Xl HL/AMQl I59

Mario G. Losano / Francisco Munoz CONDE

Coordinadores

EL DERECHO ANTE LA
GLOBALIZACION YEL

' «CEDANT ARMA TOGAE>

Actas del Coloqluo Internaclonal.'
Humboldt Montevideo abrll 2003_.

_ tirant Io blllonch,v s
Valencia, 2004 23




T3z

|
1
|

B

o http:/fwww tirant.com 3

© LSBN: 84 - 8456 - 052-X

transmitirse por ningtin pmcedumento electrnico o mecénico, incluyendo fotocopia, grabacnén
: magnética, o cualquxer almaoenanuento de informacién y sistema de recuperacnén sin pcrmlso
"~ escrito de los autores'y del edifor. "~ = - d a0t Ra bk e i e Rl

vu k, ‘\ A,

E

O

'R v
L aub. PRI

unstlscnes Semina
der Universitat
Gottingen

20043224

® TIRANT LO BLANCH ;
" EDITA: TIRANT LO BLANCH A
C/ Artes Grificas, 14 - 46010 - Valencm
- TELFS.: 96/361 0048 50
FAX: 96/369 41 51
", Email:tIb@tirant.com

5 Libreria virtual: http; //WWW manl.e

" Todos los derechos reservados Nx la lolahda ni pane de este llbro puede repfodﬁcwsc o e

‘ Juecesy Derecho ievesessesesseseeinsasssenersases

P R T o i b

D CTITEIIIETY stol,

.......... N SR et ot A3 B sl

EL DERECHO COMO FORMA DE MEDIACION EN LOS.
PRESENTES CONFLICTOS GLOBALES <%

Europa y América Latina’ EL «vtejo Occidenten: yel «otro Qcczdente»
Pror. Mario G. LosaNo , D TR RS
Universita degli Studi, Milano B

La internacionalizacién del Derecho penal y Amerzca Latma
Pror. Kar AMBOS e m
Universidad de Gittingen. Freiburg i.Br. =~ =7 - "7»io

MODERN]DAD CONFLICTOS GLOBALES Y DERECHO

WL 5 nr\;;r;

ProF. ROBERTO BERGALIJ
Universitat de Barcelona

Gobernabiiidad y. Dérecho en el proceso de globaliza.cién
PROF AGUSTIN ENRIQUE FERRARO

TN T

. PROF. J0A0 MAURICIO ADEODATO "~ o
Unwers_qude Federal de Pernambuco ™ ",‘ T

‘ T ey et T
Em busca dos valores transculturais do direito :
;- PROF. JOAO BAPTISTA VILLELA ...
Universidade Federal de Minas Gerats, Belo Horz.zonte

s E LT st
3 DL ﬁf"'..._i\x‘_'_g 1Y) ‘2:‘)\1 EEX \_H.}

- & =it
SIS GIRIST ALy Singl

Fiat ius, ne pereat mundus. El Derecho frente a la globalizacién de la vwlencla 1125
Pror. BERNARDINO BRAVO LIRA 4 -

Unwemdaddecfleém T A ;::mm ‘ﬁ UL A y.L.OJ"’i" qU M

Lo i TANES s r LY XaLEd a2

ey mins s,

Pror. EUGENIO BULYGIN
Universidad de Buenos Aires

NAAlERL By

‘ns\.} 2% L.\e.wn i




‘30 /.71 MARIO G. LOSANO -.: ;-

~pluripolar, y entre los polos singulares se
“ tos. En un mundo pluripolar, tanto Sudamérica,
-Presentarse o como uno de los futuros polos- -y,
recurrentes, Sudamérica tiene los recursos humanos y materialeg par
ello—; 0.como un segmento del mayor polo hoy existente, No hay dud:
de que los problemas de la’ periferia del imperio son entre ellos més
81m1lares que los problemas de la potenc1a 1mpenal 15
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producirén alianzas y conflic. . -

como Europa debersn
no obstante sus crisig
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La mtemaczonahzacwn del Defécho per,ia! y
Amerzqa )LAatma‘ ' ”

‘Derecho penal europeo 1. Conce;;to genenco Derecho europeo en sentido
“"amplio y en sentido estricto. 2: El Derecho europeo en sentido estricto: sin
-+ i+ .competencia legislativa propia, pero con influencia en las legislaciones nacionales.
+ 3. ¢Eficacia por institucionalizacion y armonizacion vs. respeto a los principios de
: un Estado de Derecho" Il Derecho penal mtemacxonal III El |mpacto en Amenca
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Lai ternacmnallzacmn del Derecho penal avanza a grandes pasos.
Desde la perspectlva europeai se'muestra en dos forqqs Por un lado
nal Law», <Droit pénal international»), en el sentldo de un Derecho penal
(supranacmnal) de Derecho mternacmnal lo que en aleman se denomi-
na, «Volkerstrafrecht»; y, por ¢ otro lado, como un Derecho penal europeo,
limitado al &mbito europeo, que, obviamente, no puede pretender una
valldez supranac10na1 comparable aladel Derecho penal 1nternacmnal

. !es );‘J’«")d"i)
_Catedrétlco de Derecho Penal Derecho Procesal Penal .Derecho Comparado y
i 1 Derecho Penal Internacional en la Georg August, Umversxtat de Géttingen; consul-
i tor del Instituto Max . Planck de, Derecha Penal. Ext.ranJero e:Internacional en
*Frelburg iBr. Agradezco al: Prof <Dr,, FRANCISCO MUNOZ CONDE (Sevilla,

E B Elpana) por la traduccién de este texto y valiosas. sugerencxas. 'Asimismo ag'radezco ’

el apoyo de Rodrigo Aldoney en la redaccién ﬁnal.\ {62175 ¢ oanoking 611
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- L. DERECHO PENAL EUROPEQ

1. Concepto genérico: Derecho europeo en sentido amplib yen.
~sentido estricto ' - AR RS (R

Consideremos en primer lugar con m4s detenimiento el Derecho

penal europeo. ;Qué se entiende por tal? Aqui comienza el primer

problema. El «Derecho penal europeo» constituye un «conjunto no
homogéneo (heterogéneo) inabarcable» que no est4 codificado y del que,
por tanto, es dificil dar un conceptol. Realmente, por tal sélo se puede
entender —en el sentido de un concep
normas y praxis materiales y procesales que son reconducibles al o que
proceden del Derecho y de las actividades dela Unién Europea (Derecho
europeo en sentido amplio) y del Consejo de Europa (Derecho europeo en
sentidoestricto)?y que llevan (o deben llevar) a unaarmonizacion? de los
Derechos penales nacionales de los paises europeos. En este sentido no
esexagerado hablar de una europeizacién del Derecho penal*
y en el marco de las citadas instituciones; sin que ello signifique, sin
embargo, que, como ya indicdbamos al principio, exista también un
Derecho penal europeo que merece el nombre, es decir, un Derecho penal

supranacional dela Unién Europea®. Es mdés, es algo mds que dudoso si

en un tiempo previsible podremos hablar de un Derecho penal europeo
en forma de un Derecho penaly procesal penal europeo armonizado®, al

menos en lo referente & un sistema penal integral mas alld de una -

I
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» Jung JuS2000, a17@ze). T e
Sobreel término Derecho europeo en sentido am plioy en sentido estricto Dannecker,
Festschrift BGH IV, 2000, p. 345; también Jokisch, Gemeinschaftsrecht und
Strafverfahren, 2000, p. 29.
S?bre la c.lase y formas de armonizacién, cfr. Tiedemann, en: Scheuing [ Kreuzer/
Sieber (edit.), Die Europiisierung der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen in der
EU, 1997, p. 133, 137 ss.; de acuerdo Otto J
2003, 314’ ¥y 88.; sobre los riesgos de la armonizacién, Zieschang ZStW 113 (2001),
266 p.; critico del concepto Klip NStZ 2000, 626. :

; . Cfr. sobre Ia terminologia la sg. nota 5. -
i S.ob}'e’i la’ dlstmmén entre: «Derecho penal europeo» en ‘el sentido’ de normas

.k,": : (Junfi.l oco.mumtar.xqs) supranacionales y «europeizacién del Derecho penal» en el -
o sentidode influencia enelderecho penalnacional, véase Satzger, Die Europiisierung

o des 1St1:afrecht§," 2001,'p: 8 p.; de acuerdo Prittivitz ZStW 113 (2001), 774 (789).

- Escéptico Schomburg NJW 2001; 801: ‘ ' que ‘ ‘
tentativa inidénea y irreal», . ¢ .-

3
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to genérico muy amplio— todaslag -

atravésde

ura 2000, 99; m4s reciente Vogel, GA -

“un intento que se'puede situar entre una
SEAS I O I Dbl e g
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izacié ial en algunos 4mbitos particulares de criminrfllidad,
g?:gjm:z%?dz?iﬁs ﬁnancigel;os, elnarcotraficoy el crimen organizado’.
. P‘desx biéﬁ, en lo que se refiere al Der"ec’ho' europeo en §€ntido. qmplzto,
ébi‘resp(fnde al Consejode Europa_,_‘ atravésde la concllu.smn y propuesla
de Tratados internacionales y‘de una cqmplgta actividad ‘a’ses?ri,_ a
tarea de armonizar el Derecho penaly conseguir la colaboracién : ec 1\;3
en el ambito penal de sus 45 Estados®. El Consejo ha desarrollan conla
Convencién Europeade DDHH y su 1nterpr’et.ac1on porla Corteh uropea
de DDHH de Estrasburgo un standard minimo de flerechos 1(11manos
mundialmente respetado?, cuya yulneraql(ln puede' incluso func amen-
tar en Alemania y en Austria, para citar sélo dos eJemplqs, un1 0res;urso
de revisién (§ 359 Nr. 6 OPP alemana; § 363a OPP austriaca).

En lo que se refiere al Derecho europeo en sentido estrititio haydqlie
diferenciar dos dmbitos: el de la Comumdad.Euro;fea ('CE) yel eda
Unién Europea (UE)'2. Mientras en el primer dmbito se trata de
obligatoriedad juridica comunitaria o, en su caso, de comumt.:arlzac:lon
en el marco del llamado Primer Pilar, la Unién Europea funmfga cor;xlo
cooperacién politica intergubernamental, conf(zrme ??eglas de gaecd 0
internacional en el marco de los Pilares 29vy .3- (politica de seguri a y

‘ monizacién de la «parte especial» ver Vogel, GA 2003, 322 y ss.

1 1 onizacién de la «parte especial» ver Vogel, G , ss.

Bt E?Erfmﬁé.mt>; también Wilkitzki ZStW 105 (1993), 82"1 (824 p.,826);Jung g 111)S
2000, 417 (418 p.); Eisele JA 2000, 424 (427); Glef/Liike Jura 1998,.;7)0 (de l/’
Jescheck | Weigend, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, §18 »VII.:2, ra
Corstens, Droit pénal européen, 1999, p. 239 ss. R

5. Sg trata aqui sobre todo de cuestiones procesales, pero también Jundlciomatecll'u;léi;

... como por ejemplo si la regulacién de la legitima defensa que _}}ace e} art. 32 el d

- alemén debe ser limitada por el art. 2. inc. 2 de la CEDH —mas alld de ,1(&)1 te‘ogfa 12

. los limties ético-sociales— (al respecto véase Kiihl ZStW 109 (1997), 78 p..,Kf‘;e

© JA 2000, 424 (427 ss.)). Cfr. también Petri, Europol, 2001, p. 112 ss., 123 s:.gs., : 3 ne
. StV 2001, 73 ss.; Pradel /| Corstens (nota 8) p. 279 ss.; Weigend S‘tV>20_01,.6 p.‘,i ung
U JuS 2000, 417 (422); Thomas NJW 1991, 2233 (22‘37 p.); sobre jurispru en;lf
. detalladamente Esser, Auf dem Weg zu einem européischen Strafverfa.hrel(;?)re{:%:
| . 2002; ver también Ambos/ Ruegenberg NStZ-RR 1998, 161; 1999, 193; 2000, 193;
. Ambos, NStZ 2002, 628y 2003,13.. - -~ . i .o e

0 Cfr, Dannecker (nota 2) p. 342 ss.; Kiihl, Festschrift Sollner, 2000, 614. i

1" Tratado de Creacién de la Unién europea de 25.3.1957, en la rgdamloq del Trata o

_de Amsterdam de 2.10.1997. . |, | 0l

12 Tratadodela Union Europea de 7.2.1992, enlaredaccién del Tratadode Amstefdam

5 de210.0997, L e
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exterior comin y cooperacién en el ambito ici ;
No obsta.nte, hay que tener en cuenta que c%ilzlc’lrli‘it‘:;:;)&g?Ilrlltenor)m,
las cues_tlones de la cooperacién en el 4mbito de la J usticia y d Is titard.am
que no tienen ca?écter penal, fuéron incluidas en el Primer %il:r g eirlor,
en ?l. Tercer Pilar sélo ha quedado la cooperacién policia]-"a?i'q'ue
gupdllcotie;llal; (;&rtl; 29 ss. Tratado dela UE)™, A ello se afnade to'c‘;::llv;aclla1
ajo el techo de la Unién europea— i el
acuerdo de Schgngen que analizgremose:nle}lzrggg(;r?tzquLs (acervo) de

2. El Derecho europeo en sentido estricto: sin competencia

Porlo que respecta a ] Primer Pilar inmediatamente debe haéers
una a(flargc,:lén, ya que la Comunidad Europea —aunque es une
Organfzacmn supranacional con amplias facultades—. no posez
%oda\;lla) facultad o cqmpetencia para crear derecho en el,émbito del

erecho penal, es decir, en lo que se refiere al sistema de sanciones
gropms del Derechq penal en sentido estricto, es decir, penas privativas
g iea llll;:;nr.i;;accl1 ¥ pecuniarias!®, ’Pues conforme al principio de la competen-
cia limit ae tz; a .ac(tios especificos («begrenzte Einzelermichtigung»)',
o o se 1anéla e esta clase tendria que derivarse directamente del
o1 omunidad Europeaz pero en este Tratado sélo se prevén
conetenci  para establecer sanciones en sentido amplio, es decir, de
“€r administrativo (multas)'”. Tampoco el Art. 280 apartado 4 del

B , o o - -

: (4?.9;5?0{25;9);21;:%)?. 141 ss.,465 s5.; Dannecker Jura 1998, 80;Jung JuS 2000,417
ZStW, 1o (199,7 evista Penal 9 (en. 2002), p. 137 p. Sobre los tres Pilares Nelles
H Che tami sa,,?; 7;7(p.;tSatzger (nota 5) p. 19; Jokisch (nota 2) p. 29.

" 9.(2002), p. 138 72 nota 5) p. 18, Jokzgch (notg 2) p. 30; Vervaele_,‘Revista Penal
S . - - - o

y 2:)1‘; }:1 dsil;ltlil:itamén'entre De'recho penal en sentido amplio (sanciones no puniti-
(T Dot % t_%s;?octo (sanciones punitivas), cfr. Satzger (nota 5) p. 58 p.; 72 ss.
Str. a,fgesetz eb’ e 5 mpetenzen der Europiischen Gemeinschaften zur originiren
sancionad, f deulngfj 000, p. 86ss., 146; Carnevali, Derecho penal y Derecho
Chr. gomoral Satjge?l(iﬁ) t:Eauzr;c;pea, 2001, p. 157 ss.; también Musil NStZ 2000, 68.
Dannecker (nota 2) p. 346; - - P 33 Ss‘f;st‘l)fl,tt,s‘:h,er. (povt‘a‘ 1) P: 199 o84 tap}bié_{l

BGH ; st fundan N
(109 :Slt 4235’. 1)906;1993 p.); 27,182; 41, 131 5; fundamental Satzger (nota 5) p. 90 ss.
Tie d,emaan:'I\}JW l:gggu'fSCher (nota" 15) p. 213 ss., 281 ss., 309 ss.; igualmente,
» 23 (27); el mismo, Roxin FS, 2001, p. 1403 p.; Sieber ZStW

15

18

17
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Tratado'® cambia en algo esta situacién juridica'®. Ciertamente hay que
reconocer, que en el Tratado de Amsterdam se puede ver un salto
cualitativo al conceder més competencias en materia penal a la Unién
y a la Comunidad Europea; por lo dem4s, la proteccién auténoma,
supranacional de sus intereses financieros no es sé6lo legitima, sino
necesaria?’. Igualmente puede subsanarse el déficit democrético que
presenta el Consejo de Ministros de la Unién Europea con la posibilidad
de una participacién mas amplia del Parlamento Europeo (Art. 280 apt.
4,251 Tratado de la CE). Sin embargo, la creacién de una competencia
en el ambito juridico penal —en la medida que significa un cambio

103 (1991), 957 (969 ss.); Dannecker, Strafrecht der EG, en: Eser/Huber (edit.),

. Strafrechtsentwicklung in Europa, 1995, p. 26, 40 ss., 83 p.; el mismo, Jura 1998,
79 p.; el mismo, Festschrift Hirsch, 1999, p. 147;el mismo (nota 2) p. 346 ss.; Zuleeg,
Der Beitrag des Strafrechts zur europiischen Integration, en: Sieber (edit.),
Européische Einigung und européisches Strafrecht, 1993, p. 41 (43 ss.); Carnevali
(nota 15) p. 166 ss., 247 ss.; Wilkitzki ZStW 105 (1993), 821 (826); Weigend ZStW 105
(1993), 774 (779 s.); el mismo, StV 2001, 66 p.; Otto Jura 2000, 98; Jung JuS 2000,

" '417 (419, 420); Griblinghoff, Die Verpflichtung des deutschen Strafgesetzgebers

i, gum Schutz der Interessen der EG, 1996, p. 34, 141 s.; Jokisch (nota 2) p. 62 p., 65,

- 104 p.; Moll (nota 29) p. 4 ss.; Glef GA 2000, 225 (227); Kiihl (nota 10) p. 615 p.;

 Musil NStZ 2000, 68 p. (70); Vervaele, Revista Penal 9 (Jan. 2002), p. 136; Eisele JA

2000, 897 (899); Thomas NJW 1991, 2233 (2284); Jescheck [ Weigend, supranota 18,
§ 18 VIL 3. d); Kiihne (nota 13) n. marg. 54. = o

18 . Rlinc. 4 reza: «<El Consejo ... adoptara las medidas necesarias en los 4mbitos de la

. prevencién y lucha contra el fraude que afecte los intereses financieros de la
Comunidad con miras a ofrecer una proteccién eficaz y equivalente en los Estados
miembros. Dichas medidas no se referirdn a la aplicacién de la legislacién penal
nacional ni a la administracién nacional de la justicia.» ’

19 Jgual BRDrS 784/97 p. 159; Satzger (nota 5) p. 105 p., 138 ss.; Deutscher (nota 15)
p. 342 ss. (350); Jokisch (nota 2) p. 63 p.; Musil NStZ 2000, 68 p.; Braum JZ 2000,
493 (500); Prittwitz ZStW 113 (2001), 774 (790 p.); Dieckmann NStZ 2001, 617 (621)
(para el derecho procesal penal); Jescheck /Weigend, supra nota 18, § 18 VIL. f);
quizés también Kiikl (nota 10) p. 616; Weigend StV 2001, 67; Vervaele, Revista Penal
9(2002), p. 136; otra opinién Tiedemann GA 1998, 107 (108 nota 7); el mismo, Agon
17 (1997), p. 12 p.; Agon 23 (1999), p. 7; el mismo (nota 17) p. 1406 ss.; Dannecker
(nota 97) p. 144 (lo deja abierto en nota 2) p. 349); Zieschang, ZStW 113 (2001), 260;

- Schonke/Schrider/Eser antes del § 1 n. marg. 26; quiza también Kithne (nota 13) n.
.marg. 54 con nota 29 y Moll (nota 29), p. 6. . - ) T

2 Cfr. Tiedemann (nota 17) p. 1408; Dannecker (nota 17) p. 146 ss.; el mismo, Jura

.. 1998, 79 (86 p.); Groblinghoff (nota 17) p. 149 ss. (166); Deutscher (nota 15) p. 46 ss.;
Carnevali (nota 15) p. 319 ss.; Eisele JA 2000, 897 (898); también Weigend StV 2001,
68; diferenciado Hefendehl, FS Liiderssen, 2002, 411 ss. Cfrs. también § 6 n. marg.
18. —Sobre la situacién de los paises candidatos a entrar en la UE, cfr. van den
Wyngaert, ERA-Forum 3/2001 (special issue). o ‘ o
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fundamental en la distribucién de com
Europea y sus Estados miembros— ten.
una forma mas clara de lo que ha ocur
y aparentemente contradictoria del Art. 280 apar

"I‘ratado. De lege lata no se deduce del Art, 2pBO t:;l;r:.fzatsiﬁ '}‘y%d;l
inequivocamente la voluntad de los Estados que firmaron el Tratl:(li adQ
traspasar a la Comunidad Europea una competencia o:‘iginaria s
establecer sanciones de caricter estrictamente penal; m4s bien-izfc:

precepto puede ser invocado, segiin se enfatice la primera o la segunda

frase,. ta.u’lto por-los partidarios, como por los. opositores de una ta]
ampliacién de competencias?!, debiéndose tener en cuenta, de todos

modos, que el principio de subsidiariedad (Art. 5 del Tratado dela CE) |

Impone una interpretacién restrictiva. De lege ferenda seria por tanto
recomendable que los Estados miembros aclararan si realn’lente debe’
Crearse en este sector una competencia legislativa de la Comunidad
Europea —indudablemente deseable— complementaria y subsidia-
ria?. Una propuesta ha sido formulada como Art. 280a del Tratado®.
~ Pues bien, la ausencia de una competencia originaria de cardcter
penal en la Unién Europea tiene ciertamente como consecuencia que no
pueda haber un Derecho penal originario europeo supranacional; sin

embargo, ello no excluye que el Derecho penal nacional de los Estados

miembros sea influenciado de forma relevante por el Derecho comuni-
tario correspondiente al Primer Pilar o por 16s esfuerzos de carécter
,}aundlco internacional en el marco del Tercere Pilar o del Consejo de
uropa. En otraspalabrgs, la falta de la competencia originaria no
exclpye la ya mencionada europeizacién del Derecho penal?, -~

P

z;-‘ Cf’r.’ las referencias sﬁbfa ﬁofé 19 -
5, . Dedemann (nota 17)p. 1409. . +. .

" ccofxrxi;gtzrf;f;uzvemnd StV 2001, 67; Dieckmann NStZ 2001, 617 (621). Sobre la
% Cfr. e lugar 4 ura ;ﬂ ma_te.na penal, Deutscher (nota 15) p-391ss. © i
187 cn. o0 sse:};;c 08, bés1c_o sob_re el Derecho penal material, Satzger (nota 5) p.
ila co?u torte Ss.ypaf’Slm; e.lempla;sobr‘e el Derecho penal alimentarioy de
By petencia: Hecker;  Strafbare Produktwerbung .im - Lichte ides

« (zemeinschaftsrechts, 2
L ;%f:g:ic}ls:;n 1; g‘lgmente nota. Sobre el Derecho procesal penal Jokisch (nota 2) p.
. problemat; o uﬁw' 109 (1997), 727 (730 ss.); Zuleeg (nota 17) p. 56 ss.; sobre la
¢a «nulium crimens cfr. Glefl GA 2000, 227 ss. Sin embargo, Kiihl (nota

10) p. 615, prefiere no hablar de «<amplia» europe’iza'cién.’r i M

petencias entre la Comunidaq
Flna que haberse expresado de -
rido con la concurrencia dudogy

001, p. 46 ss., 78 p., 282 ss. y passim; cfr. también las
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i En' primer lugar, el Derecho comunitario. primario y secundario
contiene numerosas remisiones a los ordenamientos juridicos naciona-
Jes con la finalidad de conseguir su llamada asimilacién.? Sin embargo,
en los tltimos tiempos se ha producido aqui un cierto rechazo ante la
dudosa situacién juridica que provoca la técnica de remisién de cardcter
juridico secundario a través de la utilizacién de reglamentos®. Segtin la
opinién tradicional, de esta manera se crea incluso Derecho comunitario
supranacional de eficacia inmediata?’, lo que, sin embargo, es dificil-
mente compatible con la falta de competencia en materia penal de la
Unién Europea?8. Existen, en cambio, remisiones en forma de normas en
blanco de las leyes nacionales (alemanas) al Derecho comunitario®, o se
amplia su 4mbito de proteccién a bienes juridicos de cardcter comunita-
rio, como sucede, por ejemplo, en la estafa de subvenciones (§ 264 Apt.
7 Nr. 2 CP alem4n)?®?. Pero incluso, sin remisiones expresas de caracter

2% En el Derecho primario se puede referir al Art. 194 del Tratado de la Comunidad
Atémica Europea (BGHSt 17, 121) y Art. 27 Estatuto del Tribunal Europeo de la
Comunidad Europea, Art. 28 Estatuto del Tribunal Europeo de la Comunidad

- . Atémica Europea. Cfr. también Johannes EuR 1968, 63 (69 ss., 80 ss., 103 ss.);

. Satzger (nota 5) p. 188 ss.; Deutscher (nota 15) p. 378 ss.; Tiedemann NJW 1993, 25;

- el mismo (nota 32) p. 1405; Dannecker (nota 17) p. 34 ss.; el mismo Jura 1998, 79

(80 s.);el mismo (nota 2) p. 349 ss.; Wilkitzki ZStW 105 (1993), 821 (825 s.);Jescheck,
. Die Verantwortlichkeit der Staatsorgane nach Volkerstrafrecht, 1952, p. 592 s.;
Groblinghoff (nota 17) p. 52 ss.; Jokisch (nota 2) p. 87 ss.; Carnevali (nota 15) p.
: 270 ss.; Eisele JA 2000, 897 (899 s.); Jescheck [ Weigend, supra nota 18, § 18 VIL. ¢);
Schonke/Schroder/Eser vor § 1 num.marg. 26. Pradel / Corstens (nota 8) p. 465 ss.lo

"+ designan como «méthode mixte». - - : v e T L

2% ' Saizger (nota 5) p. 206 ss.; Dannecker Jura 1998, 79 (81); el mismo (nota 2) p. 351;

+ - - Eisele JA 2000, 897 (900). - .- N

21 Johannes EuR 1968, 63 (69 ss., 81); Tiedemann NJW 1993, 25; Dannecker Jura

¥ 1 1998, 79 (81); el mismo (nota 2) p. 350 s.; Gréblinghoff (nota 17) p. 52, 53; Jokisch

" (nota 2) p. 87; Eisele JA 2000, 897 (900). . - -~ LT el e

8 . Cfr. también Satzger (nota 5) p. 193 ss. (198 ss., 700 s.) con mas referencias.

2. Grdl. Moll,Europ. Strafrecht durch nationale Blankettstrafgesetzgebung? 1998, p.
49 ss. und passim; también Satzger (nota 5) p. 210 ss.; 701; Dannecker Jura 1998,

179 (85 8.); Groblinghoff (nota 17) p. 52; Jokisch (nota 2) p. 88 s.; Pradel [ Corstens

- (nota 8) p. 462 s.; Zuleeg (nota 17) p. 51 s.; Hugger NStZ 1993, 421 (423 s.); krit.

~ Sieber ZStW 103 (1991), 957 (965); Kithl, ZStW 109 (1997), 785; el mismo (nota 10)

P BB, e T T e e

%0 : Cfr.también Tiedemann NJW 1993, 24; Pradel | Corstens (nota 8) p. 461; Braum JZ

112000, 493 (494); Dannecker (nota 2) p. 357; Kiihl (nota 10) p. 615; Otto Jura 2000,

. 98(100); Thomas NJW 1991, 2233 (2236 s.); Jescheck | Weigend, supra nota 18, § 18

.+ VIL a). Zur Bekéimpfung des Subventionsbetrugs aus rechtvergleichender Sicht cfr.

i Dannecker (Hrsg.), Die Bekdmpfung des Subventionsbetrugs im EG-Bereich, 1993.
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juridico comunitario, el Derecho comunitario ejerce, a partir del Art, 10
del Tratado de la Comunidad Europea3!, conforme a los principios de
aplicacién prevalente del Derecho comunitario®® y de interpretacién
conforme al Derecho comunitario®, una relevante influencia en la
legislacién y jurisprudencia nacionales. En el Derecho procesal penal se
observa esta influencia, por ejemplo, en la posibilidad e incluso obliga-
toriedad de que un tribunal superior se pueda dirigir (directamente) a]
Tribunal Europeo (de Bruselas), de acuerdo con el Art. 234 del Tratado
de la Comunidad Europea (y no al Tribunal Supremo del propio pais,
como dispone, por ejemplo, en el caso de Alemania el Art. 121 apart. 2
de la Ley de Organizacién Judicial — Gerichtsverfassungsgesetz)®. Por
ultimo, la Comunidad Europea posee una llamada competencia de
remisién (de cardcter juridico secundario), dirigida ala armonizacién de
los preceptos nacionales en base a los Arts. 94 ss. del Tratado de la
Comunidad Europea, o como competencia anexada a las facultades

especiales del Tratado de la Comunidad Europea (implied powers)3®. En’

31 Cfr. detalladamente Groblinghoff (nota 17) p. 9 ss. mit einer Untersuchung der

schutzwiirdigen Interessen der Gemeinschaft (p. 38 ss., 69 ss.); también Jokisch
(nota 2) p. 78 ss.; Zuleeg (nota 17) p- 50, 55, 57. Sobre la sentencia fundamental de
la Corte la UE en el caso del «esc4ndalo del maiz griego» (colec. 1989, 2965) cfr. etwa
- Groblinghoff (nota 17) p. 12 ss.; Zuleeg (nota 17) p. 55 s.; Tiedemann (nota 3) p.
143 s.; Dannecker Jura 1998, 79 (81).
Satzger (nota 5) p. 43 ss.; Hecker (nota 24), p. 78 5.; Dannecker (nota 17) p. 15 ss.,
77 ss.; el mismo Jura 1998, 84; el mismo (nota 2) p. 359 ss.; Tiedemann, FS Roxin,
2001, p. 1408; Jokisch (nota 2) p. 45 ss., 59 s.; Glefi GA 2000, 226 ss.; Pradel/
" Corstens (nota 8) p. 432 ss.; Zuleeg (nota 17) p. 50; Hugger NStZ 1993, 421 (423);
Jung JuS 2000, 417 (419 s.); Eisele JA 2000, 897 (900); especialmente sobre el
Derecho procesal penal cfr. Kiihne (nota 13)n. marg. 56 s, : S
Satzger (nota 5) p. 291 ss., 475 B6., 704 s.; Dannecker (nota 17) p. 17 s., 64 ss.; el
mismo Jura 1998, 79 (84 s.); el mismo (nota 2) p. 351 ss., 364 ss.; Tiedemann NJW
1993, 27; el mismo (nota 32) p. 1405; Groblinghoff (nota 17) p. 58 ss.; Jokisch (nota
2) p. 47 ss., 89 ss.; Hugger NStZ 1993, 421 (422); Kithl ZStW 109 (1997), 783 s.; el
“mismo (nota 10) p. 615; Jung JuS 2000, 417 (420). RN
¥ BGHSt 33, 76; 36, 92. Cfr. también Dannecker (nota 17) p. 363 s.; Thomas NJW
1991, 2233 (2235 s.); Kiihne (nota 13) n. marg. 58. Zu Art. 35 EUV, § 1 EuGHG p.
‘n.margl2, . - oL Lo '
Satzger (nota 5) p. 393 ss., 703; Johannes EuR 1968, 63 (100 88.); Tiedemann, NJW
1993, 24 (26); Sieber ZStW 103 (1991), 957 (965 s., 972 s.); Dannecker (nota 17) p.
- 59 8s.; el mismo Jura 1998, 79 (81 88.); Jescheck, nota 25, p. 594; Gréblinghoff (nota
~17) p. 83 8s., 91 8s.; Jokisch (nota 2)p. 80 ss., 108 88.; Deutscher (nota 15) p. 206 ss.;
210 s., 361 ss.; Pradel /Corstens (nota 8) p. 463 ss.; Zuleeg (nota 17) p.. 53 ss.;
o Thomas NJW 1991, 2233 (2237); Carnevali (nota 15) p. 291 ss.; Jescheck | Weigend,

32
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puede mencionar, por ejemplo, la directriz sobre

L t Se
relacién con esto e 199136, modificada en 2001%7.

blanqueo de dinero d ‘ | )
" Con los Arts. 29 y ss. del Tratado de la Unién Europea se ‘f?rtalege‘la
dencia a la armonizacién en el marco de la cooperacién p.O’hCIa-
’.cen' €'!:111 intergubernamental, por un lado, atravésdelaequiparaciéndel
J};l)ldlzzhol penal en el 4mbito de la criminalidad organizada, el terroris-
migs y el trafico ilegal de drogas (Art. 29 apart. 2 sp’bapax:t.‘ 3, Artd31 ei
EUV); y, por otro, a través de una estrecha cogg)eracmn pohc.lal yjudicia
(Art. 29 apart. 2 subapart. 1y. 2, Arts.‘30: 3 1)*. Paraello se 1mplexr.1ent_a
esta politica no con los instrumentos juridicos del I?erecho comunitario
tradicional (cfr. Art. 249 Tratado de la Comunidad, _especialmente
reglamentos y directrices), sino con medidas de'l’Conse.)o -de Ministros
conforme al Art. 34 apart. 2 Tratado de la Unién, especialmente con
decisiones marcos (letra b)*® y convenios (d)*!. Se trata, por un lado, de

supra nota 18, § 18 VIL. b); Schﬁnke/Schrbder/Esgr anteg del §. 1 mn 26; krit. Kﬁhl
e 109 (1997), 7184 s. - ‘ : ! : : :
3 giltzzn Oﬁ(cial (BO) de la Comunidad Europea No. L 166, 28.6.1991, p. 77. }
¥ Directriz2001/97/EG del Parlamento y del Consejo 4.12.2001(BO No. L 344, 76); cfr.
 para més detalles Ambos ZStW 114 (2002), 236 (238 s.). . _
38 Sobre los esfuerzos desde el 11 de Septiembre cfr. Frankfurter Allgemeine Zeitung
21.9.2001.
3 Cfr. Satzger (nota 5) p. 465 ss.; Tiedemann (nota 32) p. 1412; Eisele JA“2000, 897
- (898); Musil NStZ 2000, 68 (69); Nelles ZStW 109 (1997), 727 (732 .ss.);Kuhne (nqta
13) n. marg. 70; Vervaele, Revista Penal 9 (Jan. 2002), p. 138 s.; Ln"ola Delgado, in:
. Olesti Rayo (edit.), Las incertidumbres de la Unién Europea después de_l Tratadode
Amsterdam, 2000, p. 193 ss. Sobre la cooperacién en el marco de Trevi des.de 1975
cfr.Scheller (nota 73) p. 19 ss.; Nelles ZStW 109 (1997), 727 (734 8.); Glef8  Liike ?Iura
1998, 70 (71 8.); p.A. Albrecht StV 2001, 69 (70); Jokisch (nota 2) p. 3.1. ‘
9" Cfr. por ¢j. 1a decisién marco del 29 de mayo de 2000 sobre el forta.lemmlent.o dela
proteccién penal contra la falsificacién de moneda con miras a la mtrodut.:c‘lén del
“euro (Diario Oficial L 140, 1), modificado por la decisién marco del 6 del diciembre
de 2001 (Diario Oficial L 329, 3). Sobre ello Dieckmann NStZ 2001, 617 (618). —
- Segtin el Art. I-32 y 33 del Proyecto de la Constitucién Europea elabo_rgda por la
- Convencién Europea (CONV 797/ 1/03, Rev. 1, 12 dejunio de 2003) 1a dgcxsxén marco
© se convierte en «ley marco». : ‘ I R
Ver por ¢j. el Tratado sobre la proteccién de los intereses financieros de la CE del 26
" de julio de 1995 (BO No. C 316, 49) con base en el antiguo Art. 209 a del Tratado de
laCE y el nuevo Art 280 del Tratado asi como los dos protocolos del 27 de set. de 1996
# (B0 No. C-313, 2) y del 29 de nov. de 1996 (BO No. C 151, 2). Sobre ello
- detalladamente Griblinghoff (nota 17) p. 153 ss.; también Pradel | Corstens (nota 8)
" p.470 ss.; Dannecker Jura 1998, 79 (86 s8.); Deutscher (nota 15) p. 55 ss.; Zieschang,
Z5tW 113(2001), 256 s.; crit. Kiihl ZStW 109 ( 1997), 782. Sobre la propuesta de una

41



40 KAT AMBOS S

un proceso simplificado, porque no requiere de ninguna ratificaciép
interna del Estado, como en el caso de los Tratados intemacionales;
pero, por otro lado, se requiere la implementacién féctica dentro del
Estado, especialmente en el caso de las decisiones marco, porque éstag
s6lo son vinculantes e inmediatamente eficaces respecto a la meta (Art,
34 Apt. 2 b))% El Art. 1 de la Ley del Tribunal Europeo, redactado

conforme al Art. 85 Tratado de la Unién*3, prevé respecto a estas |

medidas que un Tribunal nacional pueda presentarlas (Apt. 1)y estable-
ce un deber de presentacién en el caso de que se trate de Tribunales de
tltima instancia en la Corte de la UE (Abs. 2)%. Los intentos de crearun
Derecho penal supranacional europeo (Corpus Juris®, Cédigo penal
modelo*¥) completan el marco, pero no han pasado del nivel de proyecto,
precisamente porque presuponen —y asi volvemos al comienzo— un
poder de creacién de Derecho penal en la Comunidad Europea.

3. ¢Eficacia por institucionalizacion ¥ armonizacion vs. respeto
a los principios de un Estado de Derecho? B

- Laeuropeizacién descrita del Derecho penal nacional viene acompa-

fiada de una creciente institucionalizacion, que va acompafiada ademds

de una armonizacién del Derecho de asistencia judicial para conseguir

- directriz de la Comisién del 23 de mayo de 2001 cfr. Dieckmann NStZ 2001, 617 (618)
- connota8. . . S T T DI
42 Musil NStZ 2000, 68 (69); Eisele JA 2000, 897 (898); Zieschang ZStW 113 (2001),
3 Bundesgesetzblatt 1998 Ip.2035;19991p. 728. . - T
Cfr. también Kiihne (nota 13) n. marg. 59; Jokisch (nota2)p.30. . . .. -
Delmas-Marty (Hrsg.), Corpus Juris zum Schutz der strafrechtlichen Interessender
*~ EU,1998(traduccién alemana); Delmas-Marty [ Vervaele (Hrsg.), The implementation
- of the Corpus Juris in the Member States, Vol. I-IV, 2000/2001; Huber (edit.), Das
... Corpus Juris als Grundlage eines europiischen Strafrechts, 2000; cfr. también
Satzger (nota 5) p. 87 88.; Zieschang, ZStW 113 (2001), 257 ss. ; Nelles ZStW 109
- (1997), 727 (752 5.); Jung JuS 2000, 417 (423); Otto Jura 2000, 98 (99 8s.); Vervaele,
Revista Penal 9 (Jan. 2002), p- 140 ss.; Eisele JA 2000, 897 (901); Kiihne (nota 13)
- 1. marg: 63 ss.; Carnevali (nota 15) p. 119 s.; krit. Braum JZ 2000, 493 (498 ss.);
- Weigend StV 2001, 65 s., 68; Jokisch (nota 2) p. 106 ss.; Prittwitz ZStW 113 (2001),
- 774 (798). Cfr. también BTDrS 14/4991, 33: «base de discusién». . ° PRI
- Sieber ZStW 103 (1991),957 (978);el mismoJZ1997, 369; el mismo,Gedéichtnisschrift
«~ Schliichter 2002, p. 107; Jung JuS 2000, 417 (423); crit, Weigend, ZStW 103 (1991),
2774, 790 88.5 le sigue Kiihl,: ZStW 109 (1997),-797 s.; el mismo (nota 10) p- 622,
=0 escéptico.Eisele JA 2000, 897 (901).:; - -v% i I Bl oot i

s

. i+ internacional (BO No. L 362, 1).. .

i
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A i ontra la criminalidad transfronteriza®’. En el
e lelf;l:ils?etfli?lgxz’%gbe mencionarse la Oficina paralalucha contra
marco de OLAF (Office pour la Lutte AntiFraude), la que se cre6 como
9 fr{n’ldg la Comisién (UCLAF, Unité de Coordination de la Lutte Anti-
Seariih 56 2 uede calificarse como una Oficina de Investigacién
Fraude) %;;148 En cambio, la Oficina europea de policia Europol —
Supra‘nac(:sora dela European Drug Unit (EDU)—sebasa enun acuerdo
P sEusctados miembros de 26.7.1995%49y se integr6 también formalmen-
delosl cooperacién judicial-policial del Tercer Pilar mediante el Tr:fl‘faj
y e(;l sttirdamf'“. Conforme al Art. 30 apart. 2 Tratado de la Unién,
;1: Eﬁropol también tiene facultades operativas y un derecho dfa inicia-
tiva para llevar a cabo investigaciones Renales en los Estados mlemb}'os
(Art. 30 apart. 2 del Tratado de la Unién)51. Con ello se abrfa el camlfm
auna policializacion®?, sin que hasta ahora se.haya cqr,lse.gul'd(.) estab1 e-
cer a nivel nacional o europeo un control y vinculacién Judlcla}l de las
actividades de la Europol®3; més bien sus func1opar}qs, a trayes_ de un

47 Sobre los cinco tipés de persecucién penzl t;ansf;«aratée%% cfr.Glef | Liike J u:ral 1998,

T ; 8 roteccién legal: Glef3/ Liike Jura , 400, SR :

45. ’(Ylg‘:sjo;(;:; l()nota 2) p. 7% ss.; Nelles ZStW 109 (1997), 72.7 (773 ss. (745)); Glef
EuZW 1999, 618; Glef/ Litke Jura 1998, 70 (78 s.); Glef3/ Zeitler Eur. Law Journal
(ELJ) 7(2001), 219 (223 ss.); P.A. Albrecht StV 2001, 69 (71 s.); Jung JuS 2000, 417

*:+(420 s.); Eisele JA 2000, 897 (898 s.); Kiihne (nota 13) num marg. 94 ss. Cfr. también
Berliner Zeitung v. 10.12.01 con una entrevista del director de OLAF, Franz-
Herrmann Briiner. — Una institucién comunitaria es también la Oﬁczn:a de Ob‘ser-

:* vaciénde Drogas de Lisboa, creada por recomendacién del CELAD (Conut.e Européene
de Lutte Antidrogue) en 1993 (cfr. Glef/ Litke Jura 1998, 70 (78); Jokisch (nof:a 2)

9 %O. 1210. C 316 del 27.11.1995, 1; también Schomburg / Lagodny p. 1325 ss.

% . Cfr. detalladamente Petri (nota 9) p. 23 ss. asi como Glef NStZ 2001, 623 ss.;

. también Glef/Liike Jura 1998, 70 (75 ss.); Nelles ZStW 109 (1997_), 727 ‘(73?9 ss.);

i P.A. Albrecht StV 2001, 69 ss.; Jung JuS 2000, 417 (421, 423); Dieckmann NStZ

-+ 2001, 617 (620); Jokisch (nota 2) p. 32 s.; Kiihne (nota 13) n. marg. 98 ss. Cfr.

' también FAZ 4.10.01 asi como la entrevista con el Director de Europol Storbeck en

" - Die Welt v. 5.10.01. Sobre el acuerdo con la Policia americana fededral FBI cfr. FAZ

oW BLOOL T et e R e

% Cfr. también Glef NStZ 2001, 623 (624). Cfr. finalmente la decisién del Floyse,lo de
6.12.2001 sobre la ampliacién de la Europol a formas graves c-le.cnmm_ thdaq

+ Nelles ZStW 109 (1997), 727 (730, 738, 7;11,'742; 746 5.); P.A. Albrecht St.V 2001, 69.

+ Cfr.1a completa exposicién de Glef3/ Grote | Heine (edit.), Justitielle Einbindung und

§2

o Kontrolle von Europol, Band 1, 2001; de acuerdo Glef NStZ 2001, 623 (625 ss.).
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llamado protocolo de inmunidad®, quedan en principio exentos de la
jurisdiccién nacional®®. De lege ferenda un tal control puede ser garan-
tizado por una reformada Instancia de Control Comunitario®®, oficinag
- nacionales Clearing o —probablemente lo m4s efectivo— una Fiscalig
europea®, aunque esta tltima propuesta presupondria la correspon-
diente facultad para crear Derecho%® y un Derecho procesal penal comiin
europeo®. En el 4mbito especifico de la lucha contra la corrupcién ya
existe una tal Fiscalia en forma de OLAF® y, atin m4s all4, en el 4mbito
transnacional en forma de (pro) Eurojust como centro de coordinacién de
las Fiscalias nacionales®l. Ultimamente, la propuesta citada de la
Comisién®? recibié el apoyo del Parlamente Europeo®3 y forma parte del

54 Prot. sobre los privilegios e inrhﬁnidades pé;a Europol etc. del 19 de junio de 1997

(BO C 221 v. 19.7.1997, 1).
Cfr.(crit.). Petri(nota 9) p. 28 ss.; Glef NStZ 2001, 623 (625); P.A. Albrecht StV 2001,
69 (71); Hamm StV 2001, 84 s.; Kiihne (nota 13) n. marg. 100.
La GKI se basa de lege lata en el Art. 24 del Acuerdo Europol (nota 49), pero
actualmente no es mas que una oficina de datos compuesta por expertos nacionales.
Cfr. Comisién de la CE, Libro Verde sobre la proteccién penal de los intereses
-financieros comunitarios y la creacién de un Fiscal Europeo, 11.12.2001, KOM
(2001) 715, p. 10 ss.; Comunicacién de Seguimiento del 19 de marzo de 2003, KOM
(2003) 128 final. Ver también Jokisch (nota 2) p. 121 s.; Dieckmann NStZ 2001, 617
- (620 ss.); Tiedemann (nota 32) p. 1413; Glefi NStZ 2001, 623 (627 s.); Vervaele,
Revista Penal 9 (Jan. 2002), p. 142, 144 ss. Cfr. también Art. 18 ss. Corpus Juris

2000, in: Delmas-Marty | Vervaele I (nota 45), p. 189 ss.; crit. Dieckmann NStZ 2001,
617 (622). ‘ : P :

8 Cfr. Dieckmann NStZ 2001, 617 (621). R : -

Escéptica al respecto Nelles ZStW 109 (1997), 727 (747); cfr. también Jokisch (nota

*2) p. 122 p.; Gleff NStZ 2001, 623 (628). - .- . : : R
Cfr. la entrevista con su Director Franz-Herrmann Briiner, Berliner Zeitung de

10.12.01. * - - ' - ' : S o '
Sobre la creacién de pro-Eurqjust cfr. Ratsbeschlu8 vom 14.12.2000 (BO L 324 del
- 21.12.2000, 2). Sobre Eurojust hay un Proyecto de una decisién del Consejo de
6.12.2001 (Dok. 14766/1/01); cfr. también el informe de actividad 2001 de Eurojust
de 20.12.2001 (Dok. 15545/01). De la bibliografia cfr. Schomburg NJW 2001, 801
©+.(802 8.); Dieckmann NStZ 2001, 617 (620); Glef3 NStZ 2001, 623 (628); Vervaele,
-+~ Revista Penal 9 (Jan. 2002), p. 140; Siiddeutsche Zeitung del 28.9.01. —Sobre lared

europea de Justicia (EJN) cfr. Schomburg NJW 2001, 801 (802); Dieckmann NStZ
2001, 617 (620).. : =~ . : T SO .

Supra nota 57. s o noe : T

Cfr. En primer lugar el informe del 24 de febrero de 2003, documento de la sesién
" plenaria, definitivo A5-0048/2003; donde se reproduce la solicitud de acuerdo de la
~ Comisién de control de presupuesto responsable, incluida la fundamentacién y
: Posicién de otros comités competentes. Posteriormente el Parlamento Europeo

56

57

60

61

62
63

LA INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO PENAL... 43

Anteproyecto de la Constitucifin El}ropea“. La c.onsigu..iente centraliza-
cién de la persecucion penal, mclulda.s sus ma@festagones colateralgss

] reconocimiento reciproco de medidas coercitivas y de ‘pruebas ,
o también la eleccién del lugar del juicio y del juez instructor,
((:l(f)artr:;minadas por reglas de competencia®’) son altamente dudosas, ya

que llevan a la defensa a una posicién sumamente desmejorada‘fs.

Paralelamente al fortalecimiento de la in\'resti_g,acién en todo el
4mbito europeo hay que observar una armonizacion d.el. c'ierfecho de
ejecucion y asistencia judicial, que procede tanto @e las iniciativas 'd,el
Consejo de Europa como también de la Comunidad y de la Unién

Europea®. Por ultimo, debe citarse el Acuerdo sobre auxilio judicial en

acoge el Libro Verde y apoya «la idea» de. la creacién. de una Fiscalia europea,

haciendo presente, sin embargo, la necesidad de mejoras en lo referente a la

proteccién de Derechos fundamentales (p. 7 y ss.). .La solicitud es aceptada en la
sesién del 27 de marzo de 2003 <www.europarl.eu.int> .

8 Cfr. Art. 20 de la propuesta de proyecto de la Presidencia del Convento (CONV 614/

03 del 14 de marzo de 2003), el que, por cierto, otorga al Consejo solamente la

_ posibilidad («puede») de promulgar, luego de aprobacién unanime (Ndel Parla_mento

Europeo, una ley europea para la creacién de una Fiscalia europea en EI.I!'.Q]USt M.

Al respecto, ésta seria no sélo competente respecto de hechos en perjuicio d(? los

intereses financieros dela UE, sino que también para delitos graves transﬁ'onter}zos.

6. Iibro verde, supra nota 57, p. 55, 67 y s.; critico Biehler/Glef3/Parra/Zeitler,

. Analyse des Griinbuchs etc., 2002, p. 31 ss., 50 s., <www.iuscrim.mpg.de/forsch/
straffreferate/sach/europa.htm>; toma de posiciones de catedraticos alemaness. de
. derecho penal y derecho procesal penal, 30 de mayo de 2002 <httpz/europa.eu.int/
comm/anti_fraud/green_paper/contributions/date html#jul>, N o. 4; Schiinemann,

StV 2003, p. 119; Satzger, StV 2003, p. 138ys. . , :
% Libroverde, supra nota 57, p. 18, 64; critico Biehler / Glef3/ Parra | Zeitler, pp. 35 ss.;
. Braum,ZRP 2002, 508 (513); Schiinemann, StV 2008, 121; Bendler, StV 2003, 133
'(134 ss.); Satzger, StV 2003, 138 f., 140 ff.; Castaldo, StV 2003, 122 (125); critico

- también Informe del Parlamento Europeo, supra nota 63, pp. 10, 17 y s.

5 Libro verde, supra nota 57, p. 57, 60 ss., 67 s., 70. critico Biekler/Glef/Parra/
Zeitler, p. 51; Braum, ZRP 2002, 513; Sommer, StV 2003, 126; Kempf, StV 2003, 128
(129); Schiinemann, StV 2003, 121; Satzger, StV 2003, 139; Madignier, StV 2003,
132; eritico también Informe del Parlamento Europeo, supra nota 63, pp. 10,15y s.
Cfr. Bendler, StV 2003, 133 y s.; Salditt, StV 2003, 136 y s.; Satzger, StV 2003, 138,
139. _ , S
Cfr. instructivo Schomburg/Lagodny p. 2 ss.; Wilkitzki ZStW 105 (1993), 821

. (827 88.); Kithne (nota 13) n. marg. 82 ss.; Pradel/Corstens (nata 8) p. 35 ss,;

- referencias del acuerdo en Schomburg/Lagodny, p. 419 ss. (Consejo de Europa), 767

- 88.(UE); Schomburg NJW 2001, 801; para una evaluacién cfr. el «Informe final sobre

laprimera ronda de expertos» BOCE C 216/14 de 1.8.2001; parauna sistematizacién
de los fundamentos juridicos nacionales e internacionales, asi como sobre el marco
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asuntos penales entre los Estados de la Unién Europea de 29 de mayo
de 20007 y el procedimiento simplificado de «entrega» en base a la
Euroorden”. El —hasta ahora— mds avanzado instrumento para la
simplificacién de la asistencia judicial, el Acuerdo de Ejecucién de
Schengen, estd en vigor en 15 Estados™. Fue integrado en el marco de
la Unién Europea con el Tratado de Amsterdam (Arts. 29 ss. Tratado de
la Unién)™ y sirve de base a la competencia del Tribunal Europeo (Art,
35 del Tratado). Pero con la entrada en vigor de la Euroorden el 1 de
enero de 2004 quedardn derogados los Arts. 59 ss. del Acuerdo de
Schengen. Sin embargo, el Acuerdo de Schengen tampoco es capaz de
modificar la actual inabarcabilidad y complejidad de las relaciones de
asistencia judicial de los estados miembros de la Unién; la situacién es
tal queincluso paralos especialistas es dificil encontrar los fundamentos
juridicos respectivos en cada caso’.

juridico-constitucional Scheller, Erméchtigungsgrundlagen fiir die internationale
Rechts- und Amtshilfe, 1997, p. 39 ss., 129 ss. . .
BO No. C 197, 1. Sobre ello Schomburg NJW 2001, 801 (802). =
Doc. del Consejo No. 14867/1/01/Rev 1 y 14867/1/01/Rev 1/Add 1. Cfr. también
Dieckmann NStZ 2001, 617 (619 s.). Cfr. también ya Art. 25ter Corpus Juris 2000,
en: Delmas-Marty | Vervaele I (nota 45), p. 205. R ‘ o
BGBI119931Ip. 1010, 1997 I p. 1606; Sartorius IT 280; también impreso y comentado
en algunos apartados en: Schomburg/Lagodny, p- 920 ss. Cfr. también Schomburg
NJW 1995, 1931 ss.; Schiibel NStZ 1997, 105 (107 8.); Glef/Liike Jura 1998, 70
(72 ss.); Nelles ZStW 109 (1997), 727 (728); Scheller (nota 73) P- 42 s.; Kiihne (nota
13) n. marg. 74 ss. Sobre SDU también infra nota 77 ss. y texto. Ultimamente,
Reglamento No. 2424/2001 del Consejo de 6.12.2001 sobre el desarrollo del sistema
de Informacién de Schengen de segunda Generacién (BO No. L 328, 4). -
Los Estados firmantes del Tratado de Schengen de 1.2.2002 son Bélgica, Dinamar-
- ca, Alemania, Finlandia, Francia, Grecia, Italia, Luxemburgo, Holanda, Austria,
Portugal, Suecia y Espaiia, asi como los Estados asociados de Noruega e Islandia;
Gran Bretafia e Irlanda tienen un derecho «optin» (cfr. Schomburg / Lagodny p.919;
Schomburg NJW 2001, 801 (802); http://www.auswaertiges-amt.de/www/de/
'willkommen/einreisebestimmungen/schengen_html#l). Los territorios en los que
. rige Schengen y la UE no son, por tanto, los mismos. ‘ K
™ Cfr. Protocolo sobre la inclusién del acquis (acervo) de Schengen en el marco de la
UE, BO No. C 340 del 10.11.1997, 1 88., 93 ss.; también en Schomburg [ Lagodny p.
'1021 ss. (obsérvese la posicién especial de Gran Bretaiia, Irlanda y Dinamarca
conforme al Art 3-5). Cfr. también Art. 61 ss. EGV asi como BO CE L 239 del
© 22.9.2000, 1 sobre la transformacién. Sobre ello también Schomburg NJW 2001, 801
- (802); Jokisch (nota 2) p. 32; Kiihne (nota 13) n. marg. 81. Sobre la: posible
competencia de la Corte Europea de DDHH Nelles ZStW 109 (1997), 727 (738 s.).
Cfr. lareciente exposicién en Schomburg NJW 2001, 801 (804 s.) asi como el anexo
18 en Schomburg/ Lagodny 'p. 1516, donde se encuentra también un valioso
esquema (p. 425, 515). . ... . . S et
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Pero por muy necesaria que sea la meta de luchar de forma! ef'{cgz 0
s eficaz contra la criminalidad con todos estos ft}{ldamentos juridicos
G didas, no puede perderse de vista la creacién o, en su caso, el
y-mi ;imi’ento de las garantias (nacionales) del Estado de Derecho™.
I}_’«I;latr(: 20"5610 se refiere a la institucionalizacién de los m.ecanismos.de
osrﬂ;rol que ya han sido mencionados en relacién con la Europol}, sino
Eambiéil y sobre todo a la fundamentacién normativa de un esta-ndar
minimo de derechos humanos y funda.rr’zentales. Para ello es, por cierto,
especialmente importante la Convencién Europea de DDHH y su inter-
pretacién y desarrollo por el Tribunal Europeo de DDHH, asi como
también el concepto elaborado por el Tribunal europeo de la Unién de
derechos comunitarios fundamentales™, que en conjunto repres.e’ntan el
fundamento valorativo comun de los derechos humanos dela Unién f{\r%
61del Tratado)™. La Carta de los Derechos fundamentales de la Umoq
va incluso mas -alld, pero no goza de la misma fuerza l‘egals". Sin
embargo, la nueva Constitucién Europea adopta la Ca}{ta en su parte
segundadl. En cuanto al peligro de una doble persecucion vale la pena
sefialar que el Art. 54 del Acuerdo de Schengen reconoce por lo menos un
ne bis in idem parcial (entre los Estados miembros del Acuerdo de

Schengen)®2.

6 Cfr. ya Nelles ZStW 109 (1997), 727 (747 ss.); P.A. Albrecht StV 2001, 69 (72 8.);

- sobre la dicotomia del Derecho penal europeo Weigend StV 2001, 63 (67 s.). En
- relacién con la OLAF cfr. Glef/Zeitler ELJ 7 (2001), 219 (226 ss.).

™. Cfr. Satzger (nota 5) p. 175 ss.; Dannecker (nota 17) p. 368 ss.; Jokisch (nota 2) p.
" 89 8s.; Zuleeg (nota 17) p: 47; Glef3/ Zeitler ELJ 7 (2001), 219 (229_ss.);'Jung JuS

2000, 417 (422 s.); Carnevali (nota 15) p. 54 ss. e
Ver al respecto el libro verde de la Comisién titulado «Garantias procesales para
sospechosos e inculpados en procesos penales en 1a Unién Europea», 19 de febrero

" de 2003, KOM (2003) 75 final. :

P Cfr. Deutscher Bundestag (Hrsg.), Die Charta der Grundrechte der EU, 2001, p.
40 ss.; <www.auswaertiges-amt.de/www/de/eu_politik/vertiefung/grundre-
chtscharta_html>. Ver también oJ. Meyer (ed.), Kommentar zur Charta der
Grundrechte der Europiischen Unién, 2003. - S ) :

~ Cfr. Busse EuGRZ 2001, 561 (562 s.); que correctamente pretende atribuirle al
menos el cardcter de soft law, ‘ R R T

Ver también el Art. I.7 de la Constitucién (supra note 40) que se refiere a la

(3

81

-+ -Convencién Europea de DDHH. .

% Ver al respecto Radtke | Busch, NStZ 2003,.281 con un anilisis de la reciente
- sentencia del Tribunal Europeo. o Tt T .
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46 KAI AMBOS ~ .

II. DERECHO PENAL INTERNACIONAL

- Tradicionalmente se entiende por Derecho penal internacional®? e]
conjunto de todas las normas juridicas internacionales que imponen
consecuenciasjuridicas de cardcter penal. De acuerdo con una definicién
ya corriente acufiada por Triffterer®* «Derecho penal internacional en
sentido formal es ... el conjunto de todas las normas juridicas interna-
cionales de naturaleza penal que a una determinada conducta —el delito
internacional®— vincula determinadas consecuencias juridicas reser-
vadas caracteristicamente al Derecho penal y que son aplicables como
tales directamente». Se trata de una combinacién de principios penales
e internacionales: La idea central de la responsabilidad individual y de
lareprochabilidad de una determinada conducta (macrocriminal) proce-
de del Derecho penal; mientras que los tipos penales clasicos (de
Nuremberg y Tokyo)®¢ son atribuibles formalmente al Derecho interna-
cional, de tal forma que la respectiva conducta esté sometida a una
penalidad juridicointernacional auténoma (principio de la responsabili-
dad penal directa individual conforme al Derecho internacional®’).

La creacién de Tribunales Ad-Hoc para la antigua Yugoslavia®8 y
Ruanda® por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, por un

8 Sobre el concepto utilizado por primera vez por Beling Gardocki ZStW 98 (1986), 703

(706 ss., 713); Jescheck | Weigend, supranota 18,§ 1412 en nota 4. Decidido en favor
del concepto Jescheck, nota 25, p. 8; Makarov, FS Kern, 1968, p. 253; cfr. también
Triffterer, Jescheck FS II, 1985, P- 1478 ss.; el mismo, OJZ 1996, 326 s.; el mismo,
GSZipf, 1999, p. 500 s.;Ambos, Der Allgemeine Teil des Vélkerstrafrechts — Ansitze
- einer Dogmatisierung, 2002, p. 40 ss.; Henzelin, Le principe de 'universalité en
droit pénal international, 2000, p- 10 8.; Schinke/Schroder/Eser 22; Bremer, Nationale
Strafverfolgung internationaler Verbrechen gegen das humanitidre Volkerrecht,
1999, p. 44 ss.; Ahlbrecht p. 9; Eisele JA 2000, 424. Sobre el desarrollo del Derecho
penal internacional Jescheck GA 1981, 51 ss.; basico Ahlbrecht p. 19 ss. y passim.
Triffterer, Dogmatische Untersuchungen zur Entwicklung des materiellen
.. 'Volkerstrafrechts seit Niirnberg, 1966, p. 34.. .
8  Instructivo sobre ello Dahm, Zur Problematik des Vilkerstrafrechts, 1956, p. 47 ss.
- Cfr. también infra n. marg 47 ¥ 53 sobre el concepto delicta iuris gentium.: .
Cfr. Art. 6 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional (Anexo al Acuerdo de las

Cuatro Potencias de 8 Agosto 1945): Crimenes contra la paz, crimenes de guerra,
crimenes contra 1a Humanidad. ' . ' :

-Sobre ello basico Dakhm (nota 89) p. 1488, . - L T R ‘
Resolucién Consejo de Seguridad 827 de 25.5.1993 = Doc. No. S/RES/827 (1993), en:
- HRLJ 1993, 197. El texto de la formulacién se encuentra en el Anexo a la resolucién
anteriormente citada y en: «Report of the Secretary General pursuant to paragraph

[ : '
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lado, y el acuerdo de un Tratado intemaciongl en Roma en 1998
aEséatutO de Roma»), para el establecimiento de una Corte Penal
g,temacional permanente (CPI)*, por ot.ro lado, .ha llevado a que la

nducta punible conforme al Derecho internacional se defina con
o or exactitud en los llamados delitos nucleares (core crimes). Se han
lfl;fzxado a5i los delitos de genocidio, contra 13_1 humanidady lo:? c.rimel}?s
deguerra.Juntoa ellos est4 el delito de agresion®!, sobre cuya tipificacién
no se ha conseguido todavia un consenso®2. (;on el Estatutq de R.o’ma se
ha conseguido ademds la, hasta ah(?ra, mds precisa cod1ﬁcaC}on del
Derecho penal internacional y la primera potencialmente umversagl.
Con ello se ha alcanzado, como ace;'tadam'(en_te se expresaen laMemoria
del Gobierno alemén en 1a Ley de ratificacién, «compendiar y desarrollar
el Derecho penal internacional en una codificacién unitaria, teniendo en
cuenta los distintos sistemas juridicopenales de los Estados miembros

2 of Secﬁrity Council Resolution 808» (1993), 3.5.1993 (UN-Dok. S/25704) para
32 ss. Asf como en: ILM 32 (1993), 1192 ss.; HRLJ 1993, 211 ss.; BGB1 19951 p. 485;
ZaoRV 1994, 434 ss. Cfr. también www.un.org/icty. -
8 - Resolucién del Consejo de Seguridad 955 del 8.11.1994, UN-Dok. S/RES/955. El
texto de la formulacién se encuentra en el Anexo a la Resolucién anteriormente
- citada, asi como en: ILM 33 (1994), 1598 ss.; BGBI 1998 I p. 483. Cfr. también
<www.un.org/ictr>, . : L Co
% Rome Statute of the International Criminal Court. Adopted by the United Nations
- Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an International
Criminal Court on 17 July 1998, UN-Dok. A/Cons. 183/9=BGB120001Ip. 1394. Una
exposicién de conjunto Tomuschat, Friedenswarte 1998, 335; Seidel/Stahn Jura
1999, 14; Triffterer, Zipf GS, 1999, p. 495; Ambos ZStW 111 (1999), 175;
monograficamente Schabas, International Criminal Court, 2001; profundizando en
algunas cuestiones Lagodny ZStW 113 (2001), 800 ss.; obras en forma de comenta-
- rios editados por Triffterer y Cassese [ Gaeta [Jones (ver bibliografia). :
. Cfr. Art. 5-8 del Estatuto de Roma (nota 94) asi como los elementos del crimen
aprobados entretanto infra nota 99. Cfr. sobre estos delitos: Sunga Eur.J.Crime
Crim.L. & Crim. J. 6 (1998), 377; Askin CLF 10 (1999), 33; von Hebel / Robinson, en:
Lee (Edit.), The International Criminal Court, The Hague et al. 1999, p. 79. Sobre
los Fundamentos de Nuremberg Dakhm (nota 89) p. 57 ss.; Jescheck, nota 25, p.
588 s5.; el mismo, GA 1981, 53 ss. Sobre los Crimenes contra la Humanidad:
Robinson, AJIL93(1999), 43; van Schaack, Columbia Journal of Transnational Law
37(1999), 787, McAuliffe de Guzman, HRQ 22 (2000), 335; Swaak-Goldman, in:
“ McDonald /| Swaak-Goldman (Hrsg.), Substantive and Procedural Aspects of
- . International Criminal Law vol. 1, The Hague et al. 2000, 141; Ambos/Wirth,
. Criminal Law Forum 12 (2001), 1-90. . _ A I
. Sobre el dltimo estado cfr. el informe de la Comisién Preparatoria del 24 de julio de
2002, Part II, Proposals for a provision on the crime of aggression, Doc. PCNICC/
2002/2/Add.2, 18 ss. (<www.un.org/law/icc/prepcomms>). C
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48 : : . KAl AMBOS

con sus respectivas tradiciones». Como es sabido, el Estatuto de Roma
ha entrado en vigor el 1 de julio de 2002 y un ano después (17 de junio
de 2003) ha sido ratificado por 90 Estados. El 12 de marzo tomaron
posesién los 18 Jueces elegidos en febrero de 2003 en un acto solemne
que tuvo lugar en La Haya; el 16 de junio de 2003 se le tomé juramento
al argentino Luis Moreno Ocampo como Fiscal Jefe®. Hasta elmomento
hay més de 100 denuncias por los delitos sefialados, las que sélo esperan
ser tramitadas por el Fiscal recién nombrado. Entre otras importantes

codificaciones hay que mencionar los Elementos de Crimen parala CPI

y las Reglas de Procedimiento y Prueba%

Con este trasfondo no es exagerado decir, que no sélo se ha consolida-
do el Derecho penal internacional como sistema de Derecho penal de la
Comunidad internacional%, sino que también se ha ampliado su 4mbito
normativo, mis all4 de los fundamentos juridicos materiales, a otros
sectores penales accesorios (derecho sancionatorio, ejecucién de la pena,
cooperacién y asistencia judicial), al Derecho procesal y de organizacién
de los tribunales. Con ello no sélo estamos ante un Ordenamiento penal
internacional nuevo y auténomo, sino también ante uno que, por lo
menos en lo que se refiere a las violaciones m4s graves de los derechos
humanos, es completo??, ¥y que influird en el Derecho penal nacional. Tal
es el caso de Alemania, donde ya una Comisién de Expertos creada por
el Ministerio de Justicia presenté en mayo del 2001 un Cédigo de
Derecho Penal Internacional (Volkerstrafgesetzbuch) que entré en vigor
el 30 de junio de 2002%, y también de otras numerosas leyes nacionales

% Bundesrats-Drucksache. 7 16/99, p. 99. Anslogamente Lagodny ZStW 113 (2001),
800 (801, 808). - ' o o v

V. www.un.org/law/icc e wWww.iccnow.org. : e : '
Preparatory Commission for the International Criminal Court. Report of the
Preparatory Commission for the International Criminal Court. Addendum. Part I1.
Finalized draft text of the Elements of Crimep. PCNICC/2000/1/Add. 2. 2 November
2000;la misma., Part 1. Finalized draft text of the Rules of Procedure and Evidence,
PCNICC/2000/1/Add. 1.2 N ovember 2000; cfr. sobre ello Ambos NJW 2001;405 ss.;
- también Triffterer, Roxin FS, 2001, p. 1415; Lagodny ZStW 113 (2001), 800 (807).
% Triffterer, Politische Studien, Sonderheft 1/1995,38. -~ ..o S

9 Cfr. también Werle ZStW 109 (1997), 808 ss.; Ambos (nota 87) p. 40 p., 873.

- Bundesgesetzblatt 2002 I 2254; traduccién a todos los idiomas de la ONU
<www.iuscrim.mpg.de/forsch/online__pub.html>. El Proyecto del Grupo de trabajo
—coincidente en lo fundamental— en: BMJ (edit.), Arbeitsentwurf eines Gesetzes

~zur Einfithrung des Vﬁlkerstrafgesetzbuchs, 2001 (sobre ello Kref NStZ 2000,

617 ss.; Werle JZ 2001, 885 88.; Satzger, NStZ 2002, 125 ss), asf como en la citada
website. : A A

94
95 .
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i i6 tatuto de Roma en todo el
de leyes de implementacién del Es o 1 en
yprogec';gs relac);(’)n con ello, debe sefialarse también la posibilidad de
Ters (L)t.cién descentralizada de las violaciones de los dereghos humanos
pf):si((;rceros Estados que, dada la limitada competencia de la CPI,
p !

; ; 199
seguira teniendo importancia™.

III. EL IMPACTO EN AMERICA LATINA

lleva a plantear la cuestién de cudl es el efe.cto que la
intgfrtgcilgalizacién%el Derecho penal puede tener en América I:atma.
En lo que se refiere al Derecho penal. europeo, es evidente que éste ncf
tiene efectos directos en América Latl.na, pero en todo caso se dJ_scute si
y hasta qué punto el modelo de la Unién Europea puede ser aplicable a
los esfuerzos armonizadores en el Cono Sur (Mercosur)} y en
Centroamerica y México (Nafta, Alca). SR

En todo caso, mayor repercusion ya tiene y tendré el' Eiesarrollo del
Derecho penal internacional y sobre todo la implementacién del Estatu-
to de Roma en las legislaciones nacionales. Sobre ello el Instituto Max
Planck (IMP) de Derecho Penal Extranjero e Internacional lle.\’ra a cabo
un Proyecto mundial de Investigacién titulado «Pers'ecuf:lon per}al
nacional de crimenes internacionales desde una perspectiva mterpacu-)-
nal comparada»1%. En el marco de este proyecto tuvolugar un Seminario
Internacional, organizado por el IMP en colaboracién con e} Programa
de Estado de Derecho para América del Sur de la Fundacién Kpnrad
Adenauer. En este Seminario colegas de 11 paises latinoamericanos
(Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, El Salvador,
México, Perti, Uruguay y Venezuela) y una colega de Espafia presenta-
ron informes sobre el estado de adaptacién de sus respectivos derechos
nacionales ala evolucién del Derecho penal internacional, especialmen-
te al Estatuto de Roma. Los resultados de la investigacién est4n

Sobre e cl4sico ééso Pinochet \}erArﬁbos; Revista Penal (Espaﬁa.) no. 4 (1999), 3-20
=Nuevo Foro Penal {Medellin, Colombia) no. 62 (setiembre a diciembre 1999), 159-
185, . . . :

10 V.<www.iuscrirﬁ;mpé.de/f‘orsch/étraf/projekte/nationalstrafverfolgungZ_ep.html>.

At

O Wl

B T A
vt

bt
AR

vy
ATV

s
%9
=iy

Y .\;\.&Mw i

. vl

5y 3 ~
e dn s

e
P AT
2 X

oy
A g

e




Kot N S

S AT SEL LA K

50 : " KAI AMBOS

publicados en otro lugar'®, pero quisiera aprovechar esta oportunidad
para adelantarles algunas conclusiones!92: : o

En primer lugar, la gran mayoria de los paises latinoamericanos han
dado el primer paso, ratificando el Estatuto de Roma: luego de la
primera ratificacién de Venezuela (a mediados de 2000)!%3, han seguido
las de Argentina!®, Paraguay!%, Costa Rical%, Per10?, Ecuador!®
Panama'®, Brasil'"’, Bolivia'!!, Uruguay''2, Honduras!®® y Colom-
bia'!. Solamente Chile, México, El Salvador, Cuba, Nicaragua y Gua-
temala ain no han ratificado, aunque los dos primeros si lo han
firmado!15,

. Laratificacién del Estatuto puede verse como una continuacién dela
linea politica seguida a nivel internacional por los Estados de la region,
encaminada a repudiar la comisién de crimenes internacionales y
buscar un consenso sobre los mecanismos necesarios para su eficaz
represién. Es mds, la ratificacién significa para un Estado la asuncién
de un compromiso diferenciado de persecucién penal de crimenes inter-
nacionales, pues con ella no sélo se revela (o confirma) su voluntad de
comprometerse enla persecucién y sancién de crimenes internacionales,
sino que, especificamente se admite que en caso de incumplimiento del
deber de perseguir y sancionar los crimenes internacionales cometidos
en su jurisdiccién (bien porque no esté dispuesto o en condiciones de

101 Ambos/Malarino (coords.), Persecucién nacional de crimenes internacionales en

América Latina y Espafia, Montevideo 2003 (Fundacién Adenauer e Instituto Max
~ Planck); pedidos pueden ser dirigidos a <rspkas@adinet.com.uy> = - o - »
La versién completa de estas conclusiones es publicado en el estudio mencionado en
~::: lanota anterior. - . . E T T EE ST
103 Suscripcién: 14 de octubre de 1998; ratificacién: 7 de junio de 2000.

Suscripcién: 8 de enero de 1999; ratificacién: 8 de febrero de 2001.

Suscripeién: 7 de octubre de 1998; ratificacién: 14 de mayo de 2001.
Suscripcién: 7 de octubre de 1998; ratificacién: 7 de junio de 2001.

Suscripcién: 7 de diciembre de 2000; ratificacién: 10 de noviembre de 2001.
Suscripcién: 7 de octubre de 1998; ratificacién: 5 de febrero de 2002.

Suscripcién: 18 de julio de 1998; ratificacién: 21 de marzo de 2002.

Suscripcién: 7 de febrero de 20 00; ratificacién: 20 de junio de 2002.

Suscripcién: 17 de julio de 1998; ratificacién: 27 de junio de 2002. T
Suseripcién: 19 de diciembre de 2000; ratificacién: 28 de junio de 2002,
Suscripcién: 7 de octubre de 1998; ratificaci6n: 1 de julio de 2002; ' ! -
Suscripcién: 10 de diciembre de 1998; ratificacién: 5 de agosto de 2002. -
Chile, el 11 de septiembre de 1998; México, el 7 de septiembre de 2000.2 =
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hacerlo, arts. 17 del Estatuto) seala Corte Penal Internacional el 6rgano
autoriz;do a llevar adelante el proceso. .

trolado, sibien la aprobacién del Estatuto ha servido en muchos
Estados de Latinoamérica para impulsarla discusion sobrela necesidad
de contar con una legislacién na}c1ona1 completa y eﬁclen-te para hacer
frente a los crimenes internacionales y sobre la necesidad de crear
mecanismos de cooperacién entre los E;stado? y la Corte Penal Interna-
cional, esta discusién no ha logrado salirdel circulo cerra}do de grupos de
derechos humanos y ciertos intelectua}es y, lo que es m4s grave adn, no
halogrado cambios efectivos y sustaflmal?s en'las leglslagones naciona-
les. En efecto, esto no se ha producido ni a nivel material, a tr?ves’de
reformas del Cédigo Penal o de la creacién dfe una ley especial tipo
Vilkerstrafgesetzbuch, nianivel procesal a través de una—ciertamente
necesaria— ley de cooperacién!'é. Solamente en Argentina y Brasil las

-~ Poro

~ perspectivas son mas alentadoras, pues ambos paises han encarado la

elaboracién de un proyecto integral de implementacién del Estatuto de
Roma que, de aprobarse, tendr4 la forma de una ley especial. Ambos
proyectos —o mas correcto «anteproyectos»— se er}cuent}'an en estos
momentos recién por iniciar su tramite parlamentario, razén por la cual
seguramente se hecesitaraft todavia de un tiempo m.és 0 menos prolonga-
do (y no previsible) para poder contar con una primera ley integral de
implementacién del Estatuto de Roma en Latlnoan}enca..

El lento o, en algunos Estados, ni siquiera existente proceso de
implementacién del Estatuto de Roma, no se explica o se justificaalaluz
delalegislacién existente enla materia. A nivel procesal simplemente no
existe legislacién que posibilite la cooperacién entre los Estados y la
Corte. A nivel material la situacién es mas compleja, pero de ninguna
manera satisfactoria. En los once paises examinados sélo se encuentra
tipificado el crimen de genocidio en Bolivia, Brasil, Colqmbia, Costa
Rica, El Salvador, México y Perti. En cuanto a los crimenes contra lq
humanidad, practicamente no existen tipificaciones en los ordenamien-
tos juridicos latinoamericanos que se acerquen a las previsiones del
Estatuto de Roma. Solamente algunos Estados han incluido en sus
legislaciones el crimen de desaparicién forzada de personas, como es el
caso de Colombia, El Salvador, Venezuela y Perd. Si bien el crimen de

18 Ver sobre lag necesidades y formas de implementaciénA)nbos, en Ambos/Malarino,
supra nota 105. : : : . )
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tortura estd previsto en la mayoria de los Estados de la region, existe
como crimen individual con modalidades muy diversas entre los paises
y respecto del Estatuto de Roma y a veces bajo un nomen iuris diverso.
En el resultado, ninguno de estos tipos penales contiene la exigencia de
un acto colectivo (Gesamttat) del art. 7 punto 1 del Estatuto, es decir que
el delito se cometa «como parte de un ataque generalizado o sistemético
contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque»; por ello,
estos tipos son crimenes individuales y no pueden considerarse como
crimenes contra la humanidad. Los crimenes de guerra estan contem-
plados en las legislaciones latinoamericanas también de manera extre-
madamente escasa, principalmente por medio del Derecho penal mili-
tar. Se prevén algunas pocas conductas correspondientes a crimenes de
guerra en las legislaciones de Argentina, Brasil, Chile, Colombia, El
Salvador, México, Perti, Venezuela. Por 1ltimo, ninguno de los Estados
examinados ha tipificado el crimen de agresién. La carencia de normas
especificas es atin mds marcada en lo que respecta a normas de la Parte
General de Derecho penal internacional'’. A las figuras de crimenes
internacionales contenidas en la parte especial de los c6digos penales de la
regién selesaplican, en general, las normas de parte general previstas para
los delitos comunes. Si bien esto es mas aceptable que la aplicacién de la
parte especial del Cédigo Penal —inclusoel Volkerstrafgesetzbuch contiene
unaremision general ala parte general del StGB—no debe pasarse poralto
que se esta desarollando una dogmatica de la parte general del Derecho
penal internacional que de una u otra forma tiene que reflejarse en la
legislacién interna. Finalmente, el principio de jurisdiccién universal se
encuentra previsto en diversos ordenamientos juridicos latinoamericanos
como una excepci6n al principio de territorialidad!8, El alcance y la forma
de como se incorpora este principio no es, sin embargo, el mismo en todos
estos ordenamientos. . - R ST
... En cuanto ala jurisprudencia latinoamericana vale la pena sefalar
que en los pocos procesos que en Latinoamérica se han ventilado hechos
de esta naturaleza se han aplicado casi con exclusividad normas del
Derecho penal comin. La razén de ello ha sido, desde luego, el ya
mencionado retraso legislativo en cuanto a la previsién de normas

17T Sobre la parte general del d.p.i. ver mi estudio «Der Allgemeine Teil des
Vilkerstrafrechts», 2002. C A
18 Ver Ambos/Caro |/ Guzmdn | Modollel /Moreno [ Pastor/ Rocha de Assis [ Veldsquez,
‘Jurisdiccién penal para crimenes internacionales en América Latina, Revista Penal
(La Ley, Espaiia), No. 10 (2002), 130 y ss. - B

" tendencia
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ecificas de Derecho penal internacional. Sin emb,ar.go, en fxlgunos
inoamericanos se puede constatar en los tltimos afios una
en la jurisprudencia favorable a aplicax: normas del Derecho
penal internacional en el &mbito interno. Este fepomeno se ha dado. con
gran fuerzaen Argentina,dondela J}ln§pruden01a yase ha pronux_unado
sobre la vigencia no estricta del principio de .leg.al_u_iad penal al juzgar
crimenes internacionales!!?, sobrela 1m1')rgscr1pt1b1hdad deestos crime-
nes!? y sobre la imposibilidad de amnistiarlos de acuerdo al _D.erec}}O
internacional’?l. Incluso se ha aﬁr.mado (aunque en definitiva sin
resolver el caso por esta via) la posibilidad de recurrir dJrec.tamente'a las
figuras de crimenes internacionales de la’s Convencmne:s mt-e:rn'acmna-
les para suplir la ausencia de tipos especificos en l’a legislacién }ptema
del pais. Pero también los tribunales de otros paises de la regién han
comenzado a ocuparse de la materia y a aplicar normas de Dere§ho peqal
internacional en el &mbito interno. Asi, por ejemplo, en Colombiay Chile
se encuentran pronunciamientos en contra de la posibilidad de c.onceder
amnistias en caso de crimenes internacionales!?2. A nivel regional no
puede dejar de mencionarse.la importante sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Barrios Altos del 14 de
marzo de 2001. En esta decisién la Corte declaré que las leyes de
amnistia dictadas por el gobierno peruano en favor de policias, militares
y civiles que hubieren cometido o participado entre 1980 y 1995 en
hechos de violaciones a los derechos humanos carecian de efectos
juridicos al ser incompatibles con la Convenciéon Americana de Dere.chos
Humanos. Estos pronunciamientos jurisprudenciales reducen en cierta
medida labrecha que existe entre el Derecho interno de los ordenamien-
tos juridicos latinoamericanos y las normas del Derecho penal interna-
cional. Por ultimo, deben mencionarse tres sentencias de tribunales
latinoamericanos que analizan e interpretan la misma normativa del
Estatuto de Roma. Por un lado, la sentencia del Tribunal Supremo de
Justiciade Venezuela del 9 de diciembre de 2002 que realiza un detallado
anédlisis de diversos elementos tipicos del crimen de lesa humanidad del

esp
paises lat

9. C4mara Federal de Apelatv:ionesr de La Plata, in re Schwammberger, en ED, t. 135,

p- 323 y ss. » ‘ PP o
2 Cfr. el fallo citado en 1a nota anterior yla sentencia de la Corte Suprema de Justicia
-+ in re Priebke del 2/11/1995, en JA 1996-1, p. 33lyss.. ! o L
" Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional nro. 7, in re Simon del 6/3/2001, en
- NDP 2000/B, p. 527. _ ‘ : R

Corte Constitucional, Sentencia Nb. C.5781 de julio de 2002.
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art. 7 del Estatuto de Romal?3, Por otro lado, la decisién de la Corte
Constitucional de Colombia que, declarando la compatibilidad entre 1a
Constitucién colombiana y las normas del Estatuto de Roma, ha anali-
zadoy se ha pronunciado sobre ciertas normas del Estatuto de Roma!2¢,
Finalmente, no se debe pasar por alto la sentencia del Tribunal Consti-
tucional chileno que declaré incompatible el Estatuto de Roma con la

Constitucién chilena de 1980, lo que constituye ciertamente un retra-
50125 , 2 R o
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también supra bibliografia general.
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