del ECPI), si el
proceso realizado por un tribunal nacional debe reabrirse en la jurisdiccién interna-
cional (articulo 20.3 del ECPI)? Los Estados que reconocen en el orden constitucio-
nal interno una prohibicién estricta del bis in idem y en los cuales el ECPI ingresa con
rango inferior a la Constitucién no deberfan ratificar este instrumento internacional
sin antes permitir, también por via constitucional, una excepcién a la vigencia del
principio en caso de competencia suplementaria de la CPI. En los Estados donde el
Estatuto ingrese con rango constitucional, la existencia de posibles conflictos se pre-
sentard como una cuestién de conflicto intraconstitucional. Aqui se podria plantear si

la nueva incorporacién constitucional es suficiente para eliminar cualquier tipo de
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tensidn con las normas constitucionales antecedentes o si serfa recomendable allanar
eventuales problemas a través de una cldusula constitucional expresa. Esta cuestién
no puede ser abordada en el marco de este trabajo, pues requiere de un estudio
pormenorizado del sistema constitucional de cada Estado que en este lugar no puede
llevarse a cabo. La respuesta a esa cuestién dependerd especialmente de si la Carta
constitucional respectiva establece prioridades en favor de determinadas normas cons-
titucionales (por ejemplo, las que reconocen derechos y garantias a los ciudadanos) o,
en general, de si cuenta con mecanismos para resolver problemas intraconstituciona-
les. De todos modos, al menos para los Estados en los que el ECPI ingresa con nivel
infraconstitucional, la reforma constitucional previa a la ratificacién parece ser una
solucién adecuada para resolver en el derecho interno eventuales problemas de incom-
patibilidad que genere la ratificacién del Estatuto.

La importancia de una reforma tendente a aceptar el distinto tratamiento de
determinadas materias o principios en el sistema penal internacional complementa-
rio es ain mds evidente si se tiene en cuenta que el ECPI no admite reservas y
establece un organismo jurisdiccional con competencia en el territorio y sobre los
nacionales de los Estados partes. De otra forma, desde la perspectiva de un ordena-
miento juridico estatal no se podria fundamentar razonablemente por qué una
persona que ha cometido un crimen en su territorio y que, por tanto, goza de
ciertas garantfas constitucionales puede ser desprovista de ellas por un instrumen-
to internacional que posee en el derecho interno solamente rango inferior a la
Constitucién. Si un Estado desea ratificar el Estatuto (y aceptar, por consiguiente,
la competencia de la CPI), debe estar dispuesto a asumir los compromisos que de
allf se deriven y también a solucionar eventuales conflictos entre normativa interna
y normativa internacional del Estatuto que puedan afectar el buen funcionamiento
de la jurisdiccion de la CPI. Si tales conflictos pudieran suscitarse por la falta de
compatibilidad del derecho del Estatuto de Roma con la Constitucién estatal in-
terna, entonces el Estado que quiere ser parte de este tratado deberd efectuar las
reformas pertinentes para que la jurisdiccién de la CPI no se vea impedida o per-
turbada por problemas de derecho interno. Por el contrario, si un Estado no estd
dispuesto a aceptar una reduccién de sus garantfas bdsicas para el supuesto even-
tual de que la CPI conozca un hecho que originariamente cafa bajo su jurisdiccién,
entonces no deberfa siquiera ratificar el Estatuto o, en el caso de que ya lo hubiere

hecho, deberfa estar dispuesto a denunciarlo.
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En Latinoamérica, como se ha sefalado, s6lo cuatro paises han estimado nece-
saria una reforma constitucional previa a la ratificacién y hasta ahora sélo dos la han
conseguido. Los restantes Estados podrdn realizar, de todos modos, una reforma pos-
terior a la ratificacién, tal como recientemente ha hecho Brasil. Esta serfa aconsejable
si se dan las condiciones siguientes: a) la Constitucidn estatal contiene ciertas garan-
tias o principios que el Estatuto de Roma no respeta adecuadamente; b) el Estatuto
de Roma goza en el ordenamiento interno de rango inferior a la Constitucién; ¢) no
ha existido una declaracién de compatibilidad del Tribunal Constitucional. Una re-
forma en tal sentido despejarfa toda duda sobre la compatibilidad del Estatuto con el
orden constitucional y evitarfa, de este modo, el riesgo de que una eventual demanda
de cooperacién de la CPI (por ejemplo, una solicitud de detencién y entrega) se vea
frustrada porque la autoridad judicial nacional competente, en el caso concreto, de-
clare la incompatibilidad del Estatuto con los principios fundamentales del Estado.??
A este riesgo se aludia anteriormente cuando se expresé que la declaracién de compa-

tibilidad por el solo hecho de la aprobacién y ratificacién del Estatuto es precaria.
2.1.2.  Las soluciones propuestas

Todos los Estados que en América Latina han modificado o proponen modifi-
car la Constitucién a fin de brindar una base constitucional a la actuacién de la CPI
y a la utilizacién por ésta de un cuerpo normativo con un estdndar de garantias
diferente del garantizado por la propia Constitucién han seguido el camino de la

solucion general, transitado primeramente por Francia.?4

2 Respecto de la decisién sobre la aceptacion o el rechazo de una solicitud de entrega en virtud de la falta de compatibilidad

entre la Constitucién estatal y el ECPI, podria tener relevancia la distincién de si la persona requerida hubiera podido ser juzgada
por el Estado requerido en razén de su jurisdiccién prioritaria o si la persona requerida no hubiera podido ser juzgada por el
Estado requerido, sino por un tercer Estado. Para esta distincién y sus diferentes consecuencias, cf. el interesante andlisis en el
Informe de Argentina (Parenti), en este volumen.

2 En Francia, la declaracién de incompatibilidad parcial del Estatuto con la Constitucién por afectar “condiciones esenciales
de ejercicio de la soberanfa” (sentencia del Consejo Constitucional del 22 de enero de 1999) motivé la incorporacién a la
Constitucién del articulo 53-2 (ley constitucional 99-568 del 8 de julio de 1999). Esta disposicién dispone lo siguiente: “La
RepuUblica puede reconocer la jurisdiccién de la Corte penal internacional en las condiciones previstas por el tratado firmado el
18 de julio de 1998". Tal reforma posibilité la ratificacién ocurrida el 9 de junio de 2000. En concreto, los problemas de
compatibilidad se referian a las reglas de la prescripcién, de inmunidades, a la amnistia y al principio de exclusividad de la
jurisdiccién francesa en el territorio francés. Una solucién similar siguié Luxemburgo con la reforma al articulo 118 de la
Constitucién por ley de 8 de agosto de 2000.
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A este tipo de solucidn se opone una solucidn especifica que compatibiliza en el
plano constitucional cada norma individual que puede entrar en conflicto con el
Estatuto. Este fue el camino seguido, por ejemplo, por Alemania (modificacién del
articulo 16, apartado 1, de su Constitucién??) y Rumania (articulo 19 de su nueva
Constitucién del 2003) para posibilitar la entrega de sus nacionales a la Corte Penal
Internacional.

La primera experiencia en este sentido fue la colombiana, que a través del acto
legislativo n.° 2 del 2001 incorpord al articulo 93 de la Carta fundamental el siguien-

te pdrrafo:

El Estado colombiano puede reconocer la jurisdiccién de la Corte penal
internacional en los términos previstos por el Estatuto de Roma adoptado el 18 de julio de
1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente,
ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucién.
La admisién de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de
Roma con respecto a las garantfas contenidas en la Constitucién, tendrd efectos

exclusivamente dentro del dmbito de la materia regulada en él.

Esta dltima frase que limita el “tratamiento diferente” exclusivamente dentro
del dmbito de la materia regulada en el Estatuto ha de entenderse en el sentido de
que rige solamente en cuanto a la jurisdiccién subsidiaria de la CPI; esto es: Colom-
bia no se opone a la existencia de un nivel diferente de garantias en el orden interna-
cional y admite la competencia de la CPI. No se refiere, por tanto, a que el Estado
colombiano acepta también un tratamiento diferente aun cuando juzguen los tribu-
nales locales. En este sentido, en la ponencia para segundo debate en la Plenaria de la

Cdmara de Representantes se expresa:

[...] se convino en establecer expresamente la aplicacién de las materias
sustanciales del Estatuto de Roma tinicamente dentro del émbito de lo regulado por el
mismo, lo cual significa mantener la imposibilidad de establecer dentro del ordenamiento
jurfdico colombiano la prisién perpetua, la imprescriptibilidad de la accién penal o la
relativizacién de los principios de la cosa juzgada y el n2on bis idem a pesar de la ratificacién

del Estatuto de Roma.2¢

% Al respecto, cf. el trabajo de Ambos en este volumen.

Ponencia de Carlos Germén Navas Talero (Gaceta del Congreso n.° 296, 13 de junio de 2001, pdginas 15y 16). En el
mismo sentido el Informe de Ponencia del Primer Debate del proyecto de acto legislativo Acto legislativo 014 de 2001 del Senado,
Gaceta del Congreso 114, 9 abril de 2001.

26
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Esta reforma ha posibilitado la ratificacién del Estatuto, efectuada finalmente
con la ley n.° 742 de 5 de junio de 2002. La Corte Constitucional colombiana, en la
providencia n.° C-578 de 2002, ha revisado y confirmado la constitucionalidad de
esta ley?” y ha avalado el entendimiento de que dnicamente se admite un tratamiento
diferente en las materias reguladas por el Estatuto cuando la CPI ejerce su jurisdic-
cién complementaria y no, por tanto, cuando el Estado colombiano juzgue priorita-
riamente el caso.?®

Brasil fue el segundo Estado latinoamericano en reconocer a través de su Cons-
titucién la jurisdiccién de la CPI. La reforma, ocurrida en diciembre del 2004, incor-

poré el siguiente pdrrafo al articulo 5 de la Constitucién:

El Brasil se somete a la jurisdiccién del Tribunal Penal Internacional a cuya

creacién ha manifestado adhesién

En el caso brasilefio, la reforma no tuvo por objeto posibilitar la ratificacién, la
cual ya habia tenido lugar mds de dos afios antes. De todos modos, fue el fruto tardio
de las discusiones acerca de cdmo resolver los conflictos entre el orden constitucional
interno y el Estatuto de Roma.

Recientemente, el 20 de junio del 2005, México concluyé su proceso de refor-
ma constitucional considerada necesaria para la ratificacién del Estatuto. El proceso
de reforma habfa comenzado en diciembre del 2001 con una iniciativa del Poder
Ejecutivo, la cual, luego de un largo trémite, fue aprobada por las dos Cdmaras del
Congreso y por la mayoria de las legislaturas provinciales. La reforma anadié el si-

guiente pdrrafo al articulo 21:

7 Cf., al respecto, Aponte, Informe de Colombia, en Ambos y Malarino (eds.): o. cit.,
pp. 202 ss.

% Asi, por ejemplo, expresa en relacién con los fueros y procedimientos especiales previstos en el orden interno: “En segundo
lugar, como quiera que de conformidad con el Preémbulo del Estatuto y los articulos 1y 17 del mismo, la Corte tiene una
jurisdiccién complementaria que asegura que sean las autoridades nacionales las que tengan la primacia para juzgar y
sancionar a quienes sean responsables de genocidio, de crimenes de guerra o de crimenes de lesa humanidad, las normas sobre
fuero e inviolabilidad que consagra nuestra Carta, siguen siendo aplicables en esos eventos y cuando sean nuestras autoridades
las que juzguen, puesto que el Estatuto no modifica dichas disposiciones en el ordenamiento interno”. O también cuando admite,
entre otros motivos, la aplicacién de la pena a perpetuidad por la Corte penal internacional pese a la prohibicién del articulo
34 de la CN colombiana, pues: “la imposicién de una pena a cadena perpetua no seria competencia de los jueces nacionales”.
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El Ejecutivo Federal podrd con la aprobacién del Senado en cada caso, reconocer

la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional.

La doctrina ha presentado ciertos reparos en cuanto al contenido de esta f6r-
mula. Especialmente no es claro qué significa el requisito del reconocimiento “en
cada caso”. Si con esta férmula se pretende un reconocimiento de la jurisdiccién del
CPI ante cada hecho concreto que pudiera involucrar de alguna manera al Estado
mexicano (por ejemplo, cada vez que se solicita su cooperacién), entonces con ella no
se ha ganado gran cosa. Si esto fuera realmente asi, la reforma no servirfa de mucho a
la solucién de posibles incompatibilidades; mds bien, se habria introducido en la
propia Constitucién una vdlvula de escape de valoracién politica al sistema de la CPIL.
Sin embargo, la incorporacién de una cldusula de este tipo no serfa posible en el
instrumento de ratificacién, dado que el ECPI no admite reservas (articulo 120).%

Como se ha adelantado, también Chile y El Salvador han considerado necesa-
ria una reforma constitucional previa a la ratificacidn; estos paises, sin embargo, atin
no han llevado a cabo la reforma pertinente y, por ello, la ratificacién es una cuestién
pendiente.

En Chile, el Tribunal Constitucional ha estimado, por sentencia del 8 de abril
del 2002, que varias disposiciones del ECPI eran inconciliables con la Constitucién y
ha afirmado, en consecuencia, la necesidad de una reforma constitucional para posi-
bilitar la ratificacién. A raiz de esta decisién, el Poder Ejecutivo presenté al Senado un
proyecto de reforma constitucional. También aqui se propone una solucién general
siguiendo en esencia el modelo francés. La disposicién proyectada se agregaria como
30

cldusula transitoria que desaparecerfa con la culminacién del proceso de ratificacién.

Sus términos son los siguientes:

El Estado de Chile podrd reconocer la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional
de acuerdo a las condiciones previstas por el tratado aprobado en la ciudad de Roma, el
17 de julio de 1998, por la Conferencia Diplomdtica de Plenipotenciarios de las
Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional. Las
disposiciones de esta Constitucién no serdn obstdculo para la aprobacién y ejecucién

del Tratado a que se refiere el inciso anterior.

2 Al dia siguiente de la publicacién de la reforma constitucional, el Senado aprobé la ratificacién del Estatuto. Para que

México se convierta en Estado parte falta atn la publicacién de tal ratificacion en el Diario Oficial y el depésito del instrumento
de ratificacién. Para més detalles cf. el informe de México (Neri Guajardo), en este volumen.

% Para més detalles cf. el informe de Chile (Guzmén Dalbora), en este volumen.
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En El Salvador, finalmente, el gobierno ha considerado necesaria una reforma
constitucional previa a la ratificacién. Aunque por el momento no exista un proyecto

concreto, en el seno del gobierno se estudia una solucién general.31

2.2. Sobre la libertad estatal en las elecciones de implementacion

La afirmacién de la compatibilidad entre el sistema del Estatuto de Roma vy las
normas constitucionales estatales, sea implicitamente con el acto de ratificacidn, sea
explicitamente por una sentencia del tribunal constitucional o por una reforma cons-
titucional, no significa, sin embargo, que no puedan existir problemas de implemen-
tacién de indole constitucional. Como ya se ha dicho, con ella solamente los Estados
dan respaldo legal o constitucional, segtin el caso, a la realizacién de un proceso por
la CPI como jurisdiccién suplementaria y a la utilizacién por ésta de un nivel diferen-
te de derechos. En el dmbito de la implementacién facultativa pueden plantearse adn
tensiones entre el ECPI y la Constitucién estatal.

A diferencia de lo que sucede en el dmbito de la implementacién obligatoria
para colaborar con el funcionamiento de la jurisdiccién suplementaria de la CPI, en
el dmbito de la implementacién facultativa el Estado no asume con su ratificacién
una obligacién de implementacién y, por consiguiente, puede decidir discrecional-
mente no efectuar reforma alguna al derecho interno o efectuar sélo reformas incom-
pletas. En tal caso, como hemos visto, si un crimen de competencia de la CPI es
cometido en su territorio o por un nacional suyo, el Estado parte deberd aceptar que
eventualmente sea la CPI la que lleve adelante el proceso. Hasta aqui no se presenta,
por tanto, ningdn problema de implementacién: el Estado decide no implementar
(o hacerlo de manera incompleta) y asume las consecuencias de su decisién (pérdida
de la competencia).

El problema se presenta, sin embargo, cuando el Estado pretende implemen-
tar, pero, a la vez, no estd dispuesto a claudicar en el respeto de sus normas constitu-
cionales. En qué medida un Estado puede tomar distancia del texto del Estatuto a fin
de respetar especificidades constitucionales sin perder eventualmente su competen-
cia prioritaria es la cuestidén clave para la cuestién de la implementacién que plantea

el principio de complementariedad. En el estado actual, esta respuesta es tan relevan-

3 Cfral respecto el informe de El Salvador (Martinez Ventura), en este volumen.
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te como dificil, dado que la CPI no ha comenzado ain a definir los criterios que
utilizard en este juicio cualitativo sobre el derecho de los Estados partes ordenado por el
principio de complementariedad. Un Estado que quiera implementar teniendo en
cuenta sus especialidades nacionales deberd, en cierto modo, anticipar cudles serdn
estos criterios. Es evidente, entonces, que la implementacién dependerd en gran me-
dida de la concepcién del requisito de la capacidad juridica. Hay dos cosas, al respec-
to, que parecen ciertas desde un principio. Por un lado, el Estado es libre en su
implementacién cuando el Estatuto renuncia a establecer pardmetros. Por ejemplo,
como se desprende del articulo 80 del ECPI respecto de las sanciones. En este senti-
do, un Estado no corre riesgo de perder su jurisdiccidon si no prevé las mismas penas
o escalas penales que establece el Estatuto. Por el otro, el Estatuto no exige una imple-
mentacion literal como condicién para conservar la competencia prioritaria. La ausen-
cia de un requisito de implementacién literal tiene en cuenta la diversidad de cultu-
ras y tradiciones juridicas de los Estados partes. Si el Estatuto procura servir de incen-
tivo para que los Estados modifiquen sus legislaciones internas, entonces sélo podrd
tener éxito si se permite que éstos implementen teniendo en cuenta su tradicién
juridica. Asi, del mismo modo que los Estados deberian estar dispuestos a aceptar
cierto apartamiento de sus estindares juridicos cuando juzga suplementariamente la
CPL3? pues, como se ha dicho, un derecho en cierta medida universal no puede
satisfacer plenamente las exigencias juridicas de zodos los Estados, también la CPI
deberd tener en cuenta esta complejidad en su juicio sobre el derecho mandado por el
principio de complementariedad. Para que exista y funcione la CPI debe existir con-
senso y esto requiere folerancia de los Estados. A su vez, para mantener este consenso la
CPI debe ser también rolerante al juzgar si un Estado cuenta con una legislacién
adecuada. Sélo una ausencia de rigidez en este sentido se condice con la visién del
sistema de derecho penal internacional como un sistema compuesto por diferentes
ordenamientos juridicos (uno internacional, varios nacionales). Ademds, sélo esta
tolerancia garantizard que el juzgamiento sea, como es el espiritu del ECPI, un asun-
to prioritario de los Estados. Por tal razén, el ECPI sélo establece pardmetros o guide-

lines para la implementacién, pero no mds.

% Sjel Estado no esté dispuesto a esta concesién, entonces, como ya se ha dicho, no deberfa ratificar el Estatuto.
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La cuestién de la adecuacién de la legislacidén deberfa resultar, entonces, de
una comparacién entre los pardmetros que proporciona el Estatuto y las normas de
derecho interno constitucionales del Estado parte, y en principio sélo deberfa consi-
derarse inadecuada una legislacién que lo sea manifiestamente. Especialmente, la
CPI deberia aceptar apartamientos de los pardmetros de implementacién —y, por
tanto, no deberfa arrogarse la competencia suplementaria— cuando tales desviacio-
nes estén orientadas a tener en cuenta valores juridicos fundamentales del Estado
parte que hacen a su identidad como Estado. Esto es, normas fundamentales que expre-
san una precisa concepcién del Estado. Las garantias constitucionales del proceso
penal y del derecho penal sin duda alguna forman parte de estas normas fundamen-
tales. En la evaluacién sobre la adecuacidn, la CPI podria servirse de la teorfa del
margen nacional de apreciacién nacida en la ComEDH vy desarrollada por el TEDH.?
Pero se tratarfa de una aplicacién a la inversa de esta teorfa, pues, mientras en el
dmbito europeo ella sirve para justificar derogaciones a los derechos fundamentales
consagrados por la CEDH, aqui servirfa, al contrario, para justificar apartamientos de
los pardmetros de implementacién del Estatuto a fin de tener en cuenta el nivel mds
alto de garantias del derecho interno. Asi, los pardmetros internacionales de imple-
mentacion encontrardn un limite en cuanto afecten derechos fundamentales recono-
cidos a los individuos por las constituciones o cartas politicas estatales. Y, a la inversa,
el reconocimiento de estos derechos fundamentales constituird el margen nacional de
apreciacion, es decir, el espacio de autonomia donde la soberanfa estatal no cede fren-
te a las normas provenientes del plano internacional.** De este modo, estas normas
que prevén garantias fundamentales deberfan ser resistentes a las pautas de adapta-
cién provenientes del Estatuto de Roma y la implementacién deberfa poder realizar-
se sin riesgo de una futura pérdida de la competencia a causa de legislacion inadecuada
(incapacidad juridica, articulo 17 del ECPI).

3 Para los origenes esta teorfa cf. los informes de la ComEDH Grecia ¢/ Reino Unido, informe de la Comisién de 26 de

septiembre de 1958, y Lawless ¢/ Irlanda, informe de la Comisién de 19 de diciembre de 1959. Sobre su utilizacién por el TEDH
y la evolucién de la teorfa cf., entre otros, los procesos Linguistique belge, sentencia del 23 de julio de 1968; Handyside ¢/ Reino
Unido, sentencia del 7 de diciembre de 1976; Irlanda ¢/ Reino Unido, sentencia del 18 de enero de 1978; Dudgeon c/ Reino
Unido, sentencia del 22 de octubre de 1981; Luordo ¢/ Italia, sentencia del 17 de julio de 2003; Gindiz ¢/ Turquia, sentencia
del 4 de diciembre de 2003; Issaieva ¢/ Rusia, sentencia de 24 de febrero de 2005; Khachiev y Akaieva ¢/ Rusia, sentencia de
24 de febrero de 2005. En doctrina cf. Yourow, The margin of appreciation doctrine in the dynamics of European human rights
jurisprudence, La Haya: Martinus Nijhoff, 1996; Mahoney: “Marvellous Richness of Diversity of Individous Cultural relativism?2”,
en HRLJ, vol. 19, n.° 1, 1998, pp. 1 ss., y Callewaert: “Quel avenir pour la marge d’appreciation2”, en Mahoney (ed.):
Protection des droits de I’'homme: la perspective européenne. Mélanges & la memoire de Rolv Ryssdal, Colonia: Carl
Heymanns, 2000, pp. 147 ss.

% De manera similar, Malarino, Informe de Argentina, en Ambos y Malarino (eds.): o. cit., pp. 56 s.
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Otra cosa podrfa ocurrir con normas constitucionales que no conceden garan-
tas al ciudadano, esto es, que no trazan una delimitacién entre Estado e individuo
(en otras palabras, entre poder y libertad), sino que regulan competencias estatales.
Asi, por ejemplo, las normas de inmunidades de persecucién o juzgamiento en razén
de la posicién o el cargo oficial no pueden considerarse derechos de libertad frente al
Estado. Dificilmente estas normas impregnen la comprensién de un Estado. La ra-
z6n de la concesién de estas inmunidades reside, mds bien, en asegurar un correcto
funcionamiento de ciertos érganos estatales. Ellas pretenden que determinada drea
de la funcién publica no sea perturbada. En estos casos no seria irrazonable que la
CPI decidiera abrir su jurisdiccién suplementaria si el Estado que normalmente tiene

la jurisdiccién no puede proceder por la existencia de una inmunidad.

3 Implementacion y reglas de aplicacion especial
de la ley penal: los efectos del Estatuto de Roma sobre la regulacion
de la jurisdiccion universal

La creacién de la Corte Penal Internacional ha llevado a algunos paises a revisar
sus reglas de asignacién de competencia en cuanto al principio de jurisdiccién uni-
versal. En la experiencia europea, Alemania y Espafia han decidido restringir la apli-
cacién de este principio a fin de tener en cuenta la actuacién de la CPI. Los modelos
seguidos por estos Estados son diferentes. En Espafa, la nueva Ley de Cooperacién
con la CPI, de diciembre del 2003, ha restringido el principio de jurisdiccién univer-
sal previsto por el articulo 24 de la LOPJ (Ley Orgdnica del Poder Judicial) por medio
de su articulo 7, apartado 2. Esta disposicion establece la probibicion de iniciar un
procedimiento en caso de hechos cometidos en el extranjero por personas no espafiolas

y para cuyo enjuiciamiento pudiera ser competente la CP1.3> En Alemania, el principio

% “Articulo 7. 2. Cuando se presentare una denuncia o querella ante un érgano judicial o del Ministerio Fiscal o una solicitud

en un departamento ministerial, en relacién con hechos sucedidos en otros Estados, cuyos presuntos autores no sean nacionales
espafioles y para cuyo enjuiciamiento pudiera ser competente la Corte, dichos 6rganos se abstendrén de todo procedimiento,
limiténdose a informar al denunciante, querellante o solicitante de la posibilidad de acudir directamente al Fiscal de la Corte, que
podrd, en su caso, iniciar una investigacién, sin perjuicio de adoptar, si fuera necesario, las primeras diligencias urgentes para
las que pudieran tener competencia. En iguales circunstancias, los érganos judiciales y el Ministerio Fiscal se abstendran de
proceder de oficio”.
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de jurisdiccién universal consagrado en el § 1 del Cédigo Penal Internacional (Vilkers-
trafgesetzbuch [VStGB]) ha sido restringido por medio de una modificacién al § 153.f
de la Ordenanza Procesal Penal (Strafprozeffordnung). Esta disposicién establece, como
criterio de oportunidad, que la fiscalia puede abstenerse de perseguir un crimen interna-
cional previsto en los § 6 a 14 del VStGB en ciertas condiciones. En América Latina,
la discusién acerca de cémo regular el principio de jurisdiccién universal no ha teni-
do, hasta el momento, un lugar importante en las discusiones sobre la implementa-
cién. En parte ello se debe a una cuestién general, esto es, a que el proceso de imple-
mentacién en América Latina todavia se encuentra en una etapa muy inicial. Sin
embargo, la cuestién no es totalmente desconocida a la experiencia de implementa-
cién latinoamericana; ella ya estuvo presente en un antiguo proyecto de implementa-
cién argentino®® y en los proyectos uruguayos.’” Debido a la importancia para el
funcionamiento del sistema de la complementariedad, no puede considerarse impro-
bable que ella ocupe un lugar mds destacado en las futuras discusiones sobre la im-
plementacién.

La discusién toca el punto neurdlgico del sistema de derecho penal internacio-
nal disenado por el Estatuto de Roma. El alcance del principio de complementarie-
dad depende en parte de esta cuestién. En efecto, si la CPI actta sélo de modo
complementario respecto de los Estados que, segin sus propios derechos, normal-
mente ejercerfan la jurisdiccién, entonces su posibilidad efectiva de actuacién depen-
derd de la manera en que éstos legislen sobre el tema. En este sentido, existirfan
enormes diferencias en cuanto a las posibilidades de actuacién suplementaria de la
CPI si los Estados pudieran ejercer su competencia solamente con base en el princi-
pio de territorialidad (o también en el principio de personalidad activa o de persona-
lidad pasiva) o si, por el contrario, ellos también pudiesen actuar fundados en el
principio de jurisdiccidén universal. Asi, por ejemplo, si varios paises contasen con un
principio de jurisdiccion universal ilimitado, entonces las posibilidades de actuacién
de la CPI serfan sumamente escasas.

A raiz de esta constatacién se plantea la siguiente pregunta: ;la jurisdiccién de
la CPI es complementaria también frente a la previsién por un Estado del principio

de jurisdiccién universal? ;La Corte debe esperar a que todos los Estados que tengan

% Cf. para mds detalles el informe de Argentina (Parenti), en este volumen.

¥ Cf. el informe de Uruguay (Galain) en este volumen.
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jurisdiccién omitan el juzgamiento, aun cuando la atribucién de competencia de este
Estado sea tnicamente en virtud del principio de jurisdiccién universal? El tenor del
articulo 17 del ECPI parece apoyar una respuesta afirmativa. El Estatuto de Roma no
ha establecido una cldusula de prioridad de la competencia de la CPI frente a la
Jurisdiccion estatal basada en el principio de jurisdiccion universal'y, por ello, la CPI serfa
en principio siempre subsidiaria. Esta interpretacién literal, sin embargo, ha sido
puesta en crisis desde un punto de vista teleolégico.?® De todos modos, la respuesta
definitiva acerca de si la CPI serd o no subsidiaria frente a la jurisdiccién nacional
fundada en el principio de jurisdiccién universal no la proporcionard el ECPI, sino
los Estados nacionales. A los Estados se les plantea entonces la cuestién politico-
criminal acerca de si es conveniente la regulacién del principio de jurisdiccién uni-
versal y, en su caso, c6mo es la mejor forma de regularlo. Una regulacién amplia de
este principio parecerfa ser aconsejada, a primera vista, por el objetivo pretendido por
el ECPI de que la Corte sélo intervenga excepcionalmente cuando los Estados no
puedan o no quieran emprender las investigaciones o el juzgamiento. Sin embargo,
esta conclusién no es tan obvia. Nada en el Estatuto dice a los Estados cémo regular
esta materia. Ninguna obligacién de implementacién y ningtin pardmetro de imple-
mentacién existe al respecto. Si esta cuestién estd abierta, entonces es razonable pre-
guntarse sobre la conveniencia de establecer en el derecho interno una cldusula de
subsidiariedad de la jurisdiccion nacional en virtud del principio de jurisdiccion universal
frente a una posible actuacién de la CPI.

La regla de la competencia universal ilimitada debia gran parte de su sentido al
hecho de que no existia una jurisdiccién penal internacional permanente. Sin esta
jurisdiccién internacional suplementaria, eran los propios Estados con sus reglas de
aplicacién de la ley penal, con su jurisdiccién universal, que erigfan a sus tribunales
internos en cierto modo en pretendidos tribunales internacionales de actuacién com-
plementaria, esto es, tribunales que operaban en ausencia de persecucién y represién
en el pais que normalmente tenfa la jurisdiccién. En un sistema con una CPI en
actividad, una regla de jurisdiccién universal no es tan urgente: si un Estado ratifica
el Estatuto de Roma, la falta de persecucién por él mismo no significard la impuni-
dad (que debia ser suplida por la persecuciéon penal por un tercer Estado con base en

el principio de jurisdiccién universal), sino la condicién necesaria para la activacién

% Al respecto cf. Ambos: Internationales Strafrecht, Manich, C. H. Beck, 2006, § 8 nm. 15 incluida la nota 42.
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de la jurisdiccién de la CPIL. En la medida en que mds Estados formen parte de este
sistema supranacional de persecucién penal e introduzcan en sus legislaciones inter-
nas normas adecuadas para la cooperacién con la CPI, la prevision de reglas de juris-
diccién universal serd cada vez menos necesaria. De esta forma, se dejard el juzga-
miento en manos de un organismo que, e cierto modo, representa a la comunidad
internacional. Es indudable que un juicio por una CPI permanente que existe antes
de los hechos tendrd mds chances de ser percibido como legitimo (especialmente
desde el punto de vista de los individuos juzgados o de sus nacionales) que un tribu-
nal de los vencedores o uno muy ligado a éstos, o también que un tribunal de un
tercer Estado que se arroga por si solo, pero en nombre de la comunidad internacio-
nal entera, el juzgamiento de estos crimenes en virtud del principio de jurisdiccién
universal. En definitiva, la realizacién de un juicio por la CPI y no por terceros Esta-
dos no solo probablemente tendrfa mds posibilidades de éxito (pues los Estados par-
tes estdn obligados a cooperar), sino que ademds serfa menos propensa a objeciones.
De este modo, la solucién de la subsidiariedad de la jurisdiccion nacional en virtud del
principio de jurisdiccion universal frente a una actuacién de la CPI parece ser una
adecuada opcién de implementacién.

Ya la somera exposicién de las soluciones alemana y espanola muestra que la
concesién de prioridad a la jurisdiccién internacional de la CPI frente a la jurisdic-
cién nacional fundada en el principio de jurisdiccion universal puede producirse de
manera muy diversa. En Alemania, esto ocurrié a través de una regla de oportunidad
procesal para el caso en que el hecho eszé siendo perseguido por la jurisdiccién interna-
cional. En Espana, por medio de un deber de abstencién para el supuesto de que la CPI
pudiera ser competente. El antiguo proyecto argentino al que se hizo referencia supe-
ditaba la posibilidad de activar la jurisdiccién universal a la apertura de investigacio-
nes en el marco de la CPL

Los modelos expuestos presentan diferentes soluciones para los aspectos bdsi-
cos que una ley de implementacién deberfa considerar. Las alternativas son: por un
lado, un cierre (o imposibilidad de apertura) obligatorio o facultativo de las investiga-
ciones; por el otro, un cierre (o imposibilidad de apertura) sélo cuando el procurador
hubiera abierto las investigaciones de acuerdo con el articulo 53 del ECPI o también
cuando la CPI pudiera ser competente (esto es, pudiera investigar). Entre estas opcio-
nes de legislacién debe preferirse aquella que manda un cierre (o imposibilidad de

apertura) obligatorio de las investigaciones s6lo para el caso en que el procurador haya
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comenzado a investigar sobre un asunto. La razén de que el cierre deba ser obligatorio
y no sélo facultativo se encuentra ya en los fundamentos antes efectuados en cuanto
a la preferencia de que sea la CPI y no un tercer Estado por jurisdiccién universal
quien juzgue el hecho cometido en un territorio estatal. La opcién por una restric-
cién del principio de jurisdiccién universal dnicamente en el caso en que la se esté
investigando reside en que antes de que esto ocurra no hay necesidad de restricciéon
alguna. La creacién de la CPI sélo puede proporcionar un motivo para priorizar su
competencia frente a la estatal fundada en la jurisdiccién universal si existe, en concre-
to, un proceso ante tal jurisdiccién. Antes de ello, no hay alternativa entre juicio por

la CPI o juicio por un tercer Estado.
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