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l. INTRODUCCIÓN 

Lus crímcne> de los que 1enemos 
n01icia diariam~nlc proHx:an en lama­
yoría de nosolros, meros c'p~c1adores 
de las calamidades que o1ros sufren, in­
dignación e impolencia: bas1e mencio­
nar, por 'u penosa celebndad, los con­
nielas que 1uvic1on lugar en la ex-Yu­
gosla\'ia, en Ruanda, en Ti mor oriental. 
en Chechenia. o los desmanes recién 
descubienos en América latina. todos 
ellos ejemplo; de las continua~ viola­
cione' de los derechos humanos y líber-

tadc' fund:uucnlaic'> que se produt·cn en 
lodo el mundo. y cu;a grn,cdad lran-,­
ciende (a, fron1c1 ;1, de lo~ bt.Jdo~. ~~~ 

indiscullbk. por 131110. la nl!cc'i IJd de 
una prolcccJón real - puc\ la., 'u1ude' 
de la paiJbra no ha\1311 para e l dc~cm­

peño d~ c~la 1area -que no dl''-CUJdc el 
,¡,tema •k puniCión. No es n.:cc,,mo 
describir hh alrocidades qut: t.mw no' 
connlUCICn ycncolcrit~'lll. ca lil JCadas en 
el preámbulo de la Dcc larac1<111 L nÍ\ cr­
sal de Derecho\ ITunmnus de 194!homo 
•<atlos de barbarie uilrapntc pma la con 
ciencia de la bumanidad ... Todm coin­
ddimus en que la Juslit.:ia lnlcrna<lonal 
debe amparar a lo~ mdh iduo' y 'll> dc­
r~'l: ho' ~in ningún lipo de re'ef\ as. El 
an. 26 de la cilada Dcdaradón di~ponc 

que: «tod;J pcr>t•na 1icnc derecho a que 
se establezca un ordcn suciJI c in lcrnn­
cional en el que lo~ derecho' y lilm la­
dcs proclamado> en esta DcclahJCIOII 'e 
hagan plenamcnle efectivos». 

Po>llliamo,. cntonce,. un orden m­
temacional que a~cgurc la eficacm de 
los derechos y facult<Jde> proclamados 
con hermosas palabr~ lanto en lo> tcx­
los inlcmacionalcs como en los nacio­
nales. Fruto de ese empeño ha sido la 
con\llucción. má~ all:í de lo~ Es1ado~ )' 
sus limitaciones lcrritoriale>. de un cn­
lramado judicial que lw dado al mundo 
di\'Crso> órgano~ encargado~ de velar 
por el cumplimiento de ese prupú,ilo. 
La prolccción que ofrece uno ck ~ Ji o.s, 

U IS MIC,llll. Ulii.JSO I'ADIL 1 
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la Curte Penal lmcrnadonal. C.\ de ca­
nil:tct 'clccti' o > obedece a lo~ prind­
pio~ generab inlotmadores del Dere­
cho Penal. fragmcnlrn iedad e intcl'\en­
ción mímma. ca,tigando lo' h~chos tí­
ptcm de mayor gra1 edad Ow pa, por 
tanto. el úl timo reducto de csa juri~tlic­

ción en cierne.,. 

Con c>te c>fvrtado -que no por ello 
valtO>o-estudio. hemos inlenl:1!1o rcvi­
\at el \tgnificado de este órgano y del 
ordenamiento en que -e ampar<t. dc;,ccn· 
dicndo en particular a examinar el E.'­
tatuto que le 'il'\ e de ba~c. stempre des­
de un punto de 1 i\ta jurídico-pi!nal in­
ternacional. 

F.l ne~go de proceder a un anilli'i 
del Estatuto. por lo demás. era con~ide­
rablc. Primero, porque ya c~ ist en bri­
llante; trabajo;, realizados por prorc, io­
nale, del derecho que han perseguido 
e l mismo objettvo. Por eso no hcmo, 
querido tktcncrnu' demasiado 111 en la 
lcctu1 a de tale' c\tudiu,. para Cl'itar los 
1x:rjuirio> deri1 ad<" de la me1 itable 
comp.trat:iún. ni en Jo, recelo> que \Us 
d taría tal cmpr~ \01 , por cuanto podría 
arruinar la reputación de la rcl'i,ta. Y 
>egundo. e\i;tía también el rie,go ele la 
di;pcfSión. La matcna ~' tan ric;t que 
un cstutho aceptable de ;u entera cunl­

plejidad dc~plazarra al re\! o de articuli\­
t:c'> > JITUinaría. 1guahnente. al editor. 
aunque lo nlih probable hubtcsc sido que 
tal d~plat:unienlo >e hub1ese produndo 
en \cnt ido cotllt at io. 

En defi niti1 a. el autor cstat á \ati,re­
cho. de cualauicr forma. en la 111cdida 
en que Mt,citc en el lector la curiosidad. 
·i no pur el Dc1ccho Penal Internacio­
nal > la C'ortc. pot cualquier asunto que 
mereZ<.·a agitación intelectual.. 

ll. EL DERECHO PENAL 
lNTE!lliACIONAL 

AJ La prrmisa: el indi1·iduo como su­
jeto internacional 

En todo sistema jurfdico el individuo 
e~ objeto. al menos. de una doble con, i­
deraci.ín: una. como sujeto que el De-

recho pretende pruteger: otra. como su­
jeto merecedor de sanción jurídiCa- lo 
l) liC ;e conoce como "capacid:ld de obrar 
pasiva"-. En cuanto a la primcn1, en el 
Derecho lntcmactonal actual el indi1•i­
duo se encucntrd teritica _1 fomralmi!llll' 
acorazado, e ind uw comienza a ailr­
mar~e un progresil'o reconocimiento de 
l;1 suhjeti1 idad del mismo (en algunos 
su pues tus. e;t;í capacimdo para reclamar 
internacionalmente contra un Estado. Es 
el caso. por ejemplo. del art. 25 del Con­
\'Cnio Europeo de Derechos Humanos). 
En cambio. en lo que se r~ficrc a la res­
ptm,abilidacl internacional en que pu­
dicrd incmrir por ~u s actos. la "pcr;ona 
humana .. h: t gotado tradicionalmente de 
Impunidad. debido la ausencia de órga­
nos e instrum~ntos habili tados para co­
nocer de las 1 ioiJcionClo de dct echos que 
C>OS SUJCtOS pudieran comctct. Esto 
quiere decir que "la rc~ponsabilidad del 
indi1 iduo >e hace efectiva. en la prácti­
ca. a tm.!, de IJ acción de lo; Estados 
} MI~ tribunab··. como atirma el profe­
sor Carrillo Salcedo: existe una JUrisdic· 
ción lunitada. en materia deltctual. al 
ámbitoexclu ~i l'nmcnte nacional de cada 
btado. ¡Qué ocurre. pues, cuando una 
persona lleva a c:1bo crímcne' de des­
comunal enYcrgadura meno\cJbando 
h1cnes cuya ~ah·aguarda 'e entiende 
uui vcr\tll '!. 

Lo' rcprc,cntantcs de los Estados. 
siendo culpable' de \Crgonzosas atro­
cidades. han qucdmlo tmdicionalmentc 
alejados de la acdón rcprc,il a. pre1 en­
ti \a y rei>enador,¡ del derecho. Son los 
tribunales internos de cada E>tado. y no 
un Tribunal Penal Internacional perma­
nente. lo> que jutgan habitualmente 
compon:mlicnto, prohibidos por nom1a> 
jurídica> internacionales. Y en todo 
caso. muchas veces es el E;tado el •<im­
putado». pcm1ancciendo la persona en 
una po'>ición de mmunidad de hecho. 
que rc;istc a la acción judicial. no por 
la inexistencia del sistema. 'ino por la 
prccartedad del ordenamiento jurídico 
aplicable en relación con esto caso.; -
individuales y personalizados- de con­
siderable gravedad. 

Según la profc,ora Amparo San José 



G1l. SI lo~ mdil'lduos perjudicados ,on 
los lesionado;, por la \'JOiación de la\ 
norma' del Derecho lnlemacional. 'olu 
ellos pueden ;tcudir a la in wnci<t> que 
existen en e;, te ordenamiento. que ac­
tualmente. a su juicio. resuhJn "c~casa> 
e inefccti l'as". Por un lado. las víctima> 
de esta\ violaciones quedan delampa­
mda~. ,¡n po,ihilidad de exigir ju,tiria. 
a pesar del grueso formado por Trata­
dos y Con,·cnciones. ~ de otro lado. lo:. 
autores descansan plácidamente c;,cuda 
dos en la llaccidez del sistema. Otrn e:.­
tudiosa del asunto. la profe;ora Ana 
Salado Osuna. admite en c'te 'crllitlo 
que. frc nle a la "inllación normativa" 
que exi;,tc en el derecho internacional 
representada por una ingente cant1dad 
de Tratados. el número de ello; que 
adoptan mecani>mo, eficace.., en su te\ · 
toes reducido. Esto significa que el con­
junto de deredro' ·<u ni' cr\alc,, rc\uh:t 
ser para muchm; personas unu rc:tlitlad 
meramente ideológica, etére;t. al no 
plasmarse de una vez la materialización 
de la tutela mediante la awón de Tri 
bunale~ u órganos que de~empcñcn tal 
función garantista. CU)a légitimación 
primera reside en el reconocimiento del 
marco normativo penal corre;pondicn 
le. 

8) Aportaciones sobre el contepto de 
derecho Penal Internacional 

Ocupémono:.. entonces. de aproxi­
marno> a la noción de Derecho Penal 
lntc• nacronal. 

Cualquier aspi ran!~ a juri,ta conoce 
sobradamente la noción u~ual de Dere­
cho Penal. concebido como un nmjun­
to de normas JUrídicas {estatales) que 
tienen como presupuesto al delito y 
como principal consecuencia jurídica a 
la pena y :1 la medida de seguridad. 
Consti tuyen c~ld' nomw. un cuerpo di­
ferenciado por' irtud de ;u contenido y 
vinualidad jurídica. en la medida en que 
el ordenamiento penal reacciona confor­
me a unos principios especffi cos, sir­
viendo de inst111mento ítltimo a la pro­
tección de los bienes jurí.dicos más Jm­
porl<tntes. 

Segun e~to. podríamo., dc:.cnbtr "ex 
hipothe,i" un ord..:mumcntn penal mter­
nacional tan ,ólo .unpliamlo d mnhito 
de aplicación d..: dicha' normas JUridi­
co-penale; m:h allá de lo' btJdos. re· 
conoctcndo la jon,diccion ultme:.tatJI 
del órgano jumdic~1onal imcmm:ional 
que huh1C1:tde apliCilJ ia\. Anché Huct :r 
Rcnée Kocring Joulin d.111. en .:-,te ,.,.;n­
tido. una dclimción $[de ...:ocilla: .. k 
drolt pénal i n ternn~ Jona l e~ t la bRlnche 
du drou crunmcl qui n!gle 1 cn~mble 

des problems p~naux ljUi -.e posenl au 
plan intcrnationJI .. (c.:l dcn:cho pcn~l 
internacional e' la rama del tkr.:dm cri­
minal que reguht el conjumo de contl ic­
IO\ pcnab que ,e plantean en el plano 
internacional). Lu' llamado' .. problcms 
pennux-· han de cnt1 a1 en tonllKto Lon 
l.t.'> norrn~ de con' i\ cncia lllil'IIWcio­

nule\.) comprender la' iulaciún de bic­
nc' de c-,a miMna naturalcl',l. e' decir. 
que mtere>cn a toda la comunidac.J in­
krn:rcional en ,u conjunto. 

De ..de que Bcr11h~mu1 iliwr:t por pn­
mera \CZ la denominaci<in ck De1echo 
PcnJIIntemacionJI. la conll m cr..1a con 
re;,pecto al concepto.) a la rcalid.ult¡ue 
des1gnn. ha ~1do mten\a en la dcKLI in a. 
l:.n pnmcr lugar. a la existencia nti snm 
del Derecho Penal lntemarional como 
ellllU:Iura normaUYO ¡urfdica se han 
opuc>IO juri>ta'> ilu\trcs. !al ha s1do el 
ca>o de Von Li\11. dc 13imhng. o de 
8eling. Para ello' el cnm.:n1do de este 
Derecho es estrictamente II<ICion:tl o in­
terno: se trata de e~tahlcc.:r norma .. , que 
cada b tado sanc1ona con el propó~ito 

de crear su prop10 ámbtto c~pJCJal de 
derecho puni ti~o. n.:gandn la dtmcn-.Jón 
' llpr.tcstatal. 

Pam Von Rohland, ou·u jurista dc~­
tacado. se trata de un conjunto de prin­
cipios del derecho por los cuales d Es­
tado. como miembro de In comunidad 
inlernacional. dete1mina e l valor tem­
torial de sus nomw., :r ley.:~ pcn3 le~ res­
pecto a la:. persona~ :r bicnc> ju!Íúit:o>. 
Como vemos. esta noción parece recha­
zar la posibilidad de norm3S penales de 
naturaleza internacional. limitando a una 
tímida prolongación de la te1 ntorial idad 
el compromiso del E~taclo con el supue>- 33 
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lo orden pena l universal. Sobre esta 
cuestión. la de la exlntteiTitorialidad, 
volveremos más tarde. 

Donncdicu de Vabres, por su pane. 
defiende una concepción más descrip­
ti va. pero ou por ello generosa: este 
Derecho Penal ln lcrnacinnal podría 
ident ificarse como ··ta ciencia que de­
termina la competencia de jurisdiccio­
nes penales del Estado frente a jurisdic­
ciones ext nmjcra~. la aplicación de sus 
leye~ criminales en orden a los lugares 
y personas que allí vivt:n y la autoridad 
sobre su teiTitorio de las sentencia. re­
presivas exu-anjera~:· Tampoco en este 
caso se pretende la construcción de Ult 
ordenamiento ··independiente·· de las 
jurisdicciones naeionale~. sino tan sólo 
uÍ1 conjun to de excepciones a la territo­
rialidad. referentes a la competencia de 
los jueces. la aplicación y la autoridad 
de las leyes penales, en supuestos siem­
pre esporádicos, evitando un compro­
miso nec ariamente sólido (y cs~sla,cn 
síntesis. la fórmula que a~tualment~ ~e 

ha adoptado en la resolución de ilícitos 
p~nalcs inte rnacionales). 

Nosotros coincidimos con Vierrn en 
que ··e] objetO del Derecho Penal Inter­
nacional es encarar las acc iones punibles 
(de los indi\ iduos) que poseen elemen­
tos supranac ionn les o extranjeros·•, 
siempre que esm, elementos sean bic­
nc' j uríd ico~ esenciales cuya protección 
interese a la comunidad internacional. 
La ulisma naturaleza del Derecho Pe­
nal obliga. como sabemos, a que esos 
bienc su t:eptiblcs de tut<!l a sean los de 
mayor relevancia. No cabría planiCar, 
por ejemplo, la articulación de los me­
canismos del Tribu nal Penal lntcmacio­
lWI en el ca ·o de un simple deli to de 
cstRfa. De esta lógica previsión partici­
pa d Estatuto de Roma. por cuanto los 
de litos competencia de este Tribunal 
reducen aún mús el estrecho elenco de 
infracciones. limit;índolas a tres gran­
de, tiguras, las miis graves y mcre~e­

doras de un formidable reproche penal 
(reducción que ha sido objeto de critica 
pol· algún sector de la doctrina). 

En cuanto a las vestiduras del con-

ceplo, pueden encontrarse también teo­
rías diversas. Dice Gullcrmn Ficno que 
"desde Binding la denominación de 
Derecho Internacional Penal es mala, 
desacertada. inapropiada e inexacta, por 
cuanto ni en su origen las normas son 
de derecho inlernacional, ni en su con­
tenido establecen deli tos u penas que 
afecten a la comunidad internacional de 
Estados."' De ahí que insistamos en el 
caráclcrdc '·ultima ratio"' que ha de pre­
servar el Dcrcd10 Penal Internacional 
en sus normas. 

La importancia de la construcción 
lingüística no es. en ningún modo. des­
preciable: la elección de uno u otro ad­
jeti vo concede primacía a la rama jLJrí­
dica curre~pundicntc. y como conse­
cuencia de ello, a~us principios informa­
dores. Así, al hablar de Derecho In ter· 
nacional Penal. la preeminencia la os­
tenta el Derecho lnternacional. de modo 
que, como observa Plawski. configura­
ríamos una especie de ordenamiento 
··ttcdicado cxclusivamcnlc a castigar a 
los Estados por la violación de la~ nor­
mas internacionales (derecho interes­
tatalf. en este caso. de carácter penal. 
Si. por el contrario. anteponemos el tér­
mino "'penal'". en la expresión Daeclw 
Penafflltemarimwl se refuerza la ver­
tiente propia de esta discipl ina y cnten­
dcmu~ qtJe se concreta la naturaleza de 
las infracciones: los ··delicia iuris 
gentium"' serían presupuestos primor­
diales de este derecho. y los bienes su­
premos. como la paz, la cooperación 
entre los Estados, o la buena fe. referi­
dos al ámbito penal. cederían el protago­
nismo a los realidades mu~ho más ~on­
cretas. Al respecto. hemos crefdo opor­
tuno recoger la tesis que mantienen los 
ya mencionados André Huer y Renéc 
Koering Joulin. La inexactitud, 1egún 
ellos. del contenido de la denominación 
·'Derecho lntemacional Penal"", justifi ­
ca su necesaria mutación en ·'Derecho 
Penal lnlcrnacional'". Para algunos au­
tores. el Derecho Internacional Penal 
engloba infracciones internacionales 
cometidas en el marco de las relacione~ 

entre los Estados ( ··ctm1s le cadre des 
rappons entre Etats ·•¡, siendo éstas muy 
reducidas: crímenes contra la paz: crí-

)' 



menes contra la hmmmidad } crímene> 
de guerra. Pam otros autores. sm em­
bargo. el Derecho Internacional Penal 
recog~ infracciones detlnida; por la, 
normas internaciona le~. pero en eote 
caso. de una amplitud mucho mayor: 
trMico de Cl>tupcfacicntes. ruptura de 
cahlc; MJbmarinos. trata de persona>. 
di;criminación racial... De ahí la prcfe­
rencm por el Derecho Penal Internacio­
nal, que no se presta a equhoco,, > que, 
entendemos. en vi11ud de su natumleta 
original de ·'ius puniendi'' , limita >U 
;ímbito a determinada liguras con la 
cousiguicntc seguridad jurfdica. Esto 
debe entenderse sin perjuicio de que el 
contenido de la disctphna pueda enri­
quecerse en beneticio de la tutcln de lo> 
derecho; humanos. 

La C011c PcmJ 1 ntcrnacional es. por 
umto. dentro de la <<fragmentancdad» 
cmacterísticil del Derecho Penal, den­
tro del ordenamiento internacional de 
naturaleza penal. el último reducto del 
mtsmo, es decir. el órgano que aplica el 
Derecho más contundente. 

Cl Los precedentes jurisdiccionales 

Especial referencia al 1nbunal de 
Niiremberg: ¿ejemplo a seguir? 

En el acuerdo de Londres de 8 de 
Agosto de 1945 se adopta el Estallllo 
deliniti\O del Tribunal Militar Interna­
cional de :\ürcmbcrg. La doctrina con­
'idcra e'tc proceso. de fonna mayorita­
ria. como el precedente más relevante 
en lo que al Derecho Penal Internacio­
nal se retlere. Por prunera ,·cz - inde­
pendientemente del fallido intento de 
crear un Tribunal 'emejante en el Trata­
do de Vmalle' (art. 22R ) ,~.) que li­
nahnentc fue >U~tituido por lo; "proce­
>O' de Lciptig"- se insútuye un órgano 
de carácter internacional para conocer 
de los hechos punibles cometidos por 
m di' iduos penenecientes a 'arios Es­
tados. 

Insistimos en el vocablo individuos. 
pues fue ésta una de las innovaciones 
de Núremberg: el problema de la res­
ponmbiltdad indindual. Los hacedores 

de e;te tribunal 'e addant:non a l:.h c>U­
gencia; que toda' ía hu~ planH.·amos: 
como alirn1J Gu illenno herro. ya "e;, 
hora de dejar de uuliz.tr la rem:uudJ 
cxcu~a de que lo> autorc' de la~ atroci­
dades lueron lo' alcmanc\. Jos nati~. lo'> 

pponeses. lo' M~t bl\l'>. lo~ Cl\>ata~. lo' 
hutu\, etc, ab\trac~tonc' que rara vez 
tienen nombre) apellido". Aquf. lapa­
labra "nazi, .. ha de entcnder-.e como 
ideologfa política de la colecll\ idad. e' 
decir. "nazismo". Y « ... el nati,mo no 
ha mmado a nadie. Son lu; 11a:is quie­
nes han matado, ma<acrado. tort urado 
y todn lo que ya sabemos. Los nazis. e.1 
dn-ir lo;, hombre.\: hombre~ que no te­
ní;m ninguna deformac1ón mml\truosa. 
que ,e parecían a todm lo~ que pueblan 
el planeta ... »(Ca,amayoJ ). La rc.,pon~a­
bihdad penal siempre deberá ;,cr indivi­
dual. independientemente de los debe­
res del Estndo infractor en cuanto a re­
paración civil y otra~ :,anctone' peni­
nentc~. E~ el indi>tduo y no In ideolo­
gía. el que ha de 'er dc,tinat:u io dc la 
nonna sancionadora. 

No obstan! e, lo< proceso;, de 1'\ürem­
bcrg han sido objeto de mullitud de crí­
ticas. Se ins1ste conunuamcnte en que 
las penas sólo se aplicaron a lo' venci­
dos. El Tribunal de Nürcmbc1g era ÓJ­
gano '>ometido a los dictftmcnes de la' 
potencias aliada~. ajcnu a la imparc iali­
dad inherente a tuda in~tancia JUdicial. 
debido a las circun~tanctas especiales 
dcsu gc~tación: la conformactón de este 
tribunal como el de "lo' vencedores" 
explica el resto de inegul aridadc, que 
tanto se han criticado. La principal e~ la 
violación del principio "111dlu•n cnmen 
nulla poena si11e lege .. fomlllladu por 
Fcucrbach en 1801, razón de ser del sb­
tcma de punición contemporáneo. A 
pesar de opiniones como la<; de Jiménez 
de Asúa- «alguna, \e han lan7ado en 
un mtentode e~il:lr la impunidad de crí­
menes atroce~. a demo ler principios 
garantizadores de la libertad de los hom­
bres>>- no;otros nos inchnamos por «in­
dultar» al tribunal de lo; aliados, pues 
creemos que determinadas 'ituac ionc~ 

exigen. por su gravedad cxcep.:ionaL 
medidas igualmente excepcionales. ) 
Nüremberg conMituyc sin duda uno de 35 
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e~lO' raro~ ejemplo~ donde el fi n justi­
t¡ca los med1os. 

El ca;o es que el pnnc1pio de kgali­
dad no >e ·umplió en Nüremocrg. saho 
en los crímcnc~ de guerra. recogidos en 
abundante tratado> anteriores. como la 
l)cclaración de Parí~ sobre la guerra 
marítima de 1856.1a Declaración de San 
Pclesburgo de 1868. lo· Convenio' de 
la Haya de 1 899 y 1907 sobre la guerra 
lcrrc11rc o el Protocolo de Ginebra de 
1925. 

1:.1 respeto :11 principio de legalidad, 
exigencia·· sine qua non"1wa cualquier 
ordenamiento jurídico moderno, equi­
vale en Derecho Penal a un e cntpulosa 
configuración úptca, tamo de los hecho;, 
dclicli\'O\ como de la sanctones pena­
les corrc:.ponclientes. El problema en 
Nurcmb.:rg fue la tipificac ión. principal­
mente. de las pena,. pues los deli tos 
aparecían recogidos "gn"so modo" en 
el catálogo delictual contenido en la 
Carta anexa dd Tribunal Mili t:tr ele 
Nliremberg. que diferenciaba tres \ U· 

puestos en su anículo 6•: 

- crímenes contra la paz: es decir. 
iniciar una guerra o acto de agrc­
,ión •iolando los Tratados inter­
na-.; ionalcs. 

• ~rímcncs de guerra: principalmen­
te "iolacionc' respecto del Derecho 
de la guerra. incluyendo lo~ asc~i­

natos y devastaciones de poblacio­
ne~ civtles. 

- crímenes conll'a la humanidad: ase­
sinatos. exterminac ión. depona 
ción. sometimiento a esclaritud y 

pcro;ecución por moti\'Os poltuco:.. 
rel igiosos o raciale>. 

Con respecto al enjui~iamiento de 
estos últimos el Tribunal se consideró 
incompetente. por su propia naturaleza 
militar. para conocer de esos casos. ex­
cluyendo por tamo hechos tamo o más 
dignos de reproche que los anteriores. 

En la mcdicJ¡¡ en que la tipificación 
de estos crímenes se realil<t una vez fi . 
nalizada la Segunda Guerra Mundial. es 
decir. tras la ··comisión de los hechos". 

se commdice la naturaleza lógica de toda 
ley: la regulación de hechos futuros. 
Esta crítica al carácter retroactivo de las 
normas a pi icadas en los proce os de 
Nüremberg es otra de las comúnmente 
utilizadas. que se deri,·a. adem;is. de la 
mencionada vulneración del principio 
de legalidad. Nosotros hemos bu cado 
amparo. para fundar nuestra oposición 
al juicio ante:. cxpue>~o de Jiménez de 
Asúa. en la autoridad de Binding, para 
quien sólo una concepción «rabiosa­
mente positivista puede decir que la 
antijuricidad de una acción depende de 
su tipificación pur el legislador». 

Otro de lo; aspectos de la dogmáti­
ca jurídico penal a destacar es la no ad­
mi~ión de la obediencia debida como 
cau'a de jmtificación. El cumplimiento 
de la~ úrctcnc; ilícitas - en un ampho 
sentido del término -de un 'uperior. no 
eximia de rc;ponsabilid<td criminal en 
Nilremberg. sino que sólo ;,e aplicaba 
como atenuante si las Circunstancias :~í 

lo requerían y penmtfan. La no inclu­
' ión de esta tradicional eximente se en­
tiende dc,de la teoría finalista del do­
minio del hecho: para jefes de máxima 
jmtrquía. oh~ iamcnte, se rechaza e;ta 
po ibilidad. por su capacidad de deci­
dir la suerte de los hechos cometidos; 
para el resto de subordinados. sería de 
uso la ater\Llación de la pena. siempre 
que se demostrara la espectal relación 
de sujección a las órdenes del superior 
jcnirquieo - ¡,e habl:t de coacción -. así 
como la imposibilidad de rehuir dicha; 
órdenes sin ~u fri r castigo o reprimenda. 
Dadas las características de los hechos 
y las circunstancias en que los procesos 

de i\üremberg se celebraron - tras la tra· 
gedia de la guerra y el holocau;to - nos 
parece ju, ti ficahle un mayor endureci­
miento de la; condicione\ requerida~ 
para la expresada atenuación por "obe­
diencia debida". 

Extsten otros asuntos de interé . 
como el de la participación en Jos he­
chos dclicti i'O'. hnagi ncmu~ a Hitler 
cumo único autor de las masacres : ·'un 
autor y sesenta millones de cómplices". 
ironiza Jilrgen 13aumann. Obviamente 
esta conclusión e~ exagerada. pero re-



1 el a que en la aprcdadón de la re>pon 
sabil idad por las utrocidades cometida,. 
en este caso. no es admisible una eotric­
ta 'aloración de la participación. sino 
la pluralidad de autore\. o en todo caw. 
la homogeneidad en la rc'pomabilidad 
para el autut ) el partícipe. 

Pero no abundaremos m~ en el aná­
lisi . . que podrá resultar ya fatigo'o pam 
el lector. Concluyamos C\tC apartado 
insistiendo una vel nnís en la relevan­
cia de este Tribunal, que a pesar de sus 
irregulatidad<:l>. contribuyó en gran me­
dida al refuerzo de la Justicia Interna­
cional y a su matenalización como rea­
lidad jurídica en las conciencia> de lo> 
homhrc .. 

El Tribwwl de Tokio 

Una proclama del comandante supre­
mo de las fuerzas de ocupación del Ja­
pón (Douglas .Mac Arthur. el 19 de Ene­
ro de 19-16) creó el Trihunal de Tokio. 
Los procc\o~ que all í tu•icron lugar han 
quedado tmdiciotl<llmcntc relegados a 
un segundo plano, eclipsados por los 
juicios de Ntiremberg. >obre todo por la 
importancia de los sujetos imput:1dos en 
uno y otro ca>o. También. ad1 ierte Pie­
rro. por la "mayor calidad técntca del 
1\scal general Roben Jackson, compa­
mda con . u similar en Tokio. Joseph. B. 
K~~mHt qu~ fltC elegantemente rccm­
pl<tzado·· a ~:mt ~¡¡ de ~u incompctcnciH. 
En Tokio. además. se dieron circun~tan­

cias distintas a las de Alemania: EEUU 
pactó con Japón la inmunidad del em­
perador H1ro hito. protección para un 
miembro de la cúpula c'latal impcn<oa­
ble en Ntiremllcrg. 

El c1~o de Hiro-hito no deja de ser 
interesante. Como monarca absoluto 
pretendió una política de expansión. en 
los primeros año> de su mandato. Deci­
dió el >orprcndcntc ataque a la bac;c es­
t adoun iden~e de Pcarl Harbour -otro 
desastre rcs~:alildo para los cines re~ i en­

temente-, pudiendo haber evitado la par­
ticipación del Japón en la Segunda Gue­
rra Mund1al. Al finalizar ésta, con las 
ciudade. de Hirosima y Naga aki redu­
cidas a escombros por la 'alnje hmta-

hdad norteamericana. Htro-huo colabo­
ró con la> tropas d<.: la potcm:ia 'cnc<'­
dora par~ hacer del Ja¡xín un btddo 
dcmocr.ítico. n:nunc1ando públkamen­
te al carácter dinno de ~u pote'>tnd im­
perial. Su de~trem lo -,a]n). qu11a!>. de 
un JUicio inminente. Pero. como cm n~­
CC>aria una callc7:1 de !u reo. lo\ c"tado­
uniden;e\ se ¡;cbaron en el general Tujo 
llidch primer mmistro durante la gue­
rra. Hiro-hito murio a caw.a de una en­
fermedad en 1989. a dilercncia de otro, 
lidere, intanaciona]c., j u1gudo> y ;,cn­
tenciado~ por lo> tr ibunales mil itare~. 

Afortunadamente ex1sten opiniones 
cncontmdas en la doctrina que cnnquc 
~:en considemblcmentc nuc~tro estudio. 
La prueba de ello vienen cont i nua.:ión: 
Juan José Diez Sáncltel, en ~u libro .. F.:I 
Derecho Pcnallntcmacional ... dt:nlnrcia 
el \acío eAi>tentc en cuanto a un siste­
ma intemacional de prot.:cción ~ puni­
ción d~ canicter penal. t\o dudn e~te 
m11or en calificar de " 1111 ame~ .. lo~ prc 
ccdcmcs de Nürcmberg y Tokto. 'a lo­
ración fundada en la naturalc/d m i~ma 

de aquello~ Tribuna le~: no .,e e\ itó .. lo 
que nunca debe hacerse con d Dc1 echo 
Penal. esto cs. puncr lo a dispo>ición de 
los poderosos. de los 'cncedorc, en cstl.' 
caso. ;acrificando ;in m {Ls cuanto> ax io 
mas sean precisos con tal de imponer la 
rat.r\n de la fuerza ... Se ,1dhio:rc. puc~ . 

Dict. SÍinche' a la tc~oi~ defendida por 
JiméncL de Asúa. pero no:. parece inne­
gable admitir. y así no~ atrr:,crt·mos a 
reconocerlo «ad nauscam» . que con 
aquello> dos proceso~ :.e dio un gran 
pa;,o en cuanto a la fonnnc ión. o :.1 'e 
prefiere. a la ideación de un s1:.tcma 
penal internacional. un m :mee en todo 
ca,odc o;ucrtc que petmitc corrcgirerrn­
rcs y re ·catar IOb'TO~ . Pero la discusión 
parece infructuosa. Abandonemo; eMe 
m¿todo expositivo de opiniones :lJenas 
que refueran o contradJcen la propia. 
y centrémono~ en la problemática ac­
tual. 

El Tribuual para la anti¡¡ua Yi t¡¡oslavia 

Creado por la Resoluc ión 808 de 22 
de Febrero de 1993. aprobada unánime­
mente en el Consejo de Naciones Cni- 37 
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da~. e trat~ de un Tribunal ··ad hoc"' 
formado por om:c j ueces con mandato 
de cuatro año~. elegidos por la Asam­
blea General a propuesw del Con,ejo de 
SegUJidad de la ONU. y que actunlmente 
desempeña sus funciones en la Haya. A 
dife rencia de Nüremberg y Tokio. este 
Tribunal no contempla la pena de muerte 
enrre las posib le~ ~aneiom:s a aplicar. 
pero. puesto que su constitución data de 
1993. incurre de nuevo en la aplicación 
retroacti va de normas con respecto a los 
hechos acaec ido' desde 1 '.!91. 

La actuación de c~tc Tribunal. en la 
que pocos creían. cst{t siendo fi rme y 
decidida. Aunque en un principio la la­
bor se presumía ardua y dificultosa el 
T-ribunal de In Haya está demostrando 
que su maquinaria reillmentc funciona: 
así ocurrió con la ~cn tcnc ia condenato­
ria a Erdemovic. oficial croata bosnio. 
consitemc en diez años de privación de 
libertad por su partic ipación en la "lim­
pieza étnica"' de Sbreni ca, en Junio de 
1995. y que Naciones Unidas conside­
ró como "'una de la> matanzas más ~an­

gui narias de la guerra de Busni;t". (En 
ella perecieron fusilados más de cinco 
mil musulmane ·¡.Así mismo. el 14 de 
Julio de 1997. Dusan. Du,1·ko, Tadic. que 
trabajó como guardián en los campos de 
concentración de Omarska. Trnopolje y 
Keraterm, fue conde nado a la pena de 
veinte ;u'iob de prisión por la participa­
ción en e l asesina! u de dos musulmanes 
y la tortura de c iudadanos bosnios. Pos­
te riormente. el 15 de Diciembre de 
1999. este Tnbunal juzgó a Goran 
Jelisic. obrero agrícola. qu ie n. según los 
jueces del Tribunal." >e jactaba de tener 
la coslllmbre de asesinar a 20 o 30 per· 
son as antes de desayunar". Este indivi· 
duo fue condenado a la pena de cuaren­
ta años de piisión. porcrímenesdegue· 
rra y crímenes contra In humanidad. 
Pero la noticia 111<i~ espectacular y an­
siada ha sido. por tin. el proc;csamicnto 
de Milosevic. producto de una dudosa 
operación en la que la efecti vidad de la 
juiisdicción del tribunal dependió. la­
mentablemente. de una contraprestación 
pactada con~i~ tcntc en suma~ de dine­
ro. 

El Trilmnal para Nuanda. 

Creado por la Resolución 955 de 8 
de Noviembre de 1994 del Consejo de 
Segll!idad, su finalidad ~juzgar los crí­
menes y violaciones comet idos en 
Ruanda de~de enero a diciembre de ese 
mismo año. Se trata. al igual que el Tri­
bunal para Yugoslavia, de una instancia 
''ad hoc", es decir. no permanente. 

Este Tribunal, cuya sede está en 
Arusha (Tanzania). prosigue su actua­
ción y ya ha enjuiciado a muchos impu­
tados: a Deogratias Bizimana, médico 
de la etnia "'hutu". al civil Jcan Paul 
Akayesu, a Clement Kayishema e 
lgnace Bagilishema. responsables de 
genocidio y crímenes contra la humani­
dnd. o a Gcorges Anderson N. Rutagan­
da, un im¡xll'tante hombre de negocio' 
y alto cargo de algunas fi rmas comer­
ciales. condenado por la matanza de 
"'tul is·· en 1994 a prisión perpetua. Es­
tos son algunos ejemplos. No se admite 
aquí, al igual que en el caso del Tribu­
nal para la ex ·Yugoslavia. y a di feren­
cia de Nurcmcrg y Tokio, la pena de 
muerte. 

Aunque poseen primacía con respec­
to al resto de tribunales nacionales de 
los Estados miembros, y sus sentencias 
tienen efectos ·•erga omnes" con valor 
de cosa juzgada, la naturaleza temporal 
y subordinada a la ONU de esto> tribu­
nales -recordemos, neados por resolu­
ción del Consejo· implica dos obstácu­
los: de una parte. con respecto a los Es­
tados miembros en particular, pues fran­
quea los límites de la imparcialidad. y 
no respeta con escrúpulos el principio 
de legalidad: de otra. con respecto a la 
comunidad internacional en general. por 
su '"volatilidad'". su temporalidad. su 
carácter eminentemente instrumental. 
nunca comparable a la sólida actuación 
de un ente permanente, sujeto a todo~ 

los imperativos. legales. que desempe­
ñara sus funciones sin limitación espa­
cial y temporal. ¿Es ese ente virtuoso la 
Corte Penal internacional? 



III. EL TRIBUNAL PENAL 
INTERNACIONAL 
(TPQ 

La voluntad y el empeño de crear una 
Corte Penmnente que refuerce con vi­
gor el sistema internacional de protec­
ción de derechos se han manifestado en 
diversas ocasiones y circunstancias. Así. 
por ejemplo. en el coloquio internacio­
nal sobre derechos humanos celebrado 
en la Universidad de la Laguna del 1 al 
4 de Noviembre de 1992- de donde pro­
cede la Declaración de la Laguna - se 
puso de manifiesto la preocupación por 
la constitución de la Cone. Del articu­
lado de la Declaración destacamos el art. 

29, que habla de la conveniencia de que 
las violaciones de los derechos huma­
nos se<m castigadas rápidamente con 
sanciones impuestas directamente a su. 
autores: de la aceptación del principio 
general de competencia universal pam 
la persecución y cast igo de estos crimi ­
ualcs (siempre que no exista esa Corte 
Penal Internacional): y de la creación 
de un Tr ibunal Penal fmemacional. 
anunciada ya en 1948, que podría ser 
competente como jurisdicción de ape­
lación y en defecto de tribunal nacio­
nal. como instancia subsidiaria para el 
cnjuiciamicmto de crímenes contra los 
derechos humanos. 

Por otro lado, el art. 5 de la Conven­
ción para la prevención del Genocidio 
también contiene un sign ificativo enun­
ciado: ··Jos que cometan geuocicl io se­
rán juzgados pur un Tribunal competen­
te del Estado ... o ante una Cone Penal 
fnremacional cuya jurisdicción haya 
sido reconocida por las partes". En el 
mismo sentido. la Asociación Interna­
cional de Derecho Penal. en su reunión 
de Río de Janciro, en la que se celebró 
el XV Congreso Internacional de Dere­
cho Penal. del4 al 1 O de Septiembre de 
1994 y a la que asistieron juristas repre­
sentantes de 47 países. reiteró la exigen­
cia de la creación de una Corte Perma­
r~el!le como ctipula de un sistema de 
derecho internacional criminal. Por úl­
timo. el Congreso de los Diputados 
aprobó. el24 de Octubre de 1995. una 
Resolución relat iva a la ONU que. en la 

parte de dedicada a los ··reto,-· pcrst>­
guidos por esta organinción. se Ice que 
" la~ Naciones Unidas dcberfan estudiar 
el establecimiento de un 7i'ibwwl Pe­
llallmemacimwl ( ... )dotándole de re­
cursos y medios para garantia1r la efi­
cacia de su t<trea -·. 

Se apreciaba cierta perseverancia en 
la comunidad mternacional con respec­
to al prurito de instituii una Corte Penal 
permanente. No se ha tratado. poi tan­
to. de una extwvaganda ocasional, smo 
de la explícita demanda que realizan los 
E tado;. - si no todos. en su mayoría -
del establecimiento de un Tnhunal que 
rc;ue!va los problema' de jurisdicción 
y enjuicie los hechos más gra\'o.:~ que con 
tama frecuencia eluden la esfera de ac­
tuación de Jos tribunales nacionales. 

El problema de la ''extraterritoria­
lidad" 

La inexistencia durante niuchos mios 
de una jurisdicción internacional capai' 
de enjuiciar lo · hechos delicli\o refe­
rentes n '·brenes e intereses u ni v..:rsalcs ·· 
ha requerido de los Estados la articula­
ción de instrumentos que hagan posible. 
en algumt medida, e~ajurisdicción . Hoy 
funciona un elaborado mccani~InD : el 
rcwnocimiento ele la cxlnttcrriturialidad 
de la actuación judic ial. recogido en 
nuestra legislación por la LOPJ. en su 
anfculo 23. apartados segundo. tercero 
y cuarto. En lo que nos imcresa es este 
último. el princ ipio de justicia llll il'l!l ­

;a/, el at1iiicio jurídico que ~o! venta la 
incierta clicacia ck:l Derecho Pena l In­
ternacional. 

Según este principio es posible para 
un Estado enjuiciar hechos delictil os 
cometido> en cualquier lugar. siempre 
que existan unos requisi tos concietO'­
tanto en el autor (no indultado. penado, 
absuelto o condenado por el mi smo he­
cho anterionnente ... ) como en la mis­
ma infracción (delito con entidad sufi­
ciente, relativo a Jos interese de la co­
llllmidad internacional, punible en am­
bos Estados ... ). Aun así, la aplicación 
del citado principio es fuente de con­
troversias: SLI uso ha sido cali ficado de 39 



40 

··unperialismo juri>dic.:ciunnl" (Mwja de 
la Muela). ) últimamente ~e contunde 
con la "mjerencia humanitaria". de no 
lliU) \'Clu~to abolengo en el Derecho 
Internacional. 

Al re~pecto. la OTAI\. se ha plan­
teado alguna vez. cuando la' ten>tonc; 
entre las potencia~ han disminuido. la 
protección de los derecho> humanos 
mediante la " injerencia humanitaria>>. 
0~ mudo 4uc incluso la OTAN valora 
la ex i ·tencia ck lo> derecho> hnmano1. 
y má> aún, pretende protegerlo;, ante 
lo que no podemos sino felicitamos. 

Pero generalmente. en lu r-:1'.:1 ido a 
la prOiccción internacional de los dcrc­
ehos y el ca.~tigo de la_, \'iolacioncs. c~is­
tr rcchaw frente al fo rzado invento de 
la extraterritorialidad. por >U me;lablc 
funcionamiento e ine ·tablc legitinudad 
jurídica. 

Una mue;tra de las dificu ltadc1 de 
aplicación del c itado instrnmento: es 
conocida la acción emprendida ¡J4Jr lt­

quierda Unida. la Unión Progresista de 
Fi~ca les y otras asot'iacione, interesa­
das en la defensa de los derechos hu­
manos . contra milaarcs argentino; cxi 
gienclo SLI responsabilidad por las actua­
cione~ que precedieron al Golpe de F.s­
lndo ele 24 de Marzo de 1976. Dicha 
acción se ampara en el principiock jus­
ticia u nin:r~tl. pero se ha enconlrado 
con serios obstáculos, quiz.1 in upera­
bles: ]Js Leyes de Punto Final ( 1986 ) 
y Obediencia Debida ( 1987). Por eso, 
el riesgo de la eJtistencin de un blindaje 
contra la persecución intcmacinnal de 

delitos que lo propios Estados puedan 
fabricarse constiruye otra sólida raLón 
más para admior una Cone Penal Inter­
nacional. 

Las reticenc ia~ hacia la Corte dcri­
van . naturalmente. del conccptocláoico 
de soberanía. No podemos resistir la ten­
tación de recoger algunas líneas doctri­
nales suscitadas por esta problemállca: 
algunos argumentan que si bien es cier­
to que la aceptación de la j uri~dicc i t\n 

ele la Corte supone inevilahlemcntc una 
cesión de soberanía por lo' E'iado;., t:tl 

renuncia no merece la consideración de 
la creación de un Tribunal Penal Inter­
nacional. qu~ m:ís que un eficaz instru­
mento al servicio de la justicia, consti­
tuye un engendro monstruoso que sub­
vicl1c lo; pnnctpios clásicos del Dere­
cho Internacional. al obligar a los Esta­
dos a renunciar parcialmente a su sobe­
ranfa. 

El profesor Carri llo Salcedo ha in­
, i,tido en la necesidad de superar la ar­
tim:uia de la extraterritorialidad: ''la in­
culpaciún y responsabilidad penal inter­
nacional de los individuos que cometan 
violaciones graves y masivas de dere­
chos humanos fundamentales y princi­
pios del Derecho Internacional exige un 
otdcn penal internacional en el que se 
oupcr~ la cl:ísica noción de soberanía 
territorial de los E.-.tado;, ... " Nos ha pa­
recido también de imcrés ht opinión de 
Prudencio García. ensayista y coronel 
del ejército español: "la defensa de lo;, 
derechos humanos en cualquier país del 
mundo donde sean gravemente atrope­
llados es un deber por encima de las 
fronteras y los regímenes". 

No c;tbc dnda de que. a pesar de n> 
bLtenas intenciones. este principio de 
extratcrntorialidad no legitima al Esta 
do reclamante para inmiscuirse en los 
asuntos interno' e ignorar la legislación 
propi:t dd Estado requerido. Así ucLr­
rr iú en Argentina. donde además de la;, 
leyes citadas. el Ministerio de Asnntos 
Extcnores, ante la exigencia de cumpli­
mento de lo est.1blecido en el Tratado 
de Extradición y Asistencia judicial. ale­
l!aba la •:tlidct d.: la juriwicción inter­
na. preferente por el lugar en que los 
hechos se habfan producido (forum 
delic11 cumi.w). quedando en evidencia 
la . egura punición de los hechos y el 
castigo del autor. 

En buena teoría. la entrada en \'igor 
y puesta en funcionamiento de la Cone 
Penal Internacional. suavizaría las inevi­
tables tensiones que se originan entre los 
Estados a cnu. a de los confl ictos entre 
p1 incipios igualmente válidos. El con-ec­
to ru nciomuuicnto de este órgano des­
plaz:tría a un segundo plano el princi-



pi o de jusucia uni1 ersal. que quedaría 
como solución sub~ idia ria. La pre:.unta 
imparcialidad de este !lUCIO Tribunal 
sería, adem<i:.. fa1 orable al manteni­
miento de las relacione; de cooperació11 
y paz entre los miembros de la comuni­
dad internacional. Pero el problema que 
inmediatamente se plantea al resp...>cto 
es el de la aceptación o no por los !:sta­
dos de la jurisdicción de laCone. Y aquí 
es donde tnubea el s1stema. 

La creación riel TPI y su relación 
con la ONU 

En un principio, la Comisión de De­
recho Internacional bamjó di vcr~as fór­
mula' para la constitución de la Corte 
Penal l11ternacional. Las po;ibilidades. 
en coner~to. :.e reducían a cuatro: me­
diante resolución de la Asamblea Ge­
neral: de resolución del Consejo de Se­
guridad: de enmienda a la Carta de la 
ONU o bien. por medio de un Tratado 
internacional. 

A pesar de que la Cone emergió 
como un producto puramente conven­
cional. esto es. fnno del acuerdo de vo­
luntades más típico el Derecho lntc1 na­
cional -d Trawdo-, nos parece que, de 
entre ellas, la más conveniente hubie:.e 
:.ido la referida a la modificación de la 
Carta. Las do> primeras opciones no 
garantizaban la formación de un órga­
no elicientc e imparcial: la debilidad de 
un ente dependiente de la Asamhlca. 
c:1pacitado tan ~úlo para «recomendar» 
y la poli tiz:1ción del que fuere creado 
por el Consejo desaconsejaban la adop­
ción de estas soluciones. En cambio. la, 
1enta¡as de un organismo autónomo 
nacido en el seno de las Nac1ones Uni­
da,. como se infiere de la eMructura de 
tal sistema. :.on patentes: no sólo ctica­
ci:t «ipso iure>> de sus dcci ionc.\ y com­
petencia jurisdiccional en todos los Es­
tados miembros. sino autoridad interna­
CIOnal indiscutible <<ab initio>•. una suer­
te de <<auctoritas» desde su generac16n 
pareja a 1<1 del resto ele órganos princi­
pales. Lamentablemente, la alteración 
del contenido de la Carta exige. tras el 
voto favorable de los dos tercios de los 
E. tados miembros de la Asamblea Ge-

ncral. la consiguiente ratilicacilin dd 
mismo porccnta¡e de lo~ E•aado' miem­
bro' de la Org,mizacu\n. incluyendo a 
los cinco pern1ancntes del ConseJO de 
Seguridad. Y la' lamentacione' 1 iencn 
fundadas prec1sanll'ntc en la comlil:Iá ll 
•sine qua non» de c'e rcqui,!lo tiltimo. 
que limit:l considerablemente la de\cn­
IOhura funcional de las acioncs U111 
das La~ con;ideracione:. a C>te r~~pec­
to merecen un e;tudio propio. ya que 
exceden los propó~i to~ del pr c>cntc 

E,, buena la oportunid~1d para poner 
de manifiesto que el Consejo de Scgu 
ridad es titular de un poder qu11tl excc­
sil'o en el proce;o de configuración del 
orden imernacronal. Recuérdese qu.: el 
Conse¡o tiene por mi:.ión el mantcm­
miento de la paz y eguridad intcrna­
ciona le~ y que las decisione~ que «no 
'can cuestiones de proccdirniomto .. re­
quim:n para , u aprobación el 1 oto ln­
' orablede nue1c miembros. entre clloo, 
lo, cinco Estados pcnnanenh!': Eo,tado' 
Unidos. China. Franda, Ru,ia y el Rei­
no Unido. La discrepancia de uno 'ólo 
puede colapsar iniciativa; del Con'>CJO 
en el de,empciio de su función ongi na 
'ia y la Corte Penal lnterna.:ional no 
habría contado. wmo bien ~abe mm, aho­
ra. con la unanin!idnd precisa pm a MI 

'' Jlacítica» comtitut.:iún. La opu, ición 
inicialde dosdecsas potencia~. EE.UU. 
y China.¡unto a otros cinco Estado; (In­
dia. Filipinas. brael. Sn Lanh.a y Tur­
quía) reprc,entaba un obstilculo msupc 
wblc. La negativa del poderoo,o r:,tado 
noneamcric;mo tiene su.:,pr c~iún m;í, 

reconocida y admirable para lo'> fine' 
de justic1a internacional en las dcd;u·a­
C!onc:. del senador uhraconse r\'ador 
Jesse Helms. que esgrime una dec1d1da 
consigna: <<debemos amqu1lar a elote 
monMruo» («we must slay thi:. mon~­

tcr>>). mon,truo en e;-. tremo perjudicial 
para los intere:.cs en polític<t exterior de 
los Estados Unidos. pues priva al E~ta­
do de decidir priYati\'amente sobre sus 
cuestiones de seguridad nacional. y ade­
más, por cuanto el Consejo de Seguri ­
dad no puede condiciona¡· la~ re~olucio­

ncs de la Cene. esta cun>agrnción de la 
independencia j udi cial internacional 
supone una «masi\'a di ;olución de la 41 
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autoridad tlel Cun,cjo». Pero lo cierto 
e~ que. con mdependcncia de tan .::jcm­
plare~ posturas. lo> E>tados Cnidos 
mantienen ocastonalmente una actitud 
poco firme en I:J dirección común que 
mantienen otro~ F_,tadm.~ en la comu­
nidad inlcrnaciunal. 

El estandarte de la democrac¡;¡ ) ele 
la defensa de los derechos humanos en 
el mundo occidental se ha negado a par­
ticipar en lo' últimos a1io' de a lguna~ 

ele las i ni cia ti va~ internacionales que en 
este ~cn tidu se pl:mteaban: 

- La no ratificación del Tratado de 
Prohibición Completa de Prueba~ 
Nucleares ( tampoco Ru~ia. China 
e Israel) el 14 de Octubre de 1998, 
por con~iderar que impide el desa­
rrollo ue ~u ar~nal nuclear. 

- La no adhe,;ión al Tratado de Otawa 
( tampoco Rusia y China ) sobre la 
prohibición de las mina' amiper­
>Onale . que entró en \'Igor el 1 tic 
Marzo de 1998. 

- La ley Helm;.-Burton, de 1996. que 
posibilita a las empresa~ nonc:unc­
ricanas demandar a lm. extranjeras 
que ~e benefic iaron dclu>o de pro­
piedades .:>.prupiatla~ Iras la revo­
lución cubana de 1959. 

- La ley Kennedy- 0 -Amalo. de 
1996. sancJOnando a empresa' ex­
tranjeras que invin icrnn en Irán y 
Libia. Recuérdese. como olm m:I­
nifestación de ~u inOuencia. la con­
ltunaz negati va estadounidense a 
condonar la deuda de los países en 
vías de desarrollo. 

-Aunque fim1ó el Prowcolo de Kioto 
~ubre reducciÓn de gases de electo 
invernadero en 1997. el viceprest­
denle Al Gore insistió en la no efec­
tividad de ese acuerdo en su país. 

- fina lmeme. votó en contra de la 
fonnación de la Corte.: lntcruac.:io­
nal Penal. 

Ahora bien. seamos justos: debe re­
conocerse el esfuerzo que ese Estado ha 
invert ido para corregir medianamente, 
una vez más, sus extravagancias -gene­
ralmente producto de un arraigado pn­
lriolismo, que si n embargo no es óbice 

pam la colaboración de otros Estados 
henchidos de valores scmeJalltes. como 
FrJricia-. En efecto. los Estados Unido~ . 

b:tio la adminiMración Clinton. accedie­
ron m exrremis a la fi rma del Est:lluto 
(30 de diciembre de 2000). Queda aún 
pendiente su ratificación. decisiva para 
la cm rada en vigor del Tmtado. 

Ln c1cación de la Cone en vi11 ud de 
un Tratndo evitaba. en fi n, el rbdén de 
lo> miembros del Consejo opuestos a 
ella. al tiempo que respetaba escnlpu­
losamcntc la soberanía de los Estados. 
pero. a cambio. se elegía un método 
enojoso por su lentitud y por la incerti­
dumbre ele la esperada clicaóa univer­
sal del tribunal. 

Comentarios al Estatuto de Roma: 
especial referencia a las penas 

Recordemos que del 15 al 17 de J u­
lio de 1998. se reunieron en Roma. a 
i nstancia~ de la ONU. Jo, plenipoten­
ciarios de óenlo sesenta &lados. jumo 
con representantes de centenares de or­
ganiz;Icione;. internacionales y no gu­
bernamemales. con el propósito de crear 
un Tribunal Penal lnlernacional perma­
nente. De los Estados allí reunidos. cien­
to veinte votaron a favor del Estatuto: 
siete lo hicieron en contra ( EE.lJU., 
Filit>ina.<, China, Sri Lanka. Turquía, 
l>racl y la lndin) y veintiuno se ab;lu­
vicron en la ,·oración. Son de panicular 
importancia. como ya se ha señalado 
anterionneme. las negativas de EI:. L'U .. 
China o Israel. que no aceptaron deter­
mmados pumas del Estatuto, como la• 
alribucione; del Fi>cal o. en el caso de 
Israel. la llpiiicactón de Jos supue tos 
de ataque a objeuvos ciriles. 

Con anterioiidad a e.;ta conferencia 
diplomátic:I. tuvieron lugar otros pasos 
previo.;. de los que destacamos dos: la 
Resolución AGi\U 50/46 del ll de Di­
ciembre de 1995 que estableció un Co­
mité Preparatorio sobre la creación de 
la Corte, y realizó su primer período de 
sesiones cu Nueva York, entre el 25 de 
Marw y el 12 de Abril de 1996; por otro 
lado, en la asamblea de expertos guber­
namentales celebrada en Siracusa en 



Julio de 1996. patrocinada por el insti­
tuto Internacional de Ciencias Crimina­
leli. se discutió acerca del catálogo de 
delitos competencia de la Corte. L<1 
tipificación que se adoptó debe mucho 
a esta reunión. 

El Estatuto de Roma se rinde ahora 
a nuestro análisis. Hemos escogido so­
lamente algunas piezas de la maquina­
ria. decisivas o no, en su funcionamien­
to. A saber, 

- El Estauto perpetra una meticulo;a 
tipiftcación de los hechos delictivos 
en los artículos 6, 7 y 8, que reco­
gen el •·genocidio'', los '·crímenes 
de lesa humanidad" y •<los críme­
nes de guerra". respectivamente. 
Algunas definiciones han sido in­
corporadas directamente de Trata­
dos, como en el caso del genoci­
dio. La Cor1e tiene competencia -
según el art. 5 - para juzgar todos 
los supuestos derivados de estas fi­
guras principales. entre las que se 
incluye el "ataque generalizado o 
sistemático contra una población 
civil' ", en el que son subsumibles 
todos los casos qLIC pueda dejar fue­
ra la regulación del genocidio. Se 
adoplan además claúsulas abiertas. 
del tipo "otros motivos universal­
mente reconocidos como inacepta­
bles con arreglo al Derecho Inter­
nacional'' (m1. 7, h.), u '·otros ac­
tos inhumanos de caráclcr similar 
que causen intencionalmente gran­
des sufrimientos" (art.7 k.). 

La redacción de estos tres artículos 
abunda en la exhausti vidad: además de 
las figuras esenciales -el ge11ocidio, el 
crimen de lesa lruma11idad, y el crime11 
de guerra, de las que se ofrece la co­
rrespondiente definición- el Estatuto se 
caracteriza por la meticulosidad en la 
descripción típica. Así ocurre en los su­
puestos del an. 7. donde se encuemran 
recogidos los dislinlos tipos de críme­
nes de lesa humanid<lri, y en el art . S, 
que incluye un extenso catálogo- hasta 
cincuenta supuestos. divididos en cua­
tro grandes gn1pos: violaciones de los 
Convenios de Ginebra de 1949; otras 

violaciones graves de l '"ius 111 bello" in­
tcmacional; violac iones en CR\0 de con­
nieto armado no internacional ) otra' 
transgresionc> de l a~ le} e' apli cable~~ 

connicto' no intemacronales-. Se acep­
ta en el derecho Internacional que la 
punición de lo> crímenes c-ontra la hu 
manidad no nece~ita la conexión de é.,­
tos con un con nieto <U mado intemacin­
nal (decisión <k la Sal~ de Apcladún 
del TPIY de 2 de oc.;tubre de 1995 en el 
caso Tadic). 

No se han incluido. ~in embargo. los 
actos de tc1rori,mo } Jo, delitos rdatr­
vos al trático de drogas. cuya grav~dad 

y frecuente comibión juMifican ~u ple­
na consideraciÓn. Mientras que a lgunos 
Estados pensaron que la pers~cución de 
éstos excedía los recurso~ de la Con e. 
otros defendían el propú~ito de que nn 
escaparan a su juri, dicción, ¡x1r lu t¡uc 
se ha propuesto ~u indu,ión en la próxi­
ma Conferencia de Revi ión de l Esta­
tuto, que se realizan\ siete año' de,pu¿5 
de la entrada en ' igor de l E>tatuto. se­
gi'm indica el an. 123.1. del mL,mo. Y 
no.otros opinamos que en o:~e tiempo 
podnín comctcrse un buen número de 
atrocidadc; inmunes a la pe1 secución 
int~rnaciunal por vi rtud de la irrctroacti ­
vidad penal. 

- i\ difere ncia de sus prcdccc,ores. 
la Cone se rige en su runclonamicn­
to por los postulados de losan. 22 
y 23, ""nullum crimen" y .. null:l 
pocna sine lcgc", ¡c,pc..:l ivmncnlc, 
junto con la mencionada ~xigencia 

de irrelroactividad "rationc pcrso­
nae" de las norma' de l art. 24. La> 
normas procedimcntales, conteni­
das provi ionalmente en el Proyec­
to de Reglas de Proc.,dimicn!O y 
Pnrcba. deberán cuntc111plar prin­
cipios coherentes con esta · previ­
siones. 

- El Estattuo recoge en su articulado 
-concretamente en la Parte 111. y es-
pecialmcnll.: en el arl. 25- un siste­
ma de incriminación t¡uc contem­
pla lo siguiente: c.on respecto a la 
comisión del hecho, se tipifica la 
autoría propia . y con e ll a. la 43 
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mediata ( ··cometa ese crimen por 
sí solo, con otro "fJOt cond11cto de 
otro". die<: el arl. 25.a ). nsf como 
las figuras del cómpl ic\!, del encu­
bridor. y del colaborador ( an. 25.c 
), que aparecen diferencinctas. al 
meno~ 1córicamcn1e. del caso en el 
que ~e "ordene, proponga o induz­
ca". No es fácil apreciar aquí con 
exactilud la distinción que nue. tro 
Código Penal realiza entre 'óiuduc­
lor", "cooperador necesario'' y 
"~;ómpl ice", pue' aunque si es vi­
sible la dicotomía cnlrc auloría pro­
pia e impropia. se ha n agrupado 
concep1os que en el Derecho Penal 
español se es truclllran de forma 
independiente, como es el caso de 
la ,;proposición", penenecicntca la 
ra~c de )o, actos preparatorios del 
"iter ~;riminis' ' , frente a la "induc­
c ión'', que se concibe como allloría 
impropia, siendo punible la prime­
ra en determi nados supuestos y la 
~egunda de modo general. Se ha 
opwdo aquí, sin embargo, por un 
sistema de punición amplio, <¡LI C 

abarca la fase de los actos prepara­
torios ("intente cometer ese crimen 
mediante actos que supongan un 
pa o importa me para su ejecución. 
aunque e l crimen no se consume·· 
). y la de ejecución ( 1entmiva) para 
todos los hechos típicos. 

- La ubcdi<:ncia debida puede eximir 
de responsabilidad penal si el au­
lor estaba obligado por ley a cum­
pli r las órdenes del superior. si 
desnococe la ilicirud de la orden o 
si .ésta no f'l!er!l ··m_apifi.e~!JII!!~fllc 

ilícita". Es de suponer, a pesar de 
lo dicho, que la utilizac ión de este 
tipo de eximente se limitará a ca­
sos en los que la evidencia proba­
toria no deje lugar a dudas. 

En el otro extremo. la jurispruden­
cia internacional ha acuñado el concep­
to de la responsabi lidad de mando: re­
lación de. uperior-subordinado, cono­
cimiento actual del hecho por ¡;j supe­
rior y fracaso en su evitación u preven­
ción de su comisión. salvo que su con­
trol sobre los subordinados sea «au;en-

t.: u remotO». (Prosecutor v. Delalic et 
al. Judgcment. ICTR). Su aplicación 
permite proces;tr a los cerebros de las 
operaciones, a los autores mediales, fi­
guras generalmente inaccesibles gene­
ralmcnle para la justicia internacional. 
El Estatulo ha recogido en su artíClllo 
28 esta doctrina. 

El Tribunal para la ex- Yugoslavia, 
en la primera condena de un órgano de 
<:stc lipo tras Niiremberg y Tokio, im­
puesta al soldado bosnio Drazcn Erdc­
movic en 1996, rechazó IH alcgnción de 
la obediencia debida por no considerar­
la lo suficientemente probada. La pena. 
como ya vimos, fue de diez años de pri­
vación de liberlad por su parlicipación 
en la matanZll perpetrada en Sbrenicn 
en 1995. 

Quizá una de las carencias que pre­
senta este lribunal -y asf lo expresan lo' 
autores- es su limitación competencia!. 
No posee. en principio, ' ·unive~al idad 

tola!'', y sólo puede ejercer su; fu ncio­
ne; cuando su jurisdicción es aceptada: 
el art. 12 advierte que .. el Estado que 
pase a ser parte del presente Estatuto 
acepta la competencia de la Corte ... ". 
En otro ca;o. sólo existe la opción de 
un acuerdo especial enlre el Estado y la 
Corle. Aquí rc,ide la principal debili­
dad del tribunal, y habrá que estar H lo 
que determine la jurispn1dencia inter­
nacional para flexibilizar estos mecanis­
mos de actuación. En cualquier caso. el 
an. 86 establece la "obligación general 
de cooperar" para los Eslados parte en 
relación a las cuestiones de investiga­
-~ i<in, gDi'!ll;!.~m[~nLq. J!JJ!1Qt4Jl.e?ii~¡[e­

ron recelos en cuanto que la jurisdicción 
de los Es1ados pane podría ser infringi­
da por la actuación del Tribunal. Este 
punto se soluciona con la <!dopción del 
principio de complementariedad: la 
Corte desempeñará sus funciones cuan­
do los Estados parte sean incompeten­
tes para ejercer su propia jurisdicción 
nacional. La Sala de Cuestiones Preli­
minares puede, no obstante, en virtud 
del art. 57.d .. ~u torizar al Fiscal para que 
adopte determinadas medidas de inves­
tigación en el territorio de un Estado 
pan e sin haber obtenido cooperación de 



éste cuando se demuestre que dicho Es­
tado no se encuentra en condiciones de 
~umpl ir sus responsabil idades debido a 
carencias insti tucionales o de gobierno. 

· El Estatuto acepta el papel del Con­
sejo de Seguridad en el mant~n i · 

miento ele la paz y la seguridad in­
ternacionales al incluirlo en el an. 
13. referente al ejercicio de la com­
petencia de la Corte. pudiendo re­
mitir información al Fiscal para que 
éste inicie la investigación. Ahora 
bien, no creem()s que la Corte pue­
da actuar siempre que el Consejo 
de Seguridad remita una situación 
susceptible de ser típica conforme 
al catálogo de crímenes, pues pcr· 
sistcn, como decíamos, las dudas 
sobre el alcance de la deseable ju­
risdicción universal de la Corte res­
pecto de los Estados que no ratifi· 
caron el Estatuto. Lo que sí parece 
admitirse c. cielta vía preferencial 
el Consejo de Seguridad en el Ira· 
t:unicntu de situaciones que concul­
quen la paz internacional. Téngase 
en cuenta que la línea divisoria en­
tre las competencias del Consejo · 
muy amplias- y las de la Corte to­
lera. para bien o para mal. vague­
dades jurídic>1S. El art. 16 afirma la 
capacidad del Consejo para solici­
tar la suspensión temporal de una 
causa a la Corte cuando exista una 
previa resolución amparada en el 
Capítulo VIl de la Cana. 
De nuevo se cierne la sombra del 
derecho de veto ·obre el fun~iona­
miento del tribunal. 

· La figura del Fiscal adquiere partí· 
cular relevancia. por la amplitud de 
sus atribuciones. Cuando el artícu­
lo 13 establece las vía> para ejer­
cer la competencia. concreta: es al 
Fiscal al que se informa. por un 
Estado parte. de la situación que se 
pretende denunciar: igualmente es 
al Fiscal a quien . e comunica la 
violación, cuando es el Cousejo de 
Seguridad de la ON · el denunciau­
te; y fina lmente puede. el Fiscal, 
in iciar de oficio una investigación 
en el territorio de un Estado (dice 

también el art. 5~ ) re>pe Lo a ..:ual­
quiera de Jo;, CI ímcne' ti¡Jilicado, 
en el F.~tatuto. lllcdiantc un meti­
culoso ) prtidcnle procedi miento 
recogido en el art. 15. que exige la 
autorización de la Sala de Cuestio­
nes Preliminares del Tribunal, sm 

que dicha rc~olución tenga ' ~l id<.:1 

incontestab lc - "..:u~a ju tgada" -. 
pudicudo el Fi~ca l in-.istir de nue­
vo en la investigación de los mis­
mos hechos con posterioridad. En 
el proceso de indagación segaran­
tiza la conlid..:ncialidacl (an.5-t O. 

. Se optó por un sistema mixto de 
linan~iación que. en realidad. im­
pide que la i ndcp~ndenc i :l. de h\ 
Co11c sea absoluta . Se ¡>re\ én tres 
tipos de aportac iones: las cuota~ de 
cada E>tado (aju>tada~ según los 
criterios de la ONU. quo.: ~upuno.:­

mo~ e'tanín referidos a la aporta­
ción proporcional por cada Estado): 
los foudos procedemcs de la ONU. 
sujetos a aprobac ión de la Asam­
blea General (ambos en el ar1. 115 ). 
y la posibilidad de recibir contri­
buciones voluntari as recogida en e l 
art. 116. La segunda de ell a.~ intro­
duce de fo rma inevitable cierta de­
pc , ldC I IC i <~ respc..:to de la ON U. 
pue> la aportaci6n se hall a supedi­
tada a la dec i ~ iún de la A' amhlca 
General. No obstante, el hecho de 
que sea ésta. y no el Con~ejo de 
Seguridad. la que comrole esos fon­
dos, evita en gran medidn las posi­
bles desavenencias políticas y los 
conflktos suscitados a cau~a del 
derecho de vetu. 

· En fin. hay que advenir que las 
objeciones de los Estados no tie­
nen cabida en e l caso de la Corte: 
d art. 120 excluye la po~ib l ilidad 

de presentar reserva> al E~tatuto. a 
diferencia de lo que ocurre genc­
ralmcme en los acuerdos interna­
CIOnales. 

Lao~pena1 

El Estatuto dedica su Parte VU " las 
penas, donde se esboza en breves pi n- 45 
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celada> un sistema que reposa en las 
ascl'cracioncs de dos artículos funda­
mentale ·: el 77 y d 78. É te último se 
ocupa del imposición de la pena. mien­
tras que el primero establece. partiendo 
del principio de culpabilidad del autor 
del hecho típico y antijurídico, dus ti­
pos de pena pri va ti va de 1 ibertad: la re­
clusión con el límite miíximo de los 30 
años y la cadena peJlX:tua, si la ·•grave­
dad del e limen y las circunstancias per­
sonales del condenado" lo aconsejan. 
Estos dos criterio . . el uno objetivo y el 
otro subjetivo. como criterios para la 
determinación judicial individual de la 
pena. son desarrollados con más o me­
no. fortuna en la Regla 145 del Proyec­
to de Proced imiento y Prueba. que 
transcribimos parcialmente aquí para w 
In mediato comentario: 

l. La Corte. al imponer una pena de 
conformidad con el párrafo 1 del 
artículo 78: 

a) Tendrá presente que la totalidad 
de la pena de reclusión o multa. 
según proceda. que se imponga 
con a rreglo al artículo 77 debe re­
flejar las circunstancias que exi­
men de responsabilidad penal: 

b¡ Ponderará todos los factores per­
tineme . entre ellos los atenuan­
tes y los agravantes. y tendrá en 
cuenta las c ircunstancias del con­
denado y las del crimen; 

e ) Además de los factures mencio­
nados en el pán afo 1 del m1ículo 
78, tendrá en cuenta. entre otras 
cosas. la magnitud del daiio cau­
sado, en panicular a las víctimas 
y sus familiares, la índole de la 
conducta ilícita y los medios em­
pleados para perpetrar el crimen. 
el grado de participación del con­
de nado, el grado de intcnciona­
lidad, las circunst<uJcias de modo, 
tiempo y lugar y la edad, instruc­
ción y condición social y econó­
mica del condenado. 

El apartarlo a) se refiere a las di\•er­
sas c ircunstancias que pueden extraer­
se de los arts. 31, 32 y 33 del Estatuto, 
teniendo en cuenta que el art.21 hace 
posible la importación de otras causas, 

como derecho supletorio. de los ordena­
mientos internos de los Estados. cuan­
do éstos no sean incompatibles con el 
derecho aplicado por la Corte. La 
discrecionalidad del Juez internacional 
es amplia. como puede deducirse de ta­

l e~ previsiones. 

En efecto, la labor de determinacióu 
judicial de la pena a imponer por el Juez 
implica conceder a éste unos márgenes 
de libenad en la interpretación y apli­
cación de la norma en lógica coheren­
cia con el principio de libre valoración 
de la pmcba y otros presupuestos pro­
cesales, comunes a los Estados sociales 
y democrát icos de Derecho. Esos 
ordenamientos contemplan, como adi­
tamento necesario para el justo desem­
peño de ese arbitrio, la necesidad de 
fu ndamentar la resolución especifican­
do el razonamiento seguido. Pero. al 
igual que en los ordenamientos nacio­
nales. la determinación de la pena debe 
estar modal izada por el principio de pro­
porcionalidad. La extensión de la pena 
tendrá que ajustarse a la gravedad de la 
infracción y a las ci rcunstanc i a~ perso­
nales del reo. como hemos visto ya, pero 
ademtls la proporcionalidad implica ido­
neidad. necesidad y proporcionalidad en 
sentido estricto (autor culpable y gra­
vedad de pena proporcional al hecho). 
matizaciones que componen el concep­
to de proporcioualidad en sentido am­
plio (doctrin¡¡ alemana). 

La Regla mencionada contiene. ade­
más, el mandato al juzgador de incor­
porar a su actividad jurisdiccional las 
circunstancias modificativas de la res­
ponsabilidad criminal. tanto las atenuan­
tes como las agravantes. Un primer exa­
men del punto 2 de esta Regla basta para 
comprobar que el catálogo aduiC<:c, en 
nuestra humilde opinión. de precisión y 

de rigor dogmático: así. los supuestos 
de atenuantes a considerar se delimita 
mediante un ejemplo: '·Las circunstan­
cias que no lleguen a consti tuir causales 
de exoneración de la responsabilidad 
penal. como la capacidad mental sustan­
cialmente disminuida o la coacción" (la 
cursiva es añadida). Parece más acerta­
da la configuración de las agravantes, 



donde. despué.s d~ exponer cener:uneme 
las que debe aplicar el JUez. se impone 
una claúsula abiena: "otras Circunstan­
cia' que, aunque no se enumeren ante­
riormente, por su naturalcta sean seme­
jante> a las mencionadas". Aun así, cual­
QUiera puede notar que no se contem­
plan expresamente - como í hace nues­
tro Código Penal - ni la alcvo;ía ni el 
actuar mediante precio, recompensa o 
promesa. que prc.sumiblcmente vendrían 
en aplicación por el cauce descrito. No 
ob lame, que la redacción no deba des­
tacar por su vinuosismo jurídico nu rc;ta 
relevancia al dc~cablc acierto de ;u dic­
ción. En este sentido. nos parece impro­
cedente el adverbio escogido en el apar­
tado iii) del cuerpo de agravantes: "que 
el crimen se haya cometido cuando la 
víctima eswba efpecialmente indefen­
sa··. Pm1iendo ele que c.s po;ible consi­
derar la cxiM~nc ia de un hecho típico 
aun cuando la víctima no esté totalmen­
te indefensa. admitir la agravante sólo 
en el caso de que la mdefensión sea •·es­
pecial", además de fomentar la insegu­
ridad jurídica, pe1judica a la' víctima~ 
que c~tán "indcfcn>as a seca;", en tmnu 
que el reproche penal para el alllor es 
mayor en el primer ca>o. Quizá el fun­
damento de la distmc1ón sirva de base 
para legitimar sin problemas la unposJ­
ción de la cadena perpellla por el tribu­
nal. conforme al binomio •·a mayor 
desvalor de re>ultadu oorrcspontlc ma­
yor pena". 

La concurrenc1a de una o más 
agravantes permite al juez castigar con 
la rcclu~ ión "nd perpetuam". Hemos 
creído apreciar en la tipilicación de e>t<~ 

pena una olución de con;cn>O entre los 
Estados partidarios de la pena d~ muer­
te y el resto - la mayoría - que han des­
terrado tal manifestación de la retribu­
ción punitiva estatal más sah•aJC. La 
condena a cndcnn perpetua, también 
prevista en lo; tribuna le ";1d hoc". no 
es. sin embargo. inamovible. El Estatu­
to admite, en su art. II O.Ia revisión de 
la pena, según los criterios que sumi­
nistra tanto el propio Estatuto como el 
Proyecto de Procedimiento y Prueba, en 
Sll Regla 223. Examinemos algunos as­
pectos de interés: 

- En primer lugar. e l procedimiento 
para la fC\ i>ión que acoge 1.1 Regla 
22~ admite con elugiahlc hcncvo­
Icncia la participaciÓn <k la'\ íc.:ti-
111~ o ' us rcprc!>Cn tantc~ lcgalc~ en 
el tr'.unit.: de audiencia ante la Sala 
d~ Apelacione,. ~iempre cn lt111u' 

dida tle lo poli hit•. Tra~ admitir 'in 

arnbages la palt icipaci!Ío cid con­
denado. del Fi~cal )' cid E-.tado de 
ejecución de la pena, rl mi~mo prr­
cepto vuch·e a demostrar IJ buena 
disposición del tribunnl al mvitar a 
"que fommlen ohscrvac10nes c:.CII­
tas .. . (aquí ~e incluyen las ot 1 a~ 

partcs) ... y, en la medidn di' lo posi­
ble. las vícti mas o ~us repre.,entan­
tes legales que hayan participado 
en la~ actuacione'> ... La mtcrpreta 
ción más 'en a de esta prc\ i'ión. 
ob,·iamente, lle\ n a la conclu,ión 
de que 13 participación tic l;h ' ícti­
mas scni posible ;.icmprc qul' "atin 
sigan con vida". Pero. en cualquirr 
caso, parece innccc,anJ. ,1 nuc,tro 
modesto parecer. la i nclu~rón de c~a 
locución. La redacc1ón. m~bumo,. 
debería abundar en la cla1 iclad p1 o­
cura orlo 'icmp•c que no naqueen 
las garan t ía~ procc ·a k~ (MI a la' 
víc i1mas. L:na súlicla afinuaci•ín 
convendría má~ que 1rrútiks e:o.pc­
cilicacione:. de cst:t lmlole. 

-En segundo luga r. la p.:na e:o. J'CVI­
sada cuando ~e cumplen do;. 1crcio' 
de la misma o 25 mio' de pri,i<ín 
en el caso de cadena pcrpctu.1. Hay 
que eiialar :tdem~> que. conforme 
a lo expresado en el art. I!O.S. el 
¡¡lazo de rcvi>ión de la pcn:1 ~e ha 
fijado entre~ años, con la po;ibiliad 
de que lo' magi,trndos adopten un 
intervalo más bre\ C todavía. bien 
de oficio. bien a instancia-, del cun­
denado cuando se produzca "un 
cambio ,¡gnificativo en las cJrcun~­
tancia:,". Parn reducir la pena de­
hcn considcr~r:,e lo~ elemento' re­
cogidos tanto en el Eswtu tu como 
en el Proyecto. concebido:. como 
criterios especítícos relacionados 
básicamente con la condllcta del 
reo '·ex post facto'' . Es de dl"stacar. 
al re;pccto. la últi ma de las recog1- 47 
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da:. en el Proyecto. a -..1ber: 

.. cualquier medida de ímponancia 
quc haya tomado el coudenado en 
beneficio de la' víclim:t~ .. : ·. 

E> difícil pensar en und medida que 
sea distinta del dinero. Los pode­
ro'o~ líderes íntcrnJctonale> más 
protc¡vos) de,almado' suelen dis­
poner de un patnmonío ,uotaneio­
so. La reducción del tiempo de con­
dena a cambio de un porcentaje del 
total que benelkíe en algo a las 
vícítmas e' una medida adecuada 
, icmprc que no acabe con1enída en 
artirnaiía pm·a compmr una hber­
tau anticipada. No creo. en todo 
c:t~o. que a los mi le., de hombre>. 
mujeres y niño~ ma..:tcradoo en di­
ferentes partes dd mundo les sea 
de provecho el ' il metal. Sólo a los 
'upcrv ivícntc' dt: las atrocidades 
comcticlas podría series úul ese di­
nero; lo que no podemos dctenm­
nar es sí estarían dí, pucstos a con­
entírquc su 1erdugocampe libre­

mente de nuevo. Por ello. d mí,. 
mo precepto añade otro criterio 
igualmente :.ustancí:1l: 

... a~ i como l o~ cfc~:to> de una líbe­
rnción anticipada >obre la> víctimas 
y su~ familias·· 

· En tercer lugar. ya que la pena de 
reclusión a perpetu idad no 'e 
caracterza por >u inllexíbilidad, y 
que ~e in. taura un ,¡~tema reprc>i­
' o donde la pena máxima c. de 30 
<tños • 25 ~:omo mínimo para los 
condenados a perpetua -. es posi­
ble entender que la admisión de la 
privación de libertad pcqlctua obe­
dezca más a un <tf:ín intimídatorio 
a~:ordc con los postulado> de la pre­
vención general posítí1 a. en la lí­
nea de .. asegurar la fuerza estabili­
zadora··. como ha descrito algún 
autor. del derecho penaltmcrnacío­
nal, que a propósitos rctrihutivos 
conectados a Ll11a ti lo" Jfia ab~oiLJ· 
ta que conciba la expiación como 
la reacción justa del poder fren te 
al delincuente. La opinión expue · 

ta l'icnc adcret:1da por la reconci­
liación del sistema penal de la Corte 
con las teorías re socializadoras del 
fi n de la pena. al incluirse entre los 
criterios mencionados la necesidad 
de examinar l a~ ·'posíbilídade. de 
re insertar en la 'uciedad y rcuscn~lr 
exitosamente al condenado ... En 
fin. los diferentes Estados firman­
tes del tratado pueden aplicar las 
penas impuesta~ por la Corte sin 
perju icio de su~ propias norma> 
penales i ntcma~. En el caso de 8-
paña. nucsLro Gobierno ha decla­
rado su voluntad de aceptar a con­
denados por la Cone .. siempre que 
la duración de la ~entencía no ex­
ceda del máximo e'Lípulado para 
cualquier crimen en el ordenamien­
to jurídico e~p:t iio l'" 

El síMema de días-multa y las medi­
das de decomiso. complementos de la 
pena. son acreedores. por su importan­
cía maLenal para las víctimas o sus fa­
mí liare>. de un ulterior análí. ís del que 
no podcmo"> ocuparno,. Ba\tc decir que 
d Fondo Fídu~iarí o. prcví~to en el an. 
79. no~ parece todo un :~c ie rt o. >iemprc 
que goce.: de una clicícntc administra· 
ción. L:t constitución de este Fondo sig­
nifica institucionalizar la reparación a 
las víctima;, cuya extensión y conteni­
do lo determínar:í la misma Conc. y que 
consí. tí rá mayormente en una compen­
sación monetaria. L1 procedencia de lo~ 

recurso., linancíero> l:t e~tablcce prin­
cipalmente el an . 11 S. que se refie re. 
como ya vimos. a las cuotas de los Es­
tados panes y al fondo que provee las 
Nacione> Unidas. 

IV. CONCLUSIÓN 

No elaboraremos aquí nmguna teo­
ría acerca de la maldad humana. concep­
tualmente cothiderada. pero lo cierto es 
que sobre ella, wbre esta manifestación 
de la desconocida e inquietante natura­
leLa del ser. descansan todas las elucu­
braciones jurídicas l'ertidas, los cauda­
losos ríos de tinta que nuycn en 1orno al 
deli to, a los crímenes y la> pena~ como 
castigo de conductas ahominables y re­
pulsivas. La .. mald:td humana"', o cual-



quicr otra tknominación que se le 
aproxime, es el elemento abstracto que 
uti lizamos para fundar. de algún modo. 
la presencia en el mundo de ~u Jetos que 
actúan despreciando al resto de congé­
neres afanados en la cbtrucción d~ la 
con' i\encia, ~ decir. ignorando y me­
noscabando las nonnas que lo; hombres 
se han dado a si mismos para que la \'Ida 
pacífica sea posible. Como a esto >e le 
suele llamar Derecho. eh remos que e, o¡, 
sujetos vencidos por una dc>hordantc 
incli nación al IIIHI ~e dirigen contm el 
D~recho. en su 1mh vasta acepción. Pero 
la maldad humana no ha de servirnos 
de criterio objetivo para JU~tificar nin­
gún comportamiento. Tan sólo es una 
gcncral i7.1Ción acaso osada que a. igna 
a determinados individuos un at1 ibuto 
cuyo origen último d~sconoecmos (y 
que la Criminología intenld dc>entra­
ñar). ¡,Por qué mucho> se conceden la 
facultad de arrebatar la vida a otro>?. 
¿por qué lo; que sucumben al hcchtLO 
del poder se creen en po~esión indi cu­
tible de la potestad suprema de manejar 
y moldcm losrbtino,ajcno,'! .¿porqué 
ao;csinar a per.;onas que ningún daño han 
pro•ocmlo, pern que. debido al color de 
su pid. o a 'u atuendo. disgu,tan e hiP­
rm la se111·ibi/idod de alguno de esto' 
depravado>?, ¿por qué violar a las es­
posas de los hombres pet1enecientes a 
un pueblo distinto, declarado enemigo 
de forma olictal por algún lfderconven­
cido de la utilidad de su empre>a y la 
noblct.a de ~u causa'!. En definitiva: ¿ 
por qué lm. hombtc.\OIChían a>í'!. Noso­
tros >ólo podemos limitarno> a ca>tigar 
esas tropelías con empeño y contunden­
cia. esperando que de ese modo la nor­
ma. el principio. el Derecho en fin. se 
infnnja lo meno:. postblc en un futuro. 
No nos queda m.l. remedio que confiar 
en el catáctcr colllrafáctico del Derecho 
Penal (en el w 11ido de que la \ io­
lación de sus preceptos contribuye a la 
legitimación de los mismos). y en la efi­
cacia intimidatoria de la punición, en la 
prevención general. sm descuidar la es­
pecial. La debida ratificación del Esta­
tuto de la Co11c Penal lntemacional. y 
por tanto, su inmcdiatu puc. ta en fun­
cionamiento, >upontlría la creación de 
un orden internacional penal que se ex-

tendería. amena.rantc. \Obre 1," Cdl'!C-'a' 

de los crinunales. Dondequ tera que c~­
tulre en. 
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