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EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL
¢PROTECTOR DE LOS DERECHOS HUMANOS?*

José Fernando Botero Bernal™

RESUMEN

En el presente articulo se presenta como posible y necesario
el emprender la configuraciéon de un derecho penal interna-
cional, en tanto que saber, cuya tarea sea la de limitar el ejer-
cicio del poder punitivo y de esa manera propenda por la
vigencia real de los derechos humanos, para lo cual se han
de diferenciar las nociones de poder punitivo internacio-
nal, legislacién penal internacional y derecho penal de igual
naturaleza, planteandose luego unas pautas generales y parti-
culares de ese sistema de derecho penal internacional.
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El presente articulo hace parte de los resultados de la investigacion ter-
minada: “Condiciones de posibilidad para una dogmadtica de la parte
general del derecho penal 1980-2003", que se adelant6 dentro de la
linea de investigacion de Derecho penal del grupo de investigaciones
juridicas de la Universidad de Medellin, la cual fue financiada por la
misma institucion y en ella el autor participé en calidad de investigador
principal.
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Lo anterior, a fin de brindar una vigencia real de los derechos humanos, o lo que es lo mismo, el
bien real y pleno de la persona.

Palabras clave: Derecho penal. Derecho penal internacional. Poder punitivo internacional.
Legislacion penal internacional. Dogmatica penal internacional. Protecciéon de derechos hu-
manos.

ABSTRACT

In this article, it is proposed as possible and necessary to undertake the configuration of an
international criminal law, while knowing, whose task be to limit the exercise of punitive power,
this way tending for the real validity of human rights; for it, one has to distinguish the concepts of
international punitive power, international criminal legislation and criminal law of the same
nature. Presenting afterwards general and specific guidelines of that system of international
criminal law.The above, in order to provide a real validity of human rights, or what is the same,
the real and full wellbeing of the people.

Key words: Criminal law, international criminal law, international punitive power, international
criminal legislation, international criminal dogmatism, human rights protection

RESUMO

Neste artigo, apresenta-se como possivel e necessario empreender a configuracao de um
direito penal internacional, cuja tarefa seja a de limitar o exercicio do poder punitivo e
desta maneira propenda pela vigéncia real dos direitos humanos, para o qual se diferenciam
as nogoes de poder punitivo internacional, legislacao penal internacional e direito penal de
igual natureza, propondo a seguir umas pautas gerais e particulares deste sistema de direito
penal internacional.

O anterior, com o fim de brindar uma vigéncia real dos direitos humanos, o que representa o
bem real e pleno da pessoa.

Palavras chave: Direito penal. Direito penal internacional. Poder punitivo internacional. Legislagao
penal internacional. Dogmatica penal internacional. Protecao de direitos humanos.
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INTRODUCCION

Si la disciplina del derecho penal internacional generaba en la academia extranjera interés', este
aument6 desde cuando la Organizacién de las Naciones Unidas?, en ejercicio de la potestad
punitiva internacional®, el 17 de julio de 1998, “adopt6™ lo que se conoce como el Estatuto de
Roma o Estatuto de la Corte Penal Internacional®. En ese sentido son plenamente comprensibles
afirmaciones, dentro de dicha disciplina, como: “La entrada en vigor del Estatuto de Romay la
institucion de una Corte Penal Internacional (permanente) constituye, hasta la fecha, el dltimo
hito en la evolucién del derecho penal internacional” (Werle, 2007, p. 22).

Desde entonces se han venido elaborando, por parte de la doctrina mayoritaria, discursos
legitimantes del ya aludido Estatuto y con él del ejercicio del poder punitivo internacional, bien
desde la pena® o desde los bienes juridicos que supuestamente tutela’.

Otro sector, minoritario y contrario al mayoritario, viene sosteniendo que el derecho penal inter-
nacional es la manifestacion de un “neopunitivimos”, y en ese sentido va en contra de todos los
principios que se han elaborado desde el derecho penal®.

Siendo asf las cosas en la doctrina de derecho penal internacional, es perfectamente viable
formular la siguiente pregunta: éserd posible la configuracion de un derecho penal internacional
que no legitime al poder punitivo internacional ni a su legislacion sino que limite tanto a uno
como a otro?. A tal interrogante, y a manera de hipétesis, se habrd de responder que ello es
posible siempre y cuando previamente se diferencien las nociones de derecho penal internacio-
nal, poder punitivo y legislacién penal, ambos de igual naturaleza a aquel.

1. Ver entre otros: Jescheck (1952), Werle (2007).
En adelante se hara referencia a este organismo politico internacional con las siglas ONU. Sobre el tema pueden verse
los documentos pertinentes en http://www.un.org/spanish/law/icc/docs.htm, o directamente en: http://untreaty.un.org/
cod/icc/statute/finalfra.htm. donde se puede hallar el Acta final de la conferencia diplomatica de plenipotenciarios de
las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional, la cual se celebré en la ciudad de
Roma.

3. Desde este momento se ha de indicar cémo “ese poder punitivo” lo ostenta un organismo internacional que en su
configuracion no es nada democratico. Una cosa es que al interior de un cuerpo colegiado de naturaleza politica uno
o varios de sus integrantes obtengan un mayor “poder” en orden a orientar la produccion de ese ente politico y otra
muy diferente es que se halle, por estatutos, establecido que uno de sus miembros siempre tendra mayor “poder”.
Ver: ONU (1945) y Pastor (2009).

4. Ver: Werle (2007), Huet y Koering-Joulin (2005), Bassiouni (2003), Cid (2008), ademds los documentos pertinentes
sobre la Corte Penal Internacional en: http://www.un.org/spanish/law/icc/docs.htm

5. En adelante se denotara dicho estatuto con las siglas ECPI o CPI —-Corte Penal Internacional— (ICC por sus siglas en
inglés).

6. Ver: Werle (2007) y Ambos (2005).

7. Ver: Machado (2010) y Sousa (2007), esta afirma: “O exercicio do ius puniendi encontra a sua legitimidade na
funcao, reconhecida ao direito criminal, de proteger subsidiariamente bens juridicos” (Sousa, 2007, p. 6).

8. Cfr. Pastor (2006A), Pastor (2006B), Prittwitz (2003).
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Para corroborar o infirmar la antes referida hipétesis, se habra de captar una serie de datos’
referentes al derecho penal internacional, en una serie de textos, que pueden ser calificados
como de referencia, de manera critica, esto es, se acudird al método por excelencia dentro del
saber juridico-penal: el bibliografico.

El presente articulo se habra de dividir de la siguiente manera: en una primera parte se aludira
a la manera como es comprendido hoy el derecho penal internacional para luego proceder a
replantear el derecho penal internacional y en una dltima parte establecer una serie de con-
clusiones.

1.  COMPRENSION ACTUAL DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL
1.1 Precisiones conceptuales

Sea lo primero aludir a la denominacién y paternidad de aquella disciplina que se ocupa de la
cuestion criminal internacional. No siendo ellos univocos en la doctrina™.

En lo que hace a la paternidad, hay un sector que la atribuye al filésofo inglés Jeremy Bentham
(1748-1832)""; hay otros que se la asignan a Ernst Ludwig Beling (Ernst von Beling) (1886-1932)'
e incluso hay quienes afirman que el nombre de la disciplina que se ocupa de la cuestién
criminal internacional fue utilizada (ya) “en el afio de 1888 en la obra del internacionalista boli-
viano Santiago Vaca Guzmaén (1847-1896)" (Jiménez de Asta, 1997, p. 721)".

No obstante no haber unanimidad en torno a quién es el padre de la locucién, si hay entre
quienes se les ha asignado ese status, por lo menos, dos puntos en comin: de un lado, aludieron
a la legislacion sin diferenciarla del “poder” que la generaba; y de otro lado, el concepto de
derecho penal internacional comprendia, esencialmente, problemas de validez de la ley penal
en el espacio’; en fin, esta disciplina en sus inicios era concebida como “...la face internationale
du droit pénal” (Donnedieu de Vabres, 1992, p. 6).

En lo que atafie a la denominacion, ella ha generado no pocas controversias entre quienes
se han referido al tema; se habla, por citar las denominaciones méas defendidas, de

. Ver: Botero (2003)

10. Cfr. Gil (1999), Andrés (2006), Quintano (1955), Ambos (2000), Werle (2007), Jiménez de Asta (1992) y Fierro
(1997).

11. Ver: Donnedieu de Vabres (1922).

12. Cfr. Jescheck y Weigend (1996), siguiendo a este autor se halla Ambos (2000), Werle (2007) y todos se basan en:
Beling (1896) y Jiménez de Astia (1997).

13. Las fechas son ajenas al texto original.

14. Parece verlo asi, amplidndolo a la “cooperacién judicial” y a la “Corte Penal Internacional” Fletcher (2007).

EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL ¢PROTECTOR DE LOS DERECHOS HUMANOS?
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“Derecho Internacional Penal” o de “Derecho Penal Internacional” (Volkerstrafrecht)'®; también
se acude a la locucién “Internationales Strafrecht”".

Sin querer desconocer la distincién que se hace, por un muy buen sector de la doctrina’®, entre
“derecho penal internacional” y “derecho internacional penal”, se considera que, dada esa particu-
laridad que le es propia a la legislacién que conforma esta disciplina, es decir, tener como conse-
cuencia juridica una pena, entiéndase privativa de la libertad, la denominacién a utilizarse habra
de ser “derecho penal internacional” o, con otras palabras, esta disciplina contiene una serie de
normas que, si bien son formalmente de naturaleza internacional', su nota predominante es la que
en su interior contemplan, para determinadas conductas, una pena, y ella es el objeto de estudio del
derecho penal. Con lo expresado en precedencia no se niega el caracter internacional de la legis-
lacion (caracteristica formal), sino que se resalta la caracteristica material de dicha legislacién que
contiene, como consecuencia juridica, una pena privativa de la libertad, como regla general.

Es menester sefialar que la denominacién “derecho penal internacional” no quiere significar la
imposicion de un saber (el penal) sobre otro (el internacional publico), sino que responde, como
ya se anotara, al sustrato material de la normatividad que la recoge, valga decir, una pena.

Ahora bien, las instituciones penales, que cierta parte de la doctrina?' ubica bajo la nocién de
“derecho penal internacional”, por ejemplo, la extradicion, la extraterritorialidad de la ley penal
nacional, entre otros, realmente no son otra cosa que legislaciones penales nacionales con voca-
cion internacional o, si se quiere, instituciones penales nacionales con vocacién internacional.

Antes de proseguir se considera necesario hacer tres anotaciones a titulo de colofén del presente
punto: (i) la primera, en relacién con el tema en precedencia, si se acoge la locuciéon alemana
“Volkerstrafrecht”, esta se halla compuesta por dos palabras, a saber: Vilker, plural de Volk, que
significa pueblo, nacién; y por la palabra Strafrecht, que traduce Derecho Penal, por lo que en
sentido estricto su significado deberia ser Derecho Penal de los Pueblos o Naciones??.

15. Ver: Quintano (1955), Zaffaroni, Alagia y Slokar (2000) y Cassese (2005). Para su momento una buena recapitulacion
sobre el tema se puede consultar a Jiménez de Asta (1992).

16. Ver: Jescheck (1952), Ambos (2000) y Werle (2007). Aunque esa locucién ha sido traducida también como Derecho
internacional penal, Cfr. Jescheck y Weigend (1996), Wessels y Beulke (2008), Neubacher (2005), Graf (2007). Por su
parte Huet y Koering-Joulien (2005) hablan de “Droit pénal international”.

17. Cfr. Dahm, Delbriick y Wolfrum (2002) y Satzger (2010), quien alude a la locucién “Internationales Strafrecht” indi-
cando que tiene varios significados y habla de “Vélkerstrafrecht” —derecho penal internacional-, “Supranacionales
Strafrecht” —Derecho Penal supranacional-, “Rechtshilferecht” —Normas o Derecho de cooperacién—y
“Strafanwendungsrecht” —derecho de aplicacion (ejecucién) penal-.

18. Ver: Mantovani (2009) y Glaser (1954).

19. Al parecer con otro pensamiento: Satzger (2008).

20. Ver en este sentido a Werle (2007).

21. Ver los autores mencionados en la nota ndm. 15.

22. Ver: Velasquez (2009). Lo anterior, no quiere decir que exista un “ius cogens penal”; siguiéndose asf a Pastor (2006A).

José Fernando Botero Bernal
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(i) La segunda, es claro la doble naturaleza de las normas sobre las cuales se ha de construir la
disciplina a la que se viene haciendo alusién; de un lado, son internacionales atendiendo los
6rganos de produccién, y de otro, son penales en cuanto hace a su contenido, esto es, son
formalmente internacionales y materialmente penales*. Con razén se afirma que una norma,
para que haga parte de la legislacion penal internacional, exige tres caracteristicas:

... en primer lugar, la norma debe describir un injusto imputable individual-
mente y amenazar con una pena como efecto juridico; en segundo lugar, la
norma debe ser parte del ordenamiento juridico internacional; y en tercer
lugar, la punibilidad debe existir con independencia de la recepcion del tipo
delictivo en el orden juridico estatal (Werle, 2007, p. 36).

Incluso una norma internacional, no obstante no cumpla con todas las anteriores exigencias,
podra hacer parte de la legislacién penal siempre y cuando cumpla, por lo menos, con alguna de
estas exigencias: (i) o bien complemente alguna de las normas que cumplen todos los requisitos
indicados en el texto citado, asi entonces podrian ser normas penales internacionales, por ejem-
plo, y sin querer agotar el tema, los convenios de Ginebra (Articulo 8 Num. 2, Estatuto de la
Corte Penal Internacional, en adelante ECPI), (ii) o bien, contenga principios aplicables al dere-
cho penal internacional (Art. 21 Num. 1 Lit. B).

En fin, son normas de derecho penal internacional (legislacién penal internacional) no solo aquellas
que prohiben conductas sefalando una pena, como se podria entender desde posturas
imperativistas, sino que también son normas de igual naturaleza todas aquellas que bien con-
templen principios de interpretacién del derecho penal internacional o bien complementen las
ya existentes.

(iii) Y la tercera: la disputa sobre la denominacién que debe recibir la disciplina que se ocupa de
la cuestion penal internacional no es tan importante como la de diferenciar el poder punitivo
internacional (internationale Strafgewalt) del derecho penal internacional (Vélkerstrafrecht), para
evitar caer en neopunitivismos como los que se viven actualmente.

1.2 Precisiones conceptuales: Poder punitivo internacional, legislacion penal internacio-
nal y derecho penal internacional

Al analizar la doctrina del derecho penal internacional se observa cémo ella**, cuando se refiere
al derecho penal internacional, o bien lo concibe como un complejo normativo que, de un lado,

23. Ver opini6n similar en Heine y Vest (2008), Dahm, Delbriick y Wolfrum (2002). Desde una perspectiva tradicional
Cfr. Ascensio, Decaux y Pellet (2000).
24. Ver, por ser autores de referencia: Werle (2007), Ambos (2000) y Cassese (2008).
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establece un catdlogo de crimenes internacionales y, de otro, crea una pena para ese catélogo,
es decir, como “las normas que fundamentan una punibilidad de forma directa en el derecho
internacional” (Werle, 2007, p. 35)*; o lo entienden en términos de persecucién y sancién de
los autores de los “crimenes graves que constituyen una amenaza para la paz, la seguridad y el
bienestar de la humanidad” (Valencia, 2003, p. 11-12).

Por lo tanto, es necesario deslindar el poder punitivo internacional (internationale Strafgewalt), la
legislaciéon penal internacional (internationales Strafgesetz) y el derecho penal internacional
(Volkerstrafrecht) —saber del derecho penal internacional (Wissen des Vélkerstrafrechts)—. Solo
realizando tal deslinde se podra plantear la posibilidad de configurar un derecho penal interna-
cional que limite el ejercicio de un poder punitivo internacional.

El poder punitivo internacional, en tanto que poder, no difiere estructuralmente del local; en ese
sentido aquel, como expresion del modelo punitivo para abordar los conflictos sociales, es un
dato factico que, conforme con las ciencias sociales, es de suyo violento?®, en tanto que su
instrumento principal es la pena, en especial la privativa de la libertad, y selectivo?”, puesto que
no se ejerce frente a todos los conflictos sociales, previamente denominados asi, ni frente a
todos los autores de esos conflictos sino frente a quienes presentan, en relacién con el poder
punitivo, un mayor grado de desproteccién?®. Asi mismo, el poder en referencia acude a la
“ideologia de la punicién infinita” (Pastor, 2009, p. 213), para lograr el control y la disciplina de
quienes integran la sociedad global.

Asi entonces, derecho penal internacional no puede ser violencia; de hecho, si no se excluye al
poder punitivo?’ internacional de aquel, serfa facil entender a este como una nueva expresion
Gnicamente punitiva®®, es decir, verlo como un elemento bélico mas, y parece ser esta la postura
mayoritaria. Para decirse de una vez, es innegable la gravedad de los conflictos sociales revesti-
dos con los nombres de “crimenes de lesa humanidad”, (Art. 5 y Art. 7 CPI) “genocidio” (Art. 5
y Art. 6 ECPI) y “crimenes de guerra” (Art. 5 y Art. 8 EPCI), pero ello no puede conducir, per se,
a ver en el poder punitivo internacional la tnica forma de abordarlos y mucho menos la de
habilitar su ejercicio con simples controles formales y unos escasos controles materiales.

25. Ver también a Ambos (2000).

26. Ver Munoz (1999).

27. Ver a Baratta (2004). Con referencia al derecho penal internacional consultar a Zolo (2007).

28. Entre mayor sea ese grado de desproteccion frente al poder punitivo, mayores seran las posibilidades de ser “criminalizado”
por este. Un ejemplo, para efectos del presente tema, puede ser el caso del senor Omar Hasan Ahmad Al-Bashir, actual
presidente de Sudan, quien tiene dos drdenes de arresto por parte de la Corte Penal Internacional, las cuales no ha sido
posible llevarlas a cabo. Cfr. Corte Penal Internacional (2009) y Corte Penal Internacional (2010).

29. Ver Baratta (2004).

30. Cfr. como se plantea ello al Derecho penal Internacional en Ascensio, Decaux y Pellet (2000) y Cassese (2008).

José Fernando Botero Bernal
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Por lo tanto, el derecho penal internacional debe liberarse de la idea préctica y violenta que le
dio vida, esto es, la de sancionar; ya desde 1474°! dicha idea se dejaba ver con suma claridad
tanto en el proceso de Niirnberg, cuyo Tribunal Militar Internacional se le asigné la tarea de
“enjuiciar y condenar a los principales criminales de guerra del Eje Europeo”** (Tribunal Militar
Internacional de Nirnberg®, 1945, p. 2), como en el proceso de Tokio a cargo del Tribunal
Militar Internacional para el lejano Oriente.

Tampoco el derecho penal internacional puede ser confundido con la legislacion de esa misma
naturaleza; si bien aquel, en tanto que saber, se ocupa de la interpretacién, esta no puede ser
reducida a un conjunto de reglas de derecho.

Entender al derecho penal internacional como reglas de derecho mediante las cuales se
individualizan una serie de conductas y se les amenaza con una pena, conduce no solo a con-
fundir el objeto de interpretacion®® —la legislaciéon— con su resultado y sistematizacién sino tam-
bién a presentar a la disciplina en mencién como expresién de un simple punitivismo y por esa
via se legitimaria el poder punitivo internacional.

En ese sentido, esta disciplina (saber) no puede ser comprendida ni como violencia, poder
punitivo, ni como un “body international rules” (Cassese, 2008, p. 3) sino como aquel discurso,
si se quiere saber, cuya funcionalidad es la de limitar el poder punitivo para logar, poco a poco,
el bien pleno y real de la persona real o, lo que es lo mismo, la vigencia real de los derechos
humanos.

1.3 Lasituacién colombiana en relacion con la distincion entre poder punitivo, legislacion
y derecho penal internacional

De manera concreta, en el medio juridico penal colombiano el derecho penal internacional
(Vélkerstrafrecht) no ha sido totalmente ajeno, al menos nominalmente; de hecho, se pueden
distinguir varias posturas con relacién a dicha disciplina: comenzando desde quienes negaban
su existencia®, pasando por quienes la consideraron un saber naciente, o por lo menos un saber
sobre el cual “algo se ha adelantado” (Romero, 1969, p. 19), o quienes la identificaban con
el derecho penal nacional con repercusiones internacionales o simplemente la tratan a la par

31. Cfr. Bassiouni (2005) y Creppi (1999).

32. El resalto ajeno al texto original.

33. Se alude al estatuto que rigié lo conocido como proceso de Niirnberg, texto que se adopté el 6 de octubre de 1945.

34. Ver un breve extracto en WERLE (2007).

35. Cfr. Amati, Caccamo, Costi, Fronza y Vallini (2006).

36. Ver: Reyes (1984), cuya postura, para su momento, era valida bajo la condicién de comprender, erréneamente,
derecho penal y Ley penal. Asi mismo, Mesa (1962).
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con este?’, tal vez siguiendo la ubicacién utilizada por algunos autores extranjeros al tratar esta
disciplina®, llegando hasta quienes ya le confieren pleno reconocimiento®. Dejando de lado los
problemas de ubicacién o incluso de equiparacion, se puede afirmar, de cara a las posturas que
aceptan la existencia de un derecho penal internacional, lo siguiente: (i) Primero, cuando alu-
den a la legislacion penal internacional (internationales Strafgesetz) pareciera ser que la equipa-
ran con el saber del derecho penal internacional (Wissen des Vilkerstrafrechts). (i) Segundo, en
la mayoria de los textos de derecho penal general patrio acogen la tradicional distincién entre
derecho penal internacional y derecho internacional penal*’, entendiendo por aquel ese conjun-
to de normas internas de caracter penal con vocacién a tener aplicacion en el extranjero y otras,
de caracter internacional, relativas a la asistencia y cooperacién en la persecucion penal; y por
este, la normativa internacional en la cual se individualiza, al menos en teorfa, una serie de
conductas y se les conmina con una pena; y (iii) Tercero, desde hace unos afios se vienen
adelantado estudios especificos en el @mbito del Derecho Penal internacional*’, pero adn, no
obstante haberse realizado contados intentos*?, falta un texto de Derecho Penal Internacional
que, sin abandonar los puntos comunes en la literatura especializada, de un lado, encare la
problematica que presenta el Estado colombiano y, de otro, que permita un didlogo con el
discurso juridico penal vigente, en orden a que por via del derecho penal comparado se confi-
gure un saber de derecho penal internacional que tenga como centro a la persona real, claro esta
que enmarcada dentro de un contexto social.

Con esta concreta mencién histérica se busca corroborar la idea de que, segin la doctrina
colombiana, al igual que la doctrina extranjera, pareciera que se estd dejando de lado la distin-
cion entre poder punitivo internacional (internationale strafgewalt), legislacion o ley penal inter-
nacional (internationales Strafgesetz) y derecho penal internacional (Vélkerstrafrecht) o, mas
exactamente, saber del Derecho Penal internacional (Wissen des Vilkerstrafrechts).

37. Ver: Gaitan (1963), Barrientos (1977) y Pérez (1967) quien presentd, para el momento en el cual escribié la primera
edicion de su obra, un adecuado resumen del derecho penal internacional, manteniendo esa postura en las ediciones
siguientes de su tratado (1975 y 1984).

38. Cfr., porsu influjo en la literatura especializada vernacula, entre otros a: Liszt (1914), Mezger (1985), Jiménez de Astia
(1992), también a Jescheck y Weigend (1996).

39. Ver, entre otros muchos, a Fernandez (1986), Velésquez (2009).

40. Cfr. Azuero (2008), quien presenta contenidos similares a los de la doctrina mayoritaria colombiana, pero cambiando
las denominaciones, es decir, llamando Derecho Penal Internacional a lo que la plurimencionada postura mayoritaria
titula Derecho Internacional Penal, y Derecho Internacional Penal a lo que la ya mencionada postura mayoritaria
llama Derecho Penal Internacional.

41. Sin querer demeritar algln estudio, se debe aludir al trabajo que sobre el particular se viene haciendo desde el Grupo
Latinoamericano de Estudios sobre el Derecho Penal Internacional; sus publicaciones en: www.department-ambos.uni-
goettingen.de/index.php/es/Forschung/lateinamerikanische-studiengruppe-zum-internationalen-strafrecht.html (alti-
ma visita: 4 de abril de 2011).

42. Ver: entre otros, Camargo (2004), Saavedra y Gordillo (1996A), Saavedra y Gordillo (1996B), Guerrero (2003), Ibafiez
(2003) y Fonseca (2004).
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Lo mencionado en precedencia no solo es propio de Colombia sino que es comdn a la mayoria
de paises de Sur y Centro América*’.

2. PAUTAS PARA LA CONFIGURACION DE UN SABER PENAL INTERNACIONAL
2.1 Pautas Generales

Una vez deslindado el derecho penal internacional del poder punitivo, por un lado, y de la
legislacion de igual naturaleza, por otro, se puede ya entrar a ver qué se comprende por ese
primer concepto, ello es, derecho penal internacional.

Silo que se debe entender por derecho penal internacional ya no puede ser confundido ni con
esa capacidad de sancionar (poder punitivo internacional) ni con las normas internacionales, las
cuales tienen como nota caracteristica el tener como consecuencia juridica una pena, a no otro
punto se llega, desde una perspectiva liberal, sino al de ver este derecho como un saber con un
muy determinado objeto de estudio (legislacion penal de naturaleza internacional) y funcionalidad
(intencién), la de limitar el ejercicio del poder punitivo.

Asi entonces, ya se puede decir que derecho penal internacional es esa disciplina que brinda
una serie de elementos normativos para efectos de limitar el ejercicio del poder punitivo inter-
nacional o, para decirse en forma mucho mas clara, es un saber normativo que, mediante la
interpretacion de la legislacién penal (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2000, p. 5) internacional, confi-
gura un sistema** que limita el ejercicio del poder punitivo en orden a propender por la digni-
dad de la persona real y en ese sentido de la comunidad para inclinarse por la vigencia real de
los derechos humanos*.

Aunque no sea el objeto central del escrito, es posible afirmar que el fundamento filoséfico que
debe orientar la configuracion de ese sistema de compresién del derecho penal internacional
debe ser un realismo personalista, sin que ello equivalga a prescindir de la sociedad, puesto que
la persona real es su dimensién de alteridad; ese “llegar a ser con otros en el mundo” (Lucas,
1996, p. 174), supone a la comunidad (sociedad).

43. Cfr. Por ejemplo, Donna (2008), en donde, pareciera ser, se plantea una asimilacién entre poder punitivo internacio-
nal y derecho penal internacional. Cury (2005), Dotti (2004), Villavicencio (2006) y Hurtado (2005).

44. La utilizacién de la palabra “sistema” no supone, de manera obligatoria, que el saber del derecho penal internacional
se incline por un modelo europeo continental (que tiene su referente en el sistema aleman). Tanto el saber del
derecho penal europeo continental como el modelo del “common law” son sistémicos, en el sentido kantiano, de
unidad de conocimientos bajo una misma idea; en lo que se diferencian es en cémo organizan esos conocimientos.
Para decirse de una manera mas sencilla, lo que diferencia a ambos sistemas no es el “qué” sino el “cémo”.

45. Ver: Zaffaroni, Alagia y Slokar (2000), que ofrecen una definicién de derecho penal, la cual se sigue en el presente
escrito.
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Ese saber del derecho penal internacional tiene unas muy claras caracteristicas: (i) Primera: se
halla fundado sobre una politica criminal de los derechos humanos*. (ii) Segunda: debe elabo-
rar un sistema practico y practicable, en la medida en que debe brindar a sus aplicadores (la
judicatura penal internacional) una serie de elementos normativos, deducidos de la ley penal
internacional, para materializar la intencionalidad propia del saber en estudio, la cual no es otra
que la de limitar el poder punitivo.

Ahora las elaboraciones normativas (construcciones dogmadticas) que brinde el saber en men-
cién deben estar al alcance no solo del funcionario judicial internacional sino también del nacio-
nal, en orden a que este, en los casos “locales” concretos y sometidos a su conocimiento, pueda,
para fundamentar sus decisiones, recurrir a ellas; no se niega el problema de compatibilidad
entre los textos legales internacionales, que sirvieron de base para las elaboraciones cientificas
normativas, y los textos nacionales, pero dicha problemética debera ser vista en cada caso con-
creto. Por esta via entonces aparece una funcién que, al menos para el Sury Centro de América,
tiene una vital importancia: el derecho penal internacional como un limitante al ejercicio del
poder punitivo nacional y de esta forma el ejercicio de ese poder se vera contenido no solo
desde el derecho penal de cada pais sino desde el ya mencionado derecho penal internacional.

Se debe reiterar que, si bien el ejercicio del poder punitivo internacional y la legislacion penal
igualmente internacional son subsidiarios (§10 del Preambulo y Articulo 1 ECPI —principio de
complementariedad-), las elaboraciones del saber penal internacional ya no necesariamente
deben ser subsidiarias en tanto que deben ayudar a la judicatura nacional.

Esto Gltimo, para complementar lo ya acotado, cobra gran importancia para la administracién de
justicia, por ejemplo, de los Estados de América Latina, en donde las elaboraciones dogmaticas
deben ser “reforzadas” o, si se quiere, completadas, puesto que ellas se construyen sobre legis-
laciones (regla de derecho) creadas por un poder politico influenciado, de manera significativa,
por la presion de grupos ilegales (Captura del Estado), es decir, aqui la labor del derecho penal
internacional, entendido como un saber acotante del poder punitivo, es la de apoyo a la admi-
nistracion de justicia.

Dicha labor de apoyo serd mucho mas facil si, como ocurre, por ejemplo, en Colombia (Art. 135
ss. del Codigo Penal*’), Pert (Art. 319 CP), Bolivia (Art. 138 CP), Ecuador (Ley 1 de 2009), Chile
(Ley 20357), Panama (arts. 431, 432, 433 CP) y Uruguay (arts. 1y 23 de la Ley 18.026), la
normativa penal nacional describe una serie de conductas para cuya interpretacion es perfecta-
mente vdlido el saber del derecho penal internacional.

46. Cfr. Botero (2005).
47. Se utilizard la abreviatura CP para significar C6digo Penal.
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Y (iii) Tercera: tiene una clara y expresa funcionalidad (intencionalidad), como es la de limitar el
ejercicio del poder punitivo.

El plurimencionado saber del derecho penal internacional implica la elaboracién de un progra-
ma racional de comprension activa de la legislaciéon penal internacional*®, y con ello se esta
diciendo que no se debe renunciar a la tarea de construir un sistema que, desde la interpreta-
cién de la ley penal internacional (ECPI, entre otros textos legales internacionales) y principios
generales de igual naturaleza*’, otorgue una serie de criterios de imputacion que limiten el ya
tantas veces mencionado poder punitivo.

En este punto, el saber al cual se viene aludiendo no puede dejarse orientar por posturas
metodolégicas que se presentan como las mas adecuadas para ciencias caracterizadas por
multiplicidad de posiciones. Se hace asi referencia a lo que se conoce como tépica o pensa-
miento problemdtico®. Tal postura tiene sus origenes en Aristételes (384 a.C. - 322 a.C.),
Marco Tulio Cicerén (106 a.C. - 43 a.C.) y Giovanni Battista Vico (1668-1744), aunque posi-
blemente por la mayéutica pueda ubicarse también a Platén. Dicha corriente fue presentada,
a mediados del siglo pasado (1950/1953), por Theodor Viehweg (1907-1988), y buscaba cam-
biar el método sistematico por un “argumentar en pro y acerca de todas y cada una de las
posibles soluciones buscando llegar a un consenso” (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2000, p. 375).
—Plantear el caso concreto e ir brindandole todas las posibles soluciones, hasta llegar a una en
la cual hubiera pleno consenso: las soluciones en funcién del caso y en donde prima aquella
que logre un consenso—. Esta forma de abordar una determinada situacién conflictiva, como
ya fuere expuesto®’, no es propio del modelo penal donde las relaciones no son horizontales
sino verticales, de autoridad —lo cual se reproduce perfectamente en el ambito interna-
cional—; asi mismo, el consenso en torno a una respuesta no quiere decir que ella sea la
correcta; igualmente, si con la tépica lo que se quiere es llamar la atencién al intérprete para
que esté dispuesto a aceptar otras posibles respuestas que no sean las suyas, no es necesario
sacrificar la idea de configurar un sistema, solo se debe pensar en la respuesta més adecuada
conforme al sistema.

Este programa —sistema— debe tener una determinada funcionalidad. Ella tiene la re-legitima-
cién del poder punitivo y en ese sentido no seria necesario deslindar poder punitivo internacio-
nal, legislacion y derecho de iguales naturalezas o, por el contrario, la de limitar ese poder
porque, por un lado, él es estructuralmente violento y selectivo y, por otro, solo asi se puede

48. Ver el trabajo que sobre el particular se viene realizando por Ambos (2000), Ambos (2008), Ambos (2010), Olésolo
(2010) y Mateus (2008).

49. Cfr. una breve e ilustrativa mencion en Scabas (1999).

50. Ver una adecuada presentacion de la misma, que no se aborda aqui por motivos del objeto central y de espacio, en:
Viehweg (1974), Atienza (2005); explicando su funcionamiento Gimbernat (1999).

51. Ver. Zaffaroni, Alagia y Slokar (2000) y Gimbernat (1999).
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lograr el bien de la persona real52, lo que se traduce en la vigencia real de los derechos humanos;
’
postura esta que es la que se viene argumentado en el presente escrito.

Haciendo referencia a las generalidades de ese sistema, sin abordar las particularidades que del
mismo se deben derivar y las que se hallaren condicionadas, en lo que a su configuracién res-
pecta, por la funcionalidad del saber al cual pertenecen, se puede aseverar que actualmente se
viene abogando por “una teoria del delito “funcional de derecho comparado” (Ambos, 2005B, p.
20.)*, es decir, seguir los lineamientos del funcionalismo moderado —Derecho penal orientado a
las valoraciones politico-criminales®— o, mds exactamente, “dejar penetrar las decisiones
valorativas politico-criminales en el sistema del Derecho penal” (Roxin, 1973, p. 10).

Tal opcién supone, de un lado, la negacién de datos énticos previos y obligantes para quien
configura —intérprete—y, de otro, unas bases neokantianas (idealistas)*®; bases estas que facilitan
la elaboracién de elementos (componentes) normativos para brindar respuestas que no sean
contrarias a la politica criminal.

Una propuesta en ese sentido y de cara a la funcionalidad limitante que debe poseer el saber del
derecho penal internacional merece ciertas aclaraciones: Primera: es cierto que el sistema que
se adopte por parte del saber en estudio debe estar dotado de elemento normativos, pero
igualmente cierto es, que dicho sistema, emanado del saber del derecho penal internacional, asi
como sus elementos particulares, no puede estar desligado totalmente de la realidad, para evitar
la construccion normativa —deber ser— que, por estar tan alejada del ser, nunca tendra la minima
oportunidad de poder regular la realidad; en ese sentido cualquier configuracién que se intente
debera tener a la realidad como limitante. Segunda: se debe estar muy atento a lo que se entien-
de por politica criminal, toda vez que ese concepto, que por cierto es equivoco, puede significar
poder punitivo; con otras palabras, si cuando en el contexto al cual se alude se habla de politica
criminal para expresar esa capacidad de perseguir de manera eficiente una serie de situaciones
conflictivas calificadas como crimenes internacionales (Art. 5 al 8 ECPI), se estaria haciendo
referencia expresa, a no otra cosa, sino al poder punitivo, y en ese sentido ya el saber del
derecho penal internacional no estarfa orientado a limitar a aquel sino a legitimarlo. En conse-
cuencia, no se puede admitir un sistema que se halla orientado por la politica criminal interna-
cional, entendida como se expresara en precedencia.

52. Cfr. Zaffaroni (2009), quien utiliza otras palabras.

53. Cfr. Ambos (2000).

54. Ver: Silva (1992) y Roxin (2000). Lo que se busca con la teoria funcionalista moderada es brindar un sistema abierto para
resolver las contradicciones entre respuestas dogmaticamente correctas y politicamente satisfactorias, relacionando de
manera inescindible la politica criminal y la dogmatica penal. Tarea esta que ya desde los anos 50 venia haciendo
Thomas Wiirtenberger en Wiirtenberger (1965) y Roxin (2006).

55. Cfr. Como lo afirma expresamente quien ha sido calificado el padre del funcionalismo moderado: Roxin (2006).
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Asi entonces, el sistema de comprension activo del derecho penal internacional, (i) primero, ha
de basarse en elementos normativos; (ii) segundo, estos elementos normativos, tanto genéricos
como especificos, habran de tener a la realidad como una limitante y, (iii) tercero, los susodichos
componentes deben ser configurados de una manera tal que no habiliten siempre y de cual-
quier manera el ejercicio del poder punitivo; en este punto se puede presentar un problema: en
principio las situaciones que le atainen al saber del derecho penal internacional expresan un
grado enorme de injusto (Zaffaroni, 2009, p. 126) que dificilmente se podria pensar en la no
imposicion de pena’®; como respuesta a ellos, en ese orden de ideas, facil es aseverar que los
elementos —criterios de imputacion— que posibiliten llegar a su imposicién deberan estar confi-
gurados con arreglo a ese fin. Sin negar la gravedad de las situaciones que serdn y han sido
puestas a consideracion del saber penal internacional, ellas no pueden conducir a afirmar, siem-
pre y en todo momento, la habilitacién de una pena puesto que, de un lado, tal proceder le
harfa perder los limites éticos al saber al cual se viene haciendo referencia, y de otro, la pena, de
cara a unos hechos que relevan un enorme grado de injusto, deberd tener unos limites en cuanto
hace, por lo menos, a la cantidad de pena y esto ya supone cierto grado de contencion.

Pero debe reconocerse que el problema del saber del derecho penal internacional se halla mds,
que en el método a seguir para la construccion de ese programa racional, en los intereses poli-
ticos de quienes generan la legislacion penal internacional; es en esta disciplina donde se nota
con mayor claridad la tensién entre los intereses politicos y la racionalidad del sistema de com-
prension de la ley penal internacional.

De cara a la finalidad propia del saber en mencioén, la opcién que tiene el interprete es no por los
intereses del poder punitivo sino por la racionalidad del sistema vy, solo asi, se podra configurar
un saber que efectivamente limite y no se convierta en un legitimador de ese poder punitivo
internacional.

Lo antes expresado es también una negativa a aceptar posturas intermedias o conciliadoras en el
sentido de aceptar, en algunas ocasiones, ciertos intereses provenientes de los creadores de la
legislacion penal internacional en la construccion de ese sistema. Asumir esa actitud es restarle
carcter limitativo a ese programa racional que supone el sistema.

Lo indicado en precedencia, no es 6bice para, por via del derecho comparado, entrar en diélo-
go con el derecho fordneo buscando, como se ha dicho ya, “la aceptacion universal de una Parte
General del Derecho Penal Internacional” (Ambos, 2008, p. 72), incluso aquella actitud es una
obligacién por cuanto asf lo exige el método del derecho penal comparado y a la cual se llega
por dos vias: una supralegal, que viene dada por la esencia misma del saber penal internacional,
la que es de naturaleza supranacional, y otra de cardcter normativa, establecida por la remisio-

56. Cfr. Zaffaroni (2009).
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nes que hace el ECPI a principios o pardmetros que suponen el estudio de legislacion foranea,
entre otros ejemplos, cuando se alude a los principios generales del derecho penal (art. 22 ECPI),
el derecho aplicable por la Corte Penal Internacional (art. 21, 1, ¢) ECPI), los elementos norma-
tivos que integran la nocién de “crimen”, el esquema procesal que se halla implementado en
el ECPI.

2.2 Pautas particulares

Sin pretender desarrollar en su totalidad el tema, por espacio y tema, es menester aludir a pautas
particulares para la configuracion de los criterios de imputacién, sin perder de vista que ellos,
por un lado, deben estar orientados por funcionalidad del saber penal internacional: limitar al
poder punitivo de igual naturaleza vy, de otro, que “las reglas de imputacién (del derecho penal
internacional) siguen estando subdesarrolladas” (Ambos, 2008, p. 69)°’.

La tendencia actual es la de presentar un sistemay, por lo tanto, unos criterios de imputacién
que se acercan al adoptado por el common law, ello es, la divisién, por un lado, entre actus
reus/mens rea (offences) y, por el otro, de “defences” (Art. 31, Art. 32 y Art. 33 ECPI) o supues-
tos excluyentes de responsabilidad; tal postura responde a consideraciones normativas, es
decir, a una supuesta tendencia que presenta el articulado del ECPI hacia el sistema propia del
common law?®.

Sin embargo, se considera que tal postura no es tan acertada como se podria creer, por lo
menos, por dos razones: (i) la primera: ninguna legislacion penal, sea ella internacional o nacio-
nal, se afilia a un determinado sistema; la construccion de este se halla en manos de la doctrina;
este, el sistema, se construye con base en aquella, la legislacién, pero no por imposicién; por
algo, cuando se estaba discutiendo el articulado de lo que es hoy el ECPI, se traté de evitar
locuciones que condujeran inexorablemente a afirmar que dicho cuerpo normativo optaba por
un determinado sistema®? y, (ii) la segunda: el mismo articulado permite la construccién de un
sistema europeo continental de influjo germanico®, obviamente con una funcionalidad diferen-
te a la establecida por el influjo aleman, esto es, la de limitar y no la de legitimar el poder
punitivo.

Solo para esbozar algunas ideas sobre esos criterios de imputacién que deben emerger del
sistema del derecho penal internacional, se puede indicar lo siguiente: en atencién a no pocos
articulos del ECPI, entre los cuales se pueden mencionar los arts. 6, 7 y 8 ECPI, se puede cons-

57. Ver sobre ello a: Hirsch (2006) y Fletcher (2007).
58. Cfr. por ejemplo, Fletcher (2007).

59. Ver: Werle (2007).

60. Ver: Ambos (2008), Bueno y Zaragosa (2003).
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truir el elemento normativo conducta, el cual si bien es juridico no puede ser contrario a como
se da en la realidad, por ello esa conducta estara regida por una intencionalidad. Continuando,
con base en los ya citados articulos unidos a los arts. 30, 25, 31 ECPI, se puede construir el
estrato normativo de la tipicidad; luego, con fundamento en el predmbulo, asi como los articu-
los que tienen como contendido material una conducta punible (Art. 6, Art. 7 y Art. 8 ECPI) y
algunos supuestos del Art. 31 ECPI, es posible el configurar la antijuridicidad, y de esta manera
se halla configurado el injusto, tanto en sus componentes positivos como negativos, para poste-
riormente pasar al componente normativo limitante de la culpabilidad (responsabilidad), el cual
encuentra su fundamento legal en los arts. 23, 31 d), 33 c) del ECPI.

Obviamente, cada uno de estos elementos normativos requieren ser construidos, en lo que hace
a sus especificidades, teniendo en cuenta la finalidad propia del derecho penal internacional:
limitar el ejercicio del poder punitivo, no solo internacional sino también nacional.

En fin, se debe reiterar que las pautas particulares sobre un criterio de imputacién limitador son
un inicio que requiere un ulterior desarrollo. En ese desarrollo estard el futuro de un derecho
penal internacional que no se ha identificado con el poder punitivo (pena), de un derecho penal
internacional que no sea una teorfa de la violencia (pena) sino un limitador de ella.

3. CONCLUSIONES

Llegados a este punto, bien puede expresarse que si de lo que se trata con el derecho penal
internacional es propender por la vigencia de los derechos esenciales de las personas, ello supo-
ne no otra cosa que la de limitar el poder punitivo internacional y tal tarea solo se logra mediante
la configuracion de un saber penal internacional cuya funcionalidad, manifiesta y latente, sea
esa, o con otras palabras, es perfectamente viable el plantear al tantas veces referido derecho
penal internacional como un derecho de contencién de ese dato factico denominado poder
internacional y de esta manera generar un espacio en el cual solo rijan los derechos esenciales
del ser humano; espacio aquel que gradualmente aumentard en la medida en que efectivamen-
te se limite el ejercicio del poder al que se viene haciendo referencia.

Lo anterior, como fuera en reglones precedentes desarrollado, implica en un primer momento
escindir las nociones de poder punitivo internacional, legislacién penal internacional ~ECPI en-
tre otros instrumentos internacionales—y derecho penal de igual naturaleza, a fin de sustraer de
este la violencia y selectividad que le es inherente al poder punitivo, o con otras palabras, lo
llamado a ser limitado por sus caracteristicas es este poder y su limitador debe provenir del
derecho, del derecho penal internacional. Para cumplir con la finalidad antes senalada, se debe
configurar al interior del derecho penal internacional un sistema de comprensién activa de la
legislacion internacional, del cual emerjan unos criterios de imputacién, cuya funcionalidad
vendrd dada por la asignada a aquel sistema de comprensién activa, es decir, la limitacién del
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poder punitivo a fin de generar un espacio, antes zona de la violencia y selectividad del
plurimencionado poder punitivo, que podra ser ocupado por la vigencia de los derechos esen-
ciales de la persona —derechos humanos-.

Sélo asi, se reitera, se podrd pensar en un discurso juridico penal internacional que, al limitar el
ejercicio del poder punitivo de idéntica naturaleza, brinde una vigencia real y plena a los dere-
chos humanos, es decir, un derecho penal internacional que, en palabras de la postura mayori-
taria, proteja los derechos humanos.
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