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Hacia la Primera Conferencia de Revisién del Estatuto de
Roma que crea la Corte Internacional Penal:
reflexiones y propuestas’

Alberto Rodriguez Chamorro

En el siglo XX analfabeto era aquél
que no sabia leer ni escribir;

pero en el siglo XXI lo serd aquél
que no aprende, desaprende

y vuelve a aprender.

Alvin TOFFLER

1. Introduccién

El 1 de julio de 2008 fue una fecha particular porque se cumplieron seis afios desde
que entr6 en vigor el Estatuto de Roma' (en adelante ER) y, a la vez, nos encontré-
bamos a un afno de que se realizara la convocatoria para la Primera Conferencia de
Revisién de dicho instrumento fundante que creé la Corte Penal Internacional (en
adelante CPI). El momento™* es propicio para realizar un andlisis de ciertos aspectos
de dicho cuerpo normativo y, a la vez, plantear ciertos aportes que pueden ser materia
de discusién por los Estados Partes en dicha trascendental reunién que se llevard a
cabo en el afo 2010.

*  Este articulo de investigacién toma como punto de referencia principal la tesis que el autor realizé para

obtener el titulo profesional de Abogado denominada «La Corte Internacional Penal y el Perd: andlisis de la
aplicacién directa de los aspectos sustantivos penales del Estatuto de Roma por parte de los jueces nacionales».
** Nota del Editor. El presente texto se terminé de elaborar en el afio 2008. A pesar que su publicacién se
hard luego del 1 de julio de 2009, el contenido del articulo mantiene su relevancia respecto a la Conferencia
de Revisién que se llevard a cabo en 2010.

' Para una visién retrospectiva del Estatuto de Roma, véase NOVAK, Fabidn. «Antecedentes histéricos del
Estatuto de Roma: la posibilidad de juzgar individuos en el Derecho Internacional». En Elizabeth Salmén
(coordinadora). La Corte Penal Internacionaly las medidas para su implementacién en el Perdi. Lima: Fondo Edi-
torial PUCP: IDEI, 2001, pp. 19-54. Asimismo, sobre el fundamento juridico de la Corte puede consultarse
AMBOS, Kai. El nuevo derecho penal internacional. Lima: ARA, 2004, pp. 244-276.
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Para el desarrollo del presente articulo hemos considerado estructurarlo en dos pun-
tos fundamentales.

El primer punto se refiere a las cuestiones previas sobre la manera como se estdn
organizando los detalles de la convocatoria a la Primera Conferencia de Revision, tal
como lo exige el Estatuto de Roma. Luego, pasamos al anilisis de la denominacién
que existe para la actual Corte Penal Internacional. Expondremos los motivos por los
cuales consideramos deberia denominarse correctamente Corte Internacional Penal
(CIP); y cémo ello llevaria, a su vez, a reafirmar que el 4rea juridica dentro del cual se
encuentra es el Derecho Internacional Penaly no Derecho Penal Internacional.

El segundo punto se refiere a las cuestiones de fondo sobre algunos aspectos sustanti-
vos del Estatuto de Roma. Para ello, hemos dividido esta parte en dos dreas de trabajo
(de acuerdo a la clasificacion existente en el campo del Derecho Penal): la parze gene-
ral, se refiere a las caracteristicas que tienen en comun todos los crimenes que serdn
aplicables por igual por la Corte, para lo cual analizamos el Principio de Legalidad en
su versién de taxatividad; mientras que, la parze especial, corresponde a las caracteris-
ticas de cada crimen en particular, analizando especificamente la figura ya existente
de crimenes de guerra y la importancia de la unificacién normativa entre las normas
del conflicto armado interno y las normas del conflicto armado internacional.

Antes de pasar a desarrollar cada uno de los aspectos anteriormente mencionados,
reconocemos que muchos argumentos vertidos a lo largo del trabajo podrian generar
controversia® en el lector; y puedan plantearse también en las distintas delegaciones
que participen en la Primera Conferencia de Revisién del Estatuto de Roma a cele-
brarse en el 2010.

2 Sefala Eco que realizar un buen trabajo de investigacién (llimese articulo, monografia, tesina, tesis, et-

cétera) implica tener que decir algo nuevo y diferente sobre un tema; en caso contrario, perderfamos tiempo
reproduciendo literalmente o parafraseando lo dicho por autores que nos precedieron. De ahi la importancia
de descubrir algo nuevo o enfocar el tema de una manera como antes no ha sido apreciado por autor alguno.
Esto es lo que se aconseja antes que repetir solo ideas recibidas; aunque ello genere muchas veces polémica
(ECO, Humberto. Cémo se hace una tesis: técnicas y procedimientos de estudio, investigacion y escritura. Barce-
lona: Gedisa, 2000, pdssim). Por ello, consideramos que el objetivo bsico del presente articulo es hacer un
aporte innovador a la ciencia juridica que contribuya al enriquecimiento del conocimiento sobre este tema
en particular. Nos hemos nutrido de experiencias pasadas que nos han permitido afirmar en algunos casos, y
negar en otros, los planteamientos esgrimidos; pero finalmente, enfocamos nuestro punto de vista desde una
arista antes no presentada. Lo anterior no implica que dejemos de reconocer el mérito de prestigiosos autores,
tanto del dmbito nacional como internacional, que nos antecedieron en ciertos postulados. Asi, el presente
trabajo parte de la misma frase célebre mencionada inicialmente y que tiene como misién fundamental re-
pensar los conocimientos apre(he)ndidos hasta la fecha sobre el Estatuto de Roma; y que nos ha llevado a
preguntarnos: lo que hemos leido, ensefiado o aprendido sserd (debe ser) siempre asi?; o ;(no) podran ser de
manera diferente? Tal vez algunos de los temas aqui presentados sean planteados en la reunién del ano 2010.
Si no es asi, tendremos la satisfaccién de contribuir con el presente aporte al debate académico y servir de base
para futuras investigaciones.
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2. Cuestiones previas

2.1. De los trabajos preparatorios para la Primera Conferencia de Revision del
Estatuto de Roma’

Los trabajos preparatorios para la Conferencia de Revisién del Estatuto de Roma
se enfocan en tres* puntos fundamentales: el lugar de realizacién, el nimero de dias
que se necesitardn para llegar a los acuerdos consensuados, y finalmente, los temas
que serdn materia de discusion en la Conferencia para su incorporacién en el ER. A
continuacién pasaremos a detallar cada uno de dichos aspectos.

2.1.1. La sede de la Conferencia

El lugar donde se llevard a cabo la reunién es un elemento fundamental que debe ser
considerado dado las implicancias y repercusiones que podria tener en el desarrollo
de la Conferencia de Revisién. Se debe evitar cualquier complicacién politica, pre-
supuestaria o de capacidad organizacional de la Conferencia. Existen tres propues-
tas de sede para ser anfitriones: Uganda (actualmente existen érdenes de detencién
contra rebeldes ugandeses, con lo que dicha sede permitiria el fortalecimiento de
las relaciones de la Corte con la sociedad y las victimas del lugar; aunque, por otro
lado, la distancia repercutiria en el aspecto econémico y podria ser un obstdculo para
la asistencia de muchos Estados, principalmente aquellos en vias de desarrollo); La
Haya (existe el precedente de realizacién previa de tres periodos de sesiones de la
Asamblea de los Estados Partes); y, finalmente, Nueva York (permitiendo asi una ma-
yor presencia de Estados Partes). Tomando en cuenta dichas posibilidades de sede, el
Estado anfitrién® deberd estar dispuesto y tener la posibilidad de proteger la integri-
dad del ER; debe cooperar plenamente con la Corte Penal Internacional; estar en la
posibilidad de ofrecer un ambiente politico adecuado tomando en cuenta el alcance
sustantivo de la Conferencia; asi como estar en la capacidad de recibir y facilitar el
acceso al evento o a la informacién del mismo a las organizaciones de la sociedad en
general. Tales implicancias buscan el mayor nimero de Estados participantes, exige
un adecuado presupuesto para su realizacién, una efectiva seguridad para los asisten-
tes y, por ultimo, aspirar a tener un impacto positivo en las préximas ratificaciones

3 Agradezco al sefior Osvaldo Zavala-Giler, miembro de la «Coalicién por la Corte Penal Internacional

(CCPI)», por la remisién de documentacién relevante referida a los trabajos preparatorios para la Primera
Conferencia de Revisién del Estatuto de Roma.

4 INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. «Report of the Working Group on the Review Conference.
Sixth Session Assembly of States Parties (New York, 30 November to 14 December 2007)». Documento del
13 de diciembre de 2007, pp. 1-3.

> COALITION FOR THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. «Comments and Recommen-

dations on criteria for the Review Conference venue». Documento del 10 de abril de 2008, pp. 1-3.
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del Estatuto de Roma por parte de otros Estados, asi como en la percepcién interna-
cional favorable que se deberia tener respecto a la Corte Penal Internacional.

Finalmente, la importancia de realizar visitas iz sizu a las sedes interesadas permitird
apreciar si lograrfan alcanzar los requerimientos en términos de facilidades, seguri-
dad y otros aspectos logisticos a fin de que, luego de presentado el informe con los
resultados de las visitas realizadas, se pueda tomar una decisién de la sede admitida; e
incluso, la designacién de una sede alternativa como medida de contingencia en caso
de que las circunstancias que se presenten ameriten un cambio.

2.1.2. La duracién de la Conferencia

Con relacién a la duracién de la Conferencia, se considera que serian necesarios entre
5 a 10 dias laborables.® Debe recordarse que las discusiones sobre ciertos aspectos
centrales, como por ejemplo el crimen de agresién, exigirdn varios dias para poder
llegar a un consenso que implique la incorporacién de un nuevo articulo al Estatuto
de Roma (y con ello la reformulacién en la enumeracién de los articulos siguientes;
puesto que el articulo 6 regula el genocidio, el articulo 7 desarrolla el crimen de lesa
humanidad, el articulo 8, establece los crimenes de guerra; y, de acuerdo al orden
establecido en el articulo 5 que menciona los crimenes de competencia de la Corte,
corresponderia el articulo 9 al crimen de agresién). Asimismo, si bien el articulo 123
del Estatuto de Roma menciona que el Secretario General de las Naciones Unidas
convocard a una Conferencia de Revision para analizar las enmiendas al Estatuto sie-
te afios después que entre en vigor y esta se cumple el 1 de julio de 2009, la fecha de
realizacidn no necesariamente va a coincidir con la fecha de convocatoria puesto que se
requiere un tiempo para los Estados Partes a fin de presentar y analizar las propuestas
en el Octavo Periodo de Sesiones de los Estados Partes (finales de 2009) y asi llevar
un plan de trabajo a la misma Conferencia de Revision al afio siguiente. Por tanto, la
propuesta es que se lleve a cabo en la primera mitad de 2010.

2.1.3. El dmbito y contenido de la Conferencia

La Conferencia de Revisién debe servir como una oportunidad para reconfirmar los
principios de justicia internacional penal y de lucha contra la impunidad por parte de
la comunidad internacional en su conjunto. Asimismo, debe enfocarse tanto en las
enmiendas al Estatuto de Roma, en la evaluacidn del trabajo de la Corte, y en como
los Estados Partes, otros Estados y Organizaciones Internacionales, estdn llevando a

¢ FIFE, Rolf. «Conferencia de Revisién: escenarios y opciones». Informe presentado ante la Sexta Sesién de

la Asamblea de Estados Partes de la Corte Penal Internacional. Documento del 4 de diciembre de 2007, p. 4.
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cabo sus compromisos con relacién al Estatuto, evitando cualquier riesgo de politi-
zacion durante los trabajos por realizarse.”

El articulo 123 del ER establece que la Conferencia de Revisién examinard «[...]
las enmiendas al Estatuto. El examen podrd comprender la lista de los crimenes
indicados en el articulo 5, pero no se limitard a ellos». Ademds, la Conferencia, de
conformidad con el articulo 122, podrd incluir las enmiendas a las disposiciones de
naturaleza institucional. Asimismo, cabe recordar que inicamente existe una dispo-
sicién cuyo examen es juridicamente obligatorio. Se trata del articulo 124 referente
al aplazamiento de la aceptacién de la competencia de la Corte sobre los crimenes de
guerra. Con esta sola excepcidn, los Estados Partes son totalmente libres de decidir
las disposiciones que se considerardn en la Conferencia.

Con relacién a las enmiendas que se refieren a otros crimenes graves de trascendencia
para la humanidad, en la resolucién «E» del Acta Final de la Conferencia Diplomdtica
de Plenipotenciarios realizada en Roma se recomendaba que la préxima Conferencia
de Revisién examinase los crimenes de terrorismo y los relacionados con las drogas a
fin de lograr una definicién consensuada de los mismos y asi incluirlos en la lista de
los crimenes de la competencia de la Corte. En el mismo sentido, el pdrrafo 7 de la
resolucién «F» establece, para el crimen de agresién, que las propuestas se presenten
a la Asamblea de los Estados Partes en una Conferencia de Revisién, con el objeto de
llegar a una definicién aceptable para su inclusion en el Estatuto de Roma.

Finalmente, junto a las propuestas de enmiendas planteadas por los Estados Partes, es
muy importante que, en dicha Conferencia de Revision, la Corte Penal Internacional
reciba un mensaje claro de apoyo y fortalecimiento por parte de todos los asistentes.
Se debe recordar que estamos ante una institucion joven y que sus logros serdn apre-
ciados no a corto plazo (como se desearia), sino recién a mediano y largo plazo; y
que su sola existencia, su funcionalidad y puesta en marcha, representan ya un logro
para la comunidad internacional en su lucha por la justicia, en favor de la paz, en
busqueda de seguridad y contra la impunidad.

2.2. De la denominacién: ;Corte Penal Internacional o Corte Internacional Penal?

Tal vez el lector puede considerar que hemos incurrido en un error al momento de
colocar como titulo del presente trabajo «Corte Internacional Penal»; y no mencionar,
como se aprecia en el imbito mundial de manera undnime «Corte Penal Internacional»,

7 COALICION POR LA CORTE PENAL INTERNACIONAL (CCPI). «Comentarios y Recomenda-
ciones a la Sexta Sesién de la Asamblea de los Estados Partes (Nueva York, 30 de noviembre — 14 de diciembre
de 2007)». Documento del 12 de diciembre de 2007, p. 1.
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basdndose en la denominacién segtin la versién en espaniol del texto oficial redactado.®
Sin embargo, expondremos algunas consideraciones que nos llevaron a la conclusién
que deberfamos optar por la primera nomenclatura; y, con ello, plantearlo como ma-
teria de discusién en las enmiendas que serdn realizadas al ER.

Esta primera parte del andlisis pretende examinar dos temas considerados fundamen-
tales. El primero de ellos responde a la necesidad de saber si es adecuado o no em-
plear indistintamente «Corte» o «Tribunal». Una vez precisado este primer aspecto,
nos preguntaremos si debemos mencionar Corte (o Tribunal) Penal Internacional o
Corte (o Tribunal) Internacional Penal para referirnos a aquel érgano internacional
de la administracién de justicia en materia penal creado por el Estatuto de Roma el
17 de julio de 1998 en la Conferencia Diplomdtica de Plenipotenciarios realizada en
la sede de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimen-
tacién en la ciudad de Roma (Italia) y que se encuentra en vigor desde el 1 de julio
de 2002.

2.2.1. ;Corte o Tribunal?

Cuando se desarrollaba la Conferencia de Roma para la adopcién del instrumento
internacional, se tenfa que partir de la denominacién misma. Es asi que un primer
aspecto estuvo relacionado con el hecho de si se emplearia el término «Corte» o
«Tribunal». La discusion de los dos términos hizo que se opte por el primero de ellos.
Para arribar a dicha decisién, se tomé en cuenta la existencia de los tribunales prece-
dentes y se observd qué instituciones las crearon.

El primer aspecto central estd relacionado con la permanencia en el tiempo. Se deberia
considerar el término «Corte» para poder diferenciarlo de los anteriores tribunales de
la historia que tenian la condicién de ser ad hoc (es decir, tenian un periodo temporal
determinado de existencia y luego desaparecian al concluir sus funciones de enjui-
ciamiento y sancion de los casos concretos de crimenes cometidos).” Esta afirmacion
es corroborada por Rodriguez quien muestra su complacencia por esta institucion
internacional y hace la precisién técnica en su exposicion:

&  Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional. Documento A/CONE183/9, del 17 de julio de
1998, enmendado por las Actas (procés-verbaux) del 10 de noviembre de 1998, 12 de julio de 1999, 30 de
noviembre de 1999, 8 de mayo de 2000, 17 de enero de 2001 y 16 de enero de 2002. El documento puede
ser consultado en sitio web: <http://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf>.

°  En el mismo sentido: ESPINA, Jorge. «La ratificacién por Espafa del Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional: un paso mds en la lucha por la justicia». Actualidad Penal, n° 6, 5 al 11 de febrero de 2001, Madrid,
pp- 98-99. En César San Martin, «Los principios de legalidad penal y de complementariedad en el Estatuto
de la Corte Penal Internacional». En Elizabeth Salmén (coordinadora). Ob. cit., p. 111 nota 23.
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[...] Por eso hemos celebrado muchas personas el nacimiento, casi milagroso, del
Estatuto de Roma que creé el Tribunal Penal Internacional o la Corte Penal Inter-
nacional, como se dirfa mds técnicamente [...]'

El segundo aspecto central estd relacionado con la participacion estatal o institucio-
nal en la creacidn de los Tribunales precedentes. Vemos en un primer momento la
existencia de un grupo minimo de Estados (es el caso de la actuacién de las cuatro
potencias vencedoras de la Segunda Guerra Mundial) que crearon los Tribunales
de Niiremberg y Tokio en 1945. Un segundo momento lo representa el hecho que
una instancia internacional que representa a los Estados del mundo (nos referimos
al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas)'' cre6 los Tribunales para la ex
Yugoslavia en 1993 (teniendo como sede la ciudad de La Haya, en el Reino de los
Paises Bajos) y Ruanda en 1994 (teniendo como sede la ciudad de Arusha, en la Re-
publica Unida de Tanzania). Frente a la actuacién de un grupo reducido de Estados
y del Consejo de Seguridad, en esta oportunidad nos encontramos ante una «Corte»
que es producto de la participacién del consenso de los Estados del mundo quienes
actuaron directamente en su adopcién.'?

2.2.2. ;Penal Internacional o Internacional Penal?

Una vez realizada la precisién del por qué deberfamos optar correctamente por el tér-
mino «Corte», surge la pregunta si debemos decir Corte «Penal Internacional» o Cor-
te «Internacional Penal». Somos de la opinién que lo recomendable serfa establecer

10 RODRIGUEZ, José. «Andlisis del Estatuto del Tribunal Penal Internacional». Jornadas Fuerzas Armadas
y Derechos Humanos, Sevilla, Espafia, marzo de 1999, p. 1. En sitio web: <http://www.iccnow.org/espanol/
ponencias/Rodriguez-Villasante.pdf >. Sin embargo, se puede apreciar que pese a mencionar que técnicamen-
te la denominacién correcta deberia ser Corte y no Tribunal, este Gltimo término se aprecia en el titulo de su
ponencia.

""" Sibien en la Carta de las Naciones Unidas no se encuentra la autorizacién al Consejo de Seguridad para
crear Tribunales internacionales, se puede entender como una competencia implicita al no haber sido men-
cionada en el texto internacional, pero que su existencia se deduce de ahi mismo. Por tanto, esta competencia
adicional se considera fundamental para el cumplimiento de los objetivos o finalidades de la organizacién del
ente internacional y para ejercer las funciones especificamente encomendadas al Consejo de Seguridad, y que
se centran en dos pilares trascendentales explicitamente establecidos: el mantenimiento de la paz y seguridad
internacionales.

Posteriormente, la Cdmara de Apelaciones del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia en la sentencia
del 2 de octubre de 1995 en el caso «Tadic» afirmé tres argumentos para desvirtuar cualquier cuestionamiento
a la creacién de dicho tribunal. Primero, que el Consejo de Seguridad es el érgano encargado de preservar y
restablecer la paz en el mundo, de acuerdo a los fines establecidos por la Carta de las Naciones Unidas. Se-
gundo, que la Carta autoriza al Consejo a adoptar medidas que no representen el uso de la fuerza y asi hacer
efectivas sus decisiones. Tercero, que el Consejo de Seguridad estd autorizado a crear érganos subsidiarios para
cumplir sus funciones. SAN MARTIN, César. «Los principios de legalidad penal y de complementariedad en
el Estatuto de la Corte Penal Internacional». En Elizabeth Salmén (coordinadora). Ob. ciz., pp. 107-108.

12 LIROLA, Isabel y Magdalena MARTIN. La Corte Penal Internacional: justicia versus impunidad. Barce-
lona: Ariel, 2001, p. 64.
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la palabra «Internacional» antes de «Penal» por dos motivos: la ubicacién de la Corte
dentro del drea del Derecho respectivo y la apreciacién de la denominacién en los
tribunales y cortes precedentes.

El primer motivo estd referido al hecho de considerar que la Corte Penal Internacional
se ubica dentro del drea del Derecho Internacional Penal (y no como se menciona co-
munmente —y que mostramos nuestra discrepancia— Derecho Penal Internacional)"
por ser, ante todo, una institucién creada a través del consenso de los Estados, y luego,
tener por objetivo el establecer la responsabilidad internacional penal individual ante
graves crimenes que afectan a todos de manera conjunta. Por tanto, la denominacién
de la misma debe ser acorde con esta drea juridica. De la misma opinién es Peldez:

No parece pues, muy adecuado hablar de una Corte Penal Internacional. Resulta mds
acorde con las aspiraciones de la Comunidad Internacional en su conjunto, hablar de
una Corte Internacional Penal Permanente.™

% Consideramos que se debe precisar la diferencia entre el Derecho Penal Internacional y el Derecho Inter-

nacional Penal.

Por un lado, el Derecho Penal Internacional es entendido como aquella rama del Derecho Penal nacional
que regula situaciones ocurridas fuera del territorio del Estado. Se trata de aplicar la ley penal interna (las
normas establecidas en el Cédigo Penal de un pais o en leyes especiales dadas) a hechos que tengan un punto
de conexién con un aspecto nacional: sea que se atente contra el Estado o el individuo, sea que este cometa
un delito en otro Estado, entre otros aspectos. Entre los autores nacionales, Villavicencio sefala: «cada Estado
dicta sus propias normas de derecho penal internacional, por ende, es derecho nacional, no internacional».
VILLAVICENCIO, Felipe. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Lima: Cultural Cuzco, 1990, p. 85.
Asimismo, entre los autores extranjeros podemos mencionar a Ferndndez: «se habla de derecho penal inter-
nacional con relacién a las normas penales internas que poseen vocacién de trascendencia internacional, tales
como las relativas a extraterritorialidad de la ley penal...». FERNANDEZ, Juan. Concepros y limites del derecho
penal. Segunda edicién. Bogotd: Themis, 1994, p. 82.

Por otro lado, el Derecho Internacional Penal es la rama del Derecho Internacional compuesta por nor-
mas que sancionan conductas y establecen penas para tales hechos ilicitos que atentan contra la comunidad
de naciones en su conjunto. Asi, Mufioz Conde y Garcia Aran establecen que se trata de «<normas emanadas
de la comunidad internacional y dirigidas a la persecucién de actos delictivos, que pueden provenir tanto de
acuerdos interestatales como de los organismos internacionales». MUNOZ CONDE, Francisco y Mercedes
GARCIA ARAN. Derecho Penal. Parte General. Quinta edicién. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, p. 166.

Con todo ello, es importancia precisar entre una y otra rama juridica, tal como nos menciona Lirola:
«con el término derecho internacional penal se designa a este nuevo orden internacional, como parte del de-
recho internacional, evitdndose la confusién con las normas sobre aplicacién espacial de la ley penal»; siendo
esto ultimo pertenece al Derecho Penal Internacional. LIROLA, Isabel. Ob. cit., p. 27, nota 4.

En conclusién, y sobre la base de las consideraciones antes mencionadas, somos de la opinién que debe-

mos precisar cuando estemos ante una u otra drea del Derecho, mas no emplearlo indistintamente.
14 PELAEZ, José. «El desarrollo del Derecho Internacional Penal en el siglo XX». En Juan Carrillo Salcedo
(coordinador). La criminalizacion de la barbarie: la Corte Penal Internacional. Madrid: Consejo General del Poder
Judicial, 2000, p. 132, nota 3. Somos de la misma opinién del autor, aunque haciendo la salvedad que preferimos
eliminar el término «permanente» que emplea para la actual Corte Internacional Penal, puesto que ya cuenta con
dicha cualidad; mencionada de manera expresa en el pérrafo 9 del Predmbulo y articulo 1 del ER:

Decididos, a los efectos de la consecucién de esos fines y en interés de las generaciones presentes y futuras,
a establecer una Corte Penal Internacional de cardcter_permanente, independiente y vinculada con el sis-
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Por su parte, Salmén también comparte la pertenencia a esta drea del Derecho Inter-
nacional, cuando se refiere a la presente Corte y a los Tribunales Internacionales de
la ex Yugoslavia y Ruanda:

El 4mbito en el cual se enmarcan todos estos tribunales es el del Derecho internacional
penal que tiene como finalidad asignar y sancionar la responsabilidad del individuo
en caso de que haya cometido un crimen internacional. En tal sentido y por el tipo de
relacién juridica que regula, se hace necesaria la aplicacién de ciertos principios que
provienen tanto del Derecho penal como del Derecho internacional.

El segundo motivo se debe a que, tomando en cuenta las denominaciones de otros
tribunales y cortes creados en el mundo tanto de caricter regional como universal,
apreciamos la ubicacién del término que hace mencién a la localizacion geogrdfica
acompafa inmediatamente a la palabra «Corte o Tribunal», antes que a la materia
cuyo fin protege. Asi tenemos, por ejemplo: en el dmbito regional, a la Corte /nzera-
mericana de Derechos Humanos, al Tribunal Europeo de Derechos Humanos; y a
escala mundial, a la Corte Internacional de Justicia, al Tribunal Internacional del
Derecho del Mar; y ahora por vez primera, una Corte permanente que juzgard penal-
mente a individuos y que merece tener una denominacién tomando como base lo
anterior mencionado, es decir, llamarse: Corte Internacional Penal.

Para defender esta posicién, Acosta realiza la comparacién con el Tribunal creado por
la Convencién del Mar:

El Anexo VI (41 articulos distribuidos en 5 secciones) de la Convencién del Mar,
adoptada en Jamaica en 1982, regula el tema relacionado al Estatuto del Tribunal In-
ternacional del Derecho del Mar; por lo tanto, debemos llamar Corte Internacional
Penal. Asi, como se menciona Tribunal Internacional de Justicia, Tribunal Internacio-
nal del Derecho del Mar, Tribunales Internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.!® Por lo tanto, el Tribunal Internacional del

tema de las Naciones Unidas que tenga competencia sobre los crimenes mds graves de trascendencia para
la comunidad internacional en su conjunto,

Articulo 1. La Corte
Se instituye por el presente una Corte Penal Internacional («la Corte»). La Corte serd una institucion per-
manente, estard facultada para ejercer su jurisdiccién sobre personas respecto de los crimenes mds graves
de trascendencia internacional de conformidad con el presente Estatuto y tendrd cardcter complemen-
tario de las jurisdicciones penales nacionales. La competencia y el funcionamiento de la Corte se regirdn
por las disposiciones del presente Estatuto.
15 SALMON, Elizabeth y Giovanna GARCIA. «Los tribunales internacionales que juzgan individuos: el
caso de los Tribunales ad-hoc para la Ex-Yugoslavia y Ruanda y el Tribunal Penal Internacional como manifes-
taciones institucionales de la subjetividad internacional del ser humano». Derecho & Sociedad, afio 12, n° 15,
2000, p. 14. Sin embargo, nos apartamos de la denominacién que dichas autoras consideran (Tribunal Penal
Internacional) por las razones antes mencionadas.
¢ ACOSTA, José. «La estructura orgénica y la composicion personal de la CPI». En José Carrillo Salcedo.
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Derecho del Mar pertenece a lo que correctamente se denomina Derecho Internacional
del Mar."”

Luego de que en esta primera parte hemos expuesto, por un lado, los alcances de la
organizacién de la Conferencia de Revisién junto con los aspectos que serdn tomados
en cuenta para designar finalmente cudndo se llevard a cabo, en qué lugar se reuni-
ran los Estados Partes y cudntos dias requerirdn para lograr acuerdos con relacién al
Estatuto de Roma; y por otro lado, la precisién de lo que consideramos denominar
preferentemente «Corte Internacional Penal» y no «Corte Penal Internacional», pa-
saremos a exponer algunas cuestiones de fondo que se relacionan con el Estatuto de
Roma como el Principio de Legalidad en su versién de taxatividad y la busqueda de
uniformidad normativa para los conflictos armados internos y para los conflictos
armados internacionales regulados dentro de los crimenes de guerra.

3. Cuestiones de Fondo

3.1. Parte General— «Parte I11. De los Principios Generales del Derecho Penal»:
ses la exigencia del criterio de taxatividad, como parte del respeto al Principio de
Legalidad, un retroceso o una evolucién del Derecho Internacional?

Podemos definir el Principio de Legalidad como regla de un Estado de Derecho'® que
busca que el poder esté subordinado a la ley mediante el conocimiento, de una ma-
nera clara, de los preceptos indicados que son materia de una respectiva sancién. De
esa manera, lo que se pretende con ello es evitar que quede al arbitrio de las autori-
dades el considerar qué conducta es delito y qué pena aplicar. Asi, dentro del 4mbito
interno de los Estados se asume que este principio tiene un fundamento politico y

Ob. cit., p. 205. El Estatuto que crea el Tribunal Internacional del Derecho del Mar puede ubicarse en:
<http://www.un.org/depts/los/convention_agreements/texts/unclos/convemar_es.pdf>.

7 DOMINGUEZ, Juan. «Los nuevos desarrollos del mar, los sujetos, el moderno Derecho Internacional
y los derechos humanos». Asimismo, el autor nos recuerda que en 1958 se convocé a la Conferencia In-
ternacional de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, en la que se adoptaron cuatro convenciones: la
Convencién de Ginebra sobre el Mar Territorial, la Convencién de Ginebra sobre la Plataforma Continental,
la Convencién de Ginebra sobre el Alta Mar y la Convencién de Ginebra sobre Pesca y Conservacién de los
Recursos Vivos en alta mar. Finalmente, luego de darse otras conferencias y convenciones, el 30 de abril de
1982 se logré la adopcién de la Convencién de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar. Disponible en:
<http://www.universidadabierta.edu.mx/Biblio/D/Dominguez%20Juan-Derechos.htm>.

'8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién consultiva OC-8/87, del 30 de enero de 1987
Serie A N° 8, pérrafo 24: El Habeas Corpus bajo suspensién de garantias (articulos 27.2. 25.1 y 7.6 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Asimismo, La Expresién «Leyes» en el articulo 30 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos se desarrolla en la Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de
mayo de 1986 Serie A N° 6, parrafo 32. Ambos documentos pueden consultarse en el sitio web: <http://www.
corteidh.or.cr/opiniones.cfm>.
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constitucional, que proviene de la teoria de separacién de poderes, y se concibe como
una garantia de la libertad, certeza y seguridad juridica para la persona.”

Aplicado en el dmbito internacional, se puede senalar que el mencionado principio
permite evitar los cuestionamientos que surgieron en el pasado cuando se realizaron
los juicios de Niiremberg y Tokio, ante los cuales se afirmé que se habia cometido
una grave violacién a dicho principio «[...] debido a que los estatutos de ambos
tribunales formalizaron delitos y penas a posteriori de los hechos cometidos en la
Segunda Guerra Mundial».*’

Existe una serie de normas a nivel internacional®" que recogen el Principio de Legali-
dad. En el caso especifico del Estatuto de Roma, se reconoce dicho precepto a través
de lo que se denomina la garantia criminal y penal: Nullum crimen, nulla poena sine
lege. Dicho principio se encuentra regulado en los articulos 22 y 24, en los cuales se
exigen cuatro requisitos para el crimen:*

—  Ser escrito: «Nadie serd penalmente responsable de conformidad con el presente
Estatuto a menos que la conducta de que se trate constituya, en el momento en
que tiene lugar, un crimen de la competencia de la Corte» (articulo 22 numeral
1). Esto es lo que se entiende en la doctrina como reserva de ley: solo por ley in-
terna o internacional se puede considerar delito.

v LUZON, Diego. Curso de Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Primera reimpresién. Madrid: Editorial
Universitas, 1999, p. 81.
2 HERNANDEZ, Augusto. «La Corte Internacional Penal: fundamentos y caracteristicas». Derecho PUC,
N° 55, 2002, p. 503.
' Entre las principales normas del sistema internacional, podemos citar las siguientes (en orden cronoldgico
de su dacién):
Articulo 11.2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948): «Nadie serd condenado por
actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segtin en derecho nacional o
internacional.»
Articulo 7.1 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (1950): «Nadie puede ser condenado
por una accién u omisién que, en el momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccién
segtin el derecho nacional o internacional.»
Articulo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966): «Nadie serd condenado
por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segtin en derecho nacional
o internacional.»
Articulo 9 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (1969): «Nadie puede ser condenado por
acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivas segtin el derecho aplicable.»
Articulo 7.2 Carta Africana de Derechos Humanos y de Pueblos (1981): «Nadie puede ser condenado por
un acto u omisién que no constituya una ofensa legalmente punible, en el momento en que se cometid.
No se puede infligir pena alguna por una ofensa contra la que no existe ninguna disposicién en el mo-
mento de ser cometida. Las penas son personales y solo pueden ser impuestas al trasgresor.»
2 CALDERON CEREZO, Angcl y José Antonio CHOCLAN. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1.
Segunda edicién. Madrid: Bosch, 2001, p. 69. Recuérdese que el cuarto requisito recibe también el nombre
de «taxativo», porque se requiere la méxima certeza en la definicién de los delitos. En Augusto Herndndez.

Ob. cit., p. 504.
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— Ser estricto: «La definicién de crimen serd interpretada estrictamente y no se hard
extensivo por analogfa» (articulo 22 numeral 2), del cual se desprende el principio
de prohibicion de la analogia.

— Ser previo: «Nadie serd penalmente responsable de conformidad con el presente
Estatuto por una conducta anterior a su entrada en vigor» (articulo 24). De ahi
se deriva el principio de prohibicion de la retroactividad (especificamente in malam
partem).

— Ser cierto; es decir, su formulacién debe ser de manera clara y detallada.” Este
mandato de determinacién exige la precision en su formulacién asi evitar la arbi-
trariedad al momento de aplicar la norma sustantiva.

Pese a la verificacién del Principio de Legalidad en el Estatuto de Roma, no se ha dado
de manera satisfactoria el cumplimiento del mismo. Asi nos lo recuerda Sunga:

Muchas delegaciones anhelaron ver los crimenes definidos con suficiente especificidad,
coherencia y claridad, para alcanzar los altos estdndares del derecho penal internacional
y asegurar que los principios fundamentales de nullum crimen sine lege y nulla poena sine
lege se honrardn por completo.?

Asimismo, prosigue y afirma que «la excesiva vaguedad de la definicién de crimenes
incrementa la oportunidad de abuso tanto por el fiscal como por el autor».* Especifi-
camente, nos estamos refiriendo al crimen de lesa humanidad (articulo 7 del Estatuto
de Roma), pues vemos que no se cumple la exigencia de taxatividad en su sentido
amplio garantista por cuanto ciertos aspectos de dicho tipo penal referido no son ni
claros ni concluyentes; demostrando con ello la falta de certeza en la definicién. A
ello se suma, por ejemplo, el articulo 7.1, k que considera como tal crimen «otros ac-
tos inhumanos de cardcter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos
o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica», el cual se
alejaria del respeto al Principio de Legalidad porque con ello se trataria de sancionar

»  El Tribunal Constitucional Peruano ha mencionado sobre este tema lo siguiente: «45. El principio de

legalidad exige no solo que por ley se establezcan los delitos, sino también que las conductas prohibidas estén
claramente delimitadas en la ley. Esto es lo que se conoce como el mandato de determinacién, que prohibe
la promulgacién de leyes penales indeterminadas, y constituye una exigencia expresa en nuestro texto consti-
tucional al requerir el literal «d» del inciso 24) del articulo 2 de la Constitucién que la tipificacién previa de
la ilicitud penal sea «expresa e inequivoca» (Lex certa)». Aunque ello es precisado por el érgano méximo de
control de la Constitucién, debemos reconocer que no encontramos en el Estatuto de Roma un numeral que
de manera especifica regule este requisito, tal como hemos mencionado para los anteriores supuestos. Sentencia
del Tribunal Constitucional (Fundamento 45) sobre la legislacién antiterrorista. Expediente N° 010-2002-Al-
TC Lima. Marcelino Tineo Silva y méds de 5000 ciudadanos. Disponible en: <http://www.tc.gob.pe/jurispru-
dencia/2003/00010-2002-Al. html>.

2 SUNGA, Lyal. «La jurisdiccién «ratione materiae» de la Corte Penal Internacional (articulos 5° a 10° del
Estatuto de Roma)». En Kai Ambos. Ob. ciz., p. 237.

5 bid, p. 238.
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conductas que sean similares a las ya sancionadas previamente (cldusula abierta de
sancién);* siendo inadmisible porque ello implicarfa recurrir a un supuesto prohibi-
do expresamente en el articulo 22 numeral 2 del Estatuto de Roma: «la definicién de

crimen serd interpretada estrictamente y no se hard extensiva por analogia».”’

Por tltimo, se realiza el mismo cuestionamiento al literal h del articulo 7.1:

El parrafo h es acaso el elemento mds débil de la definicién del estatuto de Roma sobre
«crimenes de lesa humanidad» desde el punto de vista del respeto de los principios
nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege, por tres razones. Primero, el pdrrafo h esta
concebido en términos demasiados amplios, al emplear la frase «grupo o colectividad
con identidad propia», términos mds amplios que aquellos utilizados en el articulo 6
del Estatuto de Roma, por ejemplo. Segundo, el pérrafo h no es exhaustivo, al referirse
a «otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho
internacional». En conexién con esto, aun el término «inaceptables» es mds bien vago
ya que parece connotar mds un significado féctico, descriptivo mds de aquello que estd
o no permitido que pase. Hubiera sido mejor emplear el término «prohibido —el tér-
mino estdndar formativo que indica la prohibicién, la proscripcion o la descalificacién
legal de un determinado tipo de acto—.*

Por tanto, somos de la opinién que deberia precisarse este cuarto aspecto del Principio
de Legalidad (el cardcter de taxatividad) a fin de evitar futuros cuestionamientos por
parte de los procesados y sus defensas. Si bien existen avances en las tecnologias y en las
formas de operar en el ser humano para cometer crimenes, una debida argumentacién
de la Corte permitird subsumir la conducta delictiva en cualquier supuesto debida-
mente establecido, sin temor a un presunto e inexistente vacio legal que implicase una
impunidad al acusado de crimen de lesa humanidad. Es mds importante velar por la
labor jurisdiccional que preocuparse en brindarle al operador del Estatuto una cldusula
abierta («cajon de sastre») que le permita derivar cualquier conducta criminal en ella.

26 RUEDA, Casilda. «Los crimenes contra la humanidad en el Estatuto de la Corte Penal Internacional:

;Por fin la esperada definicién?. En Carrillo Salcedo, Ob. cit., p. 314.

¥ Sin embargo, Chamberlain es de la opinién que «lejos de ser un tipo penal abierto, permite la persecucién
futura por conductas que tengan el mismo cardcter o gravedad de las otras conductas tipicas de los crimenes
de lesa humanidad o atentar gravemente contra la integridad fisica 0 mental de una persona o personas. Aun-
que su ambigiiedad fue bastante discutida, es necesaria su inclusién ya que como se sefialé anteriormente, la
«inventiva criminal del ser humano es mds creativa que la del legislador internacional, por lo que no se pueden
codificar todas las posibles conductas que podrén caber bajo el delito de crimenes de lesa humanidad en el
futuro.» CHAMBERLAIN BOLANOS, Cynthia. La implementacién del Estatuto de Roma para la Corte
Penal Internacional en el Derecho Costarricense, Tesis para optar por el grado de Licenciada en Derecho.
Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica, 2003. p.110. Disponible en: <http://
www.iccnow.org/espanol/tesinas/chamberlain.pdf>. En el mismo sentido expresa Salmén: «este pdrrafo [...]
constituye una puerta abierta a la inclusién de otros crimenes de lesa humanidad, pues la mente humana
es infinita cuando se trata de infligir dolores y sufrimientos...». SALMON, Elizabeth. «De la competencia
ratione materiae prevista en el Estatuto de Roma». En Elizabeth Salmén (coordinadora). Ob. cit., p. 91.

% SUNGA, Lyal. Ob. cit., p.253.
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3.2. Parte Especial— «De los Crimenes® de competencia de la Corte»: ;podemos
hablar de una unificacién normativa del Conflicto Armado Interno y del Con-
flicto Armado Internacional en relacién con los crimenes de guerra regulados en
el Estatuto de Roma?

Reconocemos el gran esfuerzo logrado por los Estados Partes para poder incorporar
los crimenes de guerra en el articulo 8 del Estatuto de Roma. Si bien por tradicién se
mantiene (y se recoge en dicho cuerpo normativo) la divisién entre conflicto armado
interno (no internacional) y conflicto armado internacional, nos preguntamos, ;por qué
el Estatuto de Roma no da el siguiente paso, tomando en cuenta la vocacién de univer-
salizacién al abarcar a Estados de diversas partes del mundo, y realiza el avance hacia
una uniformidad normativa; por tanto, solo mencionar conflicto armado en puridad, y
no tratarlos por separado, con la dificultad misma que se aprecia en la redaccién? Re-
cordemos que dicha divisidn entre conflicto armado interno e internacional es realizada
por los paises occidentales. En cambio, los paises islimicos no realizan tal diferencia-
cién: el conflicto armado es tinico.*

# Por la extension el trabajo realizado, hemos omitido analizar los crimenes que estamos seguros serdn ma-
teria de discusién en la Primera Conferencia de Revision del Estatuto de Roma, a saber: el crimen de agresion;
el crimen de terrorismo (con mayor énfasis luego de los atentados del 11 de setiembre de 2001 contra los Esta-
dos Unidos y que es una propuesta de enmienda de incorporacion al articulo 5 del Estatuto de Roma por parte
de la Comisién de Relaciones Exteriores del Congreso Peruano. Aunque «...el punto de partida de la propues-
ta no parece del todo correcto, desde que el actual Estatuto no impide juzgar «terroristas» ni los hechos que
estos hayan cometido.» SALMON, Elizabeth. «De la competencia rasione materiae prevista en el Estatuto de
Romay. En Elizabeth Salmén (coordinadora). Ob. cit., p. 78); el crimen contra el medio ambiente; el crimen
al trafico de drogas o de narcotrafico; entre otros. Existe una extensa bibliograffa dedicada a dichos crimenes,
destacaremos las siguientes: RAMACIOTTT, Beatriz. «El terrorismo como crimen internacional. Agenda In-
ternacional. Afio 1, n ° 2, 1994, pp. 139-171; NEGRO, Dante. «La Convencién Interamericana contra el te-
rrorismo: algunas consideraciones para su implementacién en las legislaciones internas de los paises». Agenda
Internacional, Ano 10, n° 19, 2003, pp. 221-244; BERNALES, Enrique. «Los derechos humanos en la lucha
contra el terrorismo». En Comisién Andina de Juristas. Los Derechos Humanos y la Globalizacién: avances y
retrocesos. Lima: CAJ, 2003, pp. 245-264; BELAUNDE, Antonio. Comentarios a la definicién de la agresién.
Lima: Fundacién Academia Diplomdtica del Pert, 2003. Asimismo, se cuenta con una serie de documentos
de los Estados Partes donde presentan sus propuestas de definicién del crimen de agresion en el sitio web:
<http://www.un.org/spanish/law/icc/documents/aggression/aggressiondocs.htm>. Finalmente, sobre este cri-
men en particular, se plantean cuatro interrogantes que podrfan ser materia de discusién: a) ;cudles serdn las
condiciones para que la CIP ejerza su jurisdiccién sobre el crimen de agresion, en atencidn a las facultades del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas sobre este tema?; b) desde un enfoque realista, jcudl va a ser la
relacién de la CIP con los paises no firmantes del Estatuto y que pertenecen al Consejo de Seguridad como
miembros permanentes y con derecho de veto (China, Rusia y Estados Unidos)?; ¢) scémo precisar la sancién
de una conducta individual por el crimen de agresién (regulado en el articulo 16 del Proyecto de Cédigo de
Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad, elaborado por la Comisién de Derecho Internacional
en 1996), que tendré que ser diferente al acto de agresién por parte de un Estado (definido e interpretado por
el Consejo de Seguridad sobre la base del articulo 39 de la Carta de la ONU)z;y, finalmente, d) ;c6mo incluir
la definicién propia de Agresién, como crimen de competencia de la CIP, teniendo la resolucién 3314 de la
Asamblea General de la ONU de 1974 asi como abundante doctrina de los publicistas; a fin de encontrar una
férmula equilibrada que no afecte la integridad del Estatuto de Roma?

% EL DAKKAK, Said. «El Derecho internacional humanitario entre la concepcién isldmica y el Derecho
internacional positivo». Revista Internacional de la Cruz Roja, n° 98, marzo-abril 1990, p. 113. Asimismo,
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En la actualidad, la divisién-clasificacién entre interno e internacional, establecida
como consecuencia de la voluntad de los Estados por contar con dos situaciones
juridicas para ser aplicadas por separado,® significa lo siguiente:

Primero, estd relacionado con las normas de proteccion para uno y otro supuesto. Asi,
para conflicto armado interno se aplica el «miniconvenio» del articulo 3 comtn a
los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo Adicional II de 1977°* que
desarrolla y complementa dicho articulo 3. Por su parte, para el conflicto armado
internacional se cuenta como normas bdsicas los cuatro Convenios de Ginebra de
1949 y su Protocolo Adicional I de 1977. Sin embargo, ninguna de las normas inter-
nacionales anteriormente citadas brinda una definicién de conflicto armado interno
o conflicto armado internacional.

Segundo, estd relacionado con la calificacion de una de las partes en conflicro. En un
conflicto armado interno nos encontramos con grupos beligerantes, miembros de
un Movimiento de Liberacién Nacional o grupos armados organizados; por tanto,
el rival se vuelve un enemigo relativo detenido por tratarse principalmente de con-
nacionales pasibles de sanciones por parte del Estado. Por otro lado, para el caso de
un conflicto armado internacional estamos antes combatientes que al ser capturados
tienen la denominacién de prisioneros de guerra; en ese sentido, se trata de un enemi-
go absoluto a quien se le priva de su libertad fisica con el objetivo de neutralizarlo sin
enfocarse inicialmente en sancién estatal alguna.’

Sin embargo, en lo que respecta al dmbito normativo, si bien estd pensado el articulo
3 comtn a los cuatro Convenios de Ginebra para los conflictos armados internos, no
olvidemos que forman parte de dicho cuerpo normativo general, que es aplicado para
los conflictos armados internacionales. Tal es asi que en el mismo articulo 3 (se-
gundo pérrafo) se exige la relacién y referencia con los demds articulos, al establecer

dicha denominacién también puede apreciarse en la celebracion de una reunién internacional que inicamen-
te empled la denominacién conflicto armado. Nos referimos a la «Conferencia Diplomdtica de Ginebra sobre
la Reafirmacidn y el Desarrollo del Derecho Internacional Humanitario aplicable en los Conflictos Armados»
(realizada durante cuatro periodos de sesiones de 1974 a 1977).

31 TORREBLANCA, Godofredo. «El Derecho Internacional Humanitario en caso de conflicto armado o
internacional». En Fabidn Novak. Ob. cit., p. 267.

32 Ibid.

33 SCHIAPPA-PIETRA, Oscar. Apuntes para una politica sobre el conflicto armado interno. Lima:
INIDEN, [s.d], p. 13. En el mismo sentido Torreblanca: «Por otro lado, cabe precisar que el articulo 3 co-
mun, y en general las normas de Derecho Internacional Humanitario que regulan el conflicto armado interno,
no otorgan a las personas capturadas por el adversario la categorfa de prisionero de guerra, debido a que esta
institucién se encuentra restringida exclusivamente para los conflictos armados internacionales.» En Fabidn
Novak. Ob. cit., p. 288.

3 Incluso una instancia internacional reafirma ello: «[...] en opinién de la CIJ [Corte Internacional de
Justicia], estas normas elementales de proteccion en realidad constituyen un estdndar minimo, que son de
aplicacién incluso en el caso de los conflictos armados de cardcter internacional, mds aun cuando tienen
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que «las Partes en conflicto hardn lo posible por poner en vigor, mediante acuerdos
especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del presente Convenio.

Por otro lado, debemos tomar en cuenta que los conflictos del futuro desbordan la
divisién cldsica entre lo interno e internacional. Por tanto, la normatividad deberia
estar a la vanguardia de los acontecimientos tal como nos comenta Salmén:

El panorama actual de los enfrentamientos armados [...] apunta a los denominados
conflictos de tercera generacién que no responden ni a las caracteristicas del conflicto ar-
mado internacional en estricto, ni tampoco a los conflictos armados no internacionales
en los términos tradicionales recogidos en el Protocolo II de 1977 y, con menor nivel de
desencuentro debido a su cardcter general, con el enunciado del articulo 3 comun.*

En la redaccién actual del Estatuto de Roma se recoge el Derecho Internacional
Humanitario® tanto en lo que respecta al Derecho de la Haya (normas relativas al
uso de la fuerza: limitacién en los medios y métodos al conducirse las hostilidades)
como el Derecho de Ginebra (normas relativas a la proteccion de victimas y algunos
bienes culturales). Sin embargo, se aprecia una sobre-regulacién (no olvidemos que
una doble regulacién no genera una mayor proteccién) e incluso la repeticién” de

un régimen juridico mds elaborado de donde precisamente se desprende el espiritu del articulo 3 comuin.».
TORREBLANCA, En Fabidn Novak. 7bid., p. 285.
35 SALMON, Elizabeth. «Los retos del Derecho Internacional Humanitario». En COMISION ANDINA
DE JURISTAS. Los Derechos Humanos y la Globalizacién: avances y retrocesos. Lima: CAJ, 2003, p. 203. Asi-
mismo, la autora establece tres tipos de conflictos de tercera generacion: étmicos (caso de Bosnia-Herzegovina);
desestructurados (caso de Ruanda); y, asimétricos (caso del 11 de septiembre en Estados Unidos). Este dltimo
supuesto nos muestra claramente la dificultad de precisar ante qué tipo de conflicto nos encontramos: no es
internacional, porque no se identificado al otro Estado en guerra; y no es de indole interno, porque no se trata
de una faccién (o facciones) que esté(n) en contra del gobierno de turno.
36 HERNANDEZ, Juan. «Definicién y 4mbito de aplicacién del Derecho Internacional Humanitario». En Fa-
bidn Novak (coordinador). Derecho Internacional Humanitario. Lima: Fondo Editorial PUCP-IDEIL, 2003, p. 90.
37" Nuestro pais no es ajeno a la repeticién normativa. Podemos mencionar dos supuestos:
Por un lado, se aprecia que la Constitucién Politica del Estado de 1993 repite en dos articulos que el
Presidente de la Republica preside o dirige el Sisterna de Defensa Nacional:

Articulo 118.- Corresponde al Presidente de la Republica:

14. Presidir el Sistema de Defensa Nacional; y organizar, distribuir y disponer el empleo de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional.

Articulo 164.- La direccién, la preparacién y el ejercicio de la Defensa Nacional se realizan a través de
un sistema cuya organizacién y cuyas funciones determina la ley. E/ Presidente de la Repiblica dirige el
Sistema de Defensa Nacional.

Por otro lado, se encuentra el deber de la Administracién de Justicia de informar a toda persona de las razones
de su detencidn, y que esta regulado en dos numerales seguidos:

Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
14. El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningtn estado del proceso. Toda persona
serd informada inmediatamente y por escrito de la causa o las razones de su detencion. Tiene derecho a
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las conductas sancionables en el dmbito de los conflictos armados internacionales
—literales a) y b) del articulo 8— y en el caso de conflictos armados no internacio-
nales —literales ¢); d); e) y f) del articulo 8—. Un andlisis comparativo de ambos,
terminarfa por afirmar que las conductas del conflicto armado no internacional bien
podrian subsumirse en aquellas establecidas para el conflicto armado internacional.
Pasaremos a establecer los puntos de comparacién entre cada uno de ellos:

Similitud entre el articulo 2 a) i), ii), iii) y el articulo 2 ¢) i)

2. A los efectos del presente Estatuto, se entiende por «crimenes de guerrar: a) In-
fracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a saber,
cualquiera de los siguientes actos contra personas o bienes protegidos por las dispo-
siciones del Convenio de Ginebra pertinente:

i) Matar intencionalmente;

ii) Someter a fortura o a otros tratos inhumanos, incluidos los experimentos biolégicos;

iii) Infligir deliberadamente grandes sufrimientos o atentar gravemente contra la inte-
gridad fisica o la salud;

¢) En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, las violaciones
graves del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos cometidos contra personas que no
participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas
armadas que hayan depuesto las armas y los que hayan quedado fuera de combate
por enfermedad, lesiones, detencién o por cualquier otra causa:
i) Actos de violencia contra la vida y la persona, en particular el homicidio en

todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles y la tortura;

Similitud entre el articulo 2 b), xxi) y el articulo 2 ¢) ii)

b) Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados
internacionales dentro del marco del derecho internacional, a saber, cualquiera de
los actos siguientes:

xxi) Cometer ultrajes contra la dignidad de la persona, en particular traros humillantes
y degradantes;

comunicarse personalmente con un defensor de su eleccién y a ser asesorada por este desde que es citada
o detenida por cualquier autoridad.

15. El principio de que toda persona debe ser informada, inmediatamente y por escrito, de las causas o
razones de su detencidn.
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¢) En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, las violaciones

graves del articulo 3 comtin a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de

1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos cometidos contra personas que no

participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas

armadas que hayan depuesto las armas y los que hayan quedado fuera de combate

por enfermedad, lesiones, detencién o por cualquier otra causa:

ii) Los ultrajes contra la dignidad personal, en particular los tratos humillantes y
degradantes;

Similitud entre el articulo 2 a), viii) y el articulo 2 ¢) iii)

viii) Tomar rehenes;

iii) La toma de rehenes;

Similitud (de la lectura se aprecia que se aspira a un debido proceso) entre el

articulo 2 a), vi) y el articulo 2 ¢) iv)

vi) Privar deliberadamente a un prisionero de guerra o a otra persona de sus derechos

a un juicio justo e imparcial;

iv) Las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin sentencia previa pronuncia-

da por un tribunal constituido regularmente y que haya ofrecido todas las garantias

Jjudiciales generalmente reconocidas como indispensables.

Similitud (ambos pérrafos precisan las situaciones excluyentes, y el literal f) in

fine esboza los alcances de lo que debe entenderse como conflicto armado no

internacional) entre el articulo 2 d) y el articulo 2 f)

d) El pdrrafo 2 ) [se refiere a las violaciones graves del articulo 3 comun a los cuatro

£)

Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949] del presente articulo se aplica a
los conflictos armados que no son de indole internacional, y por lo tanto no se aplica
a situaciones de disturbios o tensiones internas, tales como motines, actos aislados y
esporddicos de violencia u otros actos de cardcter similar.

El parrafo 2 e) [se refiere a otras violaciones graves de las leyes y los usos] del pre-
sente articulo se aplica a los conflictos armados que no son de indole internacional, y,
por consiguiente, 70 se ap/l'az a situaciones de disturbios 7y tensiones internas, COmo
motines, actos aislados y esporddicos de violencia u otros actos de cardcter similar.
Se aplica a los conflictos armados que tienen lugar en el territorio de un Estado
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cuando existe un conflicto armado prolongado entre las autoridades guberna-
mentales y grupos armados organizados o entre tales grupos.

Similitud entre el articulo 2 b) i) y el articulo 2 e) i)

b) Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados
internacionales dentro del marco del derecho internacional, a saber, cualquiera de
los actos siguientes:

i) Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién civil en cuanto tal o contra
civiles que no participen directamente en las hostilidades;

e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados
que no sean de indole internacional, dentro del marco establecido de derecho
internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes:

i) Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién civil como tal o contra civi-
les que no participen directamente en las hostilidades;

Similitud (literalidad) entre el articulo 2 b) xxiv) y el articulo 2 e) ii)

xxiv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y vehiculos
sanitarios, y contra personal habilitado para utilizar los emblemas distintivos de los
Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho internacional;

ii)  Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y vehiculos
sanitarios y contra el personal habilitado para utilizar los emblemas distintivos de los
Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho internacional;

Similitud (literalidad) entre el articulo 2 b) iii) y el articulo 2 e) iii)

iii) Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material, unidades
0 vebiculos participantes en una mision de mantenimiento de la paz o de asistencia
humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, siempre que ten-
gan derecho a la proteccion otorgada a civiles u objetos civiles con arreglo al derecho
internacional de los conflictos armados;

iii) Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material, unidades o
vehiculos participantes en una mision de mantenimiento de la paz o de asistencia hu-
manitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, siempre que tengan
derecho a la proteccion otorgada a civiles u objetos civiles con arreglo al derecho de los
conflictos armados;
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Similitud entre el articulo 2 b) ix) y el articulo 2 ) iv)

ix) Los ataques dirigidos intencionalmente contra edificios dedicados al culro religioso, las
artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos, los hospitales y los lugares en que
se agrupa a enfermos y heridos, siempre que no sean objetivos militares;

iv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados al culto religioso, la edu-
cacion, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos, los hospitales y otros
lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, a condicion de que no sean objetivos
militares;

Similitud (literalidad) entre el articulo 2 b) xvi) y el articulo 2 ) v)

xvi) Saquear una ciudad o una plaza, incluso cuando es tomada por asalto;

v)  Saquear una ciudad o plaza, incluso cuando es romada por asalto;

Similitud (literalidad en el texto, salvo en la referencia normativa) entre el
articulo 2 b) xxii) y el articulo 2 e) vi)

xxii) Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo for-
zado, definido en el apartado f) del pdrrafo 2 del articulo 7, esterilizacion forzada
y cualquier otra forma de violencia sexual que constituya una violacion grave de los
Convenios de Ginebra;

vi)  Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forza-
do, definido en el apartado f) del pdrrafo 2 del articulo 7, esterilizacion forzada o
cualquier otra forma de violencia sexual que constituya también una violacién grave
del articulo 3 comiin a los cuatro Convenios de Ginebra

Similitud entre el articulo 2 b) xxvi) y el articulo 2 e) vii)

xxvi) Reclutar o alistar a ninios menores de 15 asios en las fuerzas armadas nacionales o
utilizarlos para participar activamente en las hostilidades;

vii) Reclutar o alistar ninios menores de 15 anos en las fuerzas armadas o utilizarlos para
participar activamente en hostilidades;
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Similitud entre el articulo 2 b) xi) y el articulo 2 e) ix)

xi) Matar o herir a traicidn a personas pertenecientes a la nacion o al ejército enemigo;

ix) Matar o herir a traicion a un combatiente enemigo;

Similitud entre el articulo 2 b) x) y el articulo 2 ) xi)

x) Someter a personas que estén en poder del perpetrador a mutilaciones fisicas o a expe-
rimentos médicos o cientificos de cualquier tipo que no estén justificados en razén de
un tratamiento médico, dental u hospitalario, ni se lleven a cabo en su interés, y que
causen la muerte o pongan gravemente en peligro su salud,

xi) Someter a las personas que estén en poder de otra parte en el conflicto a mutilaciones
fisicas o a experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo que no estén justificados
en razon del tratamiento médico, dental u hospitalario de la persona de que se trate
ni se lleven a cabo en su interés, y que provoquen la muerte o pongan gravemente en

peligro su salud,

Similitud (literalidad) entre el articulo 2 b) xiii) y el articulo 2 e) xii

xiii) Destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos que las necesidades de la guerra lo
hagan imperativo;

xii) Destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos que las necesidades de la guerra lo
hagan imperativo;

Finalmente, compartimos la opinién de Torreblanca cuando afirma:

Esta diferencia regulatoria requiere que, de manera previa a su aplicabilidad, se veri-
fiquen necesariamente los elementos caracteristicos que constituyen cualquiera de los
dos tipos de conflicto. Sin embargo, frente a esta clara distincidn tedrica o normativa, la
realidad es mucho mds compleja. La clasificacién de las acciones armadas en los tipos de
conflicto no es tarea sencilla, sobre todo cuando surgen nuevos conflictos cuya tipologia
no refiere necesariamente a las establecidas en 1949 y 1977.%¢

Como corolario, queremos expresar que con las similitudes presentadas anteriormen-
te y el cuestionamiento por parte del autor a la diferenciacién existente, buscamos la
uniformidad de normas a fin de proteger al individuo y sancionar los actos cometidos

% TORREBLANCA, 0. cit., p. 271.
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en un conflicto armado (sin diferenciar si se trata de indole interno o internacional).
De esa manera, se permitird evitar que aparezcan obstdculos al establecimiento de
la responsabilidad internacional que pudiera favorecer a un presunto acusado de
crimenes internacionales, si es que se hubiera cometido dentro o fuera de un Estado
mediante una regulacién mds completa y efectiva. Recordemos que los conflictos
del siglo XXI ya han ido mds alld de la calificacién juridica con que se cuenta en la
actualidad.

4. Consideraciones y reflexiones finales

— El Estatuto de Roma es el primer tratado® multilateral de derechos humanos, de
cardcter convencional, con competencia automdtica o inherente y vocacién (mas
no jurisdiccién, en principio) universal, que incorpora materias pertenecientes

% Somos conscientes de la expresién que existe en la actualidad: tratados internacionales. Sin embargo,
consideramos inadecuado tal denominacidn por ser redundante. Se entiende que los tratados son acuerdos
entre Estados o de Estados con Organizaciones Internacionales (nunca de un Estado con un individuo). Nos
preguntamos: ;habrd algtin tratado que no sea internacional? O en su defecto, ;cabe la expresion tratado intra-
nacional para diferenciarlo de uno inter-nacional? Creemos que no tiene sentido ello.

El Perd, como otros paises, no estd exento de dichos cuestionamientos. Por ejemplo, la Constitucion
Politica del Perti de 1993, en el articulo 55, emplea tinicamente el término «tratados» (trabajo realizado por el
Instituto de Estudios Internacionales de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, IDEI-PUCP); corrigien-
do asi lo regulado en la Constitucién de 1979 donde se mencionaba «tratados internacionales». Sin embargo,
el error persiste en otro parte de la Constitucién vigente (articulo 32 in fine; referido al no sometimiento a
referéndum de los tratados «internacionales» en vigor; o el articulo 101 numeral 4 in fine, referido al hecho
que no pueden delegarse a la Comisién Permanente materias relativas, entre otras, la aprobacién de «tratados
internacionales»). Con ello, se aprecia la ausencia de didlogo entre las distintas comisiones al momento de
trabajar el texto constitucional.

Por otro lado, no podemos negar que atin existe la mencién del término «tratado internacional» por parte
de autores e instituciones internacionales. Asi, LIROLA Isabel y Magdalena MARTIN. Ob. cit., pp-3y51;al
hacer mencién de la Corte Penal Internacional como un «tratado internacional». Asimismo, Salado, cuando
menciona que «el Estatuto de Roma es un tratado internacional». En Carrillo Salcedo, Ob. cit., p. 272. Tam-
bién apreciamos ello cuando se dice que debemos tener en cuenta «... las obligaciones de penalizacién internas
contenidas en tratados internacionales ratificados por los Estados, obligando a considerar las consecuencias
del incumplimiento de los deberes internacionales en los casos de no penalizacién de ciertas conductas que
atafien al derecho internacional...». AMBOS, Kai y Oscar Julidn GUERRERO (compiladores). El Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 1999, p. 512. Por su
parte, Pueyo afirma: «Aunque el Estatuto contempla varias prohibiciones sobre el empleo de ciertas armas, no
agota las prohibiciones o restricciones contenidas en otros Tratados Internacionales...». PUEYO, Jorge. «Ha-
cia el fortalecimiento de los mecanismos de represién de crimenes de guerra, responsabilidad internacional del
individuo, tribunales internos y Corte penal internacional». En «Derecho Internacional Humanitario en una
sociedad internacional en transicién». Santiago de Compostela: Térculo Ediciones, 2002, p. 169, nota 109
(y asf en diversas partes de su obra: pp. 110, 112, 117, 130, 147, 153, y 202). Finalmente, tal redundancia
también se aprecia en instituciones internacionales como en las resoluciones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Asi tenemos: «26. Son muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado
internacional y, especificamente, la Convencién.». Corte IDH Opinién Consultiva OC - 13/93, Serie A, N°
13, de 16 de julio de 1993. «Ciertas Atribuciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos».
Disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/opiniones.cfm>.
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al Derecho Internacional Humanitario, Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y ahora, por vez primera, reunidos bajo el Derecho Internacional Pe-
nal; auspiciado por las Naciones Unidas y adoptada por los Estados (principio de
legitimidad); con el objeto de crear la primera organizacién internacional judicial
en materia penal (principio de legalidad): La Corte Internacional Penal; teniendo
como mision de velar por los intereses globales de la comunidad internacional
en su conjunto mediante el juzgamiento y establecimiento de la sancién penal
respectiva.

La Primera Conferencia de Revision del Estatuto de Roma exige la atencién opor-
tuna y prioritaria no solo de los Estados Partes, sino de otros actores que han
participado en la creacién de la Corte Penal Internacional como los organismos
internacionales, las organizaciones de la sociedad y la comunidad académica en
general. En ese sentido, se considera de suma importante que la region latinoa-
mericana participe en el proceso preparatorio, fomentando espacios de reflexién
donde se discutan aspectos tales como: lugar de celebracién, periodo de duracién
y conjunto de propuestas y recomendaciones que pudieran ser abordadas durante
la Primera Conferencia de Revisién. Por tanto, se recomienda seguir el ejemplo
de otros eventos similares realizados en paises tales como: Italia (Turin, mayo de
2007) y México (Ciudad de México, agosto de 2007), y asi estar a la vanguardia
de los acontecimientos internacionales realizando conferencias, seminarios, con-
versatorios, etc., donde se vayan construyendo las propuestas que serdn llevadas
por el Estado peruano a la reunién que se celebrard en el afo 2010.

— Asi como la Convencién Europea sobre Derechos Humanos de 1950 crea el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos y el Pacto de San José de 1969 crea la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de la misma manera se deberia mencionar
que el Estatuto de Roma de 1998 crea la Corte Internacional Penal, con lo cual se
plantearia una enmienda de acuerdo al articulo 121 de dicho cuerpo normativo;
y asi dejar de denominarse «Corte Penal Internacional». Esto a su vez, nos permi-
tird fomentar el empleo del drea juridica dentro de la cual se adscribe esta nueva
Corte, y es el Derecho Internacional Penaly no Derecho Penal Internacional. Caso
contrario, si se acepta la postura de usar indistintamente el término Derecho
Internacional Penal o Derecho Penal Internacional, entonces también dirfamos,
por ejemplo, Derecho de los Derechos Humanos Internacional, Derecho Hu-
manitario Internacional o Derecho de los Refugiados Internacional. Mis alld de
consideraciones terminoldgicas estd el respeto en la mencién y precisién de cada
una de las dreas del Derecho. Sobre la base de ello, deberfamos mencionar y afir-
mar el respeto por el correcto nomen iuris de esta nueva disciplina del Derecho
Internacional: el Derecho Internacional Penal.
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En la actualidad El Estatuto de Roma no recoge el cuarto aspecto del Principio
de Legalidad, es decir, el mandato de taxatividad que permita una precisién en
los tipos penales regulados; y que por el contrario, se aprecia una serie de cldusu-
las abiertas asumiendo que de esa manera la conducta criminal tendria de todas
maneras sancién por parte de la Corte Internacional Penal. Sin embargo, conside-
ramos la importancia de lograr un respeto irrestricto a los principios universales,
entre ellos el de Legalidad, y evitar cuestionamientos que en el pasado la sociedad
en su conjunto aprecié con relacién, por ejemplo, a los juicios de Niiremberg.

— En el caso de la diferenciacién que se realiza en el Estatuto de Roma para calificar,
por un lado, a los conflictos armados internos y, por otro lado, a los conflictos
armados internacionales, podemos afirmar que una mayor regulacién no implica
necesariamente una mejor y mayor protecciéon del ser humano, analizada desde
el punto de vista de la busqueda de una sancién penal por el hecho cometido; y
que puede significar, en el fondo, una duplicidad innecesaria en lo que respecta
a la regulacién del mismo. Mds aun, si apreciamos que los conflictos armados
del siglo XXI desbordan la regulacién actual, por ejemplo, ante la dificultad de
diferenciar entre objetivo militar que no sea poblacién civil o la dificultad en la
préctica de calificar a un grupo si es o no combatiente. De ahi la sugerencia de
uniformizar las normas relacionadas con los crimenes de guerra para evitar vacios
que impliquen una ausencia de proteccién real y efectiva, y asi dar solucion a las
dificultades normativas y humanitarias no resueltas en la actualidad. Nos que-
damos con una pregunta: asi como se dio el paso de un Derecho Internacional
cldsico que no reconocia la responsabilidad internacional penal individual a uno
que si lo hace, ;avanzaremos hacia un Derecho Internacional Humanitario 7o-
cldsico donde se mencione tnicamente conflicto armado, y de esa manera poder
uniformizar la aplicacién normativa, independiente del criterio de soberania que
nos hace actualmente diferenciar entre interno e internacional?



