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Respetuosamente hago de su conocimiento que procedi a asesorar la tesis del Bachiller

JOSE LUIS CHAN CHAMALE, intitulada “ANALISIS JURIDICO DOCTRINARIO DE LOS
DELITOS DE LESA HUMANIDAD Y SU IMPORTANCIA PARA EL DERECHO PENAL

GUATEMALTECOQ”; y para el efecto me permito exponer lo siguiente:

1) El contenido cientifico de la presente investigacion, radica en las diferentes definiciones,
doctrinas y teorias, que se aportan, de instituciones del derecho penal sustantivo interno y del

derecho penal internacional.

2) Se ha hecho uso adecuado de los métodos deductivos, analitico y sintéticos, asi como la
técnica de investigacion bibliografica, juridica y documental que permiten darle un soporte

realmente estable a la investigacion y desarrollarlo de manera sencilla.

3) En cuanto a la redaccion del presente trabajo, es prudente opinar que se ha observado las
técnicas gramaticales, con lo cual se ha logrado brindar definiciones, andlisis, analogias, formas
comparativas y estudio de causa y efecto, para lograr con ello, una presentacion acorde al

tecnicismo gramatical.
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4) El contenido del presente trabajo investigativo constituye un aporte cientifico que contribuye
para el estudio del, derecho penal sustantivo interno e internacional y a los ilicitos penales que
son de trascendencia para el derecho penal internacional, beneficioso para el sistema juridico
penal guatemalteco y como tal debe de ser puesto en practica en el desarrollo de la aplicacion

del derecho penal.

5) Opino que el presente trabajo investigativo contiene las conclusiones y recomendaciones

que congruentemente se ajustan al contenido del trabajo.

6) Desde su proyecto inicial la presente investigacién ha cumplido con los lineamientos
trazados y se ha demostrado la capacidad investigativa del bachiller, ya que utilizo una

bibliografia adecuada, realizando las consultas y citas correspondientes.

Es procedente otorgar Dictamen Favorable aprobando el presente trabajo de Tesis, por las
consideraciones citadas, porque retine en general los requisitos establecidos en el Articulo

niimero 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias

Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico.
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Marco Tulio Castillo Lutin
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Universidad de San Carlos de Guatemala.

Cumpliendo con la disposicion contenida en la resolucién emanada de esa
Unidad de Asesoria de Tesis, de fecha catorce de mayo de dos mil diez, procedi a
realizar el analisis correspondiente como REVISOR del trabajo de tesis del bachiller
José Luis Chan Chamalé, intitulada: “Analisis juridico doctrinario de los delitos de
lesa humanidad y su importancia para el derecho penal guatemalteco”; y para el

efecto me permito opinar lo siguiente:

a) La investigacion realizada, ha sido discutida y conforme las sugerencias resultantes
de su estudio y analisis, posee un contenido cientifico aceptable, ya que proporciona
definiciones, principios doctrinarios y caracteristicas de instituciones del derecho penal,

de la Corte Penal Internacional, delitos de lesa humanidad.

b) Que luego de analizar el trabajo de tesis, determino que en su desarrollo, se ha
hecho uso adecuado de los métodos deductivo, analitico y sintético, para tener una
vision amplia respecto de los datos suministrados y las instituciones estudiadas del

tema de investigacion y se aplico la técnica de investigacion bibliografica y documental.



OFICINA JURIDICA

B LIC. LUIS EFRAIN GUZMAN MORALES

' ABOGADO Y NOTARIO

72. Avenida 6-53 Zona 4, Oficina 62

y o5 6to. Nivel, Edificio “El Triangulo” Guatemala.
Teléfono 5259-6501, 5864-7000

c) En la redaccion del trabajo de tesis, opino que se ha observado las técnicas

gramaticales, para lograr con ello, una presentacién acorde al tecnicismo gramatical.

d) La presente investigacion brinda un aporte cientifico al ordenamiento juridico de
Guatemala; ya que contribuye con la persecucion, castigo y sancién a los individuos

que cometan delitos de lesa humanidad dentro del territorio nacional.

e) Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y sencilla

para esclarecer el fondo de la tesis en congruencia con el trabajo desarrollado.

f) Se comprueba que se hizo la recoleccion de bibliografia adecuada, que brinda la

posibilidad de ser consultada y confirmada.

Es procedente oforgar dictamen favorable al presente trabajo de tesis, por los
antecedentes enumerados y se determina que el mismo se ajusta a lo prescrito
por el Articulo niimero treinta y dos (32) del Normativo para la Elaboracién de

Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General

Publico.
Lic. Luis Efrain Guzman Morales
Abogado y Notario
legiado 4,700
Lo, Lo Bfratn Guamn Morle
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INTRODUCCION

La presente tesis surge a partir de la demanda interpuesta por la premio nobel de la
paz, doctora Rigoberta Menchd Tum, en Espafia en contra del general Efrain Rios Mont
y otros altos oficiales del ejército a los cuales demanda por comision de delitos de lesa
humanidad, cometidos durante el conflicto armado interno que vivié el pais durante la
década de los afios 80, pero que no pudo demandar en Guatemala porque no se ha

ratificado el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Ante ese hecho y la denegatoria de llevar a cabo el proceso penal por parte del tribunal
espafol, determin6 plantear como problema la importancia que tiene para el derecho
penal guatemalteco la adhesién a dicho Estatuto, por lo que se formuld la hipétesis, la
cual fue debidamente comprobada, que la necesidad de esa ratificacion recaia en el
hecho que esa normativa tiene como fundamento la imprescriptibilidad de esos ilicitos,
y que permite que las victimas, sus familiares o un tribunal nacional, asi como de otro
pais, pueda perseguir en cualquier momento a los sujetos activos de esos ilicitos, tanto

dentro del pais como en cualquier otro Estado parte.

El objetivo principal de la presente investigacion reside en determinar la importancia y
avance que conllevaria para el derecho penal guatemalteco la ratificacién por parte del
Estado de Guatemala el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, porque es
evidente que solo asi se podra integrar a las normas internas el contenido de dicho
Estatuto, logrando combatir la impunidad que hoy en dia se vive cuando se habla del
castigo a los sujetos responsables en la comisidbn de actos que constituyan de lesa
humanidad, debido a que en el ordenamiento juridico ha habido y sigue existiendo un
vacio legal, porque cuando dichos actos se cometieron no se establecié y ni se ha
establecido quién es el 6rgano jurisdiccional con competencia para conocer de dichos
actos, es por ello que a través de la presente investigacion se hacen diversos analisis,
dando una explicacion a la misma y la importancia que conllevaria integrar a las leyes

internas, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

(i)



Para obtener la informacion doctrinaria se utilizaron las técnicas de investigacion
bibliografica y documental; con lo recopilado entre libros y documentos, se llevd a cabo
un proceso de reflexion académica por medio del método deductivo, con el cual se
establecieron los fundamentos de la tipificacion del delito, la relacion entre derecho
interno e internacional, asi como los fundamentos doctrinarios y legales del derecho
internacional, de los derechos humanos como cimientos de los delitos de lesa
humanidad; luego con el método analitico se reflexion6 sobre las caracteristicas del
delito de lesa humanidad y su diferencia con la tipificacién con los ilicitos que son
parecidos pero que no encuadran dentro de la violacion a los derechos de las personas;
con el método sintético se realizé una integracion entre lo que son esos delitos y su

importancia para el derecho interno.

Posteriormente se reflexiono sobre el objeto de estudio, se realizé el informe final el
cual se redacté en cuatro capitulos: Siendo el primer capitulo utilizado para describir los
aspectos centrales del delito; en el segundo se analizan los aspectos juridicos que
determinan la existencia de los delitos de lesa humanidad; en el tercero se describen y
comentan los tratados y convenciones en materia de derechos humanos; mientras que
en el cuarto la importancia de incorporar en la legislacion penal guatemalteca las
disposiciones del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, asi como la

compatibilidad de éste con las disposiciones constitucionales del pais.

A partir de lo expuesto en la presente tesis, se considera necesaria la adhesion al
Estatuto en mencion, pues el mismo sirve como un apoyo legal para el Estado de
Guatemala, logrando con ello combatir asi la impunidad que ha sido generada por los
violadores de los derechos humanos, debido a que los mismos podran ser procesados
no solo en el territorio guatemalteco, sino que pueden también ser detenidos,
investigados y hasta sentenciados por cualquier 6rgano de justicia de los paises que se
han adherido a esta Convencién, con lo que no se hace necesaria la extradicion ni el
refugio del sujeto activo del ilicito realizado, en otro pais en calidad de asilado, que le

permita evadir la justicia con relacion a los derechos humanos.

(ii)



CAPITULO |

1. El delito

El delito es la infraccion de la Ley del Estado promulgada para proteger la seguridad
ciudadana, resultante de un acto externo de la persona, positivo o negativo, moralmente
imputable y politicamente dafioso; mientras que el tipo penal es el contenido
eminentemente descriptivo de la norma penal, es la prevision legal que individualiza la

conducta humana penalmente relevante y que a la vez es la sancionada por la Ley.

1.1. Definicién de delito

El delito puede ser considerado como un ente juridico creado por la ley, a partir de la
existencia de una contradiccion entre el hecho realizado por la persona y la prohibicién
establecida en la ley, por eso no se define como accién sino como infraccion, lo que

supone la antijuridicidad la esencia del delito y no solo su elemento accesorio.

Al decir acto externo o exteriorizacion de lo pensado, se hace referencia de que no son
sancionables los actos internos o pensamientos, sino sélo los actos exteriorizados del
hombre o sea aquellos que tienen consecuencias juridicas en el mundo fisico o mundo
exterior, de ahi se deduce que si alguien piensa en matar, su idea no se considera
delito, mientras la misma no se exteriorice 0 concretice a través de actos positivos o
acciones voluntarias del sujeto; de igual manera, se puede cometer un delito con actos

negativos que implican un no hacer lo que la Ley manda a hacer, o sea a la omision.

1



Aunque se puede argumentar que el delito no es algo creado por la Ley sino que ésta
Unicamente lo define o describe en el tipo, siendo el mismo un hecho humano el cual
aparece con la persona y desaparecera con ella, no se puede negar la inexistencia del
mismo si no lo regula la Ley, de lo que se colige la inexistencia del delito sin Ley
anterior, son las personas, a través de la norma juridica, quienes determinan las
conductas consideradas delictivas y las permisivas, por lo que su ilicitud o legalidad la

determina la Ley penal de un pais determinado.

El delito es una violacién de un derecho fundado sobre normas morales existentes en
una sociedad especifica, el cual consiste en la violacion de un deber, por eso la
pretension de validez es socavada porque lo que ayer fue delito deja de serlo con el
paso del tiempo y con la abrogacion de la Ley que lo concibié como tal. Esto ocurrié con
el adulterio que era un delito que contravenia el deber de fidelidad, hoy ya no es delito

ni si quiera una causal de divorcio.

“El delito es la lesion, ofensa, humillacion de los sentimientos altruistas fundamentales
de piedad y probidad que posee toda persona en el entorno social en el cual convive,
en la medida en que son poseidos por la comunidad y en la medida en que son
indispensables para la readaptacion del individuo que realiza la conducta prohibida por
la ley nuevamente a la misma sociedad. Aunque esos sentimientos como se dijo son
sentimientos que van ligados a la conciencia del ser humano, se concluye en que estos

no son los Gnicos. Este concepto rechaza lo que la Ley considera como delito”.!

! Gémez Benitez, José Manuel. Teorfa juridica del delito. Derecho penal, parte general. Pag. 41.
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Para los dogmaticos: “El delito es la accion u omisién voluntaria tipicamente antijuridica
y culpable, por lo que quedan descartadas las conductas que no son conducidas por la
voluntad, como las realizas por fuerza irresistible, acto reflejo o situaciones ajenas a lo

patoldgico, tal como el suefio”.?

A partir de su definicién, se puede establecer que el delito es un acto tipico, para lo
cual, todo acto humano para considerarse como ilicito debe adecuarse al tipo penal, es
decir debe haber tipicidad. Si no hay adecuacion no hay delito o peor aun, si no hay
tipo, la conducta no es delito. Por eso, todo lo que no esta prohibido u ordenado, esta

permitido.

Mientras que para los causalistas, el delito: “Se basa en la conducta como un elemento
primordial del delito, entendida como la acciéon u omisién que provoca el dafio o la
puesta en peligro del bien juridico, siendo la accion que interesa al derecho penal
aquella que genera la violacién a la norma y la lesion del bien juridico tutelado. Esta
doctrina plantea que el delito se integra por tres elementos: la conducta, el nexo casual

y el resultado”.®

La teoria causalista ha sido objeto de mucha critica debido a que limita la conducta a la
accion que produce meramente un resultado, sin contemplar distintos factores que
puedan estar involucrados, como la intencién y ademas la prevencién.También se

encuentra la definicion de los finalistas, que segun ellos la esencia de esa conducta se

2 Ibid. Pag. 42.
? Ibid. Pag. 43.



presenta en la medida en que se convierte en el ejercicio final.

“La finalidad obedece a la capacidad del hombre de prever, dentro de limites
razonables, las consecuencias de su comportamiento, por lo que la intencion se
convierte en un elemento indispensable. El sujeto activo, al ejecutar la conducta, tuvo la

oportunidad de planearla y estar consciente del resultado que obtendra”.*

Esta teoria ha sido criticada respecto a los delitos culposos, ya que pueden presentarse

resultados tipicos no dolosos.

1.2. Elementos del delito

A patrtir de las distintas definiciones expuestas, se puede decir que el delito consta de
cuatro elementos basicos o niveles analiticos, que son la accion, la tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad, aunque no siempre ha sido asi ni los contenidos
asignados a cada uno de ellos son aceptados pacificamente o de modo unanime,
incluso, a principios del presente siglo, no se contemplaba el delito de tal manera; es
mas, desde la segunda mitad del Siglo XIX se desconocian los referidos elementos,
examinandose aquel —en esa época- desde dos puntos de vista: La parte objetiva y la
parte subjetiva; la primera se referia a la atribucion de responsabilidad por la parte
externa del hecho y el mal causado en el mundo exterior, mientras que la segunda
concernia a la responsabilidad por la parte interna, esto es, la capacidad, conocimiento,

intencion, moviles, etc., del sujeto.

* 1bid. Pag. 43.



Después de mediados del Siglo XIX los diversos aportes de la doctrina alemana van
precisando mas el examen de los diversos aspectos que caracterizan a la accion
realizada de delito, surgiendo el elemento accion como requisito basico para que el

mismo suceda.

A partir de estos elementos se acufia el concepto de antijuridicidad como categoria
juridica objetiva que significaba contrariedad a derecho. “Dicho término se trasladé al
area penal particularmente por Von Liszt (1881), siendo entonces la accion antijuridica
(que sustituy6 en buena medida la llamada accion ilicita, injusta o ilegal) el nucleo del
delito. Pero como la sancién penal clasica exige -por lo menos como regla general- la
responsabilidad subjetiva (a diferencia de lo que suele ocurrir en lo que al aspecto civil
se trate), se agregd a éste el requisito de culpabilidad (que ya venia a determinar esa
clase de responsabilidad del individuo ante un acto concreto suyo), concepto utilizado
inicialmente por Merkel y Binding, y perfilado modernamente, como ultimo elemento del
delito contrapuesto al de la antijuridicidad, por el mismo Von Liszt (1881). Faltaba sin
embargo el elemento tipicidad, derivado del concepto de tipo, ya que resultaba obvio
que no toda accion antijuridica y culpable podia ser sancionada como delito, a menos
gue se admitiera que ello era asi solo cuando la ley la reprimia con una pena. Surge
entonces el mentado elemento, establecido desde un principio sélo como comprensivo

de los aspectos objetivos o externos del hecho previsto en la descripcion legal”.®

La accion tipica, antijuridica y culpable se le suele considerar el concepto clasico y

tipico de delito, el cual comenzo su desarrollo a comienzos del Siglo XIX, y cuyo estudio

® Octavio de Toledo, Eduardo y Susana Huerta Tocildo. Teorfa del delito. Derecho penal, parte general. Pag. 56.
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doctrinario va a ser influenciado mas tarde por el positivismo cientifico.

“Es asi como, con base en el método analitico positivo, se llega a distinguir y separar
claramente los mencionados elementos del hecho delictivo, estableciendo sus
contenidos del siguiente modo: La accion, concepto ontolégico base de los demas, era
de caracter descriptivo, naturalista y causal (por lo que se denomind causalistas a los
impulsores de esa teoria de la accidén o criterio, cuya concepcion vendria a determinar
los restantes elementos de aquel). Es decir, se entendia la accibn como impulso de la
voluntad, generadora de un movimiento corporal que supone la causacion de un
resultado, por lo que puede decirse que se trataba de una vision fundamentalmente
objetiva, donde lo que destaca es el aspecto causal de las modificaciones o cambios en
el mundo exterior que provienen de aquella, sin que se detenga a examinar el contenido
propio de la citada voluntad (esto es, sin que interesara en este primer nivel qué fue lo

que se propuso el sujeto, o el fin que lo llevé a realizarla)”.®

El tipo y por ende la tipicidad, conocida como la accion tipica, también tiene un caracter
objetivo, pues s6lo comprende los elementos externos u objetivos del hecho previsto en
la descripcion legal, que por lo comdn son los Unicos que aparecen expresados en la
norma. De esa manera quedaban fuera del tipo todas las circunstancias subjetivas o
internas del delito, por ejemplo el conocimiento, las intenciones, moviles, el descuido o

la actitud interna del sujeto activo en la accion, las que pertenecian a la culpabilidad.

Por otra parte, la tipicidad tiene un caracter descriptivo y no valorativo, ya que se afirma

® Ibid. Pag. 57.



qgue el hecho simple de que una conducta esté descrita en la Ley Penal no implica

todavia una valoracion negativa ni positiva, sino neutra.

Para el positivismo la antijuridicidad es un elemento objetivo, valorativo y formal, pues
sblo se enjuicia la parte externa del hecho, por lo cual lo antijuridico o contrario a
derecho consiste en modificar o perturbar un estado o situacion juridica valiosa, y
aunque se hace una valoracién negativa de la accioén, lo valorativo recae sobre lo
objetivo, ya que lo que se valora negativamente de la conducta son los resultados

externos o indeseables juridicamente.

Como consecuencia de esta reflexion, se considera que es en la culpabilidad donde se
sitlan todos los aspectos subjetivos del delito. Al igual que en la accion se hace
referencia a un nexo causal material entre el movimiento y el resultado, en la
culpabilidad se da la relacion o el nexo psicolégico e inmaterial, entre el autor y el
hecho, lo cual da lugar a las formas de culpabilidad que reiteradamente mantuvo la

anterior doctrina, sustentadora de este concepto: el dolo y la culpa.

El nexo psiquico que une al sujeto activo con el hecho, es la plena voluntad de querer
que se produzca el resultado que esta persona espera que se dé con la realizacion del
acto e incluso se nota la atencion, porque el sujeto activo conoce lo que hace y quiere
que se produzca; por lo que, en el caso de la culpa, resulta mas dificil encontrar dicho
nexo, los pensadores y seguidores del positivismo juridico lo ven en que la persona

quiso la accion en si, 0 en que conoce o podia conocer la produccion del hecho tipico.



Cabe advertir que como presupuesto de la culpabilidad, los positivistas exigen la
imputabilidad, es decir, la capacidad individual bajo condiciones de madurez y
normalidad psiquica, asi como otras circunstancias subjetivas del agente tales como
propaositos, fines especificos, condiciones particulares y otros, las que pueden graduar o

excluir la culpabilidad.

“La linea divisoria mas relevante para el concepto clasico del delito se da entre la parte
objetiva (accidn, tipicidad y antijuridicidad) y la parte subjetiva (la culpabilidad). Sin
embargo, ello no satisfacia completamente a quienes se ubicaron bajo el dominio, en el
campo juridico, de la filosofia neokantiana, de modo mas particular en el area del
derecho penal influenciada por la filosofia de los valores de la llamada escuela
sudoccidental alemana, que habia abandonado el enfoque naturalista del positivismo
cientifico. Con el surgimiento de esta nueva corriente se da énfasis a lo normativo y
axiolégico, diferenciandose de esta manera -entre otros aspectos- de las llamadas
ciencias del espiritu (a las que pertenece el derecho) en el objeto y método que se
emplea por las ciencias naturales (ya no va a ser, por ejemplo, el método empirico y de
observacion de estas ultimas el que se va a utilizar, sino que lo esencial es de querer
aprehender, entender y valorar significados y sentidos, aplicando las valoraciones a las

obras y situaciones humanas)”.’

La anterior caracteristica es asumida como la fundamental por la concepcion neoclasica
del delito, dando lugar a que sus elementos se configuren en mayor o menor medida

con el enfoque normativo-valorativo, no siendo estos tan trascendentes que se separen

" Quinteros Olivares, Gonzalo. Derecho penal, parte general. Pag. 46.
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de modo tajante los elementos objetivos y subjetivos, pues se admiten que ellos puedan

entrecruzarse.

Para los neoclasicos, el elemento accion se mantiene en el concepto tradicional,
aunque despojado de su caracter naturalista y entendido de modo méas amplio; a partir
de lo cual se define ahora como conducta humana (o comportamiento), externa y
dependiente de la voluntad hacia el exterior. La accién ya no es el simple movimiento
corporal, limitada a la conducta activa con olvido de la pasiva, donde encajan los delitos

de omision.

Los neoclasicos siguen manteniendo un concepto causal, donde todavia no interesa el
contenido propiamente dicho de la voluntad, sino que lo fundamental es el aspecto
externo del comportamiento del sujeto y aunque se acepta que la conducta pueda ser
activa o pasiva, lo habitual sera la primera con la causacion de un resultado, en tanto
que para la pasiva se sefiala la provocacién de un resultado con su inactividad, que

consiste precisamente en la no modificacion del mundo exterior cuando asi se requeria.

“Poco después surge un nuevo concepto de la accion con un enfoque valorativo mas
destacado, concibiendo a aquella como un comportamiento humano socialmente
relevante, lo que en varios autores aparecio unido a la exigencia de imputacion objetiva
del resultado, de modo que negaban ya la cualidad de accion a la causacion de un
resultado que no sea juridicamente imputable al acto; junto a esta posicion se
desarrollaba la concepcion del tipo como ratio essendi de la antijuridicidad que se

concibe al tipo con el caracter esencial y naturalmentemente valorativo, segun la cual la

9



tipicidad no es un mero indicio, sino que implica ya la antijuridicidad”.®

Con estos agregados teodricos, el tipo ya no es un elemento puramente descriptivo y
valorativamente neutro, sino que tiene como minimo un caracter mixto, pues se
reconoce en primer término que comprende en muchos casos elementos normativos,
aungque su funcién es meramente indiciaria de la antijuridicidad, es admisible que un

indicio de desvalor no sea algo puramente neutro.

Por otro lado, la concepcidon neoclasica considera que el tipo se sigue concibiendo
como categoria predominantemente objetiva, pero no de modo exclusivo, puesto que se
descubre que en algunos delitos pueden existir elementos subjetivos del tipo que son
animos o fines especificos distintos del dolo, a partir de lo cual la antijuridicidad se
observa con mayor o total vinculacion a la tipicidad como mera comprobacion logica de
la contrariedad con las normas juridicas, con lo cual se comienza a utilizar un concepto

material de ella, como dafosidad o nocividad social de la conducta.

Esta postura neoclasica también considera que en la culpabilidad se produce un cambio
significativo, pues abandona la concepcion psicolégica y se sustituye por el llamado
concepto normativo, segun el cual aquella se entiende como reprochabilidad o conjunto
de condiciones que permiten formular un juicio de reproche al sujeto por su conducta

negativa y porque la misma es causa de efectos dafinos para la sociedad.

Posteriormente, y a mediados del Siglo XX, fue cuando surgio la doctrina finalista quien

® Quinteros. Ob. Cit. Pég. 50.
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aporta la propuesta de estructura compleja del tipo.

“Uno de los cambios mas profundos para la Teoria del Delito fue producida por la
denominada corriente finalista de la accion, especialmente al término de los afios 40 y
hasta la década de los 60, pese a que sus inicios pueden remontarse con Welzel a los
afos 30, coincidiendo con los origenes de la teoria social de accion, y con el auge del
derecho penal de autor”. El finalismo supera los conceptos causalitas anteriores y
concibe la accion atendiendo su principal aspecto subjetivo: El contenido de la voluntad,
que radica precisamente en su proposito o fin, ya que esto es lo que distingue la
conducta humana de los fendmenos naturales. Tal punto de vista implica que como los
posteriores elementos del delito (tipicidad y antijuridicidad) van referidos a la accion,
tengan que ser calificativos o predicados que afectan no sélo a la parte externa de la
conducta, sino también al elemento que fundamenta aquella, es decir, su finalidad. Al
principio en los delitos culposos, Welzel seguia entendiendo que tanto la tipicidad como
la antijuridicidad recaian de modo exclusivo sobre la parte externa de la accion (sobre la
causacion de los resultados desvalorados, ya que la finalidad resultaba juridicamente
irrelevante). Sin embargo, luego modificé su posicion, para sostener que en tales
hechos también es esencial para el injusto tipico otro elemento subjetivo de la accion,
diferente de la finalidad, que es la falta de deber de cuidado (o el caracter descuidado
en la realizacion del hecho). Es asi como tanto el tipo como la antijuridicidad se
subjetivizan, dejando de ser elementos predominante o exclusivamente objetivos, para
pasar a tener caracter mixto: El tipo se concibe con un aspecto objetivo (que es la
manifestacion de voluntad en el mundo fisico requerida por el tipo) y un aspecto

subjetivo (que es el aspecto interno, la voluntad propiamente dicha, manifestada en el
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dolo); asi pues, se estructura la concepcién compleja del tipo penal, dejando mas atras
el tipo simple o unitario que sélo contemplaba en si el aspecto externo del acto

realizado y calificado como acto delictivo al ser ejecutado.

La antijuridicidad igualmente implica un juicio valorativo, aunque se trata de un juicio
de contrariedad con la norma objetiva de valoracién, sin que suponga todavia un

vejamen a la norma subjetiva de determinacion, lo cual se examina en la culpabilidad”.’

Cuando los finalistas trasladan el dolo y la culpa al tipo, se produce un replanteamiento
de este ultimo elemento, aunque manteniendo la concepcion normativa que la sefiala
como reprochabilidad. Dicha corriente la despoja de elementos valorativos neutros y le

deja s6lo aquellos auténticamente relevantes para el juicio de reproche individual.

Esta posicion tedrica, avalada por un sector mayoritario de la doctrina por ser la mas
coherente y admisible, supera la idea tradicional del llamado dolo culpable, compuesto
del conocimiento y voluntad de realizar la parte objetiva del tipo, ademas de la
conciencia de la antijuridicidad, ya que se concibe como requisito de la culpabilidad
plena y lo sustituye por el concepto de dolo natural, el cual es ubicado en el tipo de
injusto que podria tener perfectamente un demente o un nifio que esté en error de

prohibicion, independientemente de que luego su conducta sea inculpable.

“Ahora bien los maximos exponentes del finalismo se inclinan hacia la sustentacion de

una teoria estricta que es el de la teoria de la culpabilidad, frente a la cual surge la

S Quinteros. Ob. Cit. Pag. 58
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llamada teoria limitada de la culpabilidad, que viene a ser la necesaria
complementacion de la teoria de los elementos negativos del tipo, presentando ambos
enfoques distintos en areas sensibles del tltimo nivel de andlisis del delito, en particular

en lo que refiere el error en las causas de justificacién o justificacién putativa”.'

Uno de los temas que ha sido objeto de diversas controversias dentro de la teoria del
delito, es sin duda alguna el de la culpabilidad. Este elemento ha sufrido modificaciones
en su concepcion, pasando desde una tesis psicoldgica, en donde la culpabilidad es
entendida como una relacion psiquica, sin contemplar el aspecto valorativo, lo que
significa que el dolo es parte integrante suya; hasta llegar a una tesis eminentemente
normativa, entendiendo a la culpabilidad como un juicio de reproche que supone la
posibilidad de comprensién de la antijuridicidad de la conducta y que el ambito de

autodeterminacion del sujeto haya tenido cierta amplitud.

Desde luego, cabe advertir que ciertos sectores de la doctrina han desarrollado otros
conceptos de culpabilidad que no necesariamente siguen las pautas establecidas para
su tradicional andlisis, y en determinados casos, incluso pretendiendo formularlo desde
una optica diferente, o al menos desde una perspectiva orientada hacia criterios que no
suelen ser tan conocidos. Aunque dichas posturas no han alcanzado apoyo mayoritario,
resulta de interés mencionar algunas de ellas ya que mantienen importantes criticas del
concepto comunmente aceptado, o aun podrian servir como complementos de éste en

lo que asi pudiera considerarse.

19 Busto Ramirez, Juan. Manual de derecho penal espafiol. Pag. 165.
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De lo anterior se desprende la denominada co-culpabilidad, en donde todo sujeto actta
en una circunstancia dada y con un ambito de autodeterminaciéon también dado,
condicionados por causas sociales que no se le pueden cargar al momento de
establecer el juicio de reproche, lo cual quiere decir que para graduar la pena se toman
en cuenta las necesidades o dificultades que tiene que superar el individuo implicado en

el acto para ganarse el sustento propio de cada dia para él y su nucleo familiar.

Asimismo, surge la tesis de la culpabilidad fundamentada en la teoria del fin de la pena,
que sostiene que aquella puede apoyarse como un puro criterio politico, a partir de la
finalidad de la pena, lo que significa que si no hay posibilidad de evitar el injusto, carece
de sentido sancionarlo; sin embargo, el principal obstaculo a esta tesis radica en que
invierte el planteamiento general de la cuestién, segun el cual debe conocerse si hay

delito para saber si debe aplicar una pena y no a la inversa.

“Otra teoria es la llamada teoria atribuibilidad, planteada por Maurach y Bacigalupo,
segun la cual debe distinguirse entre los que es exigencia conforme a un término
medio, que fundaria una responsabilidad por el hecho, y la exigencia conforme a pautas
individualizadas, que daria lugar a la culpabilidad como juicio de reproche
individualizado, por lo que culpabilidad y responsabilidad serian asi, dos estadios de
una mas general atribuibilidad del injusto. La objecion mas relevante ante esta

propuesta es que complica de forma innecesaria el contenido de la culpabilidad”.**

Un criterio interesante, aunque polémico es aquel que sostiene de que existe verdadera

1 Mufioz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Aran. Derecho penal, parte general. Pag. 500.
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inculpabilidad en los supuestos en que no hay posibilidad exigible de comprender la
antijuridicidad de la conducta, mientras que en los casos en que opera una simple
reduccion del &mbito de autodeterminacion del sujeto lo que hay no es inculpabilidad,
sino una causa de exclusion de la pena fundada en la escasa culpabilidad; tal distingo
lleva al estado de necesidad inculpante y otros presupuestos a la posicion degradada
de causas de exclusidon de la pena, en razén de que la posibilidad de actuar de otro

modo no se halla del todo excluida.

“Puede decirse que la culpabilidad normativa fue tomada de Aristoteles, pese a
separarse de su aspecto meramente moral y ético para referirlo al 4rea especifica del
derecho penal. El criterio dominante considera que la culpabilidad debe estimarse como
juicio de reproche (reprochabilidad), en el cual al sujeto le haya sido exigible la
posibilidad de comprender la antijuridicidad de su conducta y que las circunstancias en
que actuo no le hayan reducido su dmbito de autodeterminacién por debajo de un
umbral minimo. Por otra parte, las teorias que ubican el dolo y la culpa en la
culpabilidad (causalistas) no siempre exigieron que el primero (dolo culpable) tuviese
una efectiva conciencia de la antijuridicidad, sino que hubo algunas que a lado del dolo
-pero fuera de él- ubicaron el requisito de la posibilidad de comprensién de la
antijuridicidad, entendiendo como conocimiento potencial o posibilidad de conocimiento.
Esta tesitura era mas coherente y se mantiene cuando el dolo se elimina de la
culpabilidad para trasladarlo al tipo, constituyendo la llamada teoria estricta de la

culpabilidad (que aparece actualmente como la de mayor aceptacion)”.*?

2 1bid. P4g. 501.
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Como respuesta a la postura anterior, surge entonces la denominada teoria limitada o
teoria restringida de la culpabilidad, como légica contemplacién de quienes siguen la
teoria de los elementos negativos del tipo, segun la cual, las causas de justificacion son
causas de atipicidad, siendo que la tipicidad comprende la ausencia de causas de

justificacion.

“Asi pues, de acuerdo con dicha posicion, la consciencia de la antijuridicidad pertenece
a la culpabilidad, pero cuando depende del conocimiento de la falta de situacion de
justificacién se ubica en la tipicidad (dolo), mientras que en la primera (teoria estricta) la
posibilidad de comprension del injusto (conocimiento potencial) se haya en la
culpabilidad, permaneciendo ajeno al dolo, sea que éste se encuentre en el tipo

(estructura finalista) o en la culpabilidad (estructura causalista)”.™®

Es de tomar en cuenta que en esencia, al comportamiento humano es la base de la
teoria del delito, pues si no existe el mismo no hay ilicitud, pues el fenémeno delictual

tiene que estar acompafiado por una accion u omision humana.

Lo anterior permite establecer que el deber juridico es la expresion del sometimiento del
sujeto a una voluntad superior del estado que se dirige hacia una conducta humana,
descrita de forma general y abstracta en la mayoria de los casos, la misma viene de
esta forma determinada y supeditada al imperio de esa voluntad superior,
desprendiéndose, por tanto, el imperativo de la norma sobre la voluntad individual; a

partir de ello, se entiende que el ordenamiento juridico penal es un complejo de

3 |bid. Pag. 502.
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imperativos. A su vez, el vinculo de la determinacion de la conducta y la norma se
establece externamente a través del mandato, que representa la imposicion del deber
de actuar positivo y la prohibicion, que constituye la prescripcibn negativa de la

conducta del ser humano dirigida a la abstencion de un determinado comportamiento.

“Los mandatos Yy las prohibiciones del derecho no siempre aparecen expresados de una
forma clara y manifiesta, sino que se desprenden indirectamente de las consecuencias
de la aplicacion de la norma, como es el caso de las disposiciones privativas de
derechos. El imperativismo explica, en su versibn mas ortodoxa, el ordenamiento
juridico como un conjunto de mandatos y prohibiciones. Se admiten, claro esta,
disposiciones que no son ni preceptos ni interdicciones, pero, como ha sefalado
Bustos, estas otras reglas que no son imperativos tienen por funcion crear los
presupuestos para el surgimiento o desaparicién de un imperativo o bien para anularlo

total o parcialmente”.*

El planteamiento anterior de alguna manera afecta al aspecto funcional que se otorga al
derecho penal, porque desde una concepcion imperativa de la norma, el fin que
pretende el sistema juridico-punitivo es dirigir la voluntad del individuo en el sentido de

obrar conforme a derecho con anterioridad a la comision de una accién.

"Es claro que todos los imperativos tienen una determinada validez, a la que se dirigen,

pues éstos, de hecho, no quieren ser otra cosa mas que la expresion de una voluntad,

14 Borja Jiménez, Emiliano. Algunas reflexiones sobre el objeto, el sistema y la funcién ideolégica del derecho
penal. Pag. 32.
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gue dirige su aguijon o no al menos contra el mero sometido, sino esencialmente contra
otro y siempre de alguna forma contra alguien determinado. Como ha sefalado Mir
Puig, la consecuencia dogmatica mas importante de la concepcion imperativa de la
norma penal es la necesidad de incluir en el centro del injusto el momento subjetivo de
lo que es la accion de desobediencia: El dolo, pues éste representa la negacion
acabada del imperativo de la norma: la voluntad negadora de la prohibicion o mandato

expresado por la norma”.*®

La antijuridicidad, por tanto, se contempla desde parametros subjetivos porque el centro
de la contradiccién a la norma no es ya la lesién o la puesta en peligro de un bien
juridico impersonalmente considerado, sino la voluntad rebelde que no se somete al
precepto. Esta formulacion original de la norma como imperativo encontré algunas
dificultades en el desarrollo de la teoria del delito, entre las que cabe destacar la
apenas diferenciacion entre injusto y culpabilidad o la ausencia de consecuencia

juridica alguna para los hechos ilicitos cometidos por incapaces.

“En efecto, la mera y gran distincion entre injusto y culpabilidad si se hace dificil cuando
la antijuridicidad se fundamenta en la actitud de rebeldia y desobediencia del sujeto a la
norma, de caracter eminentemente subjetivo. De otro lado, en la medida en que la
norma juridica es concebida en esta primera época como mandato o prohibicion dirigido
a todos los ciudadanos, s6lo pueden transgredirla sus auténticos destinatarios, esto es,
aquéllos que pueden comprender la prohibicion y el mandato, es decir, los individuos

que tienen capacidad de accion. Se tenia que llegar a la poca convincente conclusion

15 Bustos Ramirez, Juan y Hormazébal Malareé, Hernan. Nuevo sistema de derecho penal. Pag. 23.
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de que los inimputables no podian cometer actos antijuridicos si no que lo que ellos
cometian eran simples transgresiones a la norma. Esta vez, los problemas que
planteaba mantener una coherente sistematizacion de la estructura del delito, junto con
el hecho de la distinta tarea que se pretendia asignar al propio derecho penal, actuaron
juntamente como las predilectas de la norma sustantiva y como evidentes causas
relevantes en la variacion del rumbo seguido en la configuracion de la esencia de la

norma penal”.*®

El cambio de orientacién, se produce también en el mismo aspecto funcional del
derecho penal, porque a finales del siglo pasado y comienzos del presente el punto de
vista respecto del fin que persigue se modifica y se dirige a la proteccion de la sociedad
a través de la proteccion de los bienes juridicos, obligando asi a los teéricos juristas a
buscar un concepto de norma que otorgase preeminencia al aspecto objetivo de la

lesion de intereses relevantes para la colectividad.

Aparece asi una mas nitida distincion entre antijuridicidad y culpabilidad: La primera,
como juicio objetivo y despersonalizado de desvalor del hecho; la segunda, como juicio
de desvalor de la personalidad del autor, resaltando la nueva concepcién el aspecto
valorativo en la forma de aprehender la realidad. Es precisamente este cambio de
perspectiva en los fundamentos de la teoria del delito el que ahora abona el campo del
que naciese una nueva concepcion de la norma penal mas acorde con las
modificaciones estructurales en la sistematica del derecho penal. La concepcién de la

norma penal es ahora deducida del modelo teérico derivado de la estructura del delito.

16 |bid. Pag. 24.
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El deber juridico aparece como imperativo que obliga a todos, imputables e
inimputables, conduce, a su vez, a una norma que se dirige al individuo en particular, a
su conducta interna, para que determine su comportamiento externo conforme a las
exigencias del ordenamiento juridico, existiendo una relacion en donde la causa del
resultado fundamenta al injusto objetivo, mientras que lo subjetivo se dirige a la
determinacion de la conducta del individuo en favor del cumplimiento de la legalidad o

bien, en ausencia de ello, fundamenta la culpabilidad.

La formulacion de la doble funcién de la norma penal, tras estos precedentes,
encuentra una primera completa elaboracion con Mezger. El citado autor aleman, en su
intento de encontrar una nitida distincion entre antijuridicidad y culpabilidad, establece
un concepto del injusto netamente diferente al propugnado en su dia por Thon o Hold
Von Ferneck. “Injusto es, por tanto, todo aquello que se encuentra en contradiccion con
la voluntad del ordenamiento juridico, no sélo el menoscabo de sus mandatos y
prohibiciones, sino también toda organizacidon de las conductas externas, que se
oponen a sus principios reconocibles. Antijuridico es, por tanto, no solo el culpable, sino

el también inculpable ataque de los inimputables a los bienes juridicos”.*’

A nivel general, el derecho penal se concibe como un orden objetivo de la vida,
mientras que el injusto como la lesion de ese orden objetivo, por lo que no es
imaginable la existencia de la determinacion sin la valoracion, pues esto ultimo es

presupuesto légico e incondicional de aquella.

7 |bid. Pag. 27.
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Si alguien quiere determinar algo, tiene que saber con anterioridad lo que quiere
determinar, tiene que valorar algo en un determinado sentido positivo o no. Un prius
l6gico del derecho como una norma de determinacién es sobre todo norma de
valoracién, como orden objetivo de la vida, lo cual permite evaluar la evoluciéon de la

norma penal como imperativo, asi como su funcion valorativa y determinativa.

Se podrian poner mas ejemplos con relacién a la conexion existente entre funcion del
derecho penal, método de investigacion, norma penal y estructura del delito. Sin
embargo, me voy a limitar a exponer brevemente las tesis del funcionalismo psicolégico
de Gimbernat, en su versiéon original, como una representacion de esta vinculacion
interna entre los presupuestos sefialados. La pretension del autor se dirige a buscar un
criterio de racionalidad que expligue de forma légica las diferentes instituciones que
estructuran el sistema de derecho penal. Se pretende asi abandonar todo vestigio ético
o moral en los conceptos o presupuestos de ese sistema de derecho penal. De ahi que
se parta de un entendimiento psicoanalitico de las relaciones sociales, que explicaria
el seguimiento de las reglas juridicas merced a la inhibicidn psicologica que produce la

amenaza de la sancion correspondiente para el caso de que el ciudadano las infrinja.

Si asi es como funciona el comportamiento del individuo en relacién con el respeto a las
normas de convivencia social, los fines que persigue el derecho penal deben ir
encauzados a reforzar el caracter inhibidor de una prohibicion, crear y mantener en los
ciudadanos unos controles que han de ser mas rigurosos cuanto mayor sea la

nocividad social de un comportamiento.
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CAPITULO I

2. Los delitos de lesa humanidad

Los delitos catalogados de lesa humanidad son una abstraccion creada por el derecho
internacional para calificar a aquellos delitos por tal brutalidad y magnitud, que alcanzan
a vulnerar los valores fundamentales de convivencia, dignidad humana y civilizada de la
comunidad internacional. ElI fundamento tedrico contextual del crimen conocido de lesa
humanidad es el concepto basico y central de los derechos humanos y la tipificacion de

su violacion.

Los delitos de lesa humanidad son la maxima creacion del derecho internacional, a
través de su variante penal. Estas construcciones, en principio de caracter académico y
doctrinal, progresivamente se han enraizado en la dinamica internacional, a medida que
lo Estados han venido abrazando sus conceptos dentro de los tratados llegando
incluso, en tiempos recientes, a la creacion de una jurisdiccion penal internacional que

pueda juzgarlos.

Estos delitos en términos generales, han tenido como propdsito la penalizacién dentro
de la esfera universal, de cierto tipo de conductas que puedan ser perseguidas por
distintas jurisdicciones, bien sea nacionales o internacionales, con el objeto de evitar su

impunidad.

“La idea fundamental que sustenta estos delitos perseguidos en el ambito internacional
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reside en la creacion de una jurisdiccion internacional, que permite a un Estado
perseguir al culpable fuera de su jurisdiccion nacional, pero al mismo tiempo facilitar a
otro Estado socio en el tratado perseguirlo en su territorio, evitando asi la impunidad
que caracteriz6 una buena parte de estos delitos en el Siglo XX, fundamentada en la
importancia politica del o los personajes que cometen los delitos, asi como la situacion

interna que rodea la comisién de dichos delitos, entre otras muchas causas”.*®

Ante este hecho, los paises se han visto obligados, debido a las necesidades de la
cooperacion en esa esfera, a dar mas flexibilidad al principio de la territorialidad de la
Ley penal, creando para ello tratados y convenios que regulen la persecucion penal
internacional de estos ilicitos que atenta contra los valores sagrados, contra principios
de la civilizacion que debe ser protegidos como tales: Derechos humanos, coexistencia

pacifica de las naciones y otros.

2.1. Definicion de crimenes de lesa humanidad

El derecho internacional ha venido estableciendo, consistentemente los extremos de

esta institucion, siendo los elementos que mas destacan los siguientes:

“a. Son ofensas particularmente odiosas de que van en contra de la dignidad
humana y constituyen una grave ofensa, humillacion, burla o degradacion de los
seres humanos.

b. No son eventos ni actos que se encuentran de maneras aisladas o esporadicas,

18 Amnistfa Internacional. Tribunales penales internacionales. Manual sobre cooperacion de los gobiernos. Pag.
11.

24



sino que forman parte de una politica deliberada del Estado o practica
sistematica tolerada o condenada por el mismo, sea de facto o electo
democraticamente dentro del Estado determinado.

C. Los crimenes deberan ser perseguidos indistintamente si fueron cometidos en
tiempo de guerra o en tiempo de paz.

d. Las victimas son fundamentalmente las personas civiles de un Estado

determinado”.*®

Ahora bien, es importante destacar el hecho que representan los crimenes de lesa
humanidad dentro de un espacio como el que constituye la jurisdiccion universal en el
derecho internacional publico, porque el juzgamiento, por parte de algun estado
basandose en la jurisdiccién universal, requiere de un texto normativo que lo avale, bien
sea de caracter local o internacional o al menos un principio de colaboracion y
reciprocidad internacional. De esta forma, los Estados, a través de sus respectivas
administraciones de justicia, pueden construir una red de justicia que contribuya a la

eliminacion total, en la medida de lo posible, de la impunidad.

En palabras de Cassese: “El asesinato, el exterminio, la tortura, la persecucién politica,
religioso o racial y otros actos inhumanos, solo pueden ser calificados de actos de lesa
humanidad, si son parte de una practica. Actos inhumanos aislados de esta naturaleza
constituyen violaciones a los derechos humanos o dependiendo de las circunstancias

crimenes de guerra, pero sin el estigma que representa los delitos de lesa humanidad.

19 Cassese, Antonio. Derecho penal internacional. Pag. 67.
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Asimismo, es necesario que la ofensa sea parte de una politica sistematica o en un plan
de abuso generalizado. En cada caso la jurisprudencia ha refinado los elementos
necesarios. En el caso Tadik en el Tribunal de la antigua Yugoslavia, para el delito de
persecucion se considero necesario que el perpetrador estuviera en cuenta de que su
conducta era parte de un ataque generalizado a la poblacién civil. En el caso Kuranac,
del mismo Tribunal, se refinaba aun mas, haciendo innecesario el conocimiento de los
detalles del ataque a un determinado grupo. En otros casos, como las deportaciones o
persecuciones, se requeria el elemento de negligencia culpable, como fue el caso

Hinselmann y otros, en la Segunda Guerra Mundial”.?

De esta manera, se puede observar que la conceptualizacion de esta categoria de
crimenes es sujeta de una gran evolucién y normalmente producto de un acuerdo de
voluntades de los miembros de la comunidad internacional, para sustraerlo de la esfera
eminentemente nacional o doméstica y elevarlos a una categoria que los hace sujetos
de una jurisdiccidbn universal, donde cualquier Estado o instancia de caracter
supraestatal, que tenga competencia y jurisdiccion para juzgar y castigar a los autores o

responsables de estos crimenes, pueda perseguirlos.

Segun Antonio Cassese, existen varias formas de abordar en la practica estos delitos:
a. “Cortes nacionales, las cuales se auto adjudican la capacidad para juzgar a los
responsables en la comision de delitos catalogados de lesa humanidad, debido a
la ausencia de una accion eficaz del Estado en la esfera internacional. Algunos

importantes casos se han desarrollado en esta linea: Shimoda Case en 1963

2 |bid. P4g. 68.
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(Japon), Caso Eichmeann 1962 (Israel) y algunos casos en las cortes de los
Estados Unidos como Letelier, por asesinato politico relacionado con Chile,
Filigartia, por torturas en Paraguay, Siderman por tortura y discriminacion, entre
otros delitos cometidos.

b. Levantamiento de la inmunidad por parte de tribunales nacionales, a los
personeros o altos oficiales responsables en el Estado.

c. Utilizacion de clausulas de jurisdicciéon universal, otorgada por distintos tratados.

d. Establecimiento de comisiones de verdad y reconciliacion.

e. Establecimiento de cortes penales internacionales.

f. Juzgamiento por parte de tribunales que conforman sistemas de proteccion de

derechos humanos de caracter regional”.**

Las anteriores son algunas de las expresiones que el respectivo castigo a estos delitos
ha tenido en la practica internacional. Sin embargo, cada una de estas expresiones ha
tenido un grado de eficiencia y resultados en relacion con el caso bajo proceso y el

momento histérico o politico que lo ha rodeado.

No se puede dejar a un lado la profunda y valiosa reflexiéon de caracter doctrinaria que
conllevan estos tipos delictuales, donde se diferencia o se habla del vulneramiento de
los valores fundamentales de todo ser humano. Estos delitos por su amplia complejidad
y su pertenencia fundamental a los tratados de caracter internacional; sin embargo, los
mismos presentan insuficiencias practicas en orden a solucionar los problemas

planteados por hechos de caracter delictuosos objetos de los juicios de actos

2! Cassese. Ob. Cit. P4g. 69.
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ejecutados en cumplimiento de ordenes emanados de las autoridades de caracteres
superiores, de ahi que la comprension del alcance de estos ilicitos haya evolucionado
en la practica internacional por la magnitud de las consecuencias juridicas negativas

que dichos actos conllevan en contra de los civiles del Estado en el cual se ejecuten.

2.2. Evolucién de la definicién de delitos de lesa humanidad

“El concepto de lesa humanidad, aparece por primera vez en una declaracion como
consecuencia de la matanza de miles de armenios a manos del Imperio Otomano en
1915. La declaracion, firmada por los gobiernos Ruso, Francés y Britanico se referia a
los crimenes en contra de la humanidad y la civilizacion. Este concepto aparece luego
de discusiones entre los distintos gobiernos, ya que en el borrador original se referia a
los crimenes en contra de la cristiandad y la civilizacion. Y los representantes franceses
se opusieren por obvias razones, siendo que el Imperio Otomano profesaba el Islam

como religién”.?

Después de la Primera Guerra Mundial se intent6 el castigo individual por los crimenes
contra la humanidad en ese conflicto. Sin embargo, solo se contaba para la fecha con
declaraciones generales, basadas en consideraciones morales y politicas, mas que en
efectivos conceptos de derecho, que obviamente hubieran permitido el castigo y
consecuentemente la imposicion de las penas respectivas a los responsables en la

ejecucion de dichas actividades delictuales.

%2 Fernandez de Casadevante Romani, Carlos. La interpretacion de las normas internacionales. P&g. 46.
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“En particular se considera la Convencion de la Haya de 1899 como el gran primer
intento por lograr una regulacién. Sin embargo, dada su vaguedad e imprecision, el
Kéiser Wilhelm Il no pudo ser juzgado, en particular por el asilo que le concediera el
Gobierno de los Paises Bajos. En 1945, bajo una gran insistencia de los Estados
Unidos, las potencias aliadas suscribieron el Acuerdo de Londres, y en el mismo se
acordo crear la Carta para los Tribunales Militares Internacionales, en el cuerpo de
dicha Carta se establecia que serian juzgados y castigados las personas encontradas

culpables de crimenes contra la humanidad”.?®

Segun este Acuerdo suscrito por las potencias victoriosas, los crimenes de lesa
humanidad, pueden definirse como: Asesinato, exterminio, esclavitud, deportacion y
cualquier otro acto inhumano en contra de la poblacion civil, antes, después o durante
la guerra, o persecuciones basadas en razones raciales, politicas o religiosas en
ejecucién o como parte de otros crimenes dentro de la jurisdiccion de este Tribunal,

sean 0 no una violacion de las leyes internas del Estado en que se haya cometido.

Estas definiciones, conocidas como los Principios de Nuremberg, fueron aprobadas de
forma unanime por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas,
otorgandoles de esta manera un gran respaldo y aceptacién universal. Estos principios

fueron el gran resultado de la evolucién del derecho internacional hasta esa fecha.

Posteriormente a la aceptacion de estos principios es que fueron incorporados a

numerosas legislaciones nacionales y han sido objeto de numerosos estudios.

2 |bid. Pag. 47.
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La gran evolucion en la materia jurisprudencial de estos principios de los Tribunales de
Nuremberg y de las jurisdicciones de ordenes nacionales fueron sentando sus diversas
e importantes bases de todo un cuerpo normativo y doctrinal que facilito el
establecimiento y residencia y aunado a ello otorg6 la competencia respectiva de los

Tribunales Especiales de la antigua Yugoslavia, Rwanda y la Corte Penal Internacional.

Segun Fernandez de Casadevante Romani “Algunos detalles comunes a todos los
tribunales que han sido creados por los Estados, bien sea a través de tratados
multilaterales o como expresidon de la Comunidad Internacional reunida en la
Organizaciéon Internacional de las Naciones Unidas. Cada uno de los tribunales:
Nuremberg, Tokio, Antigua Yugoslavia, Rwanda o Sierra Leona, han contenido un
mandato especifico para cada uno. Segun el caso, este ha sido dentro del territorio de
un determinado estado, en un plazo temporal prefijado o para ciertos y determinados
delitos, acordados por la comunidad internacional de manera previa en el instrumento

internacional que sirve de base para su creacién”.?*

Por el contrario, la creacion de la Corte Penal Internacional, que tiene en su tratado de
creacion conocido como el Estatuto de Roma, define como una de sus atribuciones la
persecucion de delitos de lesa humanidad, entre otros delitos de mayor importancia
para la comunidad internacional, tiene un amplio mandato, solo limitado por el texto del
Estatuto, la aceptacion por parte de los Estados miembros y la fecha en que asumieron
ese compromiso. Por lo cual se convierte en un antecedente Unico en la historia del

derecho internacional.

? |bid. Pag. 48
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Otro elemento importante en la ampliacién del significado y la clasificacion de los delitos
de lesa humanidad. Desde principios y hasta finales de la década de los 70 del Siglo
XX, estos ilicitos se entendian cometidos desde el Estado. Es decir, que cuando desde
el Estado se mata o se tortura, se cometen este tipo de delitos que no prescriben. Pero
cuando este delito era cometido por los grupos guerrilleros o insurgentes no recibian
esta tipificacion; sin embargo, un fallo del Procurador de la Corte Internacional de
Derechos Humanos de la Haya, el sefior Carlos Moreno Ocampo, ha declarado que
todos los asesinatos masivos, son delitos de lesa humanidad, por lo que en la
actualidad no importa quien cometa este acto ilegal, ser4 considerado de lesa

humanidad, por el sujeto pasivo y no por el activo.

Segun palabras de dicho procurador: “Un crimen de lesa humanidad es un ataque
sistematico y organizado contra la poblacién civil. Si pudiera probarse que grupos
guerrilleros realizan esos crimenes, podria afirmarse que cometen crimenes de lesa
humanidad. En el Estatuto de Roma no hay nada que exija que solo el Estado pueda
cometer tales crimenes. En cualquier pais, si se probara que una guerrilla produjo
atagues masivos y sistematicos contra la poblacion civil, estamos ante crimenes de lesa

humanidad”.?®

En esta linea de interpretacion se encuentra la definicion de crimenes contra la
humanidad o crimenes de lesa humanidad, expresada en el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional comprende las conductas tipificadas como asesinato,

exterminio, deportacién, tortura, violacion, desaparicion forzada, ejecuciones

% Moreno Ocampo, Carlos. Resolucién de la corte internacional de derechos humanos de la Haya. Pag. 6.
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extrajudiciales, secuestro o cualquier otro acto inhumano que cause graves sufrimientos
o0 atente contra la salud mental o fisica de quien lo sufre. La Unica condicion que define
a estos crimenes es que dichas conductas se cometan como parte de un ataque
eminentemente de caracter generalizado o de manera evidentemente sistemético
contra una poblacion civil y con el pleno conocimiento que dicho ataque constituye un

acto degradante, que constituye el menosprecio y humillaciéon contra la vida humana.

Este tipo de delito, no sélo lo comete un Estado, sino también una organizacion politica.
Por lo tanto, aquellos crimenes tales como atentados, secuestros, torturas o asesinatos
cometidos por una organizacion terrorista o guerrillera también pueden ser encuadrados
como crimenes de lesa humanidad. La palabra leso significa agraviado, lastimado,
ofendido. Por ello, estos tipos de crimenes son de una naturaleza aberrante, que
ofende, agravia e injuria a la humanidad en su conjunto. Se trata de delitos que no
prescriben, en razén de su gravedad. Es decir, que quienes los cometen, pueden ser

perseguidos en todo momento.

El genocidio o asesinato de masas es un delito internacional, clasificado dentro del
género de crimenes contra la humanidad. Se trata de cualquiera de los actos
perpetrados con la intencién de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso. Estos actos comprenden la muerte y lesion a la integridad
fisica o moral de los miembros del grupo, el exterminio o la adopcion de medidas

destinadas a impedir los nacimientos en el grupo.

Carlos Moreno Ocampo informa que: “La palabra o termino genocidio fue creada por

32



Raphael Lemkin en 1944, utilizando las raices genos (del griego familia, tribu o raza) y
cidio (del latin cidere, matar). Lemkin queria referirse con este término a las matanzas
por motivos raciales, nacionales o religiosos. Su estudio se basé en el genocidio
perpetrado contra el pueblo armenio en 1915. No sélo definié este tipo de crimenes
aberrantes, sino que se preocupo por que las normas internacionales lo prohiban. El
Acuerdo o Carta de Londres de 8 de agosto de 1945, que establecié el Estatuto del
Tribunal de Nuremberg, defini6 como crimenes contra la humanidad el asesinato,
exterminio, esclavitud, deportacion y cualquier otro acto inhumano contra la poblacién
civil, o persecucion por motivos religiosos, raciales o politicos, cuando dichos actos o
persecuciones se hacen en conexién con cualquier crimen contra la paz o en cualquier

crimen de guerra”.?®

Existe una comprension popularizada de los derechos humanos, comun en el lenguaje
coloquial, que los entiende como una exigibilidad ética que debe ser respetada y
satisfecha por cualquier otro ser humano, y que se sitia en el campo de las relaciones
entre personas; sin embargo, si el término se enfoca desde lo juridico, en un lenguaje
mas técnico, se entiende como una exigibilidad operativa que emana de la fuerza
vinculante que liga a una estructura garante con la operatividad de esa exigencia,
entonces los derechos humanos solo pueden situarse, con propiedad, en el campo de

relaciones entre los ciudadanos y su Estado.

En efecto, el Gnico principio que hoy en dia se acepta como legitimamente del poder del

Estado, es su caracter de estructura garantizadora de los derechos iguales de todos los

% Moreno. Ob. Cit. P4g. 7.
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ciudadanos que representa. Esto explica que al Estado se le reconozca el derecho de
crear Codigos Penales, sistemas judiciales, policiales y penitenciarios, para que pueda
arbitrar, evitar y corregir las agresiones de unos ciudadanos contra otros, dentro de un
marco juridico que son los derechos ciudadanos. Pero cuando es el Estado mismo el
que se convierte en agresor de sus ciudadanos, éstos quedarian absolutamente
desprotegidos. De alli que la tradicién juridica universal reconocido desde tiempos
remotos un area de derechos superiores al Estado, los cuales se reivindican, no ya en
calidad de ciudadanos del Estado, sino en calidad de seres humanos, derechos que el
Estado tiene la obligacién de garantizar, no solo para legitimarse ante sus propios

ciudadanos sino ante la comunidad internacional.

Esto toma expresion juridica cuando los estados suscriben los convenios
internacionales de derechos humanos y se vinculan de forma juridicamente con su

cumplimiento ante la comunidad internacional.

“Por eso la expresion derechos humanos, en contraposicion a la de derechos
ciudadanos, se reservo para designar esa area de defensa de los ciudadanos, en
cuanto seres humanos, ante un eventual Estado-agresor, area que vincula al Estado
por encima de su derecho interno, y que al ser transgredida deslegitima al mismo
Estado y legitima ipso facto la intervencion de la comunidad internacional, que de
alguna u otra manera se traduce la solidaridad de especie de los humanos para salvar o

salvaguardar de sus atributos esenciales”.?’

27 Bos, Adriaan. Algunas reflexiones sobre la relacién entre derecho internacional humanitario y los derechos
humanos a la luz de la vigencia del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Pag. 3.
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Cualquier mirada que se dé a la historia de las formulaciones de los derechos humanos,
a través de las cartas o declaraciones de derechos, de alcance nacional o internacional,
se comprueba que éstas constituyeron siempre conquistas de los pueblos y sectores
oprimidos y victimizados frente a los abusos de las estructuras de poder. De a cuerdo a
este marco de ideas, la manera mas auténtica, consistente agil y coherente con los
principios filoséficos, juridicos, politicos, historicos y operativos sustentables, es de
continuar considerando los derechos humanos como una reserva juridica de defensa de
los ciudadanos, en cuanto seres humanos, frente al poder estatal, legitimada y

operativamente protegida, apoyada y defendida por la comunidad internacional.

“Sobre este mismo fundamento filoséfico-juridico se construye el concepto de crimen de
lesa humanidad. Como lo anota en una de sus sentencias el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia: El término Crimen de Lesa Humanidad fue
utilizado, en sentido no técnico, desde 1915 y en declaraciones posteriores a la Primera
Guerra Mundial, pero la primera vez que se usé técnicamente, como concepto
independiente, fue en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional de Nuremberg que
enjuicio a los criminales nazis después de la Segunda Guerra Mundial. Lo que motivo a
echar mano de esta categoria fue la insuficiencia de la categoria Crimen de Guerra, que
no podia aplicarse sino a actos que afectaran a combatientes enemigos, dejando por
fuera los crimenes cuyas victimas eran del mismo pais, o de Estados aliados, o
apatridas. Por esto, la introduccion del concepto de Crimen de Lesa Humanidad
respondio a la insuficiencia del concepto tradicional de Crimen de Guerray se introdujo

como una ampliacién del mismo. El Tribunal de Nuremberg se limité a justicia diciendo:
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Desde el comienzo de la Guerra de 1939 fueron cometidos Crimenes de Guerra a gran
escala que eran también Crimenes de Lesa Humanidad; de alli que en el Articulo 6 del
Estatuto, el Crimen de Lesa Humanidad se concibe siempre en conexién con alguin

crimen contra la paz o en conexién algin crimen de guerra”.?®

La mas acabada definicion que surge de toda esta coyuntura historica, es la contenida
en el proyecto de Cdodigo de Crimenes Contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad
de 1954, que define asi el crimen de lesa humanidad de la siguiente manera: “Son los
actos inhumanos, tales como el asesinato, el exterminio, la esclavitud, la deportacion o
las persecuciones contra cualquier poblacion civil por motivos sociales, politicos,
raciales, religiosos o culturales, perpetrados por las autoridades de un Estado o por

particulares que actlien por instigacién de dichas autoridades o con su tolerancia”.?

El Articulo 18 del proyecto del Estatuto del Tribunal Penal Internacional regula que: Por
crimen contra la humanidad se entiende la comision sistemética 0 en gran escala e
instigada o dirigida por un gobierno o por una organizacion politica o grupo de

cualquiera de los actos siguientes:

a) Asesinato.
b) Exterminio.
C) Tortura.

d) Sujecidn a la esclavitud.

%8 Bos. Ob. Cit. P4g. 5.
2% Chévez, Luis Fernando. Lesa humanidad. Pag. 21.
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f)

9)
h)

)
k)

p)

a)

Persecucion por motivos politicos.

Discriminacion institucionalizada por motivos raciales, étnicos o religiosos que
suponga la violacion de los derechos y libertades fundamentales y entrafie
graves desventajas para una parte de la poblacion.

Deportacion o traslado forzoso de poblaciones, con caracter arbitrario.
Encarcelamiento arbitrario.

Desaparicion forzada de personas.

Violacion, prostitucion forzada y otras formas de abuso sexual.

Otros actos inhumanos que menoscaben gravemente la integridad fisica o
mental, la salud o la dignidad humana, como la mutilacion y las lesiones graves.
Deportacion o traslado forzoso de poblacion.

Encarcelamiento u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion de
normas fundamentales de derecho internacional.

Esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada
u otros abusos sexuales de gravedad comparable.

Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, sexuales u otros
motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho
internacional.

Desaparicion forzada de personas.

El crimen de apartheid.

Otros actos inhumanos de cardcter similar que causen intencionalmente grandes

sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental.
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En algunos aspectos, estas definiciones ya avanzan sobre la de los afios de 1954 en la
qgue la enumeracion de algunas conductas, como la desaparicién forzada o a la de
desplazamiento forzado y ya dentro de un mismo estado, cuya practica es mas
reciente, esto determina ya que por conformar parte de los delitos de lesa humanidad,
el genocidio no prescribe, porque el mismo es una negacion del derecho a la existencia

a grupos humanos enteros y no a un pequefio grupo de una sociedad.
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CAPITULO llI

3. Tratados y convenciones contra los delitos de lesa humanidad

La necesidad de proteger a los individuos frente a actos que son contrarios a las mas
elementales normas de convivencia civilizada de la humanidad, se ha manifestado en
la busqueda vy elaboracion de conceptos juridicos y de mecanismos que permitieran

enfrentar las formas mas crueles y despiadadas contra el ser humano.

En esta busqueda de la humanidad de amparar a los individuos contra actos contrarios
a la moral de la humanidad, fue emergiendo la nocion de crimenes de derecho de
gentes, mas particularmente de crimen de lesa humanidad; asimismo, fue naciendo la
idea de que estos actos deben ser objeto de justicia por parte del concierto de la

comunidad internacional.

Estos delitos encuentran su fundamentacion juridica en la Resolucion 3 (I), Sobre
Extradicion y Castigo de los Crimenes de Guerra de 13 de febrero de 1946; la
Resolucion 95 (), sobre la Confirmacion de los Principios de Derecho Internacional
reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg de 11 de diciembre de 1946; la
Resolucion 96 (I) Sobre el Crimen de Genocidio de 11 de diciembre de 1946; la
Resolucion 170 (Il) Sobre Extradicion de Criminales de Guerra y Traidores del 31 de
octubre de 1947; y la Resolucion 180 (II) Sobre Proyecto de Convencion Sobre el
Genocidio de 21 de noviembre de 1947, todas aprobadas por la Asamblea General de

la Organizacién de la Naciones Unidas.
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Mencion especifica merece la Convencion Contra el Genocidio del 10 de diciembre de
1948, que recoge una norma consuetudinaria que ya existia, codificandose como
Resolucion 260 A (lll) Sobre la Adopcion de la Convencion para la Prevencion y
Represion del Crimen de Genocidio y el Texto de la Convencion de 9 de diciembre de

1948, ambas de la Organizacion de las Naciones Unidas.

3.1. Genocidio

El preambulo de la Convencién contra el Genocidio lo define como un delito de derecho
internacional contrario al espiritu y a los fines de las Naciones Unidas y que el mundo
civilizado condena. Por consiguiente, cuenta con las caracteristicas de los demas
crimenes internacionales expresados ya en Nuremberg. Pero ademas, por su gravedad,
obliga a los Estados a establecer sanciones penales eficaces o a juzgar los hechos por
un tribunal competente, si el acto fue cometido en su territorio o ante la Corte Penal
Internacional que sea competente respecto a aquellas de las partes contratantes que

hayan reconocido su jurisdiccion.

Los origenes de la Convencion revelan la intencion de las Naciones Unidas de
condenar y de castigar el genocidio como un crimen del derecho de gentes, ya que
implica el rechazo del derecho a la existencia de grupos humanos enteros, rechazo que
conmueve a la conciencia humana, inflige grandes pérdidas a la humanidad y que es
contrario a la vez a la ley moral y al espiritu y a los fines de las Naciones Unidas
(Resolucion 96 (I) de la Asamblea General de 11 de diciembre de 1946). Esta

concepcién ideoldgica conlleva como consecuencia que los principios que estan a la
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base de la Convencién, son reconocidos por las naciones civilizadas como obligatorios

para los Estados aun fuera de todo vinculo convencional.

Los tribunales internacionales, igualmente, han ratificado al genocidio con el caracter de
crimen contra el derecho de gentes. Asi, en su primera sentencia, el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda aseverd que: “La Convencion Sobre el Genocidio es
incontestablemente considerada como parte integrante del derecho internacional

consuetudinario.”

Méas recientemente, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda ha reiterado el
caracter de crimen contra el derecho internacional al genocidio, al afirmar que: “La Sala
destaca que el crimen de genocidio es parte integrante del derecho internacional

consuetudinario que, ademas, es una norma imperativa de derecho.”

La nocién de genocidio busca la prevencion, a través del derecho penal internacional,
de un nucleo de derechos fundamentales cuya salvaguarda constituye una norma

imperativa de derecho internacional.

“Como lo afirmé la Corte Penal Internacional de Justicia, en su trascendental sentencia
relativa al caso Barcelona Traction: Dada la importancia de los derechos que estan en
juego puede considerarse que los Estados tienen un interés juridico en que esos
derechos sean protegidos; las obligaciones de que se trata son obligaciones erga
omnes. Esto significa, que estas obligaciones son exigibles a todos los Estados y por

todos los Estados. La Corte Internacional de Justicia sefialé en su respectiva sentencia
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gue estas obligaciones erga omnes se derivan, por ejemplo, en el derecho internacional
contemporaneo, de la prohibicién de los actos de agresién y de genocidio, asi como
también de los principios y normas relativos a los derechos basicos de la persona

humana, incluida la proteccién contra la esclavitud y la discriminacién racial”.*

“La Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas sefald, igualmente, que
la violacion grave y en gran escala de una obligacion internacional de importancia
esencial para la salvaguarda del ser humano, como las que prohiben la esclavitud, el
genocidio y el apartheid, es un crimen internacional que releva de normas imperativas
del derecho internacional. Lo que significa que su contendido, su naturaleza y las
condiciones de su responsabilidad son establecidos por el derecho internacional con
independencia de la que pueda aceptarse en el derecho interno de los estados. En este
sentido, no cabe posibilidad juridica alguna que las violaciones a los derechos humanos
mas fundamentales, que son los que estan comprometidos en el genocidio, no sean

sometidas a juicio y sus autores castigados”. 3!

Segun estos argumentos, la obligacidén internacional de un Estado es la de juzgar y
castigar a los responsables de crimenes contra la humanidad y de genocidio, porque
los tratados en contra de los crimenes de lesa humanidad son normas imperativas del
derecho internacional que se les conoce como ius cogens, de ahi que ningun tratado
internacional y menos una disposicion de derecho nacional puede modificar estas

normas. Solo una norma que sea de igual jerarquia, o sea que sea norma imperativa de

% Malaguefia Rojas, José L. y Francisco Ferreira de Abreu. Justicia versus impunidad. Pag. 34.
3 |bid. Pag. 37.
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derecho internacional, puede tener ese efecto. Este principio ha sido reiterado por el
Articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados; esto significa
que no puede reconocerse validez juridica a actos unilaterales de los Estados
tendientes a dejarlas sin efecto dentro de su respectiva jurisdiccion y tales acciones
unilaterales no son oponibles frente a los demas Estados y a la comunidad internacional

en su conjunto.

“En virtud del principio de supremacia del derecho internacional, el derecho interno de
los Estados no es pertinente para modificar, mediante actos de los poderes publicos de
ningun tipo, la naturaleza juridica del crimen de genocidio ni las obligaciones
internacionales que tiene el Estado de juzgar y sancionar los autores de estos

crimenes, a fortiori cuando estas son de ius cogens”.*?

Valga aqui destacar, que el Secretario General de las Naciones Unidas, al pronunciarse
sobre el acuerdo de paz de Sierra Leone, celebrado en 1999, reiteré que las medidas
de amnistia no eran aplicables a graves crimenes internacionales como el del
genocidio, crimenes de guerra ni aquellos que violaran los tratados en contra de las

penas crueles y degradantes.

3.2.  Prescripcion

“Los principios del derecho penal internacional presentados por la Comisién de Derecho

Internacional de las Naciones Unidas a la Asamblea General en respuesta al encargo

%2 |bid. Pag. 40.
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expreso que le confiere por Resolucién 177 (ll) de 21 de noviembre de 1947, guardan
silencio sobre el limite temporal de la prescripcion de los delitos internacionales. O
dicho de otra manera, no fijan limite temporal alguno a la persecucion de tales delitos;
contra la paz, de guerra y contra la humanidad (Principio VI). En cambio, si reafirma la
responsabilidad penal individual (Principio I) y que la ausencia de pena en el derecho
interno por un acto que constituya delito de derecho internacional no exime de

responsabilidad en derecho internacional (Principio 11)”.%3

Casi 50 afios después, el Articulo 29 del Estatuto de Roma ha codificado lo que ya era
desde Nuremberg una norma consuetudinaria de derecho internacional: que los delitos

internacionales previstos en aquel instrumento, son imprescriptibles.

El derecho internacional de los derechos humanos, nacido a partir de la Declaracion
Universal de esos derechos el 10 de diciembre de 1948, regula las relaciones entre el
Estado y las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion y esta conformado por
normas consuetudinarias y normas convencionales. Es decir, los tratados de derechos
humanos se distinguen de otros instrumentos porque no regulan relaciones de los
Estados entre si sino entre los Estados y las personas bajo su jurisdicciéon, pues los
tratados concernientes a esta materia estan orientados, mas que a establecer un
equilibrio de intereses entre Estados, a garantizar el goce de derechos y libertades del

ser humano.

A partir de esa Declaraciéon Universal de Derechos, la comunidad internacional discutio

%3 Joyner, Christopher. Las Naciones Unidas y el derecho internacional. Pag. 21.
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los derechos precisos que ante el Estado podia oponer la persona, en el campo de los
derechos civiles y politicos, plasmados en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 16 de diciembre de 1966. Entre tales derechos, se encuentra el del
principio de legalidad, de la prohibiciéon de irretroactividad de las leyes penales y de la
retroactividad benigna, prevista en el Articulo 15 del mismo cuerpo legal, el cual
establece que: “Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de

cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional”.

Con ello, el referido instrumento reconoce que los delitos no son solo los que estan
establecidos en el derecho interno sino que existen también delitos de derecho
internacional, sobre cuya base se puede imponer una sancién al infractor; mientras que
el segundo parrafo del mismo Articulo establece: “Nada de lo dispuesto en este Articulo
se opondra al juicio ni a la condena de una persona por actos u omisiones que, en el
momento de cometerse, fueran delictivos segun los principios generales del derecho

reconocidos por la comunidad internacional”.

Ello significa que no puede alegarse que se vulnera el principio de irretroactividad de la
Ley penal si se procesa y sanciona a una persona por actos u omisiones que fueran
delictivos en el derecho internacional. Es de suma importancia esta disposicion, porque
reafirma que no hay incompatibilidad entre el principio de legalidad y el derecho
internacional. Poco tiempo después, la Asamblea General de las Naciones Unidas
aprobd la Convencion sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Delitos
de Lesa Humanidad, de 26 de noviembre de 1968, en el contexto en que se debatia en

Europa, la cuestion de una posible prescripcion de los crimenes cometidos por los nazis
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durante la Segunda Guerra Mundial.

En el predmbulo de esta Convencion, se recuerdan las Resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas que confirman los principios de derecho internacional
reconocidos por el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg vy por la

sentencia de ese Tribunal.

En el segundo considerando se trata explicitamente el silencio de las normas sobre la
prescripcion observando que: “En ninguna de las declaraciones solemnes, instrumentos
0 convenciones para el enjuiciamiento y castigo de los crimenes de guerra y de los

crimenes de lesa humanidad se ha visto limitacion en el tiempo”.

Dicha Convencién sobre la Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y Delitos de Lesa
Humanidad, explica que la ausencia de limites para el procesamiento y represion de
ambas modalidades delictivas faculta o autoriza a emprender dichas actividades de

persecucion sin que haya una barrera temporal que lo impida.

El texto del Articulo | de la Convencion manifiesta: “Los crimenes siguientes son
imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido (...)". La norma
comprende dentro de los crimenes de guerra a los definidos en el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg, en especial a las infracciones graves de los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a los crimenes de lesa humanidad
tanto en tiempo de paz como en tiempo de guerra, segun la definicion dada en el

Estatuto, asi como la expulsién por ataque armado u ocupacién y los actos inhumanos
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debidos a la politica de apartheid y el delito de genocidio definido en la convencion

sobre la materia de 1948.

Todos estos delitos son imprescriptibles, de acuerdo al parrafo B del Articulo | que
regula: “Aun si esos actos no constituyen una violacion del derecho interno del pais
donde fueron cometidos”. Con esta disposicién, la comunidad internacional reconoce la
imprescriptibilidad de la accion penal y de la ejecucion de la pena para los delitos

mencionados.

Sobre la aplicacion de la Convencion Sobre la Imprescriptibilidad de Crimenes de
Guerra y Delitos de Lesa Humanidad, cabe destacar que existe amplio consenso
acerca de la vocacion retroactiva de la misma relacionado a la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de los de lesa humanidad, con lo cual ésta misma se aplicaria a

estos ilicitos, aun cuando fueron cometidos con anterioridad a su entrada en vigor.

“Como lo sefialara el Relator Especial, Sr. Doudou Tiam, de la Comision de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas, en cuanto a lo que se refiere basicamente a la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad,
esta Convencion es de caracter simplemente declarativo (pues) las infracciones a que
la misma se refiere, al constituirse en actividades de lesa humanidad por su naturaleza,
son imprescriptibles cualquiera que sea la fecha y el lugar de la comisién de los

mismos”.3*

3 Joyner. Ob. Cit. Pag. 49.
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Esta posicion refuerza a la idea de que en el plano del derecho internacional, la
institucion de la prescripcion no es reconocida de modo general. Ello abarca también a
las infracciones graves a los Convenios de Ginebra sobre Derecho Internacional

Humanitario, que por ende obligan a investigarlas, juzgarlas y a sancionarlas.

Ademas de las Convenciones de las Naciones Unidas referidas, en el sistema regional
americano, la Convencién Interamericana Sobre Desaparicion Forzada de 9 de junio
de 1994 contiene una disposicion especifica sobre la prescripcion, en la misma linea del
tratado general mencionado. Asi, el Articulo VII, primer parrafo prescribe: “La accion
penal derivada de la desaparicion forzada de personas y la pena que se imponga
judicialmente al responsable de la misma no estaran sujetas a prescripcion. Sin
embargo, cuando existiera una norma de caracter fundamental que impidiera la
aplicacion de lo estipulado en el parrafo anterior, el periodo de prescripcion debera ser

igual al del delito mas grave en la legislacion interna del respectivo Estado Parte”.

Esta norma dispone que la prescripcidon de la accion penal y de la pena no priman sobre
el tratado, excepto si existiera una disposicion por ejemplo de nivel constitucional, en
cuyo caso, siempre habra un limite de tiempo para perseguir el delito pero hasta el
término mas prolongado correspondiente al delito de mayor gravedad en el ambito

doméstico del Estado.

Este instrumento regional desarrolla para un crimen especifico, el de desaparicion
forzada de personas, como especie del género delito contra la humanidad, la

imprescriptibilidad como norma aplicable; en el caso de la desaparicion forzada de
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personas, al ser un delito permanente, ademas, no se considera que la comisiéon ha
llegado a su fin sino desde cuando se tiene noticia del paradero de la victima, con lo
cual, incluso la fijacion de un limite temporal se ve superado por este dato de la

realidad para los efectos de la persecucion penal.

De manera reciente, en el Articulo 29 del Estatuto de la Corte Penal Internacional se

establece: “Los crimenes de la competencia de la Corte no prescribiran”.

En un comentario al proyecto modelo de Estatuto para la Corte Penal Internacional
basado en el texto del comité preparatorio para la conferencia diplomatica de Roma, el
apunte sobre la norma finalmente aprobada reconocia que respecto al genocidio y a los
crimenes contra la humanidad, es generalmente aceptado que la persecucion de esos
crimenes no es objeto de prescripcion. Se reconocia que podia haber o podria haber un
periodo de limitacion para la persecucién de los crimenes de guerra, asunto que
aparecia mas controversial. Pero el borrador opté por no establecer limites temporales

a la persecucién de dichos delitos.

Los instrumentos generales de proteccion de los derechos humanos, como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el Articulo 2.2 y la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos, en el Articulo 1.1, contienen las obligaciones
genéricas de cada Estado Parte de adoptar las medidas legislativas o de otra indole
que les permitan garantizar el ejercicio y goce efectivo de los derechos reconocidos en
tales tratados y prevenir que esos derechos reconocidos en los mismos no sean

transgredidos por los habitantes o por grupos insurgentes o hasta por el propio Estado.
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Cuando los érganos de supervision de estos Convenios analizan en un caso especifico
si el Estado respetd o no sus obligaciones contraidas, evalian no solo el derecho
concreto que se ha violado, sino también si de acuerdo a la clausula general indicada,
el estado tomé las medidas apropiadas para prevenir la violacion, o si producida, la
investigd y sanciond. Ello se evidencia de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y de los informes de la Comisién Interamericana de Derechos

Humanos y del Comité del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

De acuerdo con Christopher Joyner: “Uno de los ejemplos especificos del modo como
la Corte Interamericana mencionada ha interpretado ese deber de investigar y castigar
fue el caso Chumbipuma Aguirre y otros contra el Perl (caso Barrios Altos), en el que
se oponia una ley de amnistia a la investigacion y sancion de los responsables de estos
hechos consistentes en una ejecucion arbitraria. Concluyé la Corte que son
inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el
establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretenden impedir la
investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las
desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables
reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. De modo expreso,
la Corte resta valor a las disposiciones de prescripcion tratandose de violaciones graves
a los derechos humanos. Con esta definicion, el derecho internacional, de los derechos
humanos acoge y aplica lo ya existente en el derecho penal internacional apoyandose
en que los derechos protegidos, que en el caso Barrios Altos el derecho a la vida, se

encuentra entre aquellos que nunca puede ser derogado. Es decir, que forma parte del
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llamado ntcleo duro de los derechos humanos, y su proteccién, por ello, es mayor”.*

Por eso, la prescripcibn no puede ocurrir, porque el periodo de prescripcibn se
suspende mientras un caso esté pendiente ante una instancia de los 6rganos del
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos. De no ser asi, se
negaria el efecto Gtil de las disposiciones de la Convencién Americana en el derecho
interno de los Estados parte. Mas aun, si se admite que el tiempo transcurrido mientras
gue un caso se encuentra sujeto a conocimiento en el sistema interamericano sea
computado para fines de prescripcion, se estaria atribuyendo al procedimiento
internacional una consecuencia radicalmente contraria a la que con él se pretende, por
lo que en vez de propiciar la justicia, traeria consigo la impunidad de los responsables

de la violacién a los derechos humanos.

Lo anterior implica que la prescripcion no corre mientras exista una controversia
pendiente en el sistema interamericano que justamente busca que una violacion grave
a los derechos humanos no quede impune. La légica del sistema de proteccion incluye
que un hecho presuntamente violatorio de derechos humanos sea investigado y

sancionado, no que sea olvidado y sin castigo.

De acuerdo a lo expuesto, no puede considerarse a la prescripcion un derecho humano,
porque la misma es una institucion juridica de caracter procesal mas débil que otros

principios juridicos como los derechos humanos y ante los cuales, debe retroceder.

% Joyner. Ob. Cit. Pég. 51.
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Es de recordar que el tema de los derechos humanos trata de la relacion entre el
ciudadano y el Estado, no entre ciudadano y ciudadano como aparece en el derecho
penal en un delito comdn. Desde esa perspectiva, la prescripcion no opera en los
derechos humanos, de ahi se deduce que tratdndose de delitos de lesa humanidad o
crimenes de guerra, por ser delitos internacionales son imprescriptibles, siendo

excepcion al principio de irretroactividad de las normas penales.

3.3. Mecanismos para implementar el Estatuto de Roma en la legislacion

nacional

La adopcidn del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional el 17 de julio de 1998
y su entrada en vigor el uno de julio de 2002, representd la consolidacion de un nuevo
sistema de justicia penal internacional que actia de forma complementaria y
sumamente importante a la labor de administrar justicia por parte de los tribunales
nacionales en los casos donde sean ejecutados los delitos de lesa humanidad. Esta
caracteristica reafirma que son los Estados los que tienen la obligacién legal y primaria
de investigar y juzgar los crimenes catalogados de caracter internacional como lo son el
genocidio, de lesa humanidad y de guerra; por lo que dicha Corte sélo podra asumir su
competencia penal sobre un caso determinado cuando los Estados no tengan la

suficiente voluntad para administrar justicia o0 no puedan hacerlo.

A los 10 afios de adoptado el Estatuto de Roma. Este tratado se ha convertido en un
instrumento para las reformas de la administracion de justicia penal de los Estados, en

la medida que estos:
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“(i) Adopten reformas tendientes al reconocimiento de principios generales del derecho
internacional, consagrando el deber de investigar y sancionar las violaciones graves a
los derechos humanos y al derecho internacional humanitario.

(i) Adopten reformas legislativas necesarias para la investigacion y sancién de
crimenes internacionales.

(i) Adopten politicas de fortalecimiento de las instituciones competentes para la
investigacion y juzgamiento de los crimenes internacionales.

(iv) Adopten medidas efectivas para la proteccion de victimas mediante el disefio y
aplicacion de politicas de fortalecimiento de las instituciones competentes.

(v) Adopten mecanismos eficientes de cooperacion judicial internacional, no solo con la
Corte Penal Internacional sino también con 6rganos de las Naciones Unidas, sistemas

regionales de proteccion de los derechos humanos y otros Estados”.®

Las consecuencias practicas de no implementar el Estatuto por parte de los estados se

pueden reasumir a continuacion:

“() Si un pais no tuviera en su legislacion penal la regulacion de los crimenes
internacionales de competencia de la Corte Penal Internacional y éstos se llegaran a
cometer en su territorio, el Estado no estaria en la capacidad de investigarlos, juzgarlos
ni sancionarlos.

(i) Frente a la situacion anterior, sélo podrian iniciarse procesos judiciales internos por
delitos comunes y bajo solo estos supuestos seria posible conceder beneficios, (otorgar

amnistia e indultos a las personas involucradas, o declarar la prescripcion del caso por

% Comisién Andina de Juristas. Lineamientos para la implementacion del Estatuto de Roma. Pég. 3.
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el tiempo transcurrido), propiciandose asi la impunidad.

(iii) Si un Estado no hubiera incorporado los mecanismos de cooperacion judicial y la
Corte Penal Internacional solicitara que se practiquen pruebas o que se detengan y
entreguen personas presuntamente responsables de crimenes internacionales, dichas
solicitudes podrian ser truncadas bajo la argumentacion de la transgresion del principio

de legalidad y de la violacién del derecho de defensa”.®’

Varios Estados de América Latina han elaborado y adoptado mecanismos de
implementacion del Estatuto de Roma. Al hacer un andlisis comparado de las iniciativas
legislativas de implementacion, se puede concluir que existe una heterogeneidad en los
mecanismos sugeridos y aplicados, identificandose tres principales mecanismos, como

son los siguientes:

3.3.1. El mecanismo de la Ley de Remisién

Esta forma incluye el contenido del tratado en el ordenamiento penal interno sin la
realizacion de reforma alguna de la legislacion nacional. Se expide una Ley que remita
al contenido del Estatuto para su aplicacion directa por parte de los funcionarios del
sistema de justicia nacional. No se debate sobre la aplicacion de los principios
generales de derecho penal internacional. Cabe ya resaltar que la Ley de Remision sélo
podria ser aplicable para las partes que corresponden a principios y a crimenes, pero
no a la correspondiente a la cooperacion con la Corte Penal Internacional, pues para

ello se requiere reformas en aspectos especificos de la legislacion y/o instituciones del

¥ Ibid. Pag. 4.
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Estado.

Entre los aspectos negativos de utilizar el mecanismo de la Ley de Remision, se
encuentra la existencia de posibles incongruencias entre el contenido del Estatuto de
Roma, la Constitucion Politica de la Republica y la Ley Penal de un pais dado;
asimismo, puede ocurrir que exista poca claridad sobre la aplicacién, total o parcial, de

los principios generales de derecho penal internacional.

Sin embargo, también se puede tener en cuenta que como aspectos positivos,
dependiendo del texto de la remision, existiria una inclusion total de los principios y
crimenes internacionales en la legislacion interna, por lo tanto no seria admisible el
argumento de falta de tipificacion, amparado en el principio de legalidad, para el

procesamiento de los actos que constituyan crimenes segun el Estatuto.

3.3.2. El mecanismo de la adopcion de una legislacion especial relativa al

Estatuto de Roma

A través de este mecanismo, se elabora una Ley que contemple todos los aspectos
contenidos en el tratado, principios generales, crimenes y mecanismos de cooperacion,
independiente de la demas legislaciones en materia penal y procesal penal. En este
caso, dentro de los aspectos negativos se puede sefialar el posible conflicto entre la
Ley de Implementacion y las normas penales y procesales vigentes en el pais donde se
implementa. Mientras que como aspectos positivos se puede sefalar la inclusién total

de los contenidos del Estatuto en la legislacion interna del Estado.
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Por este procedimiento se efectian las reformas normativas necesarias para la
incorporacion de los aspectos desarrollados en el Estatuto de Roma en el ordenamiento
nacional. Segun la decision de cada Estado, los preceptos del tratado seran incluidos
en su Constitucion Politica, en el Cédigo Penal y/o en el Cédigo Procesal Penal; para
esta forma de implementaciéon del Estatuto se considera como aspecto negativo que el
proceso de reforma puede extenderse en el tiempo y generar el desinterés de los
legisladores, mientras que el aspecto positivo es que dicho proceso ayudaria a mejorar
las condiciones legislativas no favorables, en tanto se elimina cualquier posibilidad de
incongruencia entre el tratado y la norma nacional, por lo cual serviria para mejorar en
general las disposiciones vigentes relacionadas a implementacién del Estatuto de

Roma.

En el caso de Guatemala, el Estado no se ha adherido al Estatuto de Roma, lo cual se
debe mas a razones politicas, que no son motivo de la presente tesis, mas que a causa
de indole juridica, porque en la opinién consultiva que requirid el Presidente de la
Republica a la Corte de Constitucionalidad, ésta emitié la Resolucion nimero 171-2002
del 25 de marzo de 2002, en donde al responder sobre la constitucionalidad de dicho
Estatuto resolvio en la literal D del numeral VIII: OPINION DE LA CORTE DE
CONSTITUCIONALIDAD que: “El ordenamiento constitucional guatemalteco no
presenta ningun inconveniente en que el Estado de Guatemala apruebe y ratifique el

Estatuto de la Corte Penal Internacional”.
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Lo anterior permite establecer la validez legal de la incorporacién del Estatuto de Roma
a la normativa juridico-legal guatemalteca con rango de Ley constitucional, puesto que
este tratado internacional es para operacionalizar la proteccion de los derechos
humanos, tiene preeminencia sobre el derecho interno de acuerdo al Articulo 46 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Es a partir de estos elementos que
puede establecerse la existencia de un derecho especifico, como son los derechos
humanos, porque en funcién del mismo la justicia guatemalteca puede acudir a los
tribunales extranjeros para que los mismos por encontrarse obligados por su adhesion
al Tratado de Roma, asuman como propios la persecucion de las personas sindicadas
de delitos de lesa humanidad; de igual manera, la justicia guatemalteca estaria obligada
a perseguir penalmente a cualquier ciudadano de otro pais que sea sindicado de esos

ilicitos y que se encuentre en Guatemala.
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CAPITULO IV

4, Los delitos de lesa humanidad y su importancia para el derecho penal

guatemalteco

De acuerdo con la normativa moderna, las medidas de orden interno no afectan ni
invalidan el derecho internacional ni sus disposiciones, por consiguiente, el deber de
perseguir y sancionar no puede ser opuesto a disposiciones de prescripcion emanadas

del derecho interno, tratandose de violaciones graves a los derechos humanos.

Al encontrarse Guatemala dentro de los paises que respetan y exigen que se respete el
derecho internacional, adquiere la obligacion moral de que las normas sobre los
derechos humanos sean derecho imperativo en el pais, por lo que debe adecuar su
legislacion penal a las nuevas tendencias que se van consolidando entre los paises
democraticos sobre la persecucién y juzgamiento de aquellas personas sindicadas de

delitos tipificados como de lesa humanidad.

Aun cuando en la historia reciente del pais se tuvo un conflicto armado de caracter no
internacional, en donde los defensores de los derechos humanos han denunciado que
oficiales de alto rango del ejército guatemalteco cometieron delitos de lesa humanidad,
es importante que Guatemala se adhiera al Tratado de Roma, puesto que su
vinculacion al mismo le permite establecer las responsabilidades del pasado, pero lo
mas importante, puede prever que en el presente caso y en el futuro no se vuelvan a

cometer esos actos, aun cuando ya no exista conflicto armado, pues estos ilicitos se
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cometen adn en tiempos de paz y si no estan debidamente tipificados, quedan impunes
permitiendo a los actores volver a cometerlos, aunque si bien en las convenciones y
tratados sobre derechos humanos, estos ilicitos contra la humanidad no prescriben,
esta imprescriptibilidad es posible si estos estan debidamente tipificados en la

legislacion interna.

La necesidad de dotar a las instituciones del Estado con las herramientas posibles para
la investigacion y sancion de crimenes internacionales requiere fundamentalmente que

éstos sean incorporados adecuadamente en la legislacion interna.

Alun cuando el Estado de Guatemala tiene la libertad para analizar y adecuar el
contenido del Estatuto, de acuerdo con las circunstancias y necesidades particulares,
para hacer viable su aplicacion, es necesaria la adopcién de una regulacién especifica

en el Cadigo Penal y en el Codigo Procesal Penal.

Lo importante, sea cual fuere la decision del Estado, es que el Estatuto de Roma
constituya el referente de los minimos requeridos para la represion de crimenes
internacionales. Ademas, deben estar claros los objetos de proteccion y las conductas

prohibidas.

La ardua y gran tarea de incorporar al derecho guatemalteco las disposiciones del
derecho internacional no es facil, pues requiere tomar en consideraciones varios
aspectos que muchas veces son discrepantes e inconmensurables, dado que la

naturaleza del derecho nacional y del derecho internacional es demasiada distinta.
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En este sentido, se debe recordar que el derecho internacional se basa en el consenso
de los Estados que conforman la comunidad internacional; se trata de una relacion
entre iguales, en virtud del cual todo esta permitido, salvo expresion en contrario. Por su
parte, el Estado de Guatemala, en su fuero interno, opera dentro del marco que le

define la Constitucion Politica de la Republica.

La diferencia entre el derecho interno y el derecho internacional se agrava en el campo
del derecho penal, toda vez que éste suele ser rigido y exige una gran precision a nivel
nacional, mientras que los tratados y convenciones son muchas veces flexibles y

ambiguas.

Por lo que corresponde al ambito internacional, el punto de partida son los tratados que
buscan penalizar conductas, teniendo como referencia el derecho internacional de los
derechos humanos, pues en el mismo se encuentran las normas que limitan la
injerencia estatal en la esfera de las personas, siendo el principio de legalidad el
elemento fundamental sobre el cual se erigen los limites del actuar estatal, debido a
que la legalidad tienen aspectos centrales como la aplicacion estricta de la Ley penal, la
exigencia de que los tipos penales estén contemplados en la Ley para evitar los tipos

penales en blanco y la precision en la definicién de las conductas.

Estos aspectos son considerados determinantes para efectos de la implementacion de
las obligaciones que el Estado de Guatemala contrae al ratificar un tratado, pues exigen
que las conductas sean lo suficientemente precisas como para evitar la inclusion de

tipos penales abiertos o indeterminados, porque en este aspecto es donde la inclusion
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de un tratado en la norma interna presenta un obstaculo, pues las conductas descritas

en el mismo suelen estar plagadas de elementos normativos ambiguos.

El motivo por el cual las definiciones de conductas que se redactan en los tratados son
indeterminados es que los mismos no han sido disefiados para constituir tipos penales,
sino un marco conceptual para las obligaciones que los Estados parte adquieren al
ratificar estos instrumentos y donde tipificar internamente es solamente uno de sus
deberes, por eso es que en el Estatuto de Roma si se definen y tipifican los delitos de
lesa humanidad, porque este acuerdo se redacté con ese fin; sin embargo, el mismo
tampoco es posible incorporarlo al derecho nacional sin que sea adecuado a la realidad
juridica guatemalteca, pues de lo contrario se estaria violentando el principio de

legalidad.

Para evitar el quebrantamiento a dicho principio, debe extraerse la materia de la
prohibicion de cada una de las definiciones establecidas en el Estatuto de Roma,
entendiendo la misma como los hechos que buscan evitar a través de la amenaza de la
pena. En este caso, se esta ante el andlisis de los tipos penales, por lo que se debe
identificar en estas definiciones la norma juridica cuya violacién sera materia de la

sancion penal.

La reflexion sobre el tipo penal, obliga a determinar el bien juridico que subyace a la
sancion establecida en la definicion, que a su vez permita construir los tipos penales en
el ambito nacional mediante el uso de una estricta técnica legislativa, porque de esa

manera se logra compaginar la materia de la prohibicién con el principio de legalidad.
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“La Corte Europea de Derechos Humanos tuvo oportunidad de pronunciarse sobre la
relacion entre el principio de legalidad y un delito internacional como lo es la
discriminacion racial. En el caso Jersild vs. Dinamarca se determiné que el principio de
exacta aplicacion de la Ley penal debe respetarse aun cuando se tipifique
internamente, en cumplimiento de una obligacién estatal, un delito internacional. Si bien
la importancia del delito debera tomarse en consideracion al momento de hacer el
balance entre la legalidad penal y la materia de la prohibicion, la gravedad del delito no
justifica por si sola, el incumplimiento de este principio. Esta resolucion parece
confirmar el hecho de que el principio de legalidad es un limite a la libre tipificacién de

los delitos internacionales”.®

Partiendo de los elementos que definen al principio de legalidad, se deben extraer de
las definiciones los bienes juridicos que se buscan proteger, auxiliandose de los
antecedentes o las exposicién de motivos, lo cual no es simple pues para que un bien
juridico, en este caso colectivo, pueda ser susceptible de proteccion penal debe tener
un referente en la persona o en alguna institucién que coadyuve en la proteccién directa

del mismo.

Cumplir con el principio de legalidad obliga a excluir todo tipo de ambigiedades y
conceptos difusos como bienes juridicos, lo cual a su vez garantiza que no se
desincentive el ejercicio de otros derechos y libertades que califican como derechos
humanos a través de la amenaza penal. Un analisis de los bienes juridicos

internacionales lleva a la reflexion de que ya existen diversos tipos penales en el ambito

% Dondé Matute, Javier. Implementacion de delitos internacionales. P4g. 3.
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del derecho penal guatemalteco que protegen a aquellos o que, por lo menos,
coinciden con la materia de la prohibicion. Asi por ejemplo, la tortura, en donde el bien
juridico es la integridad fisica de la persona, se encuentra regulado en el Articulo 201
Bis, teniendo un sujeto activo calificado, pues debe cometerse, por orden, autorizacion,
apoyo 0 aquiescencia de autoridades del Estado o por miembros de bandas
organizadas con fines terroristas, insurgentes, subversivos o de cualquier otro fin

delictivo.

Lo mismo sucede con tipos penales complejos como los crimenes de lesa humanidad.
Las conductas que constituyen este delito internacional, en gran medida, ya se
encuentran tipificadas internamente: asesinato, violacion, esclavitud, discriminacion
racional, desaparicion forzada, entre otros. Sin embargo, el crimen de lesa humanidad
tiene un ingrediente adicional, porque para que el mismo se realice, se debe cometer en
el contexto de un ataque generalizado o sistemético, de ahi que este elemento excluye
la posibilidad de que un hecho aislado de los antes mencionados se penalice como tal,
por lo cual se puede suponer que no es deseable tipificar los crimenes de lesa
humanidad como tal, pues estos pueden impedir la adecuada proteccion de los bienes

juridicos que, de forma aislada, protegen estas conductas.

Es decir que, si esas conductas no resultan de un ataque generalizado ni se llevan a
cabo de manera sistematica, es imposible tipificarlos como delitos de lesa humanidad y
bajo el principio de que la duda favorece al sindicado, esas conductas quedarian
impunes; sin embargo la importancia de que la regulacion interna incorpore los delitos

de lesa humanidad es que los mismos son imprescriptibles y de persecucion en todos
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los Estados que se han adherido al tratado que le da origen a la Corte Penal

Internacional.

4.1. Laimplementaciéon del Estatuto de Roma como parte de la legislacion penal

guatemalteca

El Estatuto de la Corte Penal Internacional es un tratado multilateral que como una de
sus principales caracteristicas fusiona, en su contenido, las violaciones al derecho
internacional humanitario y las violaciones a los derechos humanos; por lo tanto, de ser
ratificado por el Estado de Guatemala, entraria a su ordenamiento juridico como uno de
los tratados internacionales en materia de derechos humanos a que se refiere el
Articulo 46 de la Constitucion Politica de la Republica y por ello, con preeminencia

sobre el derecho interno.

Lo anterior implica que si el Estatuto en mencién colisiona en alguna forma o entra en
conflicto con alguna norma de derecho publico interno de Guatemala, prevalece el
primero, esto porque los derechos humanos y garantias vinculadas a ellos, reconocidos
en los tratados internacionales y ratificados por el Estado de Guatemala, tienen el
mismo rango que las leyes constitucionales, por lo que la Ley desarrollara los
procedimientos necesarios para que las autoridades competentes investiguen, juzguen

y sancionen a los responsables de cometer crimenes internacionales.

De conformidad con los Articulos 1 y 4 del Estatuto de Roma, la Corte Penal

Internacional es un tribunal permanente que ejerce jurisdiccion sobre personas
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individuales, respecto de los crimenes mas graves y de trascendencia internacional que
se encuentran regulados en dicho tratado; la misma tiene personalidad juridica
internacional y la capacidad juridica necesaria para el desempefio de sus funciones, las
que puede ejercer en el territorio de cualquier Estado Parte o, por acuerdo especial, en

el territorio de cualquier otro Estado.

La posibilidad de que el Estado de Guatemala se someta a la jurisdiccion de un tribunal
internacional, en una cesiébn voluntaria de parte de su soberania, es
constitucionalmente permisible ya que el Articulo 171 inciso 1) subinciso 5) de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala asi lo establece; ademas, existen
precedentes como por ejemplo la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por lo
gue no hace falta ahondar en este punto, desde el momento que constitucionalmente

aparece aceptado lo que algunos publicistas llaman abandono de soberania.

El hecho de que el Estatuto establece que la Corte Penal Internacional ejerce su
jurisdiccion sobre personas individuales debe entenderse Unicamente como un paso
mas en la evolucion del derecho penal internacional, en el cual, los Estados facultan a
dicho tribunal para juzgar aquellos casos en los cuales se determinen que su sistema

judicial es incapaz o los gobernantes de turno no tengan la voluntad para hacerlo.

A este respecto, debe reiterarse la posibilidad de que el Estado de Guatemala se
sometan a la jurisdicciébn y competencia de un tribunal internacional y, al referirse al
Estado de Guatemala, no debe entenderse en relacion exclusivamente al Estado como

persona juridica de derecho internacional, sino a aquella forma de organizacién social,
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con todo sus elementos e implicaciones, entre las cuales esta el sistema por el cual

administra justicia en su territorio.

Debe tenerse presente que el Estatuto contempla como una de sus maximas, el
principio de complementariedad, segun del cual la Corte Penal Internacional
Unicamente ejerce su jurisdiccion respecto de un caso particular, cuando el Estado
competente para juzgarlo no cuente con un sistema de justicia capaz de hacerlo o no
exista la voluntad de hacerlo; en todo caso, deberan estar excluidas las causales de

inadmisibilidad a que se refiere el Articulo 17 del Estatuto.

En otras palabras, si el Estado de Guatemala cumple con su obligacion de administrar
justicia, la Corte Penal Internacional se encontrara imposibilitada de conocer
nuevamente del caso; disposicion en similar sentido se encuentra contenida en el
Articulo 46 de la Convencibn Americana Sobre Derechos Humanos, de la que

Guatemala es parte.

El Estatuto permite que las autoridades judiciales de Guatemala puedan investigar,
juzgar y sancionar por crimenes internacionales cometidos tanto dentro como fuera del
territorio nacional; sin embargo deben abstenerse de ver un caso cuando otro Estado o

la Corte Penal Internacional ya lo esté haciendo.

El que un sujeto de derecho internacional ejerza sus funciones en el territorio de un
Estado tampoco es algo inusual; por el contrario, es una practica internacional

amparada también en la cesién voluntaria de la soberania del Estado. Un aspecto que
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es necesario aclarar en este punto es el relativo a la naturaleza de la disposicion del
Estatuto de Roma en analisis; la posibilidad de que la Corte Penal Internacional ejerza
funciones en el territorio de un Estado no debe interpretarse como una excepciéon al
principio de exclusividad del poder judicial del Estado guatemalteco de administrar
justicia dentro del mismo, lo cual se encuentra consagrado en el Articulo 203
constitucional, puesto que la jurisdiccion y competencia que ejerza la Corte en mencion

es complementaria a la jurisdiccion nacional y, por lo tanto, no la subrogara.

Aspectos como la composicion, organizacion y administracion de la Corte Penal
Internacional son intrascendentes a efecto de determinar la adecuaciébn o no del
Estatuto de Roma a la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, puesto que

son normas de aplicacién interna para dicho tribunal internacional.

De acuerdo al Articulo 5 del Estatuto de Roma, la competencia de la Corte Penal
Internacional se circunscribe a los crimenes mas graves, de trascendencia para la
comunidad internacional, especificamente, a los crimenes de genocidio, lesa
humanidad, de guerra y de agresion. Dicha competencia la ejerce Unicamente después

de la entrada en vigor de su Estatuto, respecto de los estados que lo ratifiquen.

El analisis juridico-doctrinario en cuanto a este punto se centra respecto de los
crimenes de genocidio, de lesa humanidad y de guerra, puesto que el crimen de
agresion no es competencia de la Corte Penal Internacional sino hasta que se aprueba
una disposicion en que se defina el crimen y se enuncien las condiciones en las cuales

ejercera su competencia respecto al mismo; esta disposicion debera adoptarse a través
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de enmiendas al Estatuto y, al tenor del Articulo 121 numeral 5 del mismo, sélo sera
aplicable a los estados que la acepten; por ello, seria prematuro hacer consideracion al
respecto. Igual suerte corre cualquier otro crimen o delito que con posterioridad pudiere

incorporarse a los que son competencia de la Corte Penal Internacional.

El delito de genocidio, los crimenes de lesa humanidad y el crimen de guerra son
conductas reprochadas juridica y socialmente, tanto en el ambito internacional como en
el nacional, y en la evolucion del derecho han surgido distintas corrientes positivadoras
que han perseguido, y logrado en la mayoria de casos, su tipificacion como crimenes
de mayor trascendencia que atentan contra la paz y la seguridad mundiales. Guatemala
no es la excepcion y, para citar solo algunas de las obligaciones que al respecto ha
adquirido en el ambito internacional debe recordarse que es parte de la Convencion
Para la Prevencién y Sancion del Delito de Genocidio, de los Cuatro Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 y sus dos Protocolos adicionales, y de gran cantidad
de instrumentos internacionales de derechos humanos, sin mencionar que en la
legislacion ordinaria contempla en el capitulo 1V del Titulo XI, Libro II, del Cédigo Penal
(Articulos 376 al 380) conductas delictivas totalmente compatibles con los crimenes

tipificados en el Estatuto.

No obstante lo anterior, se estima innecesario determinar si las conductas tipificadas
como los crimenes que seran competencia de la Corte Penal Internacional se
encuentren o no contemplados en el ordenamiento juridico guatemalteco, toda vez que
el mismo Estatuto garantiza el principio de legalidad en materia penal, establecido

también en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, de tal forma que, al
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garantizar el Estatuto que la Corte no conocera de ningln caso con anterioridad a su
entrada en vigencia respecto de los estados que sean parte, se encuentran en perfecta
adecuacion a las normas contenidas en los Articulos 15y 17 de la Constitucién Politica

de la Republica de Guatemala.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la posibilidad de iniciar procesos judiciales
por crimenes internacionales siempre estara vigente pues, de acuerdo con los tratados
internacionales ratificados por el Estado guatemalteco, son imprescriptibles, pero para
que la imprescriptibilidad tenga efecto se requiere la incorporacion de estos crimenes

en la legislacion nacional.

Por eso es que a partir de esa imprescriptibilidad de esos delitos, tampoco se conceden
amnistias, indultos, derechos de gracia u otras medidas similares a las personas
responsables de cometer crimenes internacionales, cuyo fin sea evadir investigaciones
0 procesos penales; asimismo, el Estatuto establece que ain cuando en un Estado esté
prohibido aplicar la pena de cadena perpetua, no procederan los recursos que traten de
impedir que la Corte Penal Internacional siga un caso, en razén de que el Estatuto

permite este tipo de sancion.

Sin embargo, en el tribunal internacional sélo podran ser investigados y procesados por
cometer crimenes internacionales los individuos que tengan 18 afios o mas, aun
cuando el Estado de Guatemala adopte o modifique la edad minima para la aplicacion

del derecho penal a ciertas conductas, no generaria conflicto con la Corte Penal
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Internacional, debido a que ésta siempre juzgard a personas mayores de 18 afios,

independientemente de la edad penal considerada a nivel interno.

De la misma manera, en el Estatuto se prohibe la sancién con pena de muerte,
destierro y demas sanciones que establezcan un trato cruel, inhumano o degradante a

la persona declarada responsable.

En torno a las responsabilidades por las violaciones a los derechos humanos y al
derecho internacional humanitario, los mismos no serdn considerados delitos de
funcion, aun cuando sean cometidos por miembros activos de las fuerzas armadas o de
la policia, por eso el fuero militar ser& competente para conocer de los delitos de
funcidon cometidos por personal de las fuerzas armadas y policiales en servicio activo,
mientras que los civiles no seran investigados ni juzgados por el fuero militar; de igual
manera, la legislacion penal sobre crimenes internacionales debe incluir la participacion

de agentes militares.

Al establecer la participacion delictiva, la norma interna a crearse para tipificar los

delitos de lesa humanidad, debe contemplarse:

- Quien comete el crimen (incluye la tentativa).

- Quien instigue a otros a cometer el crimen (incluye la proposicion e induccién).
- Quien sea codmplice de quien cometa el crimen.

- Quien encubra el crimen cometido.

- Quien proporcione instrumentos para cometer el crimen.

71



En el caso de la instigacion, se debe ampliar el concepto para que en el mismo se
considere al superior militar, policial o civil como responsable por el crimen internacional
gue cometan sus subordinados cuando haya omitido actuar incumpliendo su deber de
garante, por la falta de control efectivo de la fuente de peligro; cuando el mando militar
o policial hubiere sabido o hubiere debido saber de la conducta criminal de sus
subordinados y no hubiera ejercido control efectivo, la Ley penal considerara que su
conducta fue cometida con dolo; o cuando el mando civil no haya ejercido control
efectivo debido a que deliberadamente hizo caso omiso a la informacion que le indica
claramente la fuente del peligro, la Ley penal considerara que su conducta fue cometida

con dolo.

Asimismo, la Ley penal debera distinguir las conductas exigibles al superior militar,

policial o civil para efectos de determinar las sanciones aplicables.

Las conductas son:

a. Antes del crimen: Adopcion de medidas de prevencion.
b. Durante el crimen: Adopcion de medidas tendientes a cesar la conducta criminal.
C. Después del crimen: Adopcion de medidas tendientes a la represion de la

conducta criminosa cometida.

La falta de adopcion de medidas que tiendan a la represion de las conductas criminosas
cometidas por subordinados no pueden ser equiparadas soélo a la omisién de interponer

la denuncia ante la autoridad judicial, por lo que ni el personal civil ni el militar o policial
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podran dejar de ser declarados los responsables por los crimenes que hayan cometido

en cumplimiento de una orden de una autoridad superior.

Es de tomar en cuenta que en la normativa sobre crimenes de lesa humanidad, se debe
regular que los altos funcionarios del Estado que son investidos con inmunidades de
acuerdo a la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala o los tratados
internacionales, no podran hacer uso de estos privilegios en caso de que sean

denunciados por esos ilicitos dentro o fuera del territorio nacional.

Debido a que uno de los principales retos que han tenido los tribunales internacionales
para castigar el genocidio, ha sido demostrar la existencia de una intencion especial de
destruccion total o parcial, de un grupo nacional, étnico, racial o religioso, para su
regulacién en Guatemala, se puede tomar como guia la lista de indicadores, elaborada

por el Tribunal Ad-hoc para Ruanda, que contiene:

a. El ndmero de personas afectadas;

b. la singularizacion fisica de un grupo o de su propiedad;

c. eluso de lenguaje degradante hacia los miembros de un grupo especifico;
d. las armas empleadas y el nivel de dafio corporal efectuado;

e. el planeamiento metodico de las acciones;

f.  la manera sistemética de matar; y

g. el grado de destruccion efectivo o estimado de un grupo.

Las condiciones legales que se requieren para encuadrar adecuadamente del tipo penal
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de genocidio en la legislacion penal guatemalteca son:

1.

2.

Que la conducta tenga como objetivo atacar a la poblacion civil.

Que se tenga conocimiento que el ataque constituye un crimen de lesa
humanidad.

Que la conducta se realice como parte de un ataque generalizado o sistemético,
requiriendo para lo primero que las conductas criminales se realicen a gran
escala y para lo segundo la organizacién de una serie de actos dirigidos contra la

poblacién civil como parte de un plan.

De igual manera para considerar a una o a unas personas victimas del genocidio deben

existir los siguientes requisitos:

La accidon se realiza en contra de individuos por el Unico fundamento de su
pertenencia al grupo.

La accion se realiza en contra de individuos con la intencion de destruir total o
parcialmente al grupo al que pertenecen.

No se requiere que el grupo esté conformado por un numero minimo de
personas, sin embargo se demanda que el acto genocida esté dirigido a un
namero sustancial de miembros del grupo, por lo menos mas de uno, pues el

Estatuto habla de miembros.

Cabe destacar que para el proceso de implementacion de los crimenes de lesa

humanidad en la Ley Penal guatemalteca, se debe tener en cuenta que la Corte Penal

Internacional sélo tiene jurisdiccion sobre aquellos cometidos como parte de un ataque
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generalizado o sistematico contra la poblacién civil, dejando las otras conductas bajo la

competencia exclusiva de las instancias nacionales.

De lo anterior se desprende que las conductas tipificadas como delitos, pero que no son
consideradas como de lesa humanidad o crimenes de lesa humanidad en el ambito
internacional, no puede la Corte Penal Internacional juzgarlas porque esas conductas

no estan contempladas en su Estatuto.

En lo que corresponde a los crimenes de guerra, a fin de evitar una doble regulacién de
conductas distinguidas por conflicto internacional y conflicto no internacional, es
importante la existencia de un capitulo Unico sobre estos crimenes, abarcando
disposiciones especiales a las situaciones que sean del campo exclusivo de cada

conflicto.

Por otro lado, la estructura para la regulacion de los crimenes internacionales como
parte de la legislacion penal guatemalteca debe contener aspectos relacionados con la
proteccidon de personas protegidas por el derecho internacional humanitario, proteccion
de bienes, protegidos por ese derecho, la proteccion de misiones humanitarias, la
proscripcion de ciertos medios para la conduccion de las hostilidades, y la proscripcion

del uso, produccion y distribucion de ciertas armas en los combates.

La proteccion de personas protegidas por el derecho internacional humanitario
comprende la sancion de actos de homicidio, torturas u otros tratos inhumanos, la

deportacion, el traslado o confinamiento ilegal, la toma de rehenes, la muerte de las
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personas que hayan depuesto las armas, el sometimiento a mutilaciones o
experimentos cientificos, la obligacion de participar en operaciones bélicas contra su
propio pais, los actos de violencia sexual, la utilizacion de las personas como escudos
humanos, el reclutamiento de niflos para participar en las hostilidades y el

desplazamiento de la poblacion civil, entre otras conductas.

La proteccion de bienes protegidos por ese derecho incluye la destruccién de bienes y
apropiacion ilicita o arbitraria de estos, la realizacion de ataques contra edificios
dedicados al culto religioso, las artes, las ciencias, los hospitales y demas lugares que
no sean objetivos militares, la destruccién o confiscacién de bienes del enemigo, entre

otras conductas.

La proteccién de misiones humanitarias implica la prohibicién de dirigir intencionalmente
ataques contra el personal, instalaciones, material, unidades o vehiculos participantes
en una operacion de mantenimiento de la paz, en misiones humanitarias y demas
organizaciones reconocidas por los Convenios de Ginebra. Lo cual también abarca el
uso de emblemas, distintivos, uniformes y otros elementos que permitan identificar a los

miembros de estas organizaciones.

La proscripcion de ciertos medios para la conduccion de las hostilidades incluye la
direccion ataques intencionalmente contra la poblacion civil y objetos civiles, la
realizacion de ataques que causen pérdidas de vidas, lesiones a civiles o dafios a
objetos de caracter civil, el bombardeo de ciudades, aldeas, pueblos o edificios que no

estén defendidos y que no sean objetivos militares, el saqueo de una ciudad o una
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plaza, entre otras conductas. La proscripcién del uso, producciéon y distribucion de
ciertas armas en los combates: regula el empleo de veneno o armas envenenadas, el
empleo de gases asfixiantes, toxicos o similares, o cualquier liquido, material o
dispositivo analogo, el empleo de armas, proyectiles, materiales y métodos de guerra
que causen dafio superfluo o sufrimiento innecesario en la poblacion civil, entre otras

conductas.

El ejercicio de la competencia de la Corte Penal Internacional esta condicionado, por el

Estatuto, a cuatro aspectos:

I Solo podra hacerlo a partir de que dicho tratado entre en vigencia (Articulo 11).

i. De acuerdo al Articulo 12 Unicamente ejercera su competencia si:

- “El Estado en cuyo territorio haya tenido lugar la conducta de que se trate
es parte del Estatuto, o el mismo se cometiere a bordo de un buque o
aeronave con matricula de ese Estado.

- El Estado del que sea nacional el acusado es parte del Estatuto.

- El Estado que no sea parte y en cuyo territorio (inclusive naves o
aeronaves matriculadas en él) se cometiere el crimen o que el acusado
fuere su nacional, acepta someterse a la jurisdicciébn y competencia de la
Corte Penal Internacional”.

iii. De conformidad con el Articulo 13 de dicho instrumento internacional, cuando un
Estado parte o el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas remite al ente
acusador ante la Corte Penal Internacional (Fiscal) una situacion en que parezca
haberse cometido uno o varios de los crimenes de su competencia; o, el fiscal de

el ente investigador ha iniciado de oficio una investigacion.
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V. El caso no debe adolecer de alguna de las cuestiones de inadmisibilidad a que

se refiere el Articulo 17.

Los primeros dos supuestos no son mas que simples reglas de competencia territorial
aceptadas tanto por la doctrina del derecho penal como por los ordenamientos penales
de gran cantidad de Estados que, para el caso de la Corte Penal Internacional,
constituyen la delimitacion que los Estados (que ceden parte de su soberania) hacen

del &mbito territorial de su competencia.

El que un Estado parte remita una situacion al Fiscal de la Corte Penal Internacional o
bien que éste inicie de oficio una investigacion no presenta ningun cambio respecto a la
constitucionalidad del Estatuto, ya que estas posibilidades representan Unicamente el

acto introductorio en un proceso de naturaleza penal.

La remision de una situacion por parte del Consejo de Seguridad de las Naciones a la
Corte Penal Internacional, se podria hacer sea o no parte Guatemala del Estatuto, en
forma similar a lo que ha sucedido en relacion a los tribunales internacionales de
Nuremberg, Tokio, Rwanda y la Antigua Yugoslavia, incluso sin la preexistencia de un
tratado como el Estatuto; si por el contrario, el texto de la norma en cuestibn no
constituye una excepcion al principio de que el Estatuto sdlo serd aplicable a los
Estados que lo ratifiquen o acepten, el mismo s6lo podra consistir en otra forma de
iniciar un proceso penal ante la Corte Penal Internacional, por motivo de la comision de
un hecho delictivo, que tampoco presenta inconformidad con la Constitucion Politica de

la Republica de Guatemala.
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Para el analisis respecto al proceso ante la Corte Penal Internacional, debe partirse de
la premisa de que las normas que regulan el proceso que se seguira ante la misma,
necesariamente deben caer dentro del ambito del derecho penal internacional, puesto
que no seria logico pretender que las normas procesales de un tribunal internacional
deben ser las mismas que uno, varios o todos los estados que se han sometido a su

jurisdiccién y competencia contempla en su derecho interno.

De esa cuenta, la regulacion de las distintas fases procesales y actos que se realizan
en las mismas es materia propia de la norma internacional, como sucede en el Estatuto
de Roma, lo que hace inviable realizar confrontacion de las mismas con el
ordenamiento juridico guatemalteco. Sin embargo, si es deber del Estado de Guatemala
el velar porque en el eventual caso de que sus gobernados sean sometidos a proceso
penal ante un tribunal internacional, la actuacion de éste se enmarque dentro del
régimen de garantias y derechos que la Constitucion le reconoce a todos sus

habitantes.

El Estatuto de Roma dispone que la Corte Penal Internacional adecuara su actuacion a
los principios generales del derecho penal, especificamente a los relativos a la cosa
juzgada; de legalidad; de irretroactividad; presuncion de inocencia y el principio in
dubio pro reo; asi como el de inmediacion y reconoce varios derechos del imputado que
persiguen una real, justa y efectiva defensa técnica, asi como el respeto al debido
proceso, con todas las implicaciones que el proceso conlleva con relacién al procesado.
Tales disposiciones guardan perfecta armonia con las normas constitucionales

guatemaltecas contenidas en los Articulos 6°, 7°, 8°, 9°, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17,
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20 y 32. Adicionalmente, los principios, garantias y derechos que incorpora el Estatuto
de Roma son contestes con lo que al respecto establecen los tratados y convenios
internacionales sobre derechos humanos que Guatemala ha ratificado y que por virtud
del Articulo 44 constitucional han engrosado los derechos fundamentales reconocidos

en la Ley matriz guatemalteca.

Un aspecto de relevancia importante del proceso penal y sus implicaciones que amerita
alguna consideracion especifica es el que se relaciona a las penas que contempla el
Estatuto. Dicho Estatuto establece que una vez finalizado el proceso respectivo ante la
Corte Penal Internacional, si el fallo fuere condenatorio dicho tribunal podra imponer

Como penas:

La reclusion por un nimero determinado de afios y que no exceda de 30 afios; o
- la reclusion a perpetuidad cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y

las circunstancias personales del condenado.

Lo anterior tampoco se encuentra en contradiccion con el ordenamiento constitucional
guatemalteco, toda vez que el ordenamiento juridico penal guatemalteco ha regulado
que la comision de un crimen o delito acarrea una responsabilidad civil. En virtud de la
cual, el decomiso de dichos bienes, productos o haberes del condenado, como pena
accesoria en si misma, que consiste en la pérdida de los objetos que provengan de un
delito o falta y de los instrumentos con que se hubieren cometido, no debe de constituir
limitacion al derecho de propiedad consagrado en el Articulo 41 de la Carta Magna de

Guatemala.
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De igual manera, el que la Corte Penal Internacional pudiera ordenar que las sumas o
bienes producto de las multas o decomisos que acuerde, sean transferidos a un fondo
fiduciario en beneficio de las victimas no es mas que una simple forma de asegurar la

reparacion de los dafios y perjuicios provocados por el crimen.

De acuerdo a los Articulos 86 y 88, todos los estados partes del Estatuto deben
cooperar plenamente con la Corte Penal Internacional, si asi se solicitare, en la
investigacion y enjuiciamiento de los crimenes de su competencia; asimismo, dichos
estados se aseguraran de que en su derecho interno existan procedimientos aplicables

a todas las formas de cooperacion especificadas en el Estatuto.

Lo anterior es parte de las practicas mas usuales en el campo del derecho internacional
como lo es la cooperacion entre estados 0 entre éstos y organizaciones u organismos
internacionales; esta cooperacion va desde aspectos como detencion y extradicién de
personas, pasando por observacion en procesos electorales y mediacion en conflictos,
hasta financiacion y ejecucién de proyectos de desarrollo y esta regulada, en la mayoria
de los casos, por acuerdos o tratados entre las partes y, en otros casos, por las

costumbres y practicas internacionales.

En vista de lo sefialado, las formas de cooperacion que el Estatuto de Roma contempla,
no constituyen mas que simples compromisos que un estado adquiere al formar parte
del Estatuto, al igual que cuando se hace parte de cualquier otro acuerdo o convencion
internacional, por lo que no se podra hacer uso de la invocacion de la inexistencia de

procedimientos en el orden interno para cooperar con el fin de impedir la cooperacién
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con la Corte Penal Internacional.

El Estatuto de Roma, en el Articulo 102, conceptualiza el término entrega de una
persona como aquella que un Estado hace a la Corte Penal Internacional de
conformidad con dicho tratado diferenciandolo de la extradicidbn puesto que ésta se
refiere a la entrega de personas entre estados, segun lo dispuesto en un tratado o

convencioén particular.

Por lo que cuando una persona se encuentre bajo la jurisdiccion del Estado de
Guatemala y cuya detencién y entrega haya sido solicitado por la Corte Penal
Internacional, sea para la investigacion, juzgamiento, o ejecucién de una sancion, sera
remitida a la misma en los términos y condiciones establecidos en el Estatuto de Roma

de la Corte Penal Internacional.

Asimismo, de acuerdo a la Corte de Constitucionalidad, segun el expediente niumero
171-2002: “Esta acepcion del término entrega es, sin lugar a dudas, un término de
nuevo cufio en la jerga juridica positiva; sin embargo, como reiteradamente lo ha
sostenido esta Corte, la interpretacion de la Constitucién debe hacerse arménicamente
desde su contexto, a fin de establecer el espiritu de cada una de sus disposiciones,

como pilares fundamentales del Estado de Guatemala”.

No obstante que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala no hace alusion
al concepto entrega de personas a un tribunal internacional, si merece llamar la

atencion a lo que respecto dispone el Articulo 27 de que la extradicién se rige por lo
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dispuesto en tratados internacionales, que por delitos politicos no se intentara la
extradicion de guatemaltecos, quienes en ningln caso seran entregados a gobierno
extranjero, salvo lo dispuesto en tratados y convenciones con respecto a los delitos de

lesa humanidad o contra el derecho internacional.

Asimismo, el Estado de Guatemala podra recibir a una persona condenada por la Corte
Penal Internacional para hacer efectiva la ejecucion de la sentencia en los
establecimientos penitenciarios bajo su jurisdiccion, para lo cual no sera aplicable el
régimen nacional de ejecucion de penas contenidas en la Ley del Sistema

Penitenciario, sino solo el régimen establecido por la Corte Penal Internacional.

Sobre este punto, la Constitucién guatemalteca, de reconocido caracter eminentemente
humanista, en una postura de vanguardia cedié anticipadamente parte de su soberania
en términos bastante amplios, en aras de que no quedara impune algun crimen o delito

cometido por un guatemalteco que atenta contra la paz y seguridad de la humanidad.

El legislador constituyente, en ejercicio de la soberania que le fuera delegada, decidio
apartarse de un principio fundamental del estado como es la no extradicion por delitos
politicos, para aquellos casos en que se esté frente a crimenes de lesa humanidad o
contra el derecho internacional, categoria dentro de la cual justamente encuadran los
crimenes establecidos en el Estatuto. Por ello, tampoco se aprecia inconformidad entre
las disposiciones del mismo y de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
en relacion a este aspecto. En relacion a que en el Estatuto se compromete a los que lo

ratifican a asegurar que en su derecho interno existan procedimientos aplicables a las
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distintas formas de cooperacion con la Corte Penal Internacional, se considera que la
obligacibn no es ajena a las costumbres y practicas internacionales porque
constantemente, los estados adquieren compromisos de legislar en tal o cual sentido
ante organismos internacionales especializados como la Organizacion Mundial del
Comercio, la Organizaciéon Mundial de la Salud, etcétera; incluso, dentro del ambito
interno, se adquieren compromisos a este respecto, tal y como es el caso guatemalteco

durante el proceso de paz, lo cual no contraria al orden constitucional guatemalteco.

Adicionalmente, debe traerse a colacién la naturaleza de Tratado Sobre Derechos
Humanos del Estatuto, y por tal razon, el rango con el cual ingresaria al ordenamiento
juridico guatemalteco, en el caso de que Guatemala llegara a ser parte del mismo,
puesto que sus normas tendrian una potestad tacita de reforma o derogacion de las

leyes ordinarias que lo contravengan.

La importancia que tienen los delitos de lesa humanidad para el derecho penal de
Guatemala se debe a que la lesividad que caracteriza a estos delitos ya no se
desenvuelve en el ambito individual o colectivo de la sociedad guatemalteca, sino que

inflige el dafio a la humanidad entera.

Este caracter internacional de los delitos de lesa humanidad se debe a dos aspectos: El
primero se debe a que inflige un dafio directo a un grupo de personas o a un colectivo
con caracteristicas étnicas, religiosas o politicas y el segundo aspecto esta determinado
porque estos ilicitos causan dafio a toda la humanidad por la via de la representacion,

porque la naturaleza de los mismos evocan el dolor y sufrimiento que provocan dichos
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actos a otros seres humanos y se presume que tal tipo de hechos socava la dignidad
misma de los individuos por el mero hecho de cometerlo a pesar que no estén

directamente involucrados los nacionales de otros paises.

De esa manera, el dafio que producen los delitos de lesa humanidad se traslada por
representacion a toda la comunidad internacional, convirtiéndose en un delito
internacional. De ahi la clave para la diferenciacion que existe entre delitos nacionales o

internos de los delitos de lesa humanidad.
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CONCLUSIONES

1. Se considera una debilidad en el derecho penal guatemalteco, la falta de
regulacion del crimen de lesa humanidad en Guatemala, porque al definirse en la
doctrina que el mismo se realiza a partir de un ataque generalizado o sistematico
contra un grupo social o poblacion se busca proteger a futuro a grupos étnicos,

religiosos, culturales o politicos contra la persecucion.

2. En la actualidad, debido a la falta de tipificacion de los delitos de lesa humanidad
y por la prevalencia de que la duda favorece al sindicado, puede suceder que
ante crimenes cometidos a partir de conductas racistas en contra de grupos
étnicos pueden quedar en la impunidad porque no hay crimen sin ley anterior, y

como consecuencia esas conductas quedarian impunes.

3. Aun cuando el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, contempla
ejercer su jurisdiccion respecto de un caso particular, cuando el Estado
competente para juzgar al responsable de esos ilicitos, no cuenta con un
sistema de justicia capaz de hacerlo o no exista la voluntad de hacerlo, mientras
no sea ratificado el mismo, los culpables de estos delitos no pueden ser

perseguidos por este tribunal.
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4. Al no ratificar Guatemala las disposiciones del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, se ve limitada a trasladar a la Corte Penal Internacional el
enjuiciamiento de autores de crimenes de lesa humanidad que se cometieron
durante el conflicto armado interno, con lo cual las presiones sufridas por los
juzgadores que conocen estas causas seguiran manifestdndose porque el

Estado no cuenta con la capacidad para protegerlos.

5. La imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, también permite
fortalecer la lucha por la vigencia de los derechos humanos, pues aun cuando en
un pais determinado quien cometa un ilicito tipificado como tal goce de
proteccién de las autoridades de turno, podra ser juzgado en una oportunidad

posterior, cuando ya no tenga ese respaldo institucional.
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RECOMENDACIONES

1. El Ministerio de Relaciones Exteriores, debe promover cursos informativos a los
abogados nacionales que ejercen la profesién a nivel nacional, como fuera de
nuestras fronteras, a cerca de la importancia juridica que tiene para el Estado de
Guatemala la ratificacion de las disposiciones del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, especialmente en relacion al fortalecimiento de la justicia a
partir de que esta asumira el juzgamiento de los delitos de lesa humanidad

cometidos en el pais.

2. Es necesario que el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, promueva
seminarios de sensibilizacion a sus colegiados, con el proposito de buscar el
respaldo necesario para la ratificacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, y asi generar una corriente de opinidon entre los juristas del pais,
orientada a respaldar a que el Estado de Guatemala permita la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional, para que esta tenga la facultad de castigar a los

responsables de delitos de lesa humanidad cometidos en el territorio nacional.

3. La Comision de Legislacion y Puntos Constitucionales del Congreso de la
Republica, debe promover la discusion con los jefes de bloque y jefes de
bancadas, con el objetivo de que sea discutida la iniciativa de ley, que debe de
ratificar las disposiciones del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,

debido a la importancia que tiene para el pais adherirse a este organismo juridico
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internacional.

Los diputados al Congreso de Republica de Guatemala, antes de llevar a cabo la
ratificacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional o antes de la
discusion y creacion de una ley que apruebe las disposiciones de dicho Estatuto
y que el mismo forme parte de la legislacion interna vigente, discuta el contenido
de esta las veces que sean necesarias con la sociedad civil , para que su vigor
tenga la legitimidad necesaria a partir de que fue elaborado con aportes de los

diversos actores sociales.

El Presidente de la Republica de Guatemala, debe de ejercer su iniciativa de ley,
enviando al Congreso de la Republica, una propuesta que contenga la
ratificacion de las disposiciones del Estatuto de la Corte Penal Internacional, a
partir de que result6 favorable la solicitud de opinion consultiva que se presenté a
la Corte de Constitucionalidad, donde esta manifiesto que no habia contradiccion
juridica entre el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
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