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Jurisdiccién penal para crimenes internacionales en América Latina (*)

Kai Ambos (**)

1. ¢D6nde y c6mo son reglamentados en el
derecho interno los principios de compe-
tencia jurisdiccién territorial, personal,
real y universal, en relacién con los crime-
nes internacionales (crimenes de guerra,
crimenes contra la humanidad, etc.)?

Todos los paises examinados contienen el prin-
cipio de territorialidad como principio bdsico de
competencia de sus tribunales penales; natural-
mente, este principio es también aplicable a los
crimenes internacionales. Ademas, las legislacio-
nes nacionales contienen los principios personal,
real (o de defensa) y universal, siendo el dltimo el
mas especifico e importante en cuanto a crimenes
internacionales. Sin embargo, la legislacién al res-
pecto es muy diversa. Generalmente, se puede
identificar una concepcién restrictiva del princi-
pio de universalidad, graficamente expresado en
el derecho brasilefio con el término “universalidad
mitigada”.

a) La regla general en Argentina es que los jueces
nacionales sélo aplican la ley penal nacional (art.
14.1 del CC), de modo que la aplicacién de la juris-
diccién o competencia de los jueces argentinos de-
pende, como también en otros paises, de que antes
se declare aplicable el derecho penal argentino.

El principio de competencia predominante es el
principio territorial. El art. 1 del CP dice al res-
pecto:

“Este cédigo se aplicara: 1) por delitos cometi-
dos o cuyos efectos deban producirse en el terri-
torio de la Nacién Argentina o en los lugares so-
metidos a su jurisdiccién”.

Dejando al margen los problemas que plantea la
definicién de territorio, sintéticamente cabe sefia-
lar que el “territorio” comprende: a) el espacio
dentro de los confines que separan al pais de los
Estados limitrofes y del mar libre: b) el mar terri-
torial; c) el subsuelo; d) el llamado “territorio flo-
tante” y el régimen de alta mar; y e) el espacio aé-
reol.

También rige el principio de nacionalidad o de
personalidad, segan el cual la ley penal de un Es-
tado sigue al nacional (o al domiciliado en el
pais) fuera del territorio, de modo que la juris-
diccién depende de la nacionalidad o del domici-
lio del autor o de la victima del delito2. Asi, por
ejemplo, el art. 199, segunda parte, del Cédigo
Aerondutico, contempla el caso de la aeronave
privada argentina que sobrevuele el territorio ex-
tranjero, caso para el cual establece la jurisdic-
cién argentina sélo si el hecho lesiona un interés
legitimo del Estado argentino (principio real) o
de personas domiciliadas en éI3. Esta cuestion

(*) Informe elaborado para el Seminario sobre jurisdiccién penal en la Université Paris | (Sorbonne) , Centre Malher
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1. DELARUA, pp.8yss.
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suscita mayor interés si ese hecho constituye,
ademas, un caso de terrorismo.

En cuanto al principio universal, la reglamenta-
cién argentina proviene de la Constitucién Nacio-
nal4, cuyo art. 118 contempla la posibilidad de
aplicacién de la jurisdiccién argentina por crime-
nes internacionales cometidos fuera del territorio
de la Republica:

“Todos los juicios criminales ordinarios, que no
se deriven del derecho de acusacién concedido a
la Camara de Diputados se terminaran por jura-
dos, luego que se establezca en la Republica esta
institucién. La actuacién de estos juicios se hara
en la misma provincia donde se hubiere cometido
el delito, pero cuando éste se cometa fuera de los
limites de la Nacién, contra el Derecho de Gentes,
el Congreso determinara por una ley especial el lu-
gar en que haya de seguirse el juicio.”

Una ley general como la requerida por el dltimo
parrafo del art. 118 de la Constitucién Nacional
nunca fue sancionada por el Congreso de la Na-
cién (parlamento federal) con ese alcance y, aun-
que para algunos autores el principio rige aunque
no se lo haya reglamentado por ley especifica3, lo
cierto es que en la practica, hasta ahora, no ha te-
nido aplicacién algunaé. Sin embargo, el mayor
déficit de la legislacién argentina en esta materia
no es solo la falta de determinacién del tribunal
federal competente para juzgar los delitos extrate-
rritorialmente cometidos contra el derecho de
gentes, sino, antes bien, determinar cuales serian
esos delitos?.

GARCIA considera que la ley penal argentina
tiene validez universal para ciertos hechos espe-
cialmente graves, respecto de los cuales “el Estado
que aprehende al autor le aplica su ley, sin que im-
porte el lugar del hecho ni la nacionalidad de los
sujetos o la pertenencia del bien juridico”8. Estos
delicta iuris gentium®, que caerian bajo el &mbito

de aplicacién especial de la ley de cualquier Esta-
do (concretamente, la de aquel que lleve adelante
el juicio) habrian de constituir hechos que afectan
bienes juridicos tan relevantes que todos los Esta-
dos quedan comprometidos a asegurar su preser-
vacion a través de las funciones de la ley penall0,
La doctrina argentina senala aqui los supuestos de
pirateria, trafico de personas, comercio de estupe-
facientes, rotura de cables submarinos, terroris-
mo, genocidio, tortura, toma de rehenes, apart-
heid, etc.!l, rigiendo para la determinacién de
dichos delitos, en la opinién de este autor, la cos-
tumbre internacional y los tratados y convencio-
nes (ver anexo legislativo).

Para algunos supuestos especiales si esta deter-
minada la competencia argentina por aplicacién
del principio universal, ya sea por leyes internas o
por tratados internacionales. En estos casos, nor-
malmente se establece la jurisdicciéon del pais
aprehensor del delincuente, aunque en ocasiones
la de la nacionalidad, o se regula la cooperacion
internacional para prevenir y sancionar estos cri-
menes.

Al primer grupo (determinaciéon mediante leyes
internas) pertenece el caso de la pirateria mariti-
ma (la ley 48, art. 3, inc. 1, atribuye competencia
a los jueces argentinos en esta materia que el CP
tipifica expresamente, arts. 198 y 199) y la pira-
teria aérea (Cédigo Aerondautico, arts. 199 a
201)12, Estos delitos pueden interesar al objeto del
problema aqui tratado si se los considera bajo el
concepto, sumamente resbaladizo y ambiguo, de
terrorismo.

En relacién con el segundo grupo (tratados in-
ternacionales), se trata de supuestos en los que
por aplicacién directa del art. 118 de la Consti-
tucion Nacional, Argentina deberia ocuparse del
enjuiciamiento de diversos delitos cuya persecu-
cién con caricter universal esta prevista por

4. Cabe aclarar que Argenting, tiene una Constitucién federal y tantas otras Constituciones locales como Estados fede-

rados o provincias (25 en total [la Constitucién Nacional, 23 provinciales y una por la ciudad auténoma de Buenos Aires]).
Los textos de todas ellas se pueden consultar en el web site hitp://www.constituciones.com.ar/menus,html. En Argenting,
las cuestiones de derecho internacional son siempre de cardcter federal (vid. GONZALEZ, J. V., Manual de la Constitucién
Argenting, Ed. Estrada, Buenos Aires, 1971, p. 627).

. DEVEDIA, p. 554.

COLAUTTI, p. 1101,

CREUS, p. 110.

ZAFFARONI et dl., p. 201.

. FIERRO, pp. 375y ss.

10. GARCIA, p. 940.

11. GARCIA, pp. 940 y s., quien especifica también que los llamados crimenes internacionales no caen bajo la aplico-
cién de toda ley nacional, en virtud de este principio, sino que, por tratarse de infracciones directas del derecho internacio-
nal, corresponden a una “jurisdiccién internacional”, de modo que si son i}:zgodos por tribunales estatales, ellos actian co-
mo érgano y agente de la comunidad internacional (doctrina del caso “Eichmann”).

12. DELARUA, pp. 40y s.
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convenciones o tratados de derecho internacio-
nal publico de los que Argentina es parte, siem-
pre que el sospechoso sea capturado por Argen-
tinal3. Dejando fuera de tratamiento los
problemas de trafico internacional de drogas,
pero también de personas (esclavitud, prostitu-
cién, menores), que no integran directamente el
objeto del informe, se podria mencionar a la pi-
raterfa aérea dentro del caso del terrorismo. Al
respecto, los tratados internacionales de los que
forma parte Argentina que describen hechos so-
bre esta materia, podrian ser alcanzados por el
principio universal mas alla incluso de los dis-
puesto por el Cédigo Aeronautico (ver anexo le-
gislativo). -

En materia de crimenes de guerra rige lo dis-
puesto por los Convenios de Ginebra sobre dere-
chos humanitarios para la proteccién de las per-
sonas en caso de conflictos armados, de 1949, y

- los Protocolos 1y II adicionales de 1977.

En materia de delitos de lesa humanidad, distin-
tos de los crimenes de guerra, podemos mencionar,
naturalmente, la Convencién sobre la prevencién y
sancién del delito de genocidio, de 1948 y también
la Convencién Interamericana sobre desapariciéon
forzada de personas (Belém do Pard, 1995).

En materia de tortura rigen la Convencién In-
ternacional contrala tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes (Nueva York,
1984) y la Convencién Interamericana para preve-
nir y sancionar la tortura (Cartagena, 1985). Igual-
mente, rigen las Convenciones Internacionales de
New York de 1951 sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacién racial y de 1973 so-
bre la represién y el castigo del crimen del apart-
heid. Finalmente, rigen también las normas de la
Convencién Internacional de 1979 sobre el delito
de toma de rehenes.

El principio universal rige también para los he-
chos descritos en la Convencién para la protec-
cién de cables submarinos de 1889 (aprobada por
ley 1.591), de interés para este informe sélo si se
pudiera considerar a estos delitos como actos de
terrorismo.

Como conclusion, se puede decir que, salvo los
supuestos mencionados, la ley argentina no tipifi-
ca como punibles delitos contra el derecho gentes
cometidos fuera del territorio ni regula especifica-
mente la forma de proceder ante un caso de apli-

cacién del principio universal consagrado por el
derecho internacional y reconocido, segtin la in-
terpretacién jurisprudencial, por el art. 118 de la
Constitucién Nacional. Si bien tampoco han exis-
tido casos jurisprudenciales en los cuales los tri-
bunales argentinos se hayan ocupado de juzgar
crimenes contra la humanidad cometidos fuera de
su territorio, si ha habido decisiones jurispruden-
ciales referidas a los alcances del art. 118 de la CN
en las cuales se establecen, en materia de crime-
nes contra la humanidad, la primacia del ius gen-
tium sobre el derecho interno, tanto en casos de
extradicién de criminales de guerra residentes en
Argentina que habian cometido sus hechos en Eu-
ropa como para no aceptar validez a las leyes de
amnistia por crimenes contra la humanidad co-
metidos por argentinos en Argentina (casos “Sch-
wammberger”, Jurisprudencia Argentina, t. 135,
pp- 323 y ss.; “Priebke”, Jurisprudencia Argentina,
del 21.6.1995 [sentencia de primera instancia],
13.3.1996 [sentencia de segunda instancia]; y
“Simén y otros“, NDP, 2000/B, pp. 527 y ss.). Esta
conclusién de la jurisprudencia, sin embargo, no
puede ser interpretada en el sentido de que Ar-
gentina podria juzgar crimenes contra el derecho
de gentes que no estén establecidos por su ley pe-
nal. En la practica, no se conocen casos en los
cuales Argentina haya aplicado su jurisdiccién y
su ley con motivo de este principio. Por tanto, la
cuestiéon de la aplicacién del principio universal
contenido en las Convenciones Internacionales re-
feridas a los crimenes internacionales no esta re-
glamentada por el derecho argentino, pues to-
davia no han sido recibidos en el CP, y su
aplicacién estaria puramente regida por las nor-
mas generales de la Constitucién ya mencionadas
(arts. 75, inc.~-12, y 118) y por lo que dispongan de
modo directo al respecto esas convenciones y tra-
tados especificos.

b) En Brasil los principios relativos a la ju-
risdiccién penal estian establecidos en la par-
te general del CP brasilefiol4. La regla gene-

ral, en cuanto a la aplicacién de la ley penal

en el espacio en relacién con los crimenes en
general, es la de territorialidad!5, expresado
en el art. 5:

[ z . ~ . . . .

Aplicase la ley brasilefia, sin perjuicio de con-
venciones, tratados y reglas de derecho interna-

13. CREUS, pp. 113 y ss.

14. Decreto-ley 2848 del 17 de diciembre de 1940, que entré en vigor el primero de enero de 1942. La Parte Genera

fue reformada por la ley 7209 del 11 de julio de 1984, que entré en vigor el 11 de enero de 1985.
15. Segun el principio de territorialidad, la ley brasilefia se apl : > %
su espacio aéreo, maritimo o terrestre delimitado como su territorio o produzcan o deban producir en él su resultado (LO--

PES, p. 59). Ver ademas, DE MAGALHAES, p. 660.
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cional, al crimen cometido en el territorio nacio-
nal” (énfasis K.A.)

El principio enunciado contempla las excepcio-
nes previstas en el propio dispositivo, que respe-
tan los tratados y convenciones internacionales de
los cuales Brasil es parte. Por eso, el principio de
territorialidad se llama atemperado o mitigado, o
sea, no absolutol6.

Las excepciones vienen apuntadas en el art. 7
CP, bajo la rabrica de extraterritorialidad!’. Den-
tro de este cuadro normativo general, se pueden
sacar desde ya algunas conclusiones:

e Las hipétesis previstas en el inciso I del art.
7.° son de extraterritorialidad incondicionada, es-
to es, se aplica la ley brasilefia sin ninguna condi-
cién, aunque el agente haya sido juzgado en el ex-
tranjero (art. 7.°, §1.°), con fundamento en los
principios de defensa (art. 7.°, I, “a”, “b” y “c”)18 y

de universalidad (art. 7.°, I, “d”)!9. Por lo tanto, en
el caso del crimen de genocidio (inciso I, “d”), po-
demos afirmar que Brasil adopta el principio de
jurisdiccién extraterritorial incondicionada, que
no se confunde con la jurisdiccién universal “pu-
ra“ porque exige que el agente sea brasileno o ex-
tranjero domiciliado en el pais20. De acuerdo con
la doctrina, la exigencia prevista en el art. 7.°, in-
ciso I, “d” para la aplicacién de la ley brasilefia se
aleja de la idea de la jurisdiccién universal stricto
sensu, que se refiere al proceso iniciado “sin con-
siderar el lugar en que se cometi6 el delito o con-
tra quién se cometio y sin considerar el lugar en
que se encontrare en la actualidad”2!, mas de-
muestra un “camino intermedio entre una juris-
diccién basada estrictamente sobre la territoriali-
dad y una jurisdiccién propiamente universal”22,
La hipétesis también ha sido llamada “jurisdic-

16. PRADO, p. 109; BITENCOURT, p. 150; DE JESUS, p. 23.

17. “Artigo 7.2 Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro:

|- Os crimes:
a) contra a vida do Presidente da Repiblica;

b) contra o patriménio ou a fé piblica da Unido, do Distrito Federal, de Estado, de Territério, de Municipio, de empresa
publica, sociedade de economia mista, autarquia ou fundacéo instituida pelo Poder Piblico;

c) contra a administracdo piblica, por quem estd a seu servico;

d) de genocidio, quando o agente for brasileiro ou domiciliado no Brasil;

ll- os crimes:

a) que, por tratado ou convencdo, o Brasil se obrigou a reprimir;

b) praticados por brasileiro;

c) praticados em aeronaves ou embarcacdes brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, quando em territério

estrangeiro e ai ndo sejam julgados.

Paragrafo 1.2 : Nos casos do inciso |, o agente é punido segundo a lei brasileira, ainda que absolvido ou condenado no

estrangeiro;

Paragrafo 2.2: Nos casos do inciso |l, a aplicacéo da lei brasileira depende do concurso das seguintes condigdes:

a) entrar o agente no territério nacional;

b) ser o fato punivel também no pais em que foi praticado;

c) estar o crime incluido entre aqueles pelos quais o a lei brasileira autoriza a extradicdo;
d) ndo ter sido o agente absolvido no estrangeiro ou nédo ter ai cumprido a pena:
e) ndo ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou, por outro motivo, ndo estar extinta a punibilidade, segundo a lei

mais favordvel.

Pardgrafo 3: A lei brasileira aplica-se também ao crime cometido por estrangeiro contra brasileiro fora do Brasil, se, rew

nidas as condicdes previstas no paragrafo anterior:
a) néo foi pedida ou negada a extradicdo;
b) houve requisicdo do Ministro da Justica”.

18. De acuerdo con este principio, la nacionalidad y la naturaleza del bien juridico ofendido por la accién delictiva de-
sarrollada en el extraniero justifican la aplicacién de la ley brasilefia. Ver COSTA JUNIOR, p. 37.

19. De acuerdo con este principio, la nacionalidad y la naturaleza del bien juridico ofendido por la accién delictiva de-
sarrollada en el extranijero justifican la aplicacién de la ley brasilefia. Ver COSTA JUNIOR, p. 37.

20. COSTA JUNIOR, p. 38.

21. Casos dificiles: someter a la justicia extranjera a los que violan los derechos humanos, Publicacién del Consejo In-
ternacional para Estudios en Derechos Humanos, 1999, p. 17. La jurisdiccién universal puede ser considerada como “un sis
tema de justicia internacional que otorga a los tribunales de cualquier pais jurisdiccion sobre lo
dad, el genocidio y los crimenes de guerra con independencia de dénde y cudndo se cometieron y con independencia
también de la nacionalidad de las victimas o de los perpretadores. Permite que ciertos delitos sean enjuiciados ante los pri-
bunales de cualquier pais incluso cuando el acusado, la victima o el delito carecen de vinculo con dicho pais” (Casos difici-
les..., p. 15). Ver ademas PRADO, p. 109; FRAGOSO, p. 1 12.

22. Casos dificiles: someter a justicia extranjera..., p. 17.
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cién universal mitigada3. La regla contenida en
el art. 7, paragrafo 1.° del CP24 es mitigada por lo
dispuesto en el art. 8 en el sentido de que “la pena
cumplida en el extranjero atenda la pena impues-
ta en Brasil por el mismo crimen cuando son dis-
tintas o ella es computada, cuando son idénticas”.

¢ Las hipétesis estatuidas en el inciso II del art.
7 son de extraterritorialidad condicionada porque
la ley brasilefia es aplicada cuando se satisfacen
ciertos requisitos con base sobre los principios de
universalidad (art. 7, II, “a”), de personalidad (art.
7, II, “b”)25, de representacién o bandera (art. 7,
II, “c”)26 y de defensa (art. 7, §3)27.

Vale decir: para la hipétesis de crimenes que el
Brasil se obligé a reprimir por tratado o convencio-
nes (inciso II, “a”) la jurisdiccién extraterritorial
podra ser ejercida mediante el cumplimiento de las
condiciones descritas en el paragrafo 2.°, aun cuan-
do el agente no sea brasilefio ni esté domiciliado en
el pais, desde que entre en el territorio nacional.

Se desvincula para los autores de delitos previs-
tos en tratados o convenciones (a excepcién del
crimen de genocidio) el criterio de nacionalidad,
pero se exige el cumplimiento de otras condicio-
nes objetivas: entrada en el territorio nacional, ser
punible el crimen en el pais donde fue cometido,
ser un crimen para el cual la ley brasilefia admita
la extradicién y no haya bis in idem.

La ley que reglamenta el crimen de genocidio no
hace ninguna referencia sobre competencia o ju-
risdiccién. En relacién con la tortura, la ley que la
reglamenté contiene disposiciones expresas en el
sentido de que sera aplicable aunque el crimen no
haya sido cometido en el territorio nacional,
mientras que la victima sea brasilefia o que el
agente se encuentre en territorio brasilefio?8. Por
lo tanto, el crimen de tortura, en cuanto a la juris-
diccién, difiere del crimen de genocidio, pues no
se vincula la nacionalidad del agente, pero si la de
Ia victima, ambos exigiendo que el agente se en-
cuentre en territorio nacional.

¢) En Chile también rige el principio territorial.
El CP vigente, que data de 1874, lo consagra en su
articulo 5.°29, al que complementa, en la dimen-
sién negativa del princpio, el articulo 630,

Sumamente parco el Cédigo en sus disposicio-
nes sobre la materia, ha sido otro cuerpo legal, el
Cédigo orgédnico de tribunales (COT), de 194331,
el que debié ocuparse de darle mas acabado trata-
miento, particularmente en lo que se refiere a los
crimenes y simples delitos perpetrados en el ex-
tranjero a los que, sin embargo, resulta aplicable
la ley penal del pais. Los casos de extraterritoriali-
dad se contemplan en su articulo 632. De ellos, va-
rios aparecen inspirados en los principios perso-

23. CANEDO, p. 211.

24. Esta norma es de dudosa constitucionalidad, teniendo en vista lo dispuesto en el art. 5.°, inciso XXXVI de la Cons
titucién que garantiza el derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho (ne bis in idem).
25. El principio de personalidad o de nacionalidad considera que la ley del pais acompafia al nacional adonde quiera

que vaya. En el CP el principio de personalidad puede presentarse de dos formas: personalidad activa, en que se conside
ra la nacionalidad del autor del delito (art. 7.°, 1I, “b”} y personalidad pasiva, en que importa solamente si la victima del
acto ilicito es nacional (art. 7.°, §3.°). En nuestro caso la aplicacién de este principio, dice la doctrina, constituye una necesi
dad, porque Brasil no concede extradicién de brasilefios, salvo el naturalizado, en caso de crimenes comunes practicados
antes de la naturalizacién o de un comprobado involucramiento en tréfico ilicito de estupefacientes o drogas afines, en for
ma de ley (art. 5.°, inciso LI, de la Constitucién). La imposibilidad de extradicién pasiva del brasilefio no significa impunidad
para aquel que transgrede la ley penal fuera del territorio nacional. Ver REZEK, p. 206; SOUZA, pp. 124-125.

26. De acuerdo con ese principio, Brasil sustituye al Estado extranjero para procesar y juzgar crimenes que aquél no procesé
o juzgd, ya sea cometidos dentro de su territorio, en aeronave o embarcacién brasilefia mercante o de propiedad privada.

27. Con relacién a los principios informantes de extraterritorialidad condicionada, ver RONCOLATTO, p. 96.

28. Diceel art. 2.° de la Ley 9455/97: “Lo dispuesto en esta Ley se aplica ain cuando el crimen no haya sido cometido
en el territorio nacional, siendo la victima brasilefia o encontréndose el agente en terreno sujeto a la jurisdiccidn brasilefa”.

29. “La ley penal chilena es obligatoria para todos los habitantes de la Repiblica, incluso los extranjeros. Los delitos
cometidos dentro del mar territorial o adyacente quedan sometidos a las prescripciones de este Cédigo”.

30. “Los crimenes o simples delitos perpetrados fuera del territorio de la Repiblica por chilenos o por extranjeros, no
seran castigados en Chile sino en los casos determinados por la ley”. Rige en Chile la clasificacién tripartita de las infrac
ciones delictuosas (crimenes, simples delitos y faltas), conforme a los articulos 3.°, 4.° y 21 del propio Cédigo. Como quie-
ra que el articulo 6.° alude a crimenes y simples delitos, sin mencionar las contravenciones, resulta que “el legislador no
contempla, en caso alguno, sancién para las faltas que se cometan fuera del territorio de la Repiblica” (NOVOA MONRE-
AL, Curso de Derecho penal chileno, p. 260).

31. Este Cédigo posee indole procesal. Trata, en lo medular, de la organizacién y las atribuciones de los tribunales de Justicia.

32. “Quedan sometidos a la jurisdiccién chilena los crimenes y simples delitos perpetrados fuera del territorio de la
Republica que a continuacién se indican...” Hay, adicionalmente, otros casos de aplicacién extraterritorial, contemplados
en leyes especiales, como se verd mdas adelante.
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nal33 o real34, y alguno35, importante para el obje-
to de estas notas y que sera examinado mas ade-
lante, ha sido interpretado, bien como una combi-
nacién de la personalidad activa y pasiva3¢, ya
como un supuesto de Derecho penal por repre-
sentacion3?. Con todo, y segun es evidente, en nin-
guno de estos supuestos de extraterritorialidad
entran en consideracién genuinos crimenes inter-
nacionales.

He aqui, sin embargo, que, en homenaje al prin-
cipio universal38, la ley penal del pais se aplica,
también, donde quiera sean cometidos, a la pira-
teriay a los delitos “comprendidos en los tratados
celebrados con otras potencias” (nimeros 7 y 8,
repetivamente, del citado articulo 6.°)39. En otras
palabras, a pesar de que la legislacién chilena no
conoce una disposicién que indique expressis ver-
bis un catilogo de delitos internacionales a los
que resulte aplicable el Derecho interno (con la

tnica excepcién de la pirateria40), es indiscutible
y, de hecho, no se discute que, “al obligarse Chile
por tratados internacionales, a aprehender y juz-
gar a los que fuera del territorio cometan un deli-
to contra bienes juridicos internacionalmente pro-
tegidos [...], ello tiene como consecuencia que si,
por cualquier razén, los que aparezcan como res-
ponsables de alguno de tales delitos se hallaren en
nuestro territorio, los tribunales chilenos tendrian
jurisdiccién para perseguirlos y castigarlos con-
forme a los preceptos de la legislacién nacional”41,

El principio universal es, pues, el dnico deter-
minante de la competencia de la ley penal nacio-
nal en materia de crimenes internacionales, si-
quiera haya de observarse que, no obstante lo
anterior, el principio territorial tampoco deja de
tener alguna influencia en la cuestién y de reobrar
sobre el primero, ya que es communis opinio en el
pais, la de que constituye presupuesto insalvable

33. Segun el nomero 3.° del mencionado articulo, son los crimenes o simples delitos que atentan “contra la soberania
o seguridad del Estado, perpetrados ya sea por chilenos naturales, ya por naturalizados...”. Como un ejemplo de perso-
nalidad activa lo explica NOVOA MONREAL, p. 171. El punto, sin embargo, ha sido objeto de discusiones, y no son pocos
los autores que asocian este supuesto al principio real. Asi, ETCHEBERRY, p. 124.

34. Son, “los cometidos por un agente diplomético o consular de la Republica, en el ejercicio de sus funciones” (nime
ro 1.°), “la malversacién de caudales piblicos, fraudes y exacciones ilegales, la infidelidad en la custodia de documentos,
la violacién de secretos, el cohecho, cometidos por funcionarios publicos chilenos o por extranjeros al servicio de la Repu-
blica” (némero 2.°), “la falsificacion del sello del Estado, de moneda nacional, de documentos de crédito del Estado, de las
Municipalidades o de establecimientos piblicos, cometida por chilenos o por extranjeros que fueren habidos en el territo-
rio de la Republica” (ndmero 5.°), ademds de ciertos delitos contenidos en el CJM.

35. El del ndmero 6.° del propio articulo, que habla de los delitos “cometidos por chilenos contra chilenos si el culpable
regresa a Chile sin haber sido juzgado por la autoridad del pais en que delinquié”.

36.  Asi, CURY URZUA, pp. 194-195.

37. En este sentido, NOVOA MONREAL, p. 173.

38. Segun una interpretacién undnime en la doctrina chilena. Ver, por todos, POLITOFF LIFSCHITZ, pp. 149 y ss.

39. El Estado chileno ha dado su aprobacién a una serie de convenios y tratados que prevén crimenes internacionales y, en

ocasiones, también, la obligacién de persecucién fundada en el principio universal, por ejemplo, la Convencién internacional re-
lativa a la represion de la trata de blancas (Paris, mayo de 1910, vigente en Chile desde el 18 de junio de 1935), la Convencién
internacional para la represién de la trata de mujeres y nifios (Ginebra, septiembre de 1921; idem, el 20 de mayo de 1930), la
Convencién internacional relativa a la represion de la trata de mujeres mayores (Ginebra, octubre de 1933; idem, el 15 de abril
de 1935), la Convencidn para la prevencién y sancién del delito de genocidio, de diciembre de 1948 (en vigor en el pais desde
el 11 de diciembre de 1953), la Convencidn contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, de di
ciembre de 1984 (idem, el 26 de noviembre de 1988), la Convencién interamericana para prevenir y sancionar la tortura, de di
ciembre de 1985 (idem, el 26 de noviembre de 1988), los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 (i[dem, en abril
de 1951), y la Convencién sobre la esclavitud (Ginebra, septiembre de 1926; idem, el 7 de noviembre de 1995).

Un buen ejemplo de la recepcién, por la via del tratado, de delitos internacionales a los que puede aplicarse la ley interna
en virtud del principio universal, es el que ofrece el articulo 308 del Cédigo de Derecho internacional privado: “La pirateria, la
trata de negros y el comercio de esclavos, la trata de blancas, la destruccién o deterioro de cables submarinos y los demas de-
litos de la misma indole contra el Derecho internacional, cometidos en alta mar, en el aire libre o en territorios no organizados
aun en el Estado, se castigarén por el captor de acuerdo con sus leyes penales”. El Cédigo de Derecho internacionol.privado,
o Cédigo Bustamante, no es sino un tratado multilateral acordado por un gran nimero de paises americanos en la ciudad de
La Habana (Cuba), el 20 de febrero de 1928, al que el Estado de Chile dio su ratificacién el 14 de junio de 1933. .

40. Aunque no es propiamente un crimen internacional, sino un delito de trascendencia intern-acional y peligro cos
mopolita, habria que afiadir, también, el trafico ilicito de estupefacientes (y las figuras delictuosas flfmes), el que, de acuer-
do con los articulos 55 de la Ley 19.366, de 30 de enero de 1995, sobre estu'pefucientes, y 6.°, nimero 3.°, del COT, si es
perpetrado en el extranjero, puede ser juzgado por los tribunales chilenos siempre que ponga en peligro la salud de ha

bitantes de la Repuiblica.
41. POLITOFF LIFSCHITZ, pp. 150-151.

135




Revista Penal

Jurisdiccién penal para crimenes internacionales en América Latina

de la aplicacién del Derecho penal chileno a tales
casos, que el culpable se encuentre en Chile42.

d) En el caso de Colombia, la materia relativa a la
aplicacién de la ley penal esta recogida también en
la ley penal (arts. 13 y ss. del CP de 1980; arts. 14 y
ss. del CP de 2000 en vigencia desde el 25 de julio de
200143; en lo sg. se cita solamente este Cédigo). El
principio basico es el de territorialidad absoluta, pe-
ro también se recogen los principios real o de de-
fensa, de personalidad o nacionalidad y de univer-
salidad en los arts. 14, 16 CP 200144, Para que sea
aplicable el principio de universalidad, se require
que el ciudadano foraneo se encuentre en territorio
colombiano después de cometer en el extranjero un
hecho que no sea constitutivo de delito politico y

que esté sancionado con una pena privativa de li-
bertad superior a tres afios. Ademads, debe existir
querella de parte interesada o solicitud del Procura-
dor general de la nacién y en caso de que haya sido
solicitada la extradicidn, ésta debe haber sido dene-
gada por el gobiermo nacional.

Para que la Fiscalia investigue los delitos inter-
nacionales, éstos deben estar recogidos en la le-
gislacién penal. El nuevo CP —como el de 1980—
recoge el genocidio (art. 101 resp.: 30 a 40 aiios de
pena), el terrorismo (art. 343: 10 a 15 anos), la tor-
tura (art. 178: 8 a 15 anos) y —nuevo— la desapa-
ricién forzada (arts. 165 y ss.: 20 a 30 afos).

e) Aparte del principio de territorialidad (arts. 1 y
5 del CP) y del principio real o de defensa (arts. 2

42. Lo que vale, también, para todos los casos de aplicacién extraterritorial de la ley penal chilena y es deducido pacifica-
mente por la doctrina de la disposicién, ya transcrita, del articulo 6, nGmero 6.°, del COT. Ver, por todos, COUSINO MAC IVER, p.

166.

43. “Articulo 14. Territorialidad. La ley penal colombiana se aplicaré a toda persona que la infrinja en el territorio na-
cional, salvo las excepciones consagradas en el derecho internacional. La conducta punible se considera realizada:
1. En el lugar donde se desarrollé total o parcialmente la accién.

2. En el lugar donde debié realizarse la accién omitida.

3. En el lugar donde se produjo o debié producirse el resultado.

Articulo 15. Territorialidad por extensién. La ley penal colombiana se aplicaré a la persona que cometa la conducta pu-
nible a bordo de nave o aeronave del Estado que se encuentre fuera del territorio nacional, salvo las excepciones conso
gradas en los Tratados o Convenios Internacionales ratificados por Colombia.

Se aplicard igualmente al que cometa la conducta a bordo de cualquier otra nave o aeronave nacional, que se halle en
altamar, cuando no se hubiere iniciado la accién penal en el exterior.

Articulo 16. Extraterritorialidad. La ley penal colombiana se aplicaré:

1. A la persona que cometa en el extranjero delito contra la existencia y la seguridad del Estado, contra el régimen cons
titucional, contra el orden econémico social excepto la conducta definida en el articulo 323 del presente Cédigo, contra la
administracién poblica, o falsifique moneda nacional, documento de crédito puiblico, o estampilla oficial, aun cuando hw-
biere sido absuelta o condenada en el exterior a una pena menor que la prevista en la ley colombiana.

En todo caso se tendrd como parte cumplida de la pena el tiempo que hubiere estado privada de su libertad.

2. A la persona que esté al servicio del Estado colombiano, goce de inmunidad reconocida por el derecho internacional

y cometa delito en el extranjero.

3. A la persona que esté al servicio del Estado colombiano, no goce de inmunidad reconocida por el derecho internacional y
cometa en el extranjero delito distinto de los mencionados en el numeral 1.2, cuando no hubiere sido juzgada en el exterior.

4. Al nacional que fuera de los casos previstos en los numerales anteriores, se encuentre en Colombia después de haber
cometido un delito en territorio extranjero, cuando la ley penal colombiana lo reprima con pena privativa de la libertad cu
yo minimo no sea inferior a dos (2) afios y no hubiere sido juzgado en el exterior.

Si se trata de pena inferior, no se procederd sino por querella de parte o peticién del Procurador General de la Nacién.

5. Al extranjero que fuera de los casos previstos en los numerales 1, 2 y 3, se encuentre en Colombia después de haber
cometido en el exterior un delito en perjuicio del Estado o de un nacional colombiano, que la ley colombiana reprima con
pena privativa de la libertad cuyo minimo no sea inferior a dos afios (2) y no hubiere sido juzgado en el exterior.

En este caso sélo se procederd por querella de parte o peticién del Procurador General de la Nacién.

6. Al extranjero que haya cometido en el exterior un delito en perjuicio de extranjero, siempre que se rednan estas condicio-

nes:
a) Que se halle en territorio colombiano;

b) Que el delito tenga sefialada en Colombia pena privativa de la libertad cuyo minimo no sea inferior a tres (3) afios;

c) Que no se trate de delito politico, y

d) Que solicitada la extradicién no hubiere sido concedida por el gobierno colombiano. Cuando la extradicién no fuere

aceptada habré lugar a proceso penal.

En el caso a que se refiere el presente numeral no se procederé sino mediante querella o peticién del Procurador Gene:
ral de la Nacién y siempre que no hubiere sido juzgado en el exterior.”
44. El postulado real o de defensa emerge de los nims. 1,2, 3 y 5 del art. 16; el de personalidad, de los ndms. 1,2, 3 -

y 4; y el de jurisdiccién mundial, del nim. 6 del mismo articulo.
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inc. Iy 3 CP)45, Méjico46, reconoce también el prin-
cipio personal (art. 4) para los casos en los que un
nacional que haya cometido un delito en el extranje-
ro se encuentre en la Republica, no haya sido defini-
tivamente juzgado en el pais en el que delinquié y el
delito se considere como tal tanto en la Republica
como en el pais donde fue cometido. En cambio, no
existe ninguna ley mejicana sobre jurisdiccién uni-
versal que conceda competencia a los tribunales me-
jicanos en caso de delitos internacionales especial-
mente graves como genocidio, terrorismo, pirateria,
etc. a pesar de que varios tratados internacionales
que contienen estos delitos han sido ratificados47. Si
se recogen, sin embargo, en la ley penal, en un titulo
especial, por una parte, los “delitos contra el derecho
internacional®, que abarcan la pirateria (arts. 146 y
147) y la violacién de inmunidad y de neutralidad
(art. 148) y, por otra, los “delitos contra la humani-
dad", que comprenden la violacién de derechos de
humanidad (art. 149) y el genocidio (art. 149 bis). No
ha habido, sin embargo, ningin proceso en Méjico
contra personas que hayan cometido crimenes de le-
sa humanidad en otro lugar. Los casos en que se
acepte la aplicacién del principio de extraterritoriali-

dad no pueden considerarse como quiebra del prin-
cipio de territorialidad y adopcién del de jurisdic-
cién universal, pues no se adopta tampoco en estos
casos una légica supranacional4s.

f) El CP peruano de 1991 establece el principio
de territorialidad sin tener en cuenta la nacionali-
dad del autor, la del titular del bien juridico afec-
tado o la naturaleza del delito, cuando se cometié
dentro del territorio nacional49. El art. 1 CP incor-
pora también el principio del pabellén, segin el
num. 1 las naves y aeronaves publicas (del Estado)
forman parte del territorio peruano sin importar
su ubicacién. Si son privadas, segin el nam. 2, el
Estado peruano mantiene jurisdiccién penal
siempre que otro no ejerza soberania.

La aplicacién extraterritorial del derecho penal
se desprende del art. 2 CP30. Los nims. 1,2y 3 se
fundan en el principio real o de defensa. La ley
aplicable se determina segun la nacionalidad del
bien juridico vulnerado, en este caso por la afec-
tacién de los intereses del Estado peruano. En el
caso del art. 2.1, teniendo en cuenta el concepto
normativo del art. 425 del CP51, todo acto del fun-

45. Los articulos son todos del CP Federal, que es aplicable en toda la Repiblica para los delitos del orden federal;
ademds existen 31 CP’s de los Estados de la Republica, asi como un CP para el Distrito Federal.

46. Debe también sefialarse que el Estado Mexicano es una Republica federal (art. 40 C.), que supone la existencia de
una doble organizacién jurisdiccional: la federal, concentrada prevalentemente en el poder judicial federal, y la de cada
uno de los 31 Estados de la Federacién, reunida en un poder judicial para cada una de dichas entidades federativas,
ademds de un poder judicial para el Distrito Federal, con funciones similares a las de las entidades federativas.

47. Como la Convencién Internacional contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, que
dio lugar a la promulgacién de la Ley Federal contra la Tortura; asimismo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos
de 1948, la CADH de 1978, el PIDESC de 1966, el PIDCP de 1966, entre otros i

48.  Ver sobre esto GOMEZ-ROBLEDO VERDUSCO, pp. 78 y ss.; VILLARREAL CORRALES, 1999, pp. 156 y ss; MARQUEZ
PINERO, 1986, p. 112; CASTELLANOS TENA; MALO CAMACHO, pp. 201 y ss.

49. PENA CABRERA, p. 220.

50. “La ley peruana se aplica a todo delito cometido en el extranjero cuando:
1. El agente es funcionario o servidor publico en desempefio de su cargo;

2. Atenta contra la seguridad o la tranquilidad publica, siempre que produzca sus efectos en el territorio de la Republi-
ca;

3. Agravia al Estado y la defensa nacional, a los poderes del Estado y el orden constitucional o al orden monetario;

4. Es perpetrado contra peruano o por peruano y el delito esté previsto como susceptible de extradicién segin la Ley pe-
ruang, siempre que sea punible también en el Estado en que se cometié y el agente ingresa de cualquier manera al terri
torio de la Republica; y

5. El Peri esta obligado a reprimir conforme a tratados internacionales.”

51. Segin el art. 425 “Se consideran funcionarios o servidores publicos:

1. Los que estdn comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que desempeiian cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de eleccién popular.

3. Todo aquel que independientemente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual
de cualquier naturaleza con entidades u organismos del Estado y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entida-
des u organismos.

4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados por autoridad competente, aunque per-
tenezcan a particulares.

5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

6. Los demds indicados por la Constitucién Politica y la ley.”
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cionario peruano realizado en el extranjero en
ejercicio o con ocasién de la funcién, incluso si
afectan los bienes protegidos en el Derecho inter-
nacional penal, puede ser perseguido por las auto-
ridades peruanas.

El num. 4 del art. 2 establece el principio de
personalidad, se aplica la ley peruana a los delitos
cometidos contra peruano (personalidad pasiva) o
por peruano (personalidad activa) en el extranje-
ro, inclusive en los casos de delitos graves como
los crimenes internacionales. En tales supuestos
se requiere la concurrencia de tres condiciones: i)
La doble incriminacién, es decir que el acto se
considere delictivo en ambos paises, ii) que el de-
lito sea pasible de extradicion, lo que excluye los
denominados delitos politicos, y iii) que el agente
haya ingresado al territorio de la Republica por
cualquier motivo>2,

De lege lata, el art. 2.5 del CP de 1991 establece
el principio universal. El legislador peruano ha
adoptado una redaccién simplificada, mediante
una remisién general y dindmica a los tratados in-
ternacionales que erigen la obligacién de reprimir
determinados delitos, independientemente de la
nacionalidad del autor o de la victima y del lugar
de comisién53, aunque es claro que al fijarse una
regla de extraterritorialidad el hecho debi6é come-
terse fuera del territorio peruano. Cabe destacar
que el proceso de ratificacion del Estatuto de Ro-
ma de la CPI (ver infra nota 81) ha generado un
debate sobre las medidas de implementacién a fin
de reforzar el Derecho interno para la persecucién
de los crimenes internacionales.

g) En Venezuela, en relacién con los crimenes
internacionales, deben distinguirse dos supuestos:

Si el delito internacional se comete en territorio
venezolano, rige el principio de territorialidad con-
sagrado en el art. 3 del CP que establece la aplica-
cién de la ley penal venezolana a todo delito o falta
cometido en el territorio de la Republica. La doctri-
na venezolana sostiene que dicho principio de terri-
torialidad se explica por razones politicas (el Dere-
cho penal es una emanacién de la soberania, que
s6lo puede ejercerse dentro de los limites del terri-
torio), por razones de orden represivo y preventivo
(es justo y conveniente que en el lugar de comisién
del delito se juzgue y castigue a la persona que lo ha-
ya perpetrado para que de esta manera se repare la

tranquilidad publica) y por razones de orden proce-
sal (es en el lugar de comisién del hecho punible
donde probablemente se encontraran el mayor na-
mero de pruebas necesarias para el desarrollo del
proceso penal)s4.

Aparte del principio de territorialidad y concre-
tamente relacionado con crimenes internaciona-
les, el art. 4 del CP consagra el principio de justi-
cia mundial, o de universalidad (ordinal 9 y
numerales 10 y 13). Asi, el ordinal 9.° establece el
supuesto de aplicacién de la ley penal venezolana
en el caso de venezolanos o extranjeros que en al-
ta mar cometan actos de pirateria u otros delitos
que el Derecho Internacional califica de atroces o
contra la humanidad. Por la exigencia de la co-
misién en alta mar35 no es aplicable la Ley sus-
tantiva si el delito cometido contra la humanidad
se realiza en el territorio de otro Estado, salvo
que en virtud de un acuerdo internacional se ha-
ya comprometido a castigarlo (art. 307 del Cé6di-
go de Bustamante). Ademas, exige el citado ordi-
nal 9 como requisito adicional que los que
cometan el hecho hayan venido al territorio del
pais. El hecho de aludir a los que “cometan el he-
cho“ pudiera dar a entender que sélo a los auto-
res del hecho se les puede aplicar la legislacién
venezolana, sin embargo se entiende por el origen
de la norma en el derecho internacional que tam-
bién los participes “cometen, en el sentido de
“realizar®, un tipo penal, precisamente el tipo de
participaciénsé. El citado ordinal se refiere igual-
mente a delitos “atroces o contra la humanidad”
los cuales deben estar tipificados como delitos
por el ordenamiento juridico venezolano. En
efecto, que el mencionado ordinal haga alusién a
“otros delitos” no puede interpetrarse en el senti-
do de que se pueda aplicar la ley penal venezola-
na a delitos contra el Derecho Internacional que
no estén consagrados como tales en el ordena-
miento interno, ya que el principio de legalidad
(art. 1 del CP) no admite excepciones.

2. Entre estos principios, ¢chay alguno que
tenga prioridad sobre los deméas? En caso
afirmativo, ¢cual y por qué?

En general, en todos los ordenamientos juridi-
cos se considera que el principio de territorialidad
tiene prioridad sobre los demas, que tendrian un

52. VILLA STEIN, pp. 145-146.
53.  VillaVICENCIO TERREROS, p. 52.

54. Cfr. GRISANTI AVELEDO, p. 72. Considera que este principio es derivacién directa de la soberania del Estado, SO-

SA CHACIN, pp. 426y 427.
55. Ibidem, p. 459.
56. Sobre esto, cfr. MIR PUIG, p. 357.
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caracter subsidiario57. Asi, en cuanto a Argentina
se considera que, aunque al principio de territo-
rialidad no se le concede una prioridad expresa,
ésta existe por cuanto los demas son de caracter
subsidiario58 (si bien algunos autores consideran
que tiene caricter de excepciéns9). En otras pala-
bras, los demas principios no constituyen sino

’ “« . 2z «“« z
una “ampliacién de los alcances” de aquél, por lo

que desde la perspectiva interna no puede darse
ninguna situacién de conflicto entre estos princi-
pios, sino sélo a nivel internacional. Consecuente-
mente, esta situacién de posible conflicto sola-
mente puede resolver el derecho internacional.

Las razones para explicar la prioridad del princi-
pio de territorialidad se encuentran en el informe
de Venezuela y también son aplicables a los otros
paises. En primer lugar, de orden politico, ligadas
al principio de soberania, dado que éste se limita,
en principio, al ambito territorial. En segundo lu-
gar, de orden represivo, por lo cual, para que la pe-
na pueda cumplir su funcién intimidante y preven-
tiva, seria mas conveniente que el hecho se
castigara en el lugar en el que se ha perturbado la
tranquilidad publica. Y, finalmente, de tipo proce-
sal, vinculadas a la recoleccién de pruebas.

Esta situacién no impide, sin embargo, que pa-
ra el caso de los crimenes internacionales el prin-
cipio de universalidad tenga una especial relevan-
cia. Asi, para Brasil, el principio de la jurisdiccién
universal mitigada —previsto en el art. 7.°, inciso
I, “a” CP para el crimen de genocidio y en el art. 2
de la Ley de tortura— prevalece en razén de su
mayor alcance, en la medida en que es restringido
apenas por los criterios de nacionalidad del agen-
te o de la victima, o del domicilio o entrada del
agente en el territorio nacional. Los demads crime-
nes que el pais se obliga a reprimir por tratados o
convenciones exigen un concurso de condiciones
que restringen aun mas el principio de jurisdic-
cién universal mitigada, en cuanto no se tiene en
cuenta la nacionalidad del agente. Aqui podria-
mos encuadrar a los crimenes de guerra y a los
crimenes contra la humanidad.

En Chile, abstraccion hecha de la pirateria, pa-
ra la que el Cédigo Penal conoce un tipo delictivo
desde 187460, la aplicacién del Derecho interno a
los restantes casos en que interviene el principio
universal, estd subordinada al cumplimiento de
dos exigencias, a saber, la ratificacién de los tra-
tados respectivosé!, en la medida en que éstos
obliguen al Estado chileno a perseguir el crimen
internacional de que se trate sin importar el lugar
de su comisién, y, en segundo lugar, que la legis-
lacién del pais describa la figura delictuosa co-
rrespondiente a la prohibicién juridica internacio-
nal.

En la doctrina peruana se le otorga caricter
subsidiario al principio universalé2, por razones
tedricas como la “inconveniente renuncia a parce-
las de jurisdiccion® o la posible injerencia en la de
otros Estados, y por razones practicas, entre ellas
que su aplicacién efectiva dependeria muchas ve-
ces del éxito de un proceso de extradiciéné3. En
consecuencia, se afirma la necesidad de agotar an-
tes la aplicacion sucesiva de la regla general de te-
rritorialidad y las otras excepcionales de extrate-
rritorialidad fundadas sobre los principios de
proteccién y personalidad, antes de la aplicacién
subsidiaria de la regla de universalidad.

3. La aplicacién de estos principios, ¢se
encuentra limitada a ciertos crimenes y/o
a ciertas formas de comisi6én?

Como es de esperar, en ninguna legislacién exis-
ten limitaciones al principio de territorialidad, in-
dependientemente de la forma de comisién. Por
otro lado, la aplicacion extraterritorial del dere-
cho penal en cuanto a crimenes internacionales
encuentra varias limitaciones, principalmente
porque el principio de universalidad no estd ex-
presamente codificado para estos crimenes, o lo
esta insuficientemente.

a) En Argentina, la aplicacion del principio de
universalidad no se puede considerar de vigencia

57. Excepcionalmente, Costa Rica considera que todos tienen la misma jerarquia.

58. AsiZAFFARONI et al, p. 201.

59. BIDART CAMPOS, El principio de la competencia territorial..., p. 245 (este trabajo es anterior a la reforma constite-
cional de 1994, de la cual proviene que la regla tratada, cuyo texto no fue modificado, lleve el nimero de art. 118, ya que

anteriormente llevaba el 102).

60. Su articulo 434 impone la pena de presidio mayor en su grado minimo (de 5 a 10 afios de privacién de la libertad)
a presidio perpetuo, a “los que cometieren actos de pirateria”. Repdrese, empero, en que |q Pirater:’a estd regulada en el
Cédigo como un delito contra la propiedad, no como uno que ofenda el Derecho de gentes ni intereses de la comunidad in-

ternacional en su conjunto.
61. Versupranota [ErroriMarcador no definido..

62. HURTADO POZO, pp. 243-244; PENA CABRERA, p. 220.

63. Defensoria del Pueblo, pp. 32-33.
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extendida, por cuanto el derecho interno ain no
ha establecido su aplicacién concreta, es decir, no
describe qué crimenes son, por lo que los limites
estarian establecidos segin lo dispuesto en trata-
dos y convenciones internacionales y seguin la cos-
tumbre internacional, pero no por el derecho in-
terno. Esto quiere decir que para que Argentina
pueda juzgar crimenes internacionales cometidos
fuera de su territorio, en virtud del principio uni-
versal, hace falta que la ley penal los tipifique y
que otra ley del Congreso atribuya su juzgamien-
to a un determinado cuerpo judicial (CN, arts. 75,
inc. 12,y 118).

b) En Brasil la regla de estricta legalidad en ma-
teria penal constituye el principio basico de justi-
cia adoptado por la vigente Constitucién de la
Republica®4 en consonancia con las normas de de-
recho internacional65. En consecuencia, los prin-
cipios de jurisdiccién universal mitigada y de ex-
traterritorialidad sélo pueden ser aplicados a los
crimenes previstos en la ley penal, no pudiéndose
hacer uso de la analogia o de una interpretaciéon
extensiva. En cuanto a la manera de participacion
en un crimen internacional, no vemos que pueda
ser tomado en cuenta para modificar criterios de
competencia o jurisdiccion.

En efecto, el principio de universalidad (mitiga-
da) es sélo aplicable a los crimenes de genocidio y
a aquellos que el pais se obligé a reprimir a través
de los tratados o convenciones de los que es Parte.
Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que para el
derecho interno la ratificacién no es suficiente pa-
ra la tipificacién de crimenes, ya que se exige la ti-
pificacién por ley. De ese modo, aunque el pais
sea Parte de un tratado o convencién que traiga
un elenco de crimenes contra la humanidad o, co-
mo en el caso de los crimenes de guerra descritos
en las Convenciones de Ginebra, seria dificil la
aplicaciéon de los referidos principios a estos cri-
menes, ya que no hay ley nacional que penalice
esas conductas, excepto algunas consideradas cri-
menes militares propiamente dichos y que estan
descritos en el CPM.

En resumen, existen dificultades en la aplica-
cién de estos principios a los crimenes de guerra
ya que “las Convenciones de 1949 fueron promul-
gadas en 1957 y hasta hoy no fueron reglamenta-
das”, siendo que la imprecisién de los conceptos
juridicamente indeterminados pueden ser una de
las causas de las dificultades para la implementa-
ciéné6. Hay proyectos de ley, sin embargo, que
prevén que las violaciones graves, en masa o reite-
radas de derechos humanos sean crimenes de
competencia de la Justicia Federal, y no mas de la
Justicia de los Estados.

c) Si bien varios tratados de derechos humanos
aan no han sido ratificados por Chile y esto com-
porta una limitacién para la validez de las leyes
penales chilenas en la persecucién de los crimenes
internacionales —pues ya se ha dicho que la vi-
gencia del principio universal en el ordenamiento
vernaculo esta subordinada a la existencia del tra-
tado—, no es la tnica. La otra restriccién radica
en que el Derecho interno no describe directa-
mente todas las figuras delictuosas que reflejen las
construidas en el plano iternacional, y las que hay
son de reciente configuracién, como la trata de
personas y la tortura, incorporadas al Cédigo Pe-
nal en 1995 y 1998, respectivamentet?. Por cierto,
la falta de un equivalente exacto, en la legislacién
del pais, del crimen internacional que pudiese in-
teresar, no implica que éste deba quedar necesa-
riamente impune. Basta con que los actos que lo
constituyen puedan ser castigados conforme a
algun delito comun de los que consulta el CP. Asi,
aunque éste no conoce formal y terminolégica-
mente el crimen de genocidio, el caso es que el
asesinato, el secuestro, las lesiones, la aplicacién
de torentos y demés delitos comunes comprendi-
dos en el concepto de aquél, pueden perfectamen-
te ser perseguidos y reprimidos®8; algo semejante
cabe predicar del plagio civil, o sea, la reduccién
de una persona a la condicién de esclavo o a si-
tuaciones analogas a la sedumbre. El problema es
que la carencia de tipos especificos para tales cri-
menes internacionales puede determinar que su

64. Dispone el art. 5.°, inciso XXXIX: ““ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo

legal” (no hay crimen sin ley anterior que lo defina, ni pena sin previa conminacién legal”), estableciendo a seguir el inci .

so XL, que “a lei penal néo retroagird, salvo para beneficiar o réu” (“lo ley penal no se retrotraerd, salvo para beneficiar
al reo”). La norma constitucional esta repetida en el art. 1.° CPAG.

65. SCHABAS, pp. 158-159.
66. MELLO, pp. 159-160.

67. Articulos 367 bis (trata de personas) y 150, 150 Ay 150 B (tortura). Es digno de mencién que ambos delitos estan
construidos con gran amplitud y abarcan todas las formas de ejecucién. Asi, la aplicacién de tormentos, fisicos. o ment(_:les',
por empleado piblico a un detenido, es punible tanto en lo que hace al que |os.oplica (autoria) u ordena aplicarlos (inst
gacién), como al que consiente en su aplicacién o, teniendo la autoridad necesaria para ello y sabedor del hecho, no lo i
pide o hace cesar (comisién por omision).

68. En el mismo sentido, POLITOFF LIFSCHITZ, p. 152.
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contenido de injusto no quede suficientemente
sancionado con la sola aplicacién de las disposi-
ciones sobre el homicidio, secuestro, etc.

d) En Colombia, los delitos que se prevén en
aplicacién de los principios real o de defensa y de
nacionalidad se someten a ciertos requisitos con-
tenidos en los supuestos particulares. Con respec-
to al principio de universalidad, se exige como li-
mitacién que no se trate de delitos politicos, y que
la pena minima sea de tres afios de privacién de li-
bertad. Ademas, se aplica siempre la condicién de
que el imputado se encuentre en territorio colom-
biano y no haya sido ya juzgado en el extranjero
(ne bis in idem, ver pregunta 6).

e) En Méjico, la aplicacién extraterritorial de
la ley penal exige que el hecho produzca “efec-
tos“ en el territorio de la Republica (art. 2 inc. I
del CP), invocando asi la “effects doctrine” del
derecho angloamericano. En caso de aplicacién
del principio de competencia personal, se re-
quiere también que el acusado se encuentre en la
Republica, que no haya sido definitivamente juz-
gado en el pais en el que delinquié y que la in-
fraccién cometida sea delito tanto en el pais de co-
misién como en la Republica (art. 4 del CP). No
hay limitaciones, en cambio, en cuanto al tipo de
crimenes.

f) En el caso peruano el principio universal no
pretende sélo la persecucion de determinados mo-
dos comisivos o crimenes internacionales en ge-
neral, ilicitos de indudable preocupacién general
y a los que cominmente se recurre para funda-
mentar la llamada “justicia universal“69. Segun la
féormula del art. 2.5 se puede abarcar ademas la
sancién de otros delitos graves como el trafico de
drogas, el blanqueo de capitales, el terrorismo o el
trafico de armas, siempre que exista un tratado de
Derecho internacional que obligue a reprimirlos.

g) Sobre Venezuela, en relacién con los crime-
nes internacionales, debemos distinguir de nuevo
dos supuestos. En el caso del principio de territo-
rialidad no se distingue el tipo de delito, por lo
tanto si un crimen de guerra o un delito contra la
humanidad se comete en territorio venezolano se
aplica la legislacion penal venezolana, sin exigirse
requisitos adicionales para dicha aplicacién, salvo
la presencia en el pais de las personas a ser enjui-

ciadas70. Por otro lado, si se trata de la aplicacién
del principio de justicia mundial (universalidad)
éste se concreta a los supuestos mencionados, pe-
ro ademas se exigen algunos requisitos adiciona-
les. Asi, en el caso del art. 4 ordinal 9 del CP (pi-
rateria y delitos que el Derecho Internacional
califica de atroces o contra la humanidad) la ley
venezolana exige que el sujeto haya venido al te-
rritorio de la Republica, lo cual debe entenderse
en el sentido de que el sujeto voluntariamente se
encuentre en Venezuela, es decir, haya venido al
pais sin necesidad de coaccién alguna?!, de alli la
improcedencia del proceso de extradicién para es-
tos casos. En los supuestos de los numerales 10 y
11 no se exige que el sujeto haya venido volunta-
riamente a Venezuela lo cual permite, al menos en
el supuesto de venezolanos que en el extranjero
participe en el delito de trata de esclavos (numeral
10), proceder a su extradicion para ser enjuiciado
en Venezuela. En todo caso se prohibe el juicio en
ausencia, como dijimos anteriormente.

Es de sefialar ademas que los principios perso-
nal y real también se concretan a unos supuestos
determinados consagrado en el citado art. 4 del
CP.

4. ¢Cuél es la evolucién de la politica legislativa
y de la jurisprudencia en cuanto a estos princi-
pios, en particular en cuanto al principio de
universalidad?

En general, no existe una politica legislativa
bien definida en cuanto a estos principios y menos
aun en cuanto al principio de universalidad. Hay
cierta jurisprudencia en asuntos de cooperacién
internacional y/o extradicién de criminales de
guerra alemanes y recientemente por los procesos
contra militares de las dictaduras de los afios se-
tenta y ochenta.

a) En Argentina, no se puede constatar ningu-
na evolucién por falta de precedentes (en los ca-
sos Schwammberger y Priebke, citados arriba,
los tribunales Argentinos solamente decidieron
sobre la extradicién; fueron juzgados en Alema-
nia y Italia, respectivamente.) A pesar de la aper-
tura argentina a las iniciativas internacionales
encaminadas a la prevencién y represién de cri-
menes internacionales, que se manifiesta en el
hecho de haber firmado todas las convenciones

69. VILLA STEIN, p. 146.

70. Cabe sefialar que dicha presencia se deriva del propio sistema constitucional y procesal venezolano que impide el

enjuciamiento en ausencia (art. 49, ném. 3 de la Constitucién).

71. Opinién de SOSA CHACIN (pp. 466 y 467) y de ARTEAGA SANCHEZ (p. 90) en re!ocién con ofros supuestos de ex
trateritorialidad de la ley penal, que sin embargo consideramos aplicable al caso del ordinal andlizado.
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internacionales en la materia (incluido el Estatu-
to de Roma de 1998), la legislacién interna, sigue
sin incorporar los delitos internacionales a los
que se extiende la jurisdiccién argentina mas alla
de sus limites territoriales. Si ha habido casos de
extradiciones basadas sobre el ius cogens en ca-
sos de crimenes de lesa humanidad ya prescrip-
tos en Argentina?, mientras que en supuestos de
persecucion en el extranjero de argentinos acu-
sados de haber cometido delitos de lesa humani-
dad, la jurisprudencia, en general, se ha manifes-
tado por la denegatoria de toda colaboracién con
las autoridades extranjeras alegando la aplica-
cién al caso del derecho y la competencia argen-
tinos en virtud del principio territorial?3.

b) En Brasil, la politica legislativa es insufi-
ciente. En cuanto a los crimenes de guerra, a pe-
sar de la ratificacién de las Convenciones de Gi-
nebra, ni se implement6é el principio de
universalidad ni se codificaron tipos penales na-
cionales respectivos. En cuanto a los crimenes
de genocidio y tortura la situacién es mejor en el
sentido de que las convenciones que prevén la
aplicacién del principio de universalidad fueron
ratificadas por Brasil y reglamentadas por ley
interna. Constituyé un significativo avance le-
gislativo la tipificacién del crimen de tortura en
1997, toda vez que hasta entonces, ante la au-
sencia de ley tipificadora, el agente s6lo podia
ser punido por el crimen de lesiones corporales.
Asi, tenemos la siguiente situacién del derecho
interno:

¢ Para el crimen de genocidio se aplica el prin-
cipio de universalidad mitigada previsto en el art.
7, inciso I, “d” CP. Conforme dijimos, se llama
“mitigada” pues condiciona la aplicacién del prin-
cipio a los casos en que el agente fuera brasilefio
o domiciliado en el pais74.

¢ Para el crimen de tortura y para los demaés tra-
tados se aplica lo dispuesto en el art. 7.°, inciso II,
“a” CP, esto es, se exige un concurso de condicio-
nes para que se ejerza la jurisdiccién brasilena.

En cuanto a la evolucién de la jurisprudencia, no
encontramos ningun precedente del Supremo Tri-
bunal Federal que haya aplicado el principio de
universalidad mitigada, o que haya hecho referen-
cia a la aplicacién de extraterritorialidad condicio-
nada para extraditar a alguna persona acusada de
la comisién de un crimen de guerra, genocidio, tor-
tura o cualquier otro crimen contra la humanidad.

c) En Chile, la evolucién de la politica legislati-
va en el tema durante los ultimos afios muestra
rasgos no siempre bien definidos ni uniformes. Es
verdad que varios tratados internacionales han si-
do ratificados, particularmente los que se refieren
a una mas maciza tutela de los derechos y ga-
rantias fundamentales del hombre frente a sus
atentados mas intolerables, como la tortura, y que
por este camino se ha visto ampliado el 4mbito del
principio universal y la posibilidad de reprimir en
Chile algunos tipos delictivos de caracter interna-
cional. Sin embargo, no existe ningin proyecto de
ley en actual tramitacién ante el Poder legislativo
que apunte a dar una cabida mayor al principio en
cuestién o a reformar sisteméaticamente las dispo-
siciones sobre la validez de la ley penal chilena en
el extranjero, que muestran muchas fisuras e in-
suficiencias. Ademas, est4 la paradoja de haber si-
do introducidos al ordenamiento punitivo nacio-
nal delitos cuyo injusto tipico refleja el vigente en
el Derecho internacional, a despecho de que el
pais no ha adherido al tratado respectivo y que,
muy por el contrario, al incorporarlos entra a con-
tradecir los que si ha ratificado, segtin se observa
en la trata de personas?3, y la constatacion de que
no se ha meditado lo bastante en los inconvenien-

72. BIDART CAMPOS, La extradicién de un criminal nazi por delitos contra la humanidad, pp. 323 y ss. Ver por la ju
risprudencia también el informe de A. ALVAREZ publicado en este volumen.
73. Ver p. ej. la sentencia de la Camara Federal de Buenos Aires en el caso “Videla y otros”, publicada en la revista El

Derecho, t. 140, pp. 245 y ss.

!
|
}
i

74. Recuérdese que la universalidad plena significa la competencia independientemente de cualquier vinculo entre el
agente o la victima con el Estado que decide ejercerla.

75. En efecto, el Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacién de laprostitucién ajena, no ro-
tificado por Chile, obliga a las partes a castigar a quienes promuevan, induzcan o exploten la prostitucién ain con el con-
sentimiento de la persona afectada (articulo 1.°) —a diferencia de la Convencién internacional relativa a la represién de la
trata de blancas, que fue ratificada por Chile, cuyos articulos 1.° y 2.° distinguen los casos de mujeres y nifias menores, por
un lado, y de mujeres adultas, por otro, pidiendo preceptivamente y sélo para el segundo el uso de fraude, violencia, ame-
nazas, abuso de autoridad o “cualquier otro medio de sujecién” como presupuesto para reprimirlo—, al paso que el nue-
vo articulo 367 bis del Cédigo chileno castiga al que “promoviere o facilitare la entrada o salida de personas del pais po-
ra que éstas ejerzan la prostitucién en el territorio nacional o en el extranjero”, en circunstonci.as que la ”vi.ctiu.nq.” es un
adulto que consiente en el acto, y agrava las penas cuando el paciente es menor d.e edad, ha' sido forzado, intimidado o
engaiiado por el sujeto activo, o éste se prevale del estado de desamparo econémico de aquél.
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tes anexos a la falta, en el Derecho penal interno,
de ciertos crimenes internacionales o de las nor-
mas que los complementan en el plano supraesta-
tal.

El ejemplo mas emblematico es el del genocidio,
y su aplicaciéon més sonada en la jurisprudencia,
el caso del en su hora alto funcionario de la Ofici-
na Central de Seguridad del Reich aleméan y di-
sefiador del mecanismo de asfixia colectiva de
judios mediante la inhalacién de mondéxido de
carbono expelido por motores de combustién in-
terna, Walther Rauff, cuya extradicién a Alemania
fue negada por la Corte Suprema en abril de 1963,
a raiz de que los delitos que se imputaban al ex-
traditurus, en opinién del alto tribunal, estaban
prescritos conforme a la legislacién del Estado re-
querido. Esta clamorosa “impunidad de un na-
zi"76 no sirvi6 de leccidn suficiente. Chile sigue sin
contemplar el crimen de genocidio y, sobre todo,
no se decide a ratificar la Convencién de las Na-
ciones Unidas sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de los crimenes de lesa hu-
manidad, de 26 de noviembre de 1968, con todas
las implicaciones que esto puede traer aparejado,
por ejemplo, en los procesos que actualmente se
siguen contra ex funcionarios del régimen politico
encabezado por el general Augusto Pinochet Ugar-
te. Un proyecto de ley encaminado a ratificar la
Convencién de 1968 esta en tramitacién ante el
Senado de la Republica desde el 6 de julio de
1994, aunque, por su antigiiedad y lentisimo avan-
Ce, no se ve que vaya a recibir pronta ratificacion,
si es que en definitiva ha de alcanzarla.

d) En Colombia, pese a que acaba de entrar en
vigencia el nuevo CP, no se observan cambios sus-
tanciales. En la jurisprudencia los desarrollos son
minimos. No se conoce ningun caso de la Corte
Suprema en el cual se vislumbre la aplicacién del
principio de jurisdiccién mundial a cualquiera de
los hechos punibles que motivan su indagacién.

e) Tampoco en Méjico se observan mayores de-
sarrollos en la politica legislativa o en la practica
jurisprudencial. Méjico apenas acaba de recono-
cer el pasado afo la jurisdiccién de la CIDH77 y si-
gue pendiente la ratificacién del Estatuto de Ro-
ma’s,

f) En Pert existen antecedentes relativos al prin-
cipio de universalidad. Bajo la vigencia del CP
Mairtua de 1924 no existia una regulaciéon gene-
ral de dicho principio, sélo la clausula del art.
208.4 permitia la represién del autor de trata de
blancas cuando el delito era cometido en el ex-
tranjero, siempre que ingresare al territorio pe-
ruano y no fuere entregado a las autoridades fora-
neas’. Sin embargo, el principio no fue ampliado
para otros delitos sino hasta 1991 a través del CP
vigente, pese a la ratificacién de maultiples instru-
mentos internacionales que obligaban a consagrar
la “universalidad” para los delitos graves contra
los Derechos Humanos.

Antes bien, tras la aprobacién de la Constitu-
cién de 1979, se inicié un proceso de reforma
penal en la que se planteé el reconocimiento ge-
neral del principio de universalidad. Asi, el art. 9
del Proyecto de CP de setiembre de 1984 propu-
so su incorporacién con caracter general y sub-
sidiario en nuestro ordenamiento. La norma
precisoé:

“Se aplicara también la ley peruana a los delitos
que de acuerdo a los tratados o convenios inter-
nacionales o a los principios del Derecho interna-
cional, cayeren bajo su imperio por razones diver-
sas a las indicadas en los articulos anteriores.
Tiene preferencia para el juzgamiento el Estado
en cuyo territorio se hubiere cometido el delito,
siempre que reclame la entrega del imputado an-
tes de iniciado el proceso”80,

La corta vigencia del principio universal desde
1991 no ha permitido hasta ahora pronuncia-
mientos jurisprudenciales que permitan evaluar
su aplicacién.

g) En Venezuela la aprobacion del Estatuto de
Roma puede considerarse el hito mas importante
hasta el momento. Igualmente, como un paso po-
sitivo en la evolucién legislativa pudiera calficarse
la propuesta de reforma presentada el pasado afio
por la Fiscalia General de la Republica ante la
Asamblea Nacional, en la que se atribuye al Mi-
nisterio Pablico la competencia de “ejercer la ac-
cién penal en los delitos de lesa humanidad, vio-
laciones graves a los derechos humanos y
crimenes de guerra“ (art. 104 de la propuesta de
reforma del art. 105 COPP: Cédigo Organico Pro-

76. Ver NOVOA MONREAL, pp. 58-105.

77. Por el Poder Judicial de la Federacién a iniciativa del Ejecutivo Federal (ver VILLARREAL CORRALES, pp. 348 y ss.).

78. Ver MARQUEZ PINERO, 2001, pp. 241y ss.
79. HURTADO, p. 244.

80. De modo mas escueto, similar a la férmula utilizada en el CP de 1991, lo consigné el art. 1.6 del Proyecto de octubre-
noviembre de 1984, el art. 2.5 del Proyecto de agosto de 1985, el art. 2.5 del Proyecto de marzo-abril de 1986, el art. 7.6 del
Proyecto de Parte General de 1989, el art. 7.6 del Proyecto de julio de 1990 y el art. 2.5 del Proyecto de enero de 1991.
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cesal Penal). No obstante consideramos que dicha
potestad la tiene actualmente el Ministerio Publi-
co en virtud de la legislacién vigente, de alli lo in-
necesario de la propuesta.

5. ¢C6mo se implementan en el derecho interno
los diferentes tratados internacionales que
prevén el principio de universalidad?

Mientras la mayoria de los paises examinados ha
ratificado gran parte de los tratados internacionales
que prevén el principio de universalidad (ver ya las
referencias en respuesta 1) —incluso tres (Venezue-
la, 7.6.2000; Argentina, ley 25.390 del 30.11.2000,
B.O. 23.1.2001; Pery, DS N.° 079-2001, D.O. del
9.10.01) ya ratificaron el Estatuto de Roma y los
demas seguirdn muy pronto81—, solamente pocos
delitos o crimenes internacionales han sido imple-
mentados a través de una codificacién de tipos pe-
nales nacionales. Asi, la implementacién se limita
—en el mejor de los casos— a la mera ratificacién
de un tratado internacional cuyo rango interno de-
pende del derecho constitucional nacional. En el ca-
so chileno se presenta la situacion particular de que
los tratados internacionales en la materia son inter-
pretados como limites a la impunidad para viola-
ciones graves de los derechos humanos, o sea, la co-
misién de crimenes internacionales.

a) En Argentina no ha habido implementacién.
El unico caso que podria mencionarse y que
podria guardar relacién con el terrorismo, es el de
la pirateria maritima, regulada en los arts. 198 y
199 del CP y la atribucién de jurisdiccién a los jue-
ces federales por los delitos de esta naturaleza co-
metidos en alta mar (Ley 48, art. 3).

b) En Brasil no hay prevision constitucional ex-
presa que diferencie la forma de entrada en vigor
de un tratado o convencién en virtud de la mate-
ria que contenga. De esta forma, tanto los pactos
internacionales que versan sobre derechos huma-
nos como aquellos que se refieren a normas co-
merciales siguen la misma tramitacién, a priori.
La implementacién en el derecho interno de los
diferentes tratados o convenciones ratificados de-
pende, en materia criminal, de la sancién de leyes
ordinarias que tipifiquen las conductas ilicitas, te-
niendo en vista el principio de legalidad. Brasil
sanciond, solamente, leyes que tipifican los cri-
mienes de genocidio y de tortura, aunque no con-
tenian ningun dispositivo especial que respetara
la jurisdiccién universal, fuera de los parametros
fijados por el art. 7 CP. En cuanto a los crimenes
de guerra hasta hoy no fueron definidos por la le-
gislacion interna brasilefia, lo que significa afir-
mar que los tratados internacionales en este as-
pecto no fueron implementados.

La Constitucién de la Republica en vigor no
contiene ninguna norma que solucione el eventual
conflicto entre la norma constitucional y aquélla
del tratado internacional que haya sido ratificado.
El Supremo Tribunal Federal®? confiere supre-
macia a la Constitucion, entendiendo que el trata-
do incorporado por el derecho interno debe ser in-
terpretado con las limitaciones impuestas
constitucionalmente, teniendo el mismo plano de
eficacia que la ley ordinaria83. De otro modo, ha-
biendo conflicto entre lo dispuesto en los pactos
internacionales y la ley posterior, entiende aquel
Tribunal que la solucién estéd en aplicar el criterio
cronolégico (prevaleciendo la norma posterior)34

81. EnBrazil, dos proyectos de reforma constitucional referente a la extradicién de nacionales y la prohibicién constr

tucional de la cadena perpetua tratan de hacer compatible el Estatuto con la Constitucién y asi facilitar su ratificacién. En Co-
lombiq, se aprobé en julio de 2001 en primera vuelta la reforma constitucional que permite la incorporacién del Estatuto a
la legislacién interna; despues de cuatro debates mas en el Congreso sigue el control previo de la Corte Constitucional. El
proyecto de reforma constitucional se incluyé en el articulo 93 de la Constitucién y constituye una copia de lo que se hizo
en la reforma francesa con un inciso que dice que un umbral de garantias més bajas reconocida en la Constitucién para la
investigacién y juzgamiento de los delitos, Gnicamente resultard aplicable cuando se investigue o juzgue por un crimen de
competencia de la CPl. En Chile, estd en la fase de tramitacién constitucional, ante la Cdmara de Diputados, desde el
6/1/1999; podria ser definitivamente ratificado por ambas cdmaras y entrar en vigencia durante el actual periodo legis
lativo, es decir en 2001. En Méjico, un grupo interministerial estd trabajando en el proyecto de ratificacién.

82. Que es la més dlta Corte brasilefia, que examina la materia constitucional.

83. “Las normas previstas en los pactos, tratados, convenciones o pactos internacionales debidamente aprobados por
el Poder Legislativo y promulgados por el Presidente de la Reptblica ingresan en el ordenamiento juridico brasileio como
actos normativos infraconstitucionales, de la misma jerarquia que las leyes ordinarias”, en Agdo direito de inconstitucio-
nalidade (Adin) 1480-3, medida liminar, relator Ministro Celso Melo, Informativo do STF, Brasilia, Asesoria de STF, n.° 48,
1996, p. 1, mencionado por Carvalho Ramos, p. 261, nota 26. V. ademds, Habeas Corpus (HC) 76561-3, relator para el
acuerdo Ministro Nelson Jobim, publicado en el Boletin Oficial del 2/2/2001.

84. En el juzgamiento del Recurso Extraordinario 80004-Sergipe, relator para el acuerdo Ministro Cunha Peixoto, RTJ
83/89, el Plenario del STF concluyé que, en vista del conflicto entre el tratado y la ley posterior, prevaleceria ésta dltima,
por representar la dltima voluntad del legislador. Ver RODAS, Tratados internacionais... cit., pp. 47 y ss. y CARVALHO RA-
MOS, p. 262.
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o el de especialidads8s. El asunto ha sido discutido
en la doctrina existiendo opiniones en diversos
sentidos86. De acuerdo con la doctrina dominante,
se debe dar primacia a la norma internacional
porque las normas derivadas de tratados o con-
venciones ratificadas por Brasil serian autoejecu-
tivas87. Hay una corriente doctrinaria88 que sus-
tenta esa autoejecutoriedad, inclusive en relacién
con la aplicacién del principio de jurisdiccién uni-
versal en los casos de crimenes de genocidio, tor-
tura y crimenes contra la humanidad, en vista de
que la nocién de tales normas derivan del ius co-
gens, o sino en vista de lo dispuesto en el art. 5.°,
paragrafo 2.° de la Constitucién Federal.

c) A pesar de las limitaciones derivadas de la lex
Iatay de la falta de tipos que castiguen directamen-
te los crimenes internacionales, la jurisprudencia
chilena de los ultimos afios muestra una interesan-
te evolucion en el especifico problema de la aplica-
bilidad interna de las normas del Derecho interna-
cional que consagran la obligacién indeclinable de
los Estados en orden a castigar tales delitos, en el
sentido de impedirles el empleo de todo recurso
juridico que pudiese comportar una limitacién del
ius puniendi y la consiguiente irresponsabilidad de
los culpables. No se trata, en rigor, de una doctrina
acerca de la validez de la ley chilena sobre crimenes
internacionales perpetrados en el extranjero, mate-
ria sobre la cual la jurisprudencia es demasiado es-
casa como para establecer una tendencia u orienta-
ciéndd, sino de ciertos fallos que empiezan a
consolidar el criterio de que, una vez incorporados
al ordenamiento constitucional chileno merced a
su ratificacién, de ciertos tratados puede fluir la
prohibicién para el legislador del uso de medios
juridicos que comporten la impunidad de las mas

graves ofensas contra derechos fundamentales del
individuo, al menos cuando fueren cometidas en el
territorio nacional90.

Es lo que ha ocurrido con el cuestionado Decre-
to-ley 2.191, de 19 de abril de 1978, cuyo art. 1
concedié amnistia a “todas las personas que, en
calidad de autores, cémplices o encubridores, ha-
yan incurrido en hechos delictuosos, durante la vi-
gencia de la situaciéon de Estado de Sitio com-
prendida entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10
de marzo de 1978, siempre que no se encuentren
actualmente sometidas a proceso o condenadas”.
Como se sabe, si bien las Convenciénes Interna-
cionales respectivas®! no formulan una declara-
cién expresa al respecto, en sus normas late la ine-
quivoca voluntad de que las obligaciones que
consagran y los actos que interdicen, escapan a la
potestad de amnistiar, tanto por el compromiso
de los Estados ratificantes en orden a adoptar las
medidas necesarias para que esos ilicitos no que-
den sin castigo, cuanto por la explicita indicacién
de que no pueden ser considerados como delitos
politicos y de que tampoco es factible invocar cir-
cunstancias excepcionales (de guerra, inestabili-
dad politica u otra emergencia publica) para co-
honestar su perpetracion?2. La jurisprudencia ha
debido sopesar este problema, esto es, la validez y
aplicabilidad del Decreto-ley 2.191, a propésito de
la vigencia de las disposiciones sobre proteccién
de civiles y trato de prisioneros en tiempo de gue-
rra, establecidas por los Convenios de Ginebra,
durante el estado de excepcién ordenado por el
Decreto-ley namero 5, de 12 de septiembre de
1973, y los secuestros, asesinatos y torturas per-
petrados contra sus enemigos politicos por el ré-
gimen militar que gobernaba entonces (los casos
llamados de detenidos-desaparecidos). Tras una

85. Habeas Corpus76561-3, arriba citado.

86. Sobre la discusién doctrinaria acerca de la materia, ver RAMOS, pp. 260-274.

87. RODAS, p. 51.

88. Ver RAMOS, pp. 263-264, con innumerables citas bibliogréficas. El autor propone la adopcién de una tercera co-

rriente que significa “la aceptacién de la compatibilidad de las normas constitucionales con la normatividad internacional
de proteccién a los derechos humanos como presuncién absoluta, en vista de los principios de la Constitucién de 1988".

89. Semejante, ETCHEBERRY, El Derecho penal en la jurisprudencia, p. 31. Tal jurisprudencia se ha dado sélo en algin
caso de extradicién pasiva, como el de Walther Rauff.

90. Elarticulo 5.°, parrafo 2.°, de la Constitucién chilena, de 1980, establece que “el ejercicio de la soberania recono-
ce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del
Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. La doctrina y la jurisprudencia deducen de esta Gltima frase que la pro-
teccion de los derechos fundamentales establecida por tratados ratificados por el pais, adquiere jerarquia constitucional y,
por lo mismo, no puede sufrir limitaciones en la legislacién ordinaria. '

91. Nos referimos a la Convencién del delito de genocidio, Pacto internacional de derechos civiles y politicos de 1966 (en vi-
gor en Chile desde el 29 de abril de 1989), la Convencién de la ONU contra la tortura, la Convencién interamericana contra la for-
tura y la Convencién interamericana sobre desaparicién forzada de personas (esta ltima, no ratificada por Chile hasta la ftha).

92. Ver también AMBOS, pp. 126 y ss. (162-3) quien considera que el Decreto-ley 2.191 viola el derecho (penal) inter-

nacional.
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larga cohorte de fallos que las reputaron inaplica-
bles, basdndose en un pseudo caracter ficticio del
estado de guerra interna al que aludia el art. 1.°
del Decreto-ley namero 593, la Corte Suprema, en
su sentencia de 9 de septiembre de 1998, las de-
claré validas en la época de los hechos, puntuali-
zando que

“el Estado de Chile se impuso en los citados
Convenios la obligaciéon de garantizar la seguri-
dad de las personas que pudieren tener participa-
cién en conflictos armados dentro de su territorio,
especialmente si fueren detenidas; quedando ve-
dado el disponer medidas que tendieren a ampa-
rar los agravios cometidos contra personas deter-
minadas o lograr la impunidad de sus autores [...]
En tales circunstancias omitir aplicar dichas dis-
posiciones importa un error de derecho que debe
ser corregido, en especial si se tiene presente que
[...] los tratados internacionales deben interpre-
tarse y cumplirse de buena fe; de lo que se colige
que el Derecho interno debe adecuarse a ellos y el
legislador conciliar las nuevas normas que dicte a
dichos instrumentos internacionales, evitando
transgredir sus principios, sin la previa denuncia
de los Convenios respectivos”94.

Como se ve, y a pesar de las antes indicadas di-
ficultades y restricciones que exhibe el ordena-
miento chileno para la represion directa de los cri-
menes internacionales, el propio mecanismo de
recepcion del principio universal adoptado res-
pecto de aquéllos, es decir, el tratado, ha servido
para que penetre y se reconozca en el pais impor-
tantes normas relativas a la Parte general de di-
chos crimenes en el Derecho de gentes, por lo me-
nos en lo que hace a delitos cometidos en el
territorio nacional.

d) En el caso de Colombia, la Constitucién Na-
cional prevé que es potestad del Congreso de la
Republica hacer las leyes, por lo cual a él le co-
rresponde “Aprobar o improbar los tratados que el
gobierno celebre con otros Estados o con entida-
des de derecho internacional” (cfr. art. 150 nam.
16 inc. 1.°), sea que se refieran o no al principio de
universalidad. Excepcionalmente, sin embargo,
pero sélo para materias econémicas, el inciso 2.°

TS

de la disposicién prevé lo siguiente: “Por medio de
dichos tratados podra el Estado, sobre bases de
equidad, reciprocidad y conveniencia nacional,
transferir parcialmente determindas atribuciones
a organismos internacionales, que tengan por ob-
jeto promover o consolidar, la integracién econé-
mica con otros Estados®.

e) También en Méjico la CSJ ha establecido re-
cientemente que los tratados celebrados por el
Presidente de la Republica y aprobados por el Se-
nado, tienen una jerarquia superior’3. Por otro la-
do, se observa un incremento de la defensa de los
derechos humanos como muestra la suscripcién
de diversos convenciones internacionales sobre la
materia. Por otro lado, se observa un incremento
de la defensa de los derechos humanos. Muestra
de ello es la suscripcién de diversos tratados in-
ternacionales. En 1990 se creé la Comisién Nacio-
nal de Derechos Humanos (CNDH), por presiones
tanto exteriores como de organismos no guberna-
mentales,% y a partir de entonces también apare-
cieron las Comisiones de Derechos Humanos en
cada uno de los 31 Estados de la Republica y en el
Distrito Federal. Ademas, después de larga reti-
cencia, en el afio 2000 se acepto la jurisdiccion de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
con sede en San José.

f) En materia de derechos humanos, el Perta
también ha suscrito diversos tratados que prevén
el principio de universalidad, entre ellos la Con-
vencién sobre el genocidio (en vigor en el Peru
desde el 24 de mayo de 1960), las Convenciones
de la ONU e Interamericana contra la tortura (en
vigor desde el 6 de agosto de 1988 y desde el 28
de abril de 1991, respectivamente) y la Conven- -
cién contra el Apartheid (1 de diciembre de
1978).

Estos Tratados forman parte del Derecho perua-
no por expreso mandato del art. 55 de la Constitu- 3
cién, segun el cual “Los tratados celebrados por el .4
Estado y en vigor forman parte del derecho nacio- 4
nal“. Asimismo, la Cuarta Disposicién Final de la §
Constitucién sefiala que “Las normas relativas a los
derechos y a las libertades que la Constitucién reco

93. P. ej., la sentencia de la Corte Suprema de 11 de marzo de 1998, publicada en la revista Gaceta Juridica, de Sar -

tiago de Chile, nimero 213, pp. 155 y ss.
94. Ver Gaceta Juridica, cit., nomero 219, p. 122.

95. Elart. 133 de la Constitucién establece sobre el particular: “Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que .
emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente @
la Repiblica, con aprobacién del Senado, serén la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se qrregloro ;
a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o le:

yes de los Estados”.

96. Aunque no todos han sido partidarios de ella (véase p. ej. GUDINO PELAYO).
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noce, se interpretan de conformidad con la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos y con los tra-
tados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por el Peri“. Esta prevision, en
concordancia con los arts. 3 y 57 de la Carta Magna,
permite deducir en primer lugar que las normas in-
ternacionales de Derechos Humanos tienen el mis-
mo rango o jerarquia que la Constitucién®’ y, en se-
gundo térinino, que las normas de la Constitucién
deben interpretarse conforme a tales normas inter-
nacionales, sin restringir de modo alguno su alcan-
ce protector. Como corolario, el principio de uni-
versalidad es plenamente compatible con la
Constitucion.

En cuanto a la tipificacién nacional de estos
delitos la situacién es la siguiente: el delito de
genocidio se incorporé por primera vez en el art.
129 del CP de 1991, posteriormente fue reforma-
do mediante la Ley n.° 26926 de 21 de febrero de
1998 que lo trasladé al Capitulo I (“Genocidio”)
del Titulo XIV-A (“Delitos contra la humani-
dad”) de la parte especial del CP98. No existe una
implementacién especifica del principio univer-
sal, ni es necesaria ante su reconocimiento ge-
neral en el art. 2.5 del CP, como se mencioné an-
teriormente. El delito de tortura fue creado
mediante la Ley n.° 26926, que lo ubic6 en el
Capitulo III (“Tortura”) del mencionado Titulo
XIV-A del CP%. Tampoco existe una regulacién
especial del principio universal. El delito de
Apartheid carece de regulacién expresa en Perq,
apenas se ha tipificado el delito de discrimina-
cién mediante la Ley n.° 27270 de 29 de mayo de

2000190, sin incluirse disposiciones especiales en
torno del principio universal.

g) En Venezuela no existe ninguna disposicién
expresa que se refiera a un tratamiento especial
para los tratados que contengan el principio de
universalidad. No obstante, la Constitucién ve-
nezolana consagra en su articulo 23 que los tra-
tados, pactos y convenciones relativos a dere-
chos humanos, suscritos y ratificados por
Venezuela, tienen rango constitucional por lo
cual prevalecen en el orden interno siempre y
cuando contengan normas sobre su goce y ejer-
cicio mas favorables que la Constitucion y las le-
yes. Ademads, agrega la citada disposicion, di-
chos tratados, pactos y convenciones son de
aplicacién inmediata y directa por los érganos
del poder publico. Ahora bien, es discutible que
un tratado que consagre el principio de univer-
salidad sea un pacto sobre derechos humanos en
el sentido establecido en el citado art. 28 consti-
tucional. Tratados de este tipo tienen por objeto
facilitar la represién de actos violatorios de de-
rechos humanos, pero ellos en si no consagran
un propio derecho humano.

En todo caso, los tratados y pactos internacio-
nales deben seguir el proceso interno para su in-
corporacion al ordenamiento juridico venezolano.
En tal sentido, el Poder Ejecutivo tiene la potestad
de celebrar tratados, convenios o acuerdos inter-
nacionales. Una vez celebrado el tratado, la Asam-
blea Nacional debe aprobar el mismo (art. 187,
num. 18 de la Constitucién), el cual debe ser rati-

97. RUBIO CORREA, pp. 99y ss.

98. Art. 319 del CP: “Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte afios el que, con la intencién
de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, social o religioso, realiza cualquiera de los actos siguientes:

1. Matanza de miembros del grupo.

2. Lesién grave a la integridad fisica o mental a los miembros del grupo.
3. Sometimiento del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccién fisica de manera total o parcial.
4. Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo.

5. Transferencia forzada de nifios a otro grupo”.

99. Art. 321 del CP: “El funcionario o servidor piblico o cualquier persona, con el consentimiento o aquiescencia de

aquél, que inflija a otros dolores o sufrimientos graves, sean fisicos o mentales, o lo someta a condiciones o métosios que
anulen su personalidad o disminuyan su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o afliccién psiquica, con
el fin de obtener de la victima o de un tercero una confesién o informacion, o de castigarla por cualquier hecho que haya
cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidarla o de coaccionarla, sera reprimido con pena privativa de liber-
tad no menor de cinco ni mayor de diez afios.

Si la tortura causa la muerte del agraviado o le produce lesién grave y el agente pudo prever este resultado, la pena pri
vativa de libertad serd respectivamente no menor de ocho ni mayor de veinte afios, ni menor de seis ni mayor de doce afios”.

Art. 322 del CP: “El médico o cualquier profesional sanitario que cooperara en la perpetracién del delito sefialado en el
articulo anterior, serd reprimido con la misma pena de los autores”. . o o

100. Art. 323 del CP: “El que discrimina a otra persona o grupo de personas, por su diferencia _ru_clcl,' étnica, ,rellg_loso
o sexual, serd reprimido con prestacién de servicios a la comunidad de treinta a sesenta jornadas o limitacién de dias libres
de veinte a sesenta iornudas. . . . . .

Si el agente es funcionario publico, la pena serd prestacién de servicios a la comunidad de sesenta a ciento veinte jorna
das de inhabilitacién por tres afios conforme al inciso 2) del articulo 36.2".
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ficado por el Presidente de la Republica (art. 236,
num 4). Dichos tratados internacionales pasan a
formar parte (como todos los tratados internacio-
nales) del derecho interno y tienen por tanto fuer-
za y rango de ley.

6. ¢Cémo se resuelve en el derecho interno el
problema del ne bis in idem?

Todos los paises contienen la prohibicién del ne
bis in idem en el ambito del derecho interno y
—con la excepcién de Argentina y Chile— tam-
bien para el conflicto de la jurisdiccién nacional
con jurisdicciones extranjeras.

Una solucién de estos conflictos, para un 4m-
bito internacional regional muy estrecho, la
propone el llamado Tratado de derecho penal
internacional de Montevideo de 1889, que invo-
lucra los conflictos de jurisdicciones y leyes pe-
nales aplicables entre algunos paises de Su-
damérica (Bolivia, Paraguay, Perd, Uruguay y
Argentina). Este Tratado es de aplicacién a to-
dos los delitos, motivo por el cual quedan com-
prendidos también los crimenes que interesan a
este informe, cometidos dentro del ambito de
vigencia de ese instrumento internacional.
Segun el Tratado, cuando un delito afecte a di-
ferentes Estados prevalecera para juzgarlo la
competencia de los tribunales del pais damnifi-
cado en cuyo territorio se capture al delincuen-
te. Si el delincuente se refugiare en un Estado
distinto de los damnificados, prevalecerd la
competencia de los tribunales del pais que tu-
viese prioridad en el pedido de extradicién (art.
3). Tratandose de un solo delincuente tendra lu-
gar un solo juicio y se aplicara la pena mas gra-
ve de las establecidas en las distintas leyes pe-
nales infringidas. Si la pena mé&s grave no
estuviese admitida por el Estado en que se juz-
ga el delito, se aplicara la pena que mas se apro-
xime en gravedad (art. 4)101,

a) La legislacion argentina ha descuidado el
problema del conflicto de jurisdicciones nacio-
nales concurrentes para el enjuiciamiento de un
mismo hecho. Esto se debe, en parte, a que el
principio territorial, aunque no tenga otorgada
una preferencia juridica expresa, es dominante
porque es la regla general, mientras que los

demads son subsidiarios; esto es, no son propia-
mente excepciones al principio territorial, sino
que extienden la aplicacién del principio territo-
rial a supuestos que, a primera vista, no estan
abarcados por ese principio!92, De modo que la
legislacién argentina no contempla, en general,
la posibilidad del conflicto provocado por otro
Estado que también reclama la aplicacién de su
ley y el juicio de sus jueces para el mismo hecho,
cuando también el derecho penal argentino re-
sulta aplicable, debido a que, para las autorida-
des argentinas de la persecucién penal, la apli-
cacion del derecho penal, una vez que ha sido
determinada por la ley, es obligatoria e irrenun-
ciable (principio de legalidad procesal, art. 71
CP).

Esta idea de exclusién se mantiene, recipro-
camente, cuando el principio de territorialidad,
por el efecto extensivo que le otorgan los prin-
cipios subsidiarios, se aplica fuera del territorio
“natural”: tampoco para estos casos de necesa-
ria “invasiéon” del ambito de aplicacién de la ley
de otro pais y de la jurisdiccién de sus tribuna-
les se ha previsto una solucién general. Asi
pues, Argentina considera que una de las tareas
futuras mas trascendentes en una evolucién del
derecho penal internacional que tiende a una
aplicacién cada vez mas extensa de criterios ex-
traterritoriales, sera el establecimiento, por via
de convencion o de tratados, de reglas vinculan-
tes que resuelvan esos conflictos. La propia ley
argentina consagra soluciones para este proble-
ma en muy limitada medida. En efecto, la Ley
de Cooperacién Judicial Internacional en Mate-
ria Penal (24.767), que de modo residual rige la
extradicion en ausencia de tratado especifico,
contiene reglas para evitar la doble persecucién
o condena, a través del llamado derecho de op-
cién. En este supuesto, Argentina queda obliga-
da a juzgar por sus jueces y segun su derecho al
nacional requerido por otro Estado que, estan-
do en el pais, opte por ser sometido a proceso
aqui ante un pedido de extradicién fundado en
un delito de competencia exclusiva e indiscuti-
da de extrafia jurisdicciénl03, Pero para que es-
to sea valido, es necesaria no sélo la conformi-
dad del Estado extranjero, sino también —y
primordialmente— la renuncia de ese Estado a
la propia jurisdiccién, con lo cual hay aqui una

101. VerZAFFARON|I et al.,, p. 203.
102. Veribid, p. 202.

103. Sila jurisdiccién no fuese extraiia y el delito, de accién piblica, él deberia ser perseguido en Argentina no bien se

tuviera conocimiento de su existencia (CP, 1y 71), sin que e

pretenda irse extraditado al extranjero.
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solucién para el problema de la competencia
concurrente de dos Estados que, fundados cada
uno de ellos en el principio que [uera (que in-
cluso puede ser el mismo), reclaman competen-
cia para juzgar el mismo hecho. A su vez, si por
razones de oportunidad y conveniencia, Argen-
tina concede la extradicién de una persona que
esta siendo juzgada por el mismo hecho tam-
bién ante un tribunal nacional (en los supuestos
de excepciéon que prevé el art. 23 de la ley
24.767), debe obligatoriamente cancelar la per-
secucién penal nacional. Esta renuncia a la ju-
risdiccién propia a favor de la extranjera es otra
solucién expresa para evitar toda persecucién
penal maltiple ain por parte de distintos Esta-
dos. Estas soluciones se derivan de la regla de
Hugo Grocio (Grotius) aut dedere, aut iudicare
(eventualmente, aut punire). Fuera de estos ca-
sos, el problema de las jurisdicciones penales
nacionales concurrentes, generado por la apli-
cacién superpuesta de principios atributivos de
competencia penal, no tiene solucién en el de-
recho interno argentino!04,

b) En Brasil la cosa juzgada materiall05 consti-
tuye garantia constitucional, prevista en el art. 5.°,
inciso XXXVI de la Constitucién en vigorl06 y de-
riva del principio de legalidad.

Asi, el acusado que viene a ser procesado en el
Brasil por segunda vez en relacién con el mismo
hecho, podra invocar la excepcién de la cosa juz-
gada, conforme lo dispuesto por el art. 95 del CPP.
Estd, pues, consagrado el principio de ne bis in
idem como regla.

En el caso de crimenes de tortura y otros deri-
vados de tratados (excepciéon hecha del crimen de
genocidio), el agente podra ser procesado en el
Brasil aunque ya haya sido procesado en otro pais
desde que retina las condiciones previstas en los
diversos incisos del art. 7.2 del CP, excepto si en
ese otro pais hubiera sido absuelto, perdonado, se
hubiera extinguido la punibilidad o si no se hu-
biera cumplido la penal07,

Asi, en las hipétesis arriba mencionadas, el bis
in idem impide no sélo el reexamen de la decisién

—_—
o000

absolutoria, sino también la posibilidad de ser ins-
taurado nuevo proceso contra el mismo acusado
por el mismo hecho, aunque surjan pruebas sus-
tanciales que comprometan su responsabilidad.
De otro modo, €l bis in idem es tolerado si el pro-
cesado no extranjero fue el agente condenado, pu-
diendo ser aqui juzgado de nuevo si no (ue ya
cumplida la pena; o perdonado; o extinta la puni-
bilidad, segin la ley mas favorable108,

En el caso del crimen de genocidio, regulado
en el art. 7, inciso I CP, se aplica expresamente
la reserva prevista en el paragrafo 1.° de aquel
articulo, combinada con la disposicién conteni-
da en el art. 8. Asi, de acuerdo con la ley penal,
la pena cumplida en el extranjero atenia aquélla
impuesta en Brasil por el mismo crimen, cuando
sean distintas; y es computada la impuesta en
Brasil, cuando son idénticas!09. Tal dispositivo,
como ya dijimos, es de cuestionada constitucio-
nalidad, pues prevé la posibilidad del bis in
idem, aunque el agente haya sido absuelto en el
exterior.

De cualquier forma, se trata de un cuestiona-
miento apenas tedrico, pues no hay en los regis-
tros del Supremo Tribunal Federal ninguna deci-
sibn sobre la aplicacién de este principio
tratdndose de crimenes internacionales (tortura,
genocidio, crimenes de guerra, etc.).

El principio de ne bis in idem se aplica también
en caso de extradicién. Asi el pedido sera indiferi-
do, de acuerdo con el art. 74 del Estatuto del Ex-
tranjero, si el extraditando estuviera siendo proce-
sado o ya hubiera sido procesado en el Brasil por
el hecho motivador del pedido.

¢) Visto que en Chile la regulacién del princi-
pio universal permanece anclada en los contor-
nos, no del todo satisfactorios, del art. 6 COT,
tampoco es de extrafnar que falte una norma pa-
ra resolver el conflicto de jurisdiccién que
podria presentarse cuando un crimen interna-
cional de que pudiesen conocer los tribunales
del pais fuese objeto de juzgamiento simultaneo
ante tribunales extranjeros o internacionales. De
hecho, los jueces chilenos no podrian declinar

104. VerZAFFARONI, pp. 201 y 202.

105. Esto es, aquella que “con la preclusion de los plazos para la interposicion de recurso o recursos, torna inmutable
e indiscutible el contenido de la sentencia definitiva, mediante la cual el érgano jurisdiccional decide el meritum causae

(TUCCI, pp. 322-323).

106. Que dispone: “la ley no perjudicard otro derecho adquirido, o acto juridico perfecto y la cosa juzgada”.

107. Ver a propésito lo dispuesto en el art. 7.°, inciso Il del CP. . |

108. Esto se explica porque la decisién condenatoria es cubiertfx, apenas, por la I.Iamado. cosa juzgada formal £p7rec v
sién maxima), o “cosa juzgada de autoridad relativa” o que posibilita la revisién del juzgamiento. Ver TUCCI, p. 327.

109. Ver JESUS, p. 26.
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su jurisdiccién frente a acciones pendientes de
sentencia firme en el extranjero, sobre todo si el
delito se cometié en Chile y el reo esta en el te-
rritorio nacional. Basta pensar en el proceso so-
bre desafuero seguido contra el general Pinochet
Ugarte, proceso que no se ha visto embarazado
por los juicios paralelamente instruidos contra
él en otros paises.

Esto no quiere decir que el Derecho interno
desconozca el principio del non bis in idem en el
terreno del Derecho penal internacional. Ya ex-
plicamos que son punibles conforme a la legisla-
ci6én nacional los delitos cometidos en el extran-
jero por chilenos contra paisanos, “si el culpable
regresa a Chile sin haber sido juzgado por la au-
toridad del pais en que delinquié” (art. 6.°, na-
mero 6.° COT). El reconocimiento del principio
en palabra y del valor de la res iudicata surgida
de una condena o absolucién pronunciadas por
tribunales extranjeros, a través de esta aplica-
cién subsidiaria de la ley penal de Chile, no pue-
de ser mas paladino!l0, Por otra parte, prosi-
guiendo una linea iniciada por el dltimo tenor
del articulo 3 del CPP, el nuevo CPP de 2000, ha
dado un alcance todavia mayor, rotundo, al mé-
rito de cosa juzgada de todo tipo de sentencias
penales pronunciadas por tribunales extranje-
ros. Su articulo 13 dispone que

“tendran valor en Chile las sentencias penales
extranjeras” y que, “en consecuencia, nadie podra
ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual
hubiere sido ya condenado o absuelto por una
sentencia firme de acuerdo a la ley y al procedi-
miento de un pais extranjero...”.

La disposicién es, en su amplitud, perfecta-
mente aplicable a los crimenes internacionales
que resultan punibles conforme a la ley penal
chilena.

d) En el caso colombiano —cuyo art. 8.° del CP
consagra el principio como “norma rectora“—
las condiciones que han de darse para la perse-
cucion de delitos con base sobre el principio de

b3
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jurisdiccién mundial, recogidas expresamente
en la ley penal, respetan el principio ne bis in
idem en toda su extension, pues se requiere que
la persona no haya sido juzgada en el exterior.
El principio general, por lo tanto, es que la sen-
tencia extranjera produce efectos de cosa juzga-
da en Colombia. De aqui se excluyen, sin embar-
go, los casos de territorialidad por extension y
los supestos especificos de los apartados del art.
17 del CP.

e) En Méjico, el principio ne bis in idem se reco-
ge expresamente en la Constitucién (art. 23).
Ademas, la ley penal observa también su aplicacién
en casos de extraterritorialidad, pues en caso de he-
chos cometidos en el extranjero y siendo el autor o
la victima de nacionalidad mejicana, se requiere
que el acusado “no haya sido definitivamente juzga-
do en el pais en que delinqui6“ (art. 4 inc. 1T CP).
Con respecto a la jurisdiccién universal, no existe
ninguna norma en la ley procesal que atribuya com-
petencia a los tribunales federales para crimenes in-
ternacionales. Por su parte, la Ley Orgénica del Po-
der Judicial de la Federacién (art. 50) incluye entre
los delitos que entran dentro de la competencia de
los jueces federales, aquellos que estén previstos en
leyes federales, o en tratados internacionales, pero
sin precisar cudles son estos tltimos.

f) El art. 4 del CP peruano exceptia la aplicaciéon
extraterritorial, incluso en los casos regidos por el
principio de universalidad, cuando, inter alia, se ha
extinguido la accién penal, el procesado ha sido ab-
suelto en el extranjero o el condenado ha cumplido la
pena o ésta se halla prescrita o remitidalll, Estas ex-
cepciones no rigen en los casos del art. 2.1, es decir
frente a delitos cometidos por funcionarios o servi-
dores publicos en el extranjero en el ejercicio del car-
go, lo que no necesariamente se condice con ga-
rantias irrenunciables como el principio de ne bis in
idem, la prescripcion, etc.

El art. 4.2 excluye la extraterritorialidad de la
ley penal frente a delitos politicos, entre los que,
como se adelantd, no se incluyen los crimenes in-

110. En el mismo sentido, POLITOFF LIFSCHITZ, pp. 146-147; Cousifio Mac Iver, p. 166; NOVOA MONREAL, Curso de
Derecho penal chileno, p. 176, y la generdlidad de los autores. También la jurisprudencia ha reconocido reiteradas veces
el valor de cosa juzgada de las sentencias absolutorias extranjeras. Ver ETCHEBERRY, El Derecho penal en la jurispruden-

cia, p. 31.

111.  Art. 4: “Las disposiciones contenidas en el articulo 2.2, incisos 2, 3, 4 y 5, no se aplican:

1. Cuando se ha extinguido la accién penal conforme a una u otra legislacién;

2. Cuando se trata de delitos politicos o hechos conexos con ellos; y,

3. Cuando el procesado ha sido absuelto en el extranjero o el condenado ha cumplido la pena o ésta se halla prescrita

o remitida.

Si el agente no ha cumplido totalmente la pena impuesta, puede renovarse el proceso ante los tribunales de la Republi

ca, pero se computard la parte de la pena cumplida”.
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ternacionales ni el terrorismo. En cuanto a los al-
cances del art. 4.1 deben tenerse en cuenta las
causas de extincién de la accién penal previstas en
el art. 78 del CP: muerte del imputado, prescrip-
cién, amnistia, derecho de gracia (nam. 1), cosa
juzgada (num. 2), en los casos de accién privada
también por desistimiento o transaccién (num. 3).
De éstas merece atencion la de cosa juzgada: no
podra renovarse en Peru el juzgamiento por he-
chos realizados en el extranjero si existe sentencia
firme, nacional o extranjera, condenatoria o abso-
lutoria, por el mismo contenido de injusto. Tal
orientacion la ratifica expresamente el art. 4.3 del
CP pero sélo tratandose de sentencias absoluto-
rias o condenatorias totalmente ejecutadas, lo que
restringe los alcances constitucionales de la cosa
juzgada.

El dltimo parrafo del art. 4 del CP permite revi-
sar una condena extranjera si la pena no se eje-
cuté totalmente, en tal caso el condenado sdlo
puede aspirar a que se descuente la pena ejecuta-
da del contenido de la nueva sancién. En una di-
reccién semejante se incardina el art. 8 CPP,
segun el cual en los supuestos de aplicacién del
principio de personalidad activa.

“No procede la persecucién contra el peruano
que haya delinquido fuera del pais (...), si (...)
acredita que ha sido anteriormente juzgado por el
mismo hecho y absuelto, o que ha cumplido la pe-
na, obtenido su remisién (...)".

En el Derecho penal peruano la doctrina deman-
da la plena vigencia del principio ne bis in idem,
tanto en su aspecto material como procesall12, so-
bre la base del principio previsto en el art. 139.13 de
la Constitucién. En la misma direccién se ha pro-
nunciado la sentencia 109-98-HC del Tribunal
Constitucional de 2 de julio de 1998 en el caso Da-
mas Espinozall3, y la sentencia de Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos de 17 de septiembre
de 1997 en el caso de Loayza Tamayo contra el Es-
tado peruano. En ese contexto, no se expresan en la
doctrina peruana los fundamentos que permitirian,
al amparo del art. 4 in fine del CP, renovar la perse-
cucién penal y revisar la sancién impuesta por una
autoridad extranjera, habida cuenta de que ello pue-
de violar el ne bis in idem material y procesal. Este
dltimo impide, inclusive, una persecucién paralela
cuando el mismo contenido de injusto —lo que im-
plica identidad de hechos, sujetos y fundamento—
es materia de un proceso penal en el extranjero.

g) En Venezuela se reconoce el principio del ne
bis in idem, aparte de los arts. 14 del PIDCP y 8.4
CADH, en la Constitucién Nacional (art. 49 n.° 7)
y en el COPP (art. 20). No obstante, el CP consa-
gra en su art. 5.° una norma aplicable a todos los
supuestos de extraterritorialidad, la cual parecie-
ra derogar el principio del ne bis in idem al dispo-
ner que al “condenarse de nuevo en Venezuela a
una persona que haya sido sentenciada en el ex-
tranjero”, se computara la parte de la pena que ha-
ya cumplido en el otro pais y el tiempo de la de-
tencién (preventiva), conforme a las reglas del CP
(art. 40). La doctrina venezolana ha interpretado
esta norma en el sentido de aplicarla sélo a los ca-
sos de evasion en el extranjero!14, interpretacién
que consideramos correcta: una vez que la perso-
na ha sido juzgada en el extranjero s6lo puede vol-
ver a ser enjuiciada en Venezuela si ha evadido la
condena, o si ha escapado durante el transcurso
del juicio.

Por otra parte, el CP contiene dos disposicio-
nes especiales aplicables al principio de univer-
salidad que confirman esta interpretacién. La
primera de ellas se refiere al ordinal 9 del art. 4
del CP (pirateria y delitos contra la humanidad)
la cual prohibe expresamente la aplicacién de la
ley penal venezolana en esos casos cuando los
venezolanos o extranjeros que cometieron di-
chos hechos hayan sido juzgados en otro pais y
cumplido la condena. En el caso del numeral 10
(trata de esclavos) se requiere que el indiciado
no haya sido juzgado por los tribunales extran-
jeros, a menos también que haya evadido la con-
dena.

7. ¢Aparte del ne bis in idem hay otros obstacu-
los (procesales) para ejercer la jurisdiccién, en
particular la prescripcién, amnistfas/indultos
y/o inmunidades (en general o por actos oficia-
les/de servicio)?

a) Segun la legislacién argentina, por principio,
la prescripcién y la amnistia extinguen la punibi-
lidad de cualquier delito y la posibilidad de perse-
guirlo (CP, 59, inc. 2 y 3). Asimismo, el indulto ex-
tingue toda pena ya impuesta (CP, 68). La
obediencia jerarquica, si cumple con todos los re-
quisitos de procedencia, excluye la punibilidad
(CP, 34, inc. 5). La jurisprudencia se ha pronun-

112.  SAN MARTIN CASTRO, pp. 6 1y ss.; CARO CORIA, pp. 123 y ss.

113.

Diario Oficial El Peruano de 29-09-98, seccién de jurisprudencia.

114. Asi, implicitamente, AITEAGA SANCHEZ, p. 91; igualmente CHIOSSONE, pp. 48 y ss, aunque este autor se pro-
nuncia por una flexibilizacién del principio cuando se trate de delitos que atenten contra la seguridad de Venezuela (ibid.,

pp- 49 y 50).
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ciado, sin embargo, por excluir la viabilidad de la
prescripcion, del indulto y de la amnistia en el ca-
so de delitos contra la humanidad (casos “Sch-
wammberger”, “Priebke” y “Simén y otros®, op.
cit.).

En cuanto a las inmunidades, Argentina reco-
noce inmumidad de arresto, no de proceso, para
ciertos funcionarios del Estado: Presidente, Vice-
presidente, Jefe de Gabinete de Ministros, Minis-
tros del Poder Ejecutivo, Jueces, miembros del
Ministerio Publico y Legisladores. En caso de que
se forme proceso contra ellos, el proceso seguira
adelante pero no pueden ser detenidos hasta tan-
to se lleve a cabo un antejuicio a cargo, en princi-
pio, del Parlamento, salvo el caso de los jueces que
no integran la Corte Suprema, cuyo antejuicio
estd en manos del Consejo de la Magistratura, y de
los miembros del Ministerio Publico, cuyo ante-
juicio esta a cargo del Ministerio Puablico (arts. 53,
59, 60, 115 y 120 Constitucion; leyes 24.937,
24.946 y 25.320).

Asimismo, en la Republica Argentina rigen, des-
de 1963 (Decreto 7672), las inmunidades di-
plomaticas internacionales consagradas por la
Convencién de Viena de 1961 sobre relaciones di-
plomaticas y demdas inmunidades impuestas por
el derecho internacional (Convencién sobre Mi-
siones Especiales de 1969 y el derecho consuetu-
dinario) para los Jefes de Estados extranjeros, su
familia y comitiva oficial. Segun tratados regiona-
les (tratados de Montevideo de 1940) hay también
inmunidad para los delitos cometidos en el peri-
metro de su sede y en relacién con su servicio por
los integrantes de una fuerza armada de una po-
tencia amiga que se encuentren en el pais!!5,

b) En Brasil, todos los delitos penales son pres-
criptibles (arts. 107 y ss. del CP)!16, con excepcién
de la “prética do racismo“y la “acédo de grupos ar-
mados, civis ou militares, contra ontra a ordem
constitucional e o Estado de Direito” (art. 5.°, inc.
XLII y XLIV Constitucién). La prescripcién cons-
tituye una causa de extincién de la punibilidad y
un obstaculo procesal; asi, impide el ejercicio de
la jurisdiccién y la extradicién. Evidentemente,
con la implementacién del Estatuto esta situacién
deberia cambiar.

115.
116.

Cf. ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, pp. 193 y s.

Amnistia e indulto también constituyen cau-
sas de extincidon de la punibilidad (art. 107 II CP,
arts. 187, 193 Ley 7.210/84-Ley de Ejecucién Pe-
nal) e impiden la persecucién penal. Son conce-
didos por el Congreso Nacional y el Presidente
de la Republica, respectivamente (arts. 48 inc.
VII, 84 inc. XII Constitucién). En nuestro con-
texto es importante sefalar, sin embargo, que no
pueden ser concedidos en caso de crimenes de
tortura y terrorismo, aparte de otros crime-
nes!17.

De la misma manera las inmunidades en ma-
teria penal tienen el caracter de obstaculos pro-
cesales. Protegen al Presidente, al Vice-Presiden-
te de la Republica y a los Ministros de Estado,
que solamente pueden ser procesados mediante
una autorizacién de 2/3 de los miembros de la
Camara de Diputados (art. 51 inc. I Constitu-
cién), dejando al Senado Federal la facultad de
juzgar al Presidente o Vice-Presidente en los cri-
menes de responsabilidad, asi como a los Minis-
tros de Estado y Comandantes de la Marina, del
Ejército y de la Aerondutica en los crimenes de
la misma naturaleza conexos con aquéllos (art.
52, 1).

Ademas, los diputados y senadores no pueden
ser detenidos, salvo en caso de flagrancia, ni juz-
gados sin autorizacién previa de la Camara o del
Senado. Por lo tanto, la prescripcién esta suspen-
dida durante el mandato (art. 53 §§ 1 y 2 Consti-
tucién). En cualquier caso, estas personas pueden
solamente pueden ser juzgadas por el Supremo
Tribunal Federal.

c) Sobre el caso de Chile, hay que remitirse a
lo ya dicho en materia de la falta de ratificacién
en el pais de la Convencién sobre la impres-
criptibilidad de los crimenes de guerra y de le-
sa humanidad (es decir, rigen los plazos gene-
rales previstos por el CP en sus articulos 94 y
97, o sea, de quince o diez afios, segin la gra-
vedad concreta del crimen de que se trate), y a
lo antes sefialado sobre la actual intepretacién
restrictiva de la Corte Suprema en materia de
amnistias concedidas para esta clase de infrac-
ciones.

Prescripcion a los 20 afios en caso de penas superiores a 12; a los 16 afios para penas superiores a 8 y que no

excedan de 12; a los 12 afios para penas superiores a 4 y que no excedan de 8; a los 8 afios en caso de penas superiores
a 2 y que no excedan de 4; a los 4 afios para penas de 1 a 2 afios; a los 2 afios en caso de penas inferiores a 1 aiio. Acer-
ca de los impedimientos e interrupciones de la prescripcién véase arts. 115 a ]17.CP. o o )

117. Segon el art. 5inc. XLl de la Constitucién: “a lei considerard crimes iqoflongavels e insuscetiveis c!e graca ou anis
tia a pratica datorturag, o trdfico ilicito de entorpecentes e drogas dfins, o fe'rr’or:smoe os t-ieflnl:do's como crimes hediondos,
por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evité-los, se omitirem” (énfasis K.A.).
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Las inmunidades que reconoce el Derecho in-
terno son muy pocas y no afectan en absoluto la
posibilidad de aplicacién de la jurisdiccién na-
cional en estos casos. Chile, que es un pais re-
publicano, jamas ha considerado inmunes ante
la ley penal al Presidente de la Republica ni a
otros altos dignatarios del los Poderes ejecutivo,
legislativo y judicial (salvo el obvio caso de los
parlamentarios, por las opiniones y los votos
que emitan en el ejercicio de sus funciones le-
gislativas). Sé6lo se contemplan privilegios de
caracter procesal, es decir, la garantia de juicios
previos al procedimiento penal declarativo, res-
pecto de ciertos cargos y funciones publicas, co-
mo el desafuero previsto para hacer efectiva la
responsabilidad penal de diputados y senado-
res. En tales condiciones, precisamente, fue de-
saforado el general Augusto Pinochet Ugarte, y
es muy probable que hubiese sido condenado,
de no haber declarado la Corte de Apelaciones
de Santiago, en fecha reciente, el sobreseimien-
to temporal de este reo, por no estar en uso de
sus facultades mentales para defenderse en el
proceso, situacion con efecto contemplada en el
CPP del pais y que puede presentarse respecto
de cualquier acusado que verse en idéntica con-
dicién.

d) En Colombia, el CP vigente regula dichos
fenémenos asi: el art. 83 sefiala como término
general de prescripcion de la accién penal el ma-
ximo fijado en la ley, cuando se tratare de penas
privativas de libertad, sin ser inferior a cinco ni
superior a veinte anos; excepcionalmente, sin
embargo, ese lapso es de treinta afnos en los ca-
sos de genocidio, desaparicién forzada, torturay
desplazamiento forzado (cfr. art. 83 inc. 2). Si
los delitos son cometidos por servidor publico, o
el delito se ha iniciado o consumado en el exte-
rior, el término se incrementa en una tercera
parte o en la mitad, respectivamente, sin exceder
nunca el maximo (cfr. art. 83). La prescripcién
de la ejecucién de la sancién penal equivale al
término fijado en la sentencia sin ser inferior a
cinco afios (cfr. art. 89); no obstante, esta dispo-
sicién rige con una excepcién: si los tratados in-
ternacionales debidamente incorporados al or-
denamiento juridico disponen otro término, ése
es el que rige (cfr. art. 89). Igualmente, se prevé
la amnistia propia como causa de extincién de la
accion penal (art. 82), y la amnistia impropia y

el indulto como eventos de extincién de la eje-
cucién de la sancién penal (art. 88).

Ademas, la Convencién de Viena de 1961 en
materia de Relaciones Diplomaticas —incorpora-
da al ordenamiento mediante Ley 6 de 1972—
dispone que los diplomaticos y las personas vin-
culadas a dicho servicio, no estan subordinadas a
la jurisdiccién penal del Estado receptor, y sélo
pueden ser juzgadas por su pais de origen, a me-
nos que renuncien a dicha inmunidad (cfr. arts.
29 a 31); en materia de Relaciones Consulares ri-
ge también la Convencién de Viena de 1961 —in-
corporada mediante Ley 17 de 1971— en la cual
se prevé también la exencién de jurisdiccién en
estos ambitos, cuando se trate de actos propios
del servicio y no se cometan “delitos graves” (cfr.
arts. 41 y 43).

No se conoce en la Ley Penal ninguna otra cau-
sa a titulo de obstaculo procesal para ejercer la ju-
risdiccién, aunque debe tenerse en cuenta que el
art. 14 del CP —como el art. 13 del CP de 1980—
dispone la vigencia del principio de territorialidad
absoluta “salvo las excepciones consagradas en el
derecho internacional” (igual sucede con el art. 14
del CP 2000.

Finalmente, téngase en cuenta, la Constitucién
prevé que es el Congreso de la Republica el auto-
rizado para aprobar amnistias o indultos por de-
litos politicos cuando se tratare de “graves moti-
vos de conveniencia publica“ (art. 150 num. 17),
y su concesién corresponde al Gobierno (art. 201
num. 2).

e) Ademas del principio ne bis in idem, en Mé-
jico existen otros obstaculos procesales, no tan-
to para la jurisdiccién para crimenes interna-
cionales, sino como causas que extinguen la
accién penal o la sancién penal, como son: la
prescripcion, la amnistia, el indulto, el recono-
cimiento de inocencia, entre otros. La prescrip-
cién extingue tanto la accién penal como las
sanciones (arts. 100-115); el plazo para la pres-
cripcion de la accién penal varia segin la san-
cién que corresponda al delito! 18, Los plazos se
duplicaran respecto de quienes se encuentren
fuera del territorio nacional, si por esa circuns-
tancia no es posible integrar una averiguacién
previa, concluir un proceso o ejecutar una san-
cién (art. 101).

El indulto, que podra ser concedido por el Eje-
cutivo Federal con el efecto de extinguir la pena,

118. Asi, si la pena es privativa de libertad, la accién penal prescribira en un plazo igual al término medio aritmético
de la pena seiialada al delito de que se trate, pero sin que pueda ser menor de tres afios (art. 105 CP). La pena privativa
de la libertad, en cambio, prescribe en un tiempo igual al fijado en la condena y una cuarta parte més, pero tampoco podré

ser inferior a tres afios (art. 113).
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s6lo procede (1) por delitos de caracter politico,
(2) por otros delitos cuando la conducta de los res-
ponsables haya sido determinada por motivacio-
nes de caracter politico o social, y (3), por delitos
del orden federal (o comun en el Distrito Federal),
cuando el sentenciado haya prestado importantes
servicios a la nacién (art. 97). La ley, por supues-
to, sefiala para ello ciertos requisitos y expresa-
mente establece que de ninguna manera proce-
dera el indulto, cuando se trate de ciertos delitos
considerados graves, como por ejemplo terroris-
mo y genocidio (art. 97 del CP)!19.

La amnistia, por su parte, extingue la accién pe-
nal y las sanciones impuestas, excepto la repara-
cién del dario, y requiere una ley del poder legis-
lativo (art. 92). En el ambito federal, dicha
facultad corresponde al Congreso de la Unién (art.
73, fr. XX1II C) y puede otorgarse con relacién a to-
da clase de delitos, aunque con frecuencia se apli-
ca a los delitos politicos, como es el caso de la Ley
de Amnistia de 1976120

f) En el Derecho penal peruano existen causales
generales de extincién de la accién penal (art. 78
del CP) y de la ejecucion de la pena (art. 85). En-
tre las primeras se encuentran la muerte del im-
putado, la prescripcién, la amnistia y el derecho
de gracia (num. 1); la cosa juzgada (nim. 2) vin-
culada al ne bis in idem; y el desistimiento o tran-
saccién en los casos de ejercicio privado de la ac-
cién penal (ntim. 3). La prescripcién opera en un
plazo igual al maximo de la pena y no puede su-
perar los veinte afios, salvo en los casos de cade-
na perpetua donde opera a los treinta afios (art.
80). De modo similar, segiin el art. 85 del CP la
ejecucion de la pena se extingue por muerte del
condenado, amnistia indulto y prescripcién
(nam. 1); por cumplimiento de la pena (ndm. 2),
por exencién de pena (nim. 3) y mediante el
perdén del ofendido en los delitos de ejercicio
privado de la accién penal (nam. 4).

No se ha discutido la ratificacién de la Conven-
cién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad
de 26 de noviembre de 1968, pero el tema de la im-
prescriptibilidad se ha planteado en el debate par-
lamentario en torno a la ratificacién del Estatuto
de Roma que contempla una regla en ese sentido
en el art. 29.

Especialmente problematico ha sido el tratamien-
to de la amnistia y del indulto, segin el art. 89 del

CP, “La amnistia elimina legalmente el hecho puni-
ble a que se refiere e implica el perpetuo silencio
respecto a él. El indulto suprime la pena impuesta”.
Conforme a la Constitucién de 1993, la amnistia de-
be decretarla el Congreso de la Republica (art.
102.6), mientras que el indulto el Presidente de la
Republica (art. 118.21), y ambas tienen efecto de co-
sa juzgada (art. 139.13), pero la Ley fundamental no
fija limites expresos al ejercicio de estas facultades
politicas, lo que en definitiva no implica aceptar su
ejercicio ante delitos contra los Derechos Humanos.
Asi ha quedado zanjado definitivamente a raiz de
las matanzas, torturas y desapariciones forzadas a
cargo del grupo paramilitar “Colina”, creado en el
propio seno de las Fuerzas Armadas durante el pri-
mer gobierno de Fujimori, en los famosos casos de
Barrios Altos y La Cantuta, que se pretendi6 dejar
impunes mediante las Leyes de amnistia n.° 26479
de 15 de junio de 1995 y n.° 26492 de 2 de julio de
ese afio. Estos preceptos son “carentes de efectos
juridicos” por ser incompatibles con la CADH, con-
forme ha declarado la sentencia de 14 de marzo de
2001 de la Corte Interamericana de San José en el
caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros c.
Estado peruano)!?!l, De esta manera, actualmente
viene llevdndose a cabo el procesamiento de los au-
tores de éstos y otros delitos semejantes ante el Po-
der Judicial y ante el Congreso de la Republica en el
caso del ex-Presidente Alberto Fujimori a través del
antejuicio constitucional. Ademés, se ha creado una
Comisi6én de la Verdad mediante el D.S. n.° 065-
2001-PCM de 4 de junio de 2001 a fin de “esclarecer
el proceso, los hechos y responsabilidades de la vio-
lencia terrorista y de la violacién de los derechos
humanos producidos desde mayo de 1980 hasta no-
viembre de 2000, imputables tanto a las organiza-
ciones terroristas como a los agentes del Estado”.
En cuanto a la inmunidad personal, segun el
art. 10 del CP “La ley Penal se aplica con igualdad.
Las prerrogativas que por razén de la funcién o
cargo se reconocen a ciertas personas habran de
estar taxativamente previstas en las leyes o trata-
dos internacionales”. No existe trato privilegiado
para los autores de crimenes internacionales. S6-
lo rigen los supuestos vinculados a la inmunidad
parlamentaria (art. 93 de la Constitucién), el ante-
juicio constitucional para los altos funcionarios
del Estado por delitos cometidos en ejercicio de
sus funciones (art. 99 de la Constitucion) y las ex-
cepciones de Derecho internacional previstas en el
Coédigo Bustamante (arts. 297, 298 y 299), el Tra-

119. Los otros son traicién a la patria, espiondje, sabotaje, delitos contra la salud, violacién, delito intencional contra

la vida y secuestro.
120.  Ver BARRAGAN; SILVA; LIONS, pp. 151-152.
121. Defensoria del Pueblo, pp. 105 y ss.
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tado de Montevideo de 1940 (art. 7) y la Conven-
cioén sobre prerrogativas e inmunidades de las Na-
ciones Unidas de 13 de febrero de 1946 (arts.
V.18.a, V.20, IV.11l.a y VI.22.a).

g) En el caso venezolano, la Constitucién estable-
ce la imprescriptibilidad de delitos contra los dere-
chos humanos y la prohibicién de negar la extradi-
cién en el caso de extranjeros responsables de
delitos semejantes (art. 271). Igualmente, el men-
cionado instrumento juridico establece que las vio-
laciones de derechos humanos y crimenes contra la
humanidad seran juzgadas por la jurisdiccién ordi-
naria (art. 261)122, En relacién con la aministia y al
indulto, la regulacién positiva no distingue el tipo
de delito sobre el cual pueden versar los mismos. En
efecto, el art. 236 de la Constitucién en su numeral
19 establece la atribucién del Presidente de la Repi-
blica de decretar indultos sin detallar respecto a
cuéles delitos pueden ser otorgados; igualmente, el
articulo 187 ejusdem, en su numeral 5, consagra la
potestad de la Asamblea Nacional de decretar ami-
nistias sin establecer limites a dicha potestad. Estas
disposiciones copian la anterior Constitucién vene-
zolana de 1961, la cual tampoco establecia limites a
dichas potestades, aunque algiin sector de la doctri-
na se ha pronunciado por la necesidad de que el
ejercicio del indulto sea administrado con pruden-
cia y se aplique a casos realmente excepcionales,
atendiendo a situaciones extremas en que el caso
concreto, la personalidad del condenado y el senti-
miento colectivo de justicia y equidad reclaman el
perdénl23, recomendaciones que evitarfan exten-
der, al menos el indulto, a crimenes contra la hu-
manidad.
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vidéncias.

Lei 8.072/90. Dispoe sobre os crimes hediondos,
nos termos do art. 5.°, XLIII, da Constitui¢do Fe-
deral, e determina outras providéncias.

Lei 9.455, de 7 de abril de 1997. Define o crime
de tortura e da outras providéncias.
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ditando Arsénio Pelayo Hernandes Bravo, relator
Ministro Victor Nunes Leal, (Revista Trimestral
de Jurisprudéncia (RTJ) 26/01.
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extraditando Franz Paul Stangl, relator Ministro
Victor Nunes Leal, RTJ 43/168.

Exts. 356, 358, 359 e 360, julgadas em conjunto,
os Governos da Republica Federal da Alemanha,
Israel, Austria e Polénia, extraditando Gustav
Franz Wagner, relator Ministro Cunha Peixoto,
RTJ 92/954.

Ext. 399, Governo da Republica Francesa, ex-
traditando Horéacio Rossi, relator Ministro Morei-
ra Alves, RTJ 108/18.
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Ext. 426, Governo dos Estados Unidos da Amé-
rica, relator Min. Rafael Meyer, extraditando Rus-
sel Wayne Weisse, RTJ 115/969.

Ext. 446, Governo da Republica do Haiti, extra-
ditando Albert Pierre, relator Ministro Celio Bor-
ja, RTJ 122/865.

Ext. 450, Republica Federal da Alemanha, ex-
traditando Josef Gansohn e outro, relator Minis-
tro Sydney Sanches, RTJ 120/485.
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nando Carlos Falco, relator Ministro Sepulveda Per-
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ba la convencién para la prevencion y la sancién 4
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del delito de genocidio, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas segtin la resolu-
cién 260 (111) de 9 de diciembre, publicada en
HISTORIA DE LAS LEYES, biblioteca del CON-
GRESO DE LA REPUBLICA, Bogot4, 1960.

Ley 589 de julio 6 de 2000, por medio de la cual
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desplazamiento forzado, la tortura; y se dictan
otras disposiciones. Gaceta del Congreso n.® 308.
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Ley 5 de agosto 26 de 1960, por la cual se aprue-
ba el “Texto del Acta final y de los convenios de Gi-
nebrasuscritos por la conferencia Diplomatica reu-
nida en ginebra el 12 de agosto de 1949, citado en
la obra de VILLARRAGA, Sarmiento Alvaro (Com-
pilador). “Derecho Internacional humanitario apli-
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ternacional: Realidad y perspectivas del Derecho
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nebra el 8 de 1977”. Publicado en el Diario Oficial
del 22 de julio de 1992.
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blicado en la Gaceta del Congreso n.° 272 del 24 de
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Ley 195 de 1995 (julio 02), por medio de la
cual se aprueba el convenio para prevenir y san-
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tra las personas y la extorsién conexa cuando es-
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en Nueva York el 2 de febrero de 1991.Publica-
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manos (D.O. 29 de junio de 1992 y 23 de enero de
1998).

Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortu-
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PIDESC (DO, 12 de mayo de 1981).
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635.

Constitucion Politica de 1993.
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Ley de amnistia n.° 26479 de 15 de junio de
1995.
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1984.

Proyecto de Cédigo Penal de octubre-noviembre
de 1984.
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Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
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