BOLIVIA

1 Introduccion

Bolivia es Estado parte del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
(en adelante, ECPI) desde mayo de 2002,' cuya ratificacién no suscité ninguna re-
forma legal interna, hasta junio del 2005. No obstante, el inicio del proceso de
implementacién se ha concretado con el correspondiente andlisis y discusién de un
anteproyecto de Ley de Implementacién del ECPL.? Al ser la etapa de implementa-
cién de relevancia para el caso boliviano, el presente informe hard énfasis en ella,
refiriéndose al contexto de ratificacién® de manera subsidiaria en cuanto resulte per-
tinente.

Si bien la mencionada falta de modificacién de la normativa interna se extien-
de también al dmbito constitucional, la actual coyuntura de antesala a la Asamblea
Constituyente amerita la revisién de aspectos constitucionales de relevancia para la

implementacién del ECPI, los que serdn abordados a continuacién.

T Suscrito el 17 de julio de 1998 y ratificado mediante ley n.° 2398 de 24 de mayo de 2002, publicada en la Gaceta Oficial
de Bolivia n.° 2407 de 19 de junio de 2002. El instrumento de ratificacién fue depositado el 27 de junio de 2002.

2 Anteproyecto de Ley de Implementacién del ECPI. Proyecto Defensor del Pueblo-GTZ. Partes del texto de la Exposicién de
motivos han sido tomadas para la elaboracién de este informe al ser coincidente la autoria moral.

3 Sobre el procedimiento de ratificacién y la jerarquia del ECPI en el ordenamiento juridico interno, véase Elizabeth Santalla:
“Informe nacional - Bolivia”, en Kai Ambos y Ezequiel Malarino (eds.): Persecucién penal nacional de crimenes internaciona-

les en América Latina y Espafia, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2003, pp. 83-84.
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2 Obstaculos para la implementacion

2.1. Las soluciones en el plano constitucional

Como se ha indicado, no existié reforma constitucional ni previa ni posterior a
la ratificacién del ECPI. Toda vez que la Constitucién Politica del Estado (en adelan-
te, CPE) no requiere de un control previo de constitucionalidad sino que establece la
posibilidad que el Tribunal Constitucional conozca y resuelva la constitucionalidad

4 se entiende que ésta es

de tratados —en este caso, con organismos internacionales—,
s6lo una posibilidad y no un requerimiento previo a la ratificacién de tratados. Esta
interpretacién se refuerza con la Ley del Tribunal Constitucional, que establece la
posibilidad de que, ante una duda fundada sobre la constitucionalidad de un tratado,
previa a su aprobacién y ratificacién, el presidente del Congreso Nacional remita la
consulta de constitucionalidad al Tribunal Constitucional, cuya decisiéon tiene efecto

vinculante.’

De los hechos se colige que, en el caso del ECPI, no existié duda fundada de
inconstitucionalidad. Es mds, a efectos del proceso de aprobacién congresal, el infor-
me del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de marzo de 2002 destacé la
concordancia del ECPI con la CPE.® En consecuencia, no hubo decisiones jurispru-
denciales previas o posteriores que analizaran la compatibilidad del ECPI con el orde-
namiento juridico interno. Si bien dicho andlisis no fue necesario, habria sido intere-
sante contar con pronunciamientos expresos respecto a la forma de compatibilizar en
la préctica aspectos particulares de las relaciones emergentes entre el cumplimiento
de las obligaciones internacionales generadas a partir de la ratificacién y la aplicacién
de los derechos y garantias constitucionales. Por ejemplo, ante eventuales solicitudes
de entrega de personas a la CPI que se suscitaran antes de efectivizarse la implemen-
tacién propiamente dicha del ECPIL.

En este marco, partiendo de la premisa de constitucionalidad del ECPI, es no
obstante el momento propicio, como se ha indicado, para el andlisis de aspectos

constitucionales que puedan reforzar la implementacién del ECPI. Manteniendo di-

4 Articulo 120.9.
5 Articulos 113-115, Ley del Tribunal Constitucional, n.c 1836, de 1 de abril de 1998.

¢ Para mayor explicacién del contexto y las particularidades de dicho Informe, véase supra nota 3, pp. 84-86.
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cha premisa, la realizacién de reformas constitucionales no constituye un 6bice para
la implementacién de aspectos inherentes al principio de complementariedad y las
obligaciones emergentes del régimen de cooperacién del ECPI; cualquiera de los dos
eventos puede suscitarse con anterioridad al otro. Segin esta légica, tampoco puede
considerarse que la falta de implementacién sea producto de la falta de realizacién de
reformas constitucionales.

A continuacién se esbozardn algunos aspectos de indole constitucional que no
constituyen per se obstdculos para la implementacidn, si bien su consideracién podria

reforzarla.
2.1.1. De la pena mdxima

La CPE proscribe, de manera indirecta, la pena de cadena perpetua al estable-
cer que para los delitos de asesinato, parricidio y traicién a la patria, la pena aplicable
es de treinta afios de presidio sin derecho a indulto.” De acuerdo con esta formula-
cién, ha de entenderse que los mencionados delitos son considerados los mds graves
en el ordenamiento juridico interno y que, por tanto, la pena mdxima es de treinta
afios sin derecho a indulto. Esta interpretacién estd reforzada por el Cédigo Penal (en
adelante, CP), que de manera expresa establece que la pena mdxima para los delitos
que revistan mayor gravedad serd de treinta afios, aun en el caso de concurso de
delitos.®

Considerando la alternativa que plantea el propio ECPI” respecto a que el
régimen de penas adoptado por el mismo no constituye un dbice para que los Esta-
dos parte mantengan y apliquen el suyo propio, atn siendo éste distinto al planteado
por el ECPI que establece la posibilidad de imposicién de cadena perpetua!® revisa-
ble a los 25 afios de su ejecucién,!! puede colegirse que no existe visos de incompati-
bilidad constitucional con el régimen de penas interno.

Cabe, desde luego, la interrogante de las implicaciones que en la conclusién

anterior tendrfa un eventual procesamiento de la Corte Penal Internacional (en ade-

7 Arficulo 17.

& Articulo 27.1.

7 Articulo 80.

10 Articulo 77.1.b.
" Articulo 110.3.
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lante, CPI), condena e imposicién de cadena perpetua conforme al régimen del ECPI,
de un nacional —por ejemplo, boliviano— a quien en un proceso interno por los
mismos delitos que motivaran el procesamiento por la CPI no se sancionarfa con pena
de cadena perpetua.

Los criterios que rigen la determinacién de la pena para la CPI estdin normados
en las RPE.!? Respecto a la imposicién de cadena perpetua, los tnicos pardmetros
que se establecen son la extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del
condenado puestas de manifiesto por la existencia de una o mds circunstancias agravan-
tes.!3 Vale decir, bdsicamente se trata de la misma formulacién del articulo 78.1 del
ECPI, con la afiadidura de que las causales agravantes son los indicadores de las
circunstancias personales del condenado.

En este sentido, los alcances y la aplicacién concreta del articulo 78 del ECPI
—como por ejemplo, en el caso hipotético planteado anteriormente— no advierten
una solucién positiva, sino en todo caso sujeta a la prdctica a desarrollarse por la CPI
y a la aceptacién de que, en mérito al régimen de complementariedad, la prerrogativa
de decisién discrecional respecto a la imposicién de la pena es transferida a la CPIL.

Respecto a la préctica internacional desarrollada hasta el presente, puede con-
siderarse que la jurisprudencia de los tribunales ad hoc ha circunscrito los fines de la
pena en el derecho penal internacional —no definidos en las resoluciones del Conse-
jo de Seguridad que dieron origen a su creacién— principalmente a los fines de
retribucion y disuasion, mientras quedan en una categorfa secundaria otros fines como
el de rehabilitacién, cuyo significado depende, inter alia, del cardcter del conflicto
armado.'

En efecto, una de las sentencias significativas del ICTY (Prosecutor v. Erdemo-
vic)® reconoce que el fin de rehabilitacién de la pena es de inferior jerarqufa al del
“intento por estigmatizar las mds serias violaciones del derecho internacional huma-
nitario”.'¢ Sin embargo, la atribucién de un sentido normativo o cuasinormativo a la
infraccién de la norma depende del tipo de vigencia que ésta tenga. “En un sistema

simple de normas, carente de reglas de reconocimiento asociadas a reglas de cambio,

2 Regla 145.
3 Regla 145.3.
" Véase Kai Ambos y Jan Nemitz: “El sistema de penas y su ejecucién en el derecho penal supranacional”, en El nuevo
derecho penal internacional, Lima, Ara, 2004, pp. 454-457.

15 IT-96-22-T, sentencia de 29 de noviembre de 1996, para. 66, citada supra nota 14.

¢ Ibidem, 455.
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la desviacién puede interpretarse como negacién de la vigencia. Pero en un sistema
normativo reflexivo, en el cual el reconocimiento de la norma es provisto por criterios
procedimentales de validez, la infraccién de la norma no puede ser interpretada como
un acto con sentido normativo, sin contradecir al sistema normativo, pues en él ese
sentido estd gobernado por reglas, y no hay una regla secundaria que le atribuya ese
carcter”.!”

Si bien el régimen de imposicién de penas de los tribunales ad hoc no estd
regido por el derecho interno de los Estados de la antigua Yugoslavia y Ruanda,
segtin el caso, ni tampoco el de la CPI, como una corte internacional, el contexto y la
coyuntura de la CPI, que difiere esencialmente a partir del principio de complemen-
tariedad, podria generar una préctica diferente ante situaciones similares a la hipéte-
sis antes planteada. En este sentido, los pardmetros que se desarrollen en la prdctica
respecto a la aplicacién de los criterios de determinacién de la pena del régimen de la
CPI podrian complementar su régimen positivo de determinacién de las penas. Por
otro lado, la doctrina ha planteado también la posibilidad de que la pena de cadena
perpetua sea objeto de mayor andlisis respecto a su pertinencia al tiempo de la revi-
sién del ECPL

Sin embargo, al margen de tales posibilidades, en el dmbito ordinario de perse-
cucién penal nacional ha de tenerse en cuenta que, ante la hipétesis planteada, po-
dria darse el caso de un nacional boliviano que sea juzgado en mérito, por ejemplo, al
principio de territorialidad, por una jurisdiccién extranjera en la que exista pena de
cadena perpetua para el delito de juzgamiento.

Existiendo tales posibilidades, el reconocimiento y la aceptacién de una even-
tual activacién de la jurisdiccién complementaria de la CPI, que en este caso el Esta-
do boliviano ha efectuado con la ratificacién del ECPI, hace que la hipdtesis plantea-
da y cualquier otra —por ejemplo, respecto a las penas indeterminadas del ECPI o las
reglas de determinacién de la pena también poco determinadas— resulten también
aceptadas de antemano por el Estado boliviano. Esta implicita aceptacién de la pre-
rrogativa de decisién discrecional respecto a la imposicién de la pena dificilmente

puede catalogarse de inconstitucional respecto al régimen de penas y en particular de

17" Véase Antonio Bascufidn: “Derechos fundamentales y derecho penal”, en Marcelo Alegre et al. (eds.): Los derechos

fundamentales, Buenos Aires: Del Puerto, 2003, p. 339.
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la pena de cadena perpetua del ECPI, en virtud de la complementariedad de una
jurisdiccién de cardcter internacional. Esta interpretacién no implica, desde luego,
que no sea deseable una eventual modificacién o precisién del régimen de determina-
cién de las penas de la CPIL.

Asumiendo la inexistencia de una situacién de incompatibilidad constitucio-
nal con el ECPI, y en mérito a la tendencia humanista y finalista del tratamiento de
las penas, corresponde reforzar la prohibicién constitucional no sélo de la pena capi-
tal,!8 sino también de la de cadena perpetua, y, por ende, el reforzamiento de la pena
méxima del ordenamiento juridico interno. En este sentido, ha de complementarse y
especificarse en el articulo 17 de la CPE que no existen las penas de muerte ni de
cadena perpetua en el ordenamiento juridico interno, eliminando a su vez cualquier
listado de delitos que ameriten la pena mdxima, cuya determinacién corresponde
mds bien a la ley penal sustantiva, y teniéndose en cuenta que, en particular, en
mérito a la implementacién del ECPI, no resultan sélo el asesinato, el parricidio y la

traicion a la patria los delitos de mayor gravedad.
2.1.2.  De la inmunidad parlamentaria y de altas autoridades

Una importante modificacién que planted la Ley de Necesidad de Reformas a

1,20 es la referida a la inmunidad

la CPE," recogida e introducida por la ley n.° 263
parlamentaria, al plantear la modificacién al articulo 52 de la CPE, que conferfa
completa inmunidad de acusacién, persecucién o arresto a senadores y diputados,
desde el momento de su eleccién hasta la finalizacidn de su mandato, salvo licencia
de la propia Cdmara a la que pertenecieran. Dicha modificacién, fuera de limitar la
inmunidad a la materia penal, sustituye la licencia de la propia Cdmara del Senador
o Diputado en cuestionamiento, por la de la Corte Suprema de Justicia, salvo en el
caso de delito flagrante. De esta manera, la suspensién de la inmunidad parlamenta-
ria a efectos de la acusacién y procesamiento en materia penal adquiere mayor inde-
pendencia al trasladarse dicha competencia al Poder Judicial.

Si bien la licencia previa es uno de los aspectos mds comunes en el derecho

constitucional comparado, respecto a una eventual acusacién y procesamiento por

'8 Sugerencia planteada por el defensor del Pueblo respecto a la pena de muerte. Propuesta de reformas a la CPE, de julio

de 2003.
1? Leyn.°2410, de 8 de agosto de 2002.

2 Leyde 20 de febrero de 2004 (Gltima reforma parcial constitucional).
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delitos del derecho internacional, este nuevo tratamiento, aun sujeto a licencia, po-
drfa colidir con los requerimientos de complementariedad emergentes del criterio de
incapacidad. Como ha reconocido la doctrina, dichos requerimientos llevan a la re-
mocién de inmunidades en el derecho interno,?! en mérito al articulo 27del ECPL.

En este contexto, puede trazarse una relacién con la modificacién planteada al
articulo 15 de la CPE, que establece la responsabilidad penal y civil de toda autori-
dad, funcionario, agente piiblico y particular que vulnere los derechos y garantias cons-
titucionales. A efectos de mayor claridad y certeza juridica, corresponderia incluir de
manera expresa dicha remocién de inmunidades en el nivel constitucional, tratdndo-
se de delitos contra el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario. Este planteamiento es reforzado por la apertura a la juris-
diccién penal que el CP establece en su articulo 1.6, respecto a los delitos cometidos
en el extranjero por funcionarios en el desempefio de su cargo o comisién, vale decir,
con relacién a las inmunidades funcionales en el derecho interno.

Lo propio acontece respecto a altas autoridades del Poder Ejecutivo, esto es, el
presidente de la Republica, el vicepresidente, los ministros y prefectos, quienes estin
sujetos a juicio de responsabilidades (impeachment proceedings) por delitos cometidos
en el ejercicio de sus funciones, cuya sustanciacién y resolucién estd normada por la
Ley de Juicio de Responsabilidades.??

Entre los delitos que constituyen competencia material para este tipo de juz-
gamiento, entre los crimenes internacionales, se encuentra Unicamente el genocidio.
Si bien la ley establece que la violacién de los derechos y de las garantias constitucio-
nales constituye también competencia material, puede entenderse que sélo la tortura,
las coacciones, exacciones o cualquier forma de violencia fisica o moral®
—aunque no en el contexto de un crimen de lesa humanidad— serfa objeto de juicio
de responsabilidades.

En consecuencia, puede advertirse que la Ley de Juicio de Responsabilidades
—pese a haber sido promulgada con posterioridad a la ratificacién del ECPI—, con-
forme el planteamiento actual, no constituye fuero jurisdiccional para ningin delito

del derecho internacional, fuera del genocidio. Como lo demuestra la jurisprudencia

2 Véase Jan Kleffner: “The Impact of Complementarity on National Implementation of Substantive International Criminal Law”,

en Journal of International Criminal Justice, 1, 1, Oxford University Press, 2003, p. 103.
2 Leyn.°2445, de 13 de marzo de 2003.
% Articulo 12 de la CPE.
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desde los tribunales de Nuremberg hasta los contempordneos tribunales ad hoc, gran
parte de la persecucién de delitos del derecho internacional estd orientada a la llama-
da criminalidad de Estado. Vale decir que, conforme al planteamiento actual de la
mencionada ley, existirfa incapacidad de persecucién para delitos del derecho inter-
nacional que fueran cometidos por el presidente, el vicepresidente, los ministros y prefec-
tos en el ejercicio de sus funciones.

Si bien es evidente que cuando se promulgé la mencionada ley no existfa una
adecuada tipificacién de los delitos del derecho internacional, al no haberse estable-
cido algtin tipo de salvaguarda en el sentido de que los delitos de competencia de la
CPI, a tipificarse a tiempo de la implementacién del ECPI, quedarian incluidos en la
competencia material del juicio de responsabilidades, se hace necesaria la modifica-
cién de la ley en cuestién. Un mecanismo legislativo de esa naturaleza no quebranta
el principio de legalidad, pues no consiste en una tipificacién en si misma, ni podria
serlo por el objeto de la mencionada ley. Sélo consiste en reconocer la eventual am-
pliacién de tal competencia una vez que los delitos sean taxativamente tipificados por
norma penal sustantiva cuya aplicacién, desde luego, no podria tener ninguna con-
notacién retroactiva. Situacién similar se presenta con el caso del crimen de agresidon
que se reconoce en el dmbito de competencia de la CPI, especificindose que dicha
competencia se ejercerd una vez que se defina el crimen.?*

Respecto a la licencia o limitacién de inmunidad que la mencionada ley man-
tiene conforme al planteamiento actual de la CPE, es decir, la licencia previa congre-
sal para el caso de procesamiento, caben las mismas apreciaciones que en el caso de la
inmunidad parlamentaria. Conforme al articulo 27.2 del ECPI, que desconoce cual-
quier inmunidad o prerrogativa inherente a cargo oficial —fuera ésta reconocida por
el derecho interno o internacional— a efectos del ejercicio de competencia de la CPI,
en caso de tratarse de procesamiento por delitos del derecho internacional contra
cualquiera de las personas de competencia personal del juicio de responsabilidades, el
requerimiento de licencia previa por el Congreso resulta irrisorio. Ante tales situacio-
nes, el margen de deliberacién del Congreso se reduce. En efecto, si bien el articulo
27.2 del ECPI sélo tiene efectos normativos directos respecto al ejercicio de jurisdic-

cién complementaria por la CPI, redunda en el procedimiento interno. En el supues-

2 Articulo 5.1.2 del ECPI.
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to de que la solicitud de autorizacién ante el Congreso a efectos del juicio de respon-
sabilidades resultase desfavorable para el procesamiento, podria estarse ante una cau-
sal de apertura de la jurisdiccién complementaria de la CPL

Por tanto, puede entenderse que es interés del Estado —fuera de una conse-
cuencia de la ratificacién del ECPI— que la normativa interna facilite el procesa-
miento interno cuando corresponda. Esto conlleva a la modificacién del procedi-
miento establecido por la ley en cuestién cuando se trate de acusacién por delitos del
derecho internacional.

Por otro lado, la ley, en su articulo 4, remite el régimen de prescripcién al
establecido por el CPP. Al ser necesaria la incorporacién de los otros delitos del dere-
cho internacional —ademds del genocidio— a la competencia material del juicio de
responsabilidades, como se ha indicado, es necesario calibrar dicho régimen con el
cardcter imprescriptible de tales delitos. En consecuencia, corresponde establecer la
imprescriptibilidad del juicio de responsabilidades cuando se trate de delitos del
derecho internacional, en concordancia con la correspondiente modificacién del régi-
men de prescripcién del CPP respecto de los delitos en cuestion.

No obstante, es de tomar en cuenta que, de los aspectos observados, la incorpora-
cién de delitos del derecho internacional en la competencia material del juicio de respon-
sabilidades y el cardcter imprescriptible de éstos son pasibles de modificacion, en concor-
dancia con las correspondientes modificaciones al CP y al CPP emergentes de la imple-
mentacién del ECPIL. Pese a ello, el tratamiento de la inmunidad a efectos del menciona-
do juicio necesita ser reformado desde su formulacién constitucional (articulo 118.5 de
la CPE). Si bien la Ley de Necesidad de Reforma a la CPE plante$ la modificacién del
mencionado articulo, lo hizo sélo respecto al numeral 7, con lo que quedd inmutable el
procedimiento reflejado por la Ley del Juicio de Responsabilidades.

La implementacién del ECPI previa a la reforma constitucional no podria mo-
dificar el tratamiento de la inmunidad a efectos del juicio de responsabilidades, mas
la propia implementacién significard un implicito deber de persecucién penal nacio-
nal tratdindose de delitos del derecho internacional en mérito al asumido principio de
complementariedad, como se ha apuntado, a partir de la ratificacién del ECPI. Di-
cho deber podria y deberfa ser especificado en la reforma constitucional al tratarse de
un importante aspecto de implementacién. En efecto, se reconoce que el articulo 27

es una de las normas mds importantes del ECPI, cuya inexistencia derivarfa en inefi-

cacia de la CPI.
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2.1.3.  De la inviolabilidad parlamentaria

Otro aspecto relativamente comun en el derecho constitucional comparado es
la inviolabilidad de senadores y diputados por las opiniones que emiten en el ejerci-
cio de sus funciones. En esta linea, el articulo 51 de la CPE reconoce dicha inviolabi-
lidad. Sin embargo, a la luz del ECPI, esta inviolabilidad cobra también matices
particulares, y actualmente no puede ser concebida con cardcter absoluto, sino mds
bien relativo.

En efecto, este cardcter relativo viene dado por los limites a la inviolabilidad
que plantean ciertas modalidades de comisién de los delitos contra el derecho inter-
nacional que puedan coincidir con formas de expresién u opinién y formas anticipa-
das de proteccién penal, como la proposicién o la instigacién a delinquir. Asi por
ejemplo, el ECPI tipifica de manera expresa y particular la instigacién publica a
cometer genocidio,?” y desde luego se entiende que la instigacién constituye una
forma de comisién para cualquier delito tipificado por el ECPL.2

Si la inmunidad parlamentaria no es absoluta y, como se ha indicado, queda
mds bien restringida por el derecho internacional de los derechos humanos y el dere-
cho internacional humanitario, las modalidades de comisién de los delitos del dere-
cho internacional que coinciden con formas de expresién u opinién tampoco pueden
estar protegidas por la inviolabilidad parlamentaria. En consecuencia, si es recomen-
dable, a tiempo de la préxima reforma constitucional, limitar de manera expresa el

régimen de inmunidades, lo es también respecto a la inviolabilidad parlamentaria.
2.1.4.  De la amnistia

La CPE, en su articulo 96.13, confiere la facultad al presidente de decretar
amnistias por delitos politicos, y reconoce a su vez la potestad del Poder Legislativo
para dictar amnistias.

Es de advertir que el ECPI no contempla disposiciones especificas respecto a la
amnistfa, ni fdctica ni de derecho. Surge entonces la pregunta respecto a la compati-
bilidad de ésta con el régimen del ECPIL. En consecuencia, corresponde su andlisis
respecto al zest de admisibilidad del articulo 17 del ECPL

% Articulo 25.3.e.
% Articulo 25.3.b.
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La aplicacién de una ley de amnistia —de iure— podria constituir un ejemplo
de la decisién de un Estado de no perseguir determinado crimen de competencia de
la CPI, y podria connotar una falta de intencién o voluntad, conforme al articulo
17.1.a. En efecto, si se considera que el propédsito de una ley de amnistia es liberar a
determinadas personas de su responsabilidad penal, ésta tiene un efecto inherente e
inmediato respecto a la investigacién, el procesamiento y/o la ejecucién de sentencia
del individuo en concreto, sea que existan o no otros fines que motiven la declaratoria
de amnistia. Por tanto, esta situacién podrfa enmarcarse en el caso del articulo 17.1.2
ylo 17.2.a y constituir un caso admisible para la CPI.

Ante la existencia de dicha posibilidad, mds atin en los casos que puedan repre-
sentar una autoexoneracion, es conveniente limitar la potestad constitucional del
presidente y en su caso del Congreso de dictar amnistias respecto a crimenes interna-
cionales, en particular de competencia de la CPL

Si bien dicha potestad constitucional estd circunscrita al caso de delitos politi-
cos, el cardcter subjetivo y casuistico de la determinacién de éstos refuerza la necesi-
dad de dicha limitacién. En este sentido, es ilustrativo el régimen de causales de
exclusién de la condicién de refugiado de la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951, de la que Bolivia es Estado parte. Dichas causales de exclusion
se refieren precisamente a la existencia de, inter alia, crimenes de guerra, de lesa

humanidad, genocidio.
2.1.5. Del confinamiento

Conforme al planteamiento constitucional actual, la CPE, en su articulo 112.4,
contempla la figura del confinamiento durante el estado de sitio si la conservacion del
orden piiblico asi lo justificare. Como ha sido reconocido por el defensor del Pueblo, se
trata de una medida de cardcter esencialmente poh’tico,27 que a tiempo de la imple-
mentacién del ECPI puede colidir con la tipificacién de la conducta de someter a
deportacidn, traslado o confinamiento ilegales (articulo 8.2.a.vii del ECPI) y, en su
caso, con el crimen de lesa humanidad de deporracion o traslado forzoso de poblacion
(articulo 7.1.4 del ECPI), no obstante la peculiaridad del elemento contextual de

éste. Como lo estipula el ECPI, esta medida es sélo permisible conforme al derecho

7 Propuesta de Reforma a la CPE. Defensor del Pueblo, julio de 2003.
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internacional (articulo 7.2.4) y al derecho internacional humanitario respecto al ar-
ticulo 8.2.a.vii, por lo que corresponderd su supresién del marco constitucional.
Respecto a la prohibicién del destierro por motivos politicos que establece el
mismo articulo 112.4 de la CPE, es importante reforzar dicha prohibicién y ampliar
su alcance, restringido conforme el texto constitucional a motivos politicos. Asimismo,
y siguiendo la recomendacién anterior de supresién de la figura del confinamiento
corresponderd suprimir el término confinado de la frase que indica: “[...] pero al
confinado, perseguido o arrestado por estos motivos, que pida pasaporte para el exte-
rior, no podrd serle negado por causa alguna debiendo las autoridades otorgarle las

garantias necesarias al efecto”.

2.1.6. De la obediencia debida en el contexto
de las Fuerzas Armadas

La obediencia debida reviste, a la luz del derecho penal internacional, un nue-
vo enfoque, estrictamente enmarcado en el respeto de los derechos y garantias consti-
tucionales. Es asi que, desde el precedente sentado por los tribunales de Niremberg
hasta la jurisprudencia desarrollada por los tribunales ad hoc, el cumplimiento de
érdenes superiores no exonera de responsabilidad penal por la comisién de delitos del
derecho internacional, ni a civiles ni a militares. 2

Si bien el articulo 209 de la CPE no es incompatible con el planteamiento del
ECPI, dada la coyuntura de posibilidad de reformas constitucionales, resulta idénea
la modificacién o complementacién de este articulo en su primera parte. En particu-
lar, ha de complementarse que los conceptos de jerarquia, disciplina, obediencia, no
deliberacidn, sobre los que se asienta la organizacién o mds bien el funcionamiento de
las Fuerzas Armadas, han de interpretarse y aplicarse en el marco del respeto a los
derechos y garantias constitucionales, del derecho internacional de los derechos hu-
manos, del derecho internacional humanitario, y no sélo de las leyes y reglamentos
militares, como plantea actualmente la CPE.

En este sentido, cabe notar que el proyecto de Ley Interpretativa de la CPE

29

respecto a la competencia de la justicia militar y ordinaria®” —sin ingresar en mayo-

% Articulo 33 del ECPI.
% Proyecto aprobado por la Cédmara de Senadores.
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res consideraciones al respecto en este momento— parte precisamente de la interpre-
tacién del mencionado articulo 209 en los términos planteados actualmente. Siendo
recomendable la complementacién del articulo 209 en la reforma constitucional,

resulta débil la consistencia normativa de esta propuesta legislativa.
2.1.7.  De la censura en conflicto armado internacional

El articulo 112.6 de la CPE, en el marco del estado de sitio, establece la posi-
bilidad de que en conflicto armado internacional se determine la censura sobre la
correspondencia y todo medio de publicacién. Sin embargo, tal posibilidad no queda
complementada por las debidas limitaciones tendientes a preservar los derechos a la
privacidad y a la libertad de expresién.

El derecho internacional humanitario entiende por censura, el “control que la
Potencia detenedora puede ejercer sobre la correspondencia —antes de distribuirse o
de expedirse— remitida a los prisioneros de guerra o a los internados, o enviada por
éstos”.3% Al respecto los Convenios de Ginebra III?! y TV3? establecen limitaciones en
cuanto a los recipientes y modalidades en que la censura podria llevarse a cabo, prin-
cipalmente resguardando que la necesidad de censura no implique demora en la
obtencién y/o el envio de correspondencia personal. Asimismo, es de advertir que el
derecho internacional humanitario restringe la censura a la correspondencia de pri-
sioneros de guerra y/o internados. En este sentido, la mencionada norma constitucio-
nal resulta genérica, pues conforme a su formulacién abarca cualquier tipo de corres-
pondencia y medio de publicacién.

En consecuencia, siendo la censura una potestad en conflictos armados regula-
da por el derecho internacional humanitario, no corresponde que el texto constitu-
cional se pronuncie sobre un aspecto especifico normado por dicha rama del derecho
internacional, y menos con las imprecisiones mencionadas, teniendo en cuenta que
dicha censura involucra limitaciones excepcionales a derechos fundamentales —dere-
cho a la privacidad y libertad de expresion—. En consecuencia, es pertinente la su-

presién del articulo 112.6 del texto constitucional.

% Véase Prieto Verri: Diccionario de derecho internacional de los conflictos armados, Comité Internacional de la Cruz Roja,

1998.
S Articulos 71y 76.
% Articulos 107y 112.
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2.1.8. Del reconocimiento de la jurisdiccion complementaria
de la CPI

Toda vez que el principio ne bis in idem no tiene reconocimiento constitucional
en Bolivia, dificilmente puede argumentarse que una eventual activacién de la juris-
diccién complementaria de la CPI constituya una vulneracién del mencionado prin-
cipio desde el punto de vista constitucional. De incorporarse una disposicién expresa
sobre el ne bis in idem en el texto constitucional, resultarfa oportuno establecer el
reconocimiento de complementariedad de la CPI en el nivel constitucional. Pero,
aun en esta hipétesis, es conveniente que los efectos del ne bis in idem que reconoce el
CPP sean expresamente ampliados respecto a la CPI con fines de precisién normativa
y de facilitar o hacer mds prictica la aplicacién del tratado cuyo régimen de comple-
mentariedad, a partir de la ratificacién del ECPI, es vinculante para el Estado bolivia-

no en el contexto y con las connotaciones que establece el ECPI para su activacion.
2.1.9. De la relacion del derecho internacional y el derecho interno

El rango o la jerarquia constitucional que adquieren los instrumentos interna-
cionales en el derecho interno es un aspecto que no fue abordado por la CPE. Las
tltimas reforma constitucionales de 1994 y 2004 tampoco incluyeron consideracion
alguna al respecto. Si bien éste no es un aspecto que atafia directamente a la imple-
mentacién del ECPI, es importante su consideracién a efectos de las reformas consti-
tucionales a tratarse en la eventualidad de una préxima asamblea constituyente o en
el marco de cualquier revisién futura de reformas constitucionales, al regular un as-
pecto de esencial importancia constitucional como es la relacién entre el derecho
internacional y el derecho interno.

La Ley de Necesidad de Reformas a la CPE no enfoca de manera expresa el
mencionado vacio constitucional. No obstante, sitda como pardmetros rectores de
interpretacién y aplicacién de los derechos y garantias constitucionales a lz Declara-
cion Universal de Derechos Humanos y los Tratados, Convenciones y Convenios Interna-

cionales ratificados por Bolivia en esta materia.®® En este sentido, puede entenderse que

3 Articulo 6.V, ley n.> 2410.
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los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos incorporados al
ordenamiento juridico interno adquieren rango constitucional, con lo que se sittian
por encima de las leyes ordinarias.

Esta previsién, si bien constituye un avance importante en el tratamiento cons-
titucional de la relacién entre el derecho internacional y el derecho interno, abre la
polémica de qué instrumentos han de considerarse de derechos humanos. En esta li-
nea, al margen de la discusién sobre si el ECPI es un instrumento del derecho inter-
nacional de los derechos humanos y/o del emergente derecho penal internacional o
supranacional, o de ambos, ha de entenderse que, como todo instrumento interna-
cional de {ntima relacién con la temdtica de derechos humanos, requiere de la consi-
guiente implementacién para su aplicacién y vigencia prictica. En este sentido, es de
rescatar el articulo 72.11%4 de la Ley de Necesidad de Reformas a la CPE, que plantea
de manera expresa dicha necesidad de implementacién, de relevancia para el caso del
ECPI.

2.2. Las soluciones en el plano legal: la implementacion

Como se ha indicado, Bolivia no ha implementado atin el ECPI, razén por la
que este andlisis se centrard en el anteproyecto de Ley de Implementacién del ECPI®
(en adelante, anteproyecto), tnica propuesta legislativa que se conoce hasta el presente.

El anteproyecto prevé una implementacién total, toda vez que incluye no sélo
aspectos de complementariedad sino también de cooperacién. En efecto, la primera
parte comprende reglas generales, la segunda incorpora los delitos del derecho inter-
nacional, la tercera parte tipifica los delitos contra la administracién de justicia de la
CPI, la cuarta parte recoge los aspectos inherentes al régimen de cooperacién con la
CPI y la quinta y dltima parte establece las derogatorias y disposiciones transitorias
necesarias para la aplicacién del anteproyecto.

Como puede advertirse, la estructura del anteproyecto destaca la jurisdiccién
primaria que conforme al modelo adoptado por el ECPI recae, en este caso, en el

Estado boliviano, al dedicar las primeras partes a los aspectos inherentes al régimen

3 “II. Las Leyes Orgdnicas regulardn: el desarrollo de los derechos y deberes fundamentales consagrados en esta Constitucién

y los Instrumentos Multilaterales suscritos por el Estado, [...]".
% Véase supra, nota 2.
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de complementariedad y posteriormente al de cooperacién. Es mds, el articulo 4 del
anteproyecto reconoce expresamente la jurisdiccién primaria, atribuyendo el cardcter
de delitos de accién publica a los delitos del derecho internacional descritos por éste
a efectos del ejercicio obligatorio de la accién penal, conforme el disefio del CPP. En
tal sentido, se complementan las causales de suspensién, interrupcién o cesacién de
la accién penal puiblica que plantea el CPP, y se reconoce expresamente la eventuali-
dad de la activacién de la complementariedad de la CPL

No obstante, el régimen de cooperacién estd disefiado para viabilizar, en todo
lo posible, la cooperacién con la CPI, en mérito al estindar de “cooperacién plena”
del articulo 86 del ECPI. Asimismo, las primeras partes estdn disefiadas para promo-

ver la jurisdiccién primaria. En efecto, la exposicién de motivos indica:

Si bien el ECPI no contiene deberes explicitos de tipificacién, en mérito a la
fuerza que imprime el principio de complementariedad en las jurisdicciones nacionales
se entiende que su cumplimiento se verifica con deberes ‘extremos’ de tipificacién. En
este sentido, las conductas tipificadas por el ECPI han sido consideradas por el presente
anteproyecto como minimos de implementacién, amplidndose el alcance de las mismas

en lo posible y pertinente y en consideracién de otros instrumentos del derecho

internacional de los derechos humanos vinculantes para el Estado boliviano.?®

Se trata, en consecuencia, de una ley especial de implementacién que, confor-
me su articulo 2, tiene un cardcter complementario al CP y al CPP y es de aplicacién
especial respecto a los delitos del derecho internacional descritos en ella, los delitos
contra la administracién de justicia de la CPI y el régimen de cooperacién con la CPIL.
En consecuencia, los cédigos mencionados resultan de aplicacién supletoria respecto
a aspectos no normados por la ley. Este cardcter complementario y de aplicacién
especial tiene la ventaja de evitar introducir excesivas reformas a los cédigos penales
—s6lo en cuanto resulta estrictamente necesario para su aplicacién— y, por otro
lado, de fortalecer la integracién de la ley especial en el ordenamiento penal y de
servirse de aspectos no normados por la ley, que puedan recogerse del ordenamiento
penal comiin.

Si bien es evidente que la proliferacién de leyes especiales que crean regimenes

de excepcién no es la solucién éptima en Estados cuyos ordenamientos positivos se

% Segundo paérrafo de la Exposicién de motivos, Parte |, Generalidades.
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basan en cuerpos codificados, no es menos cierto que ésta puede considerarse una
prdctica generalizada adoptada para la implementacién del ECPI en el dmbito de la
legislacién comparada, principalmente en razén de constituir un modo mds expedito
y sencillo para alcanzarla. Por otro lado, a diferencia de, por ejemplo, el régimen
especial de la coca y sustancias controladas,? la ley especial en cuestién responde a las
obligaciones emergentes de un tratado multilateral con aceptacién masiva®® que im-
prime importantes modificaciones en el derecho penal comtn, o mds bien consolida
un derecho penal internacional, respecto a la comunidad internacional en su conjun-
to. Asimismo, es de tener en cuenta que la opcién de una ley especial no impide que,
ante una eventual reforma de los cédigos penales, el contenido de aquélla pueda ser
asimilado por los cédigos.

A continuacién se abordardn las principales caracteristicas del anteproyecto:
2.2.1. Nomen juris

Como el ordenamiento juridico interno no contempla la categorfa de crime-
nes, sino simplemente de delitos y, en su caso, de faltas o contravenciones, el antepro-
yecto ha mantenido la terminologfa empleada. Es decir, se ha reemplazado la termi-
nologia de crimenes de guerra por delitos contra el derecho internacional humanitario y
de crimenes de lesa humanidad por delitos contra el derecho internacional de los derechos
humanos.

Si bien el término crimenes del derecho internacional no es sélo una traduccién
del inglés (crimes) —idioma de elaboracién de la mayor parte de los instrumentos
internacionales relevantes— sino que ha sido empleado para denotar la gravedad de
estas ofensas, su empleo en sistemas legales como el boliviano, que s6lo contemplan
delitos y faltas o contravenciones, podria generar confusiones innecesarias. Asi por
ejemplo, el término crimenes de guerra podria generar confusién respecto al dmbito de
aplicacién del derecho internacional humanitario. Por otro lado, se entiende que la
gravedad de los delitos tipificados por el anteproyecto ya se hace manifiesta a través
de factores como el reconocimiento de la imprescriptibilidad, el cardcter no amnistia-

ble ni indultable que éste les asigna, la gravedad de las penas, entre otros.

¥ Leyn.c 1008, de 19 de julio de 1988.

¥ Noventa y nueve ratificaciones a junio de 2005.
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En su parte final, el anteproyecto modifica el titulo del capitulo IV del titulo
I del libro segundo del CP, “Delitos contra el Derecho Internacional”, por una deno-
minacién mds acorde con los tipos penales que contempla dicho capitulo:*® “Delitos
contra las Relaciones Exteriores y Delitos Tradicionales del Derecho Internacional”, y
para diferenciarlo del titulo genérico adoptado por el anteproyecto: “Delitos del
Derecho Internacional”. No obstante, se entiende que en una reforma integral del
CP habrd que analizar la pertinencia y/o la tipificacién de los tipos que contempla

dicho capitulo.
2.2.2. Imprescriptibilidad, amnistias e indultos

El anteproyecto incorpora los principios reconocidos por el derecho interna-
cional convencional y consuetudinario respecto a los delitos en cuestién. Vale decir,
la imprescriptibilidad de la accién penal y de la ¢jecucién de la pena, con la salvedad
de los delitos de menor gravedad relacionados con la responsabilidad jerdrquica, cuya
incorporacién sigue el modelo alemdn. Asi también se establece el cardcter no politi-
co de estos delitos, que surte efectos particularmente respecto a eventuales amnistias,

y se establece el cardcter no indultable de estos delitos.
2.2.3.  Principios generales de derecho penal en el ECPI

La implementacién de los principios generales del derecho penal contempla-
dos en el ECPI, al no ser éstos directamente vinculantes en el dmbito interno, ha
procurado mantener —al igual que en varias de las experiencias comparadas de im-
plementacién— la formulacién e interpretacién propia del derecho interno. En este
sentido, las modificaciones e incorporaciones introducidas responden a la finalidad
de que aspectos que hacen a la esencia de la 16gica del ECPI encuentren congruencia
en el dmbito interno.4

Lo propio ocurre con las distintas formas de responsabilidad penal individual
que plantea el ECPI. Entendiéndose que éstas pueden ser reconducidas a figuras

como la autorfa, la complicidad y la instigacién del Cédigo Penal, el anteproyecto no

% Sobre el contenido de dicho capitulo véase supra, nota 3, p. 86.

4 Exposicién de motivos, pérrafo 6.
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incorpora de manera expresa cada figura del ECPI sino que las libra a la interpreta-
cién y aplicacién que corresponden de varios supuestos casuisticos del articulo 25 del
ECPI, conforme a la regulacién de la autorfa y las formas de participacién criminal
del Cédigo Penal tnicamente. En este sentido, se entiende que, en particular, la
regulacién del dolo, el error de hecho, la tentativa, las formas de participacién crimi-
nal, las causales agravantes y atenuantes que establece el CPM no son aplicables y
quedan mds bien reemplazadas en su aplicacién por las del CP#!' Esto es de importan-
cia ante las criticas de que ha sido objeto la regulacién de tales aspectos generales de
derecho penal en el CPM.#

Por el contrario, los efectos del principio de ne bis in idem, reconocido por el
articulo 4 del CPP, han sido expresamente ampliados por el anteproyecto respecto a
la CPI, con base en los criterios rectores del articulo 20.2.3 del ECPI. Esta regulacién
es posible en mérito al cardcter complementario que reviste el anteproyecto respecto
al CPP. Asimismo, el anteproyecto hace extensivos los criterios rectores del ECPI con
relacién a otras jurisdicciones nacionales, en cuanto correspondiere. La importancia
de la incorporacién expresa de los alcances del ne bis in idem respecto a la CPI redun-
da en la vigencia plena del principio de complementariedad y el reconocimiento

implicito de la cesién de soberania que la complementariedad implica.
2.2.4.  Relacion con la legislacion militar

El anteproyecto establece la relacién con la legislacién penal militar partiendo
de la diferencia que subyace entre los delitos militares —es decir, aquellos que afectan
a materias o bienes militares— y los delitos contra el derecho internacional humani-
tario —que caen fuera del objeto de la legislacién militar—. En consecuencia, la
aplicacién de los Cédigos Penal Militar y de Procedimiento Penal Militar y de la Ley
de Organizacién Judicial Militar se limita tnica y exclusivamente a los delitos milita-
res, mientras los delitos contra el derecho internacional humanitario —que pueden
ser cometidos tanto por militares como por civiles— quedan regidos por el antepro-
yecto, por lo que su conocimiento corresponde a la justicia ordinaria, independiente-

mente del sujeto activo.®3

4 lbidem, parrafo 7.

4 Véase supra, nota 3, pp. 95-101.

4 Exposicién de motivos, pérrafo 3y articulo 3.
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En este sentido, el anteproyecto delimita la aplicacién del articulo 1 del CPM
a los delitos militares o violaciones a los cédigos de conducta militar, y establece, a
efectos jurisdiccionales, que los delitos contra el derecho internacional humanitario
no constituyen delitos que afecten materias militares, teniendo en cuenta que la Ley
de Organizacién Judicial Militar sienta la jurisdiccién de los tribunales de justicia
militar a partir del estdndar de “afectacién a materias militares”.** En consecuencia, el
anteproyecto deroga los articulos 66, 67 y 69 del CPM (presién en prisioneros de
guerra, ataque y destruccion indebida, y violacidén de tratados, respectivamente) que
recogen, en cierto modo, las violaciones al derecho internacional humanitario aunque
de un modo muy general y vago,*> y mds bien sanciona de manera especifica las
principales conductas violatorias al trato de prisioneros de guerra y, de un modo
general, a los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo adicional I de 1977. Por
su parte, el tipo de ataque y destruccidn indebida, al guardar cierta relacién con los
articulos 8.2.4.ix y 8.2.e.iv del ECPI, es derogado vy tipificado en el anteproyecto bajo
el titulo de delitos contra el derecho internacional humanitario.

De esta manera, el anteproyecto establece la jurisdiccién ordinaria para el caso
de delitos contra el derecho internacional humanitario, aunque fueran cometidos por
funcionarios militares, en mérito a la corriente doctrinal actual que tiende a analizar
los alcances de la justicia militar en funcién a la misién constitucional de las Fuerzas
Armadas. Esta corriente ha sido recogida por el Tribunal Constitucional, que ha su-
brayado la necesidad de dicho andlisis: “[...] si los militares estdn en todas sus accio-
nes sujetos a la jurisdiccién militar, o si, al contrario es posible que ciertas conductas
sean sometidas a la justicia ordinaria”.40

En este marco, resulta polémico el planteamiento del proyecto de Ley Inter-
pretativa de la CPE respecto a la competencia de la justicia militar y ordinaria, que
parte de la interpretacién del mencionado articulo 209 de la CPE, cuya complemen-
tacién ha sido analizada y recomendada en el inicio de este informe. En general, el
mencionado proyecto plantea el reconocimiento exclusivo de la jurisdiccién militar
para todo tipo de delitos que fueran cometidos por militares y la incorporacién de la
jurisdiccién militar al 4mbito del Poder Judicial ordinario, aunque no plantea modi-

ficaciones a la Ley de Organizacién Judicial que en sus articulos 2 y 33 no incluye a

4“4 Véase, articulo 10.

4 Respecto a la critica a estos articulos, véase supra, nota 3, p. 92.

4 Resolucion 0664/2004-R.
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la jurisdiccién militar. Al respecto, como fue citado por el Tribunal Constitucional,?’

la Comisién Internacional de Derechos Humanos ha expresado:

[...] el sistema de justicia penal militar tiene ciertas caracteristicas que impiden
el acceso a un recurso judicial efectivo e imparcial, siendo una de ellas, la imposibilidad
de que ese sistema sea considerado como parte del Poder Judicial, porque dependen del
Poder Ejecutivo, y otra, que los jueces de los tribunales militares son miembros del
Ejército, situacién que los coloca en la posicién de juzgar a sus compafieros de armas,

siendo ilusoria la imparcialidad, como requisito del juez natural 48

En consecuencia, es necesaria una mayor reflexién respecto a la pertinencia de

este proyecto de ley a la luz del derecho internacional de los derechos humanos.
2.2.5.  Responsabilidad jerarquica

A diferencia del articulo 28 del ECPI, el anteproyecto incorpora la responsabi-
lidad jerdrquica en un mismo plano, tanto de militares como de civiles. Siguiendo el
modelo alemdn, establece paralelos respecto a los conceptos de jefe militar y superior
civil. Asimismo, siguiendo el modelo canadiense, amplia de manera expresa el alcance
de esta responsabilidad a los comandantes de policfa en cuanto tuvieran un grado de
autoridad y control similar a los jefes militares o superiores civiles. Esta especificacién
es de importancia para el caso boliviano, considerando que por lo general son las
fuerzas de seguridad interna las responsables de las mds serias ofensas.®’

Dada la amplitud de esta responsabilidad en el ECPI y las criticas de que ha
sido objeto, en particular con relacién al principio de culpabilidad, el anteproyecto la
ha estructurado siguiendo el modelo alemdn, que permite incorporarla sin apartarse
radicalmente del sistema penal boliviano y en apego a la doctrina de la responsabili-
dad imputable o de repmchﬂbilz’dad,so es decir, la omisién de cumplir con una accién

realizable y obligatoria.’!

4 Ibidem, p. 18.

4% Tercer Informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el Per, junio de 2000.

Véase Daryl Robinson: “Implementing International Crimes in National Law: the Canadian Approach”, en Matthias NEUNER
(ed.): National Legislation Incorporating International Crimes, Berlin: M. M., 2003, p. 53.

% Articulo 13 del CP

51

49

Exposicién de motivos, pdrrafo 10.
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En consecuencia, partiendo de los tipos de incumplimiento de deberes (articulo
154) y omisién de denuncia (articulo 178), estrechamente relacionado con el tipo de
encubrimiento (articulo 171) del CP —que se aplican esencialmente respecto a fun-

cionarios publicos—, se establecen tipos especificos:

a. incumplimiento del deber de vigilancia, que recoge el deber de control y su-
pervisidn, se sobreentiende que ejercido de manera y con medios legales, que
corresponde al superior respecto al inferior que se encontrare bajo su control
efectivo, cuando existe un nexo causal entre dicha omisién y la comisién del
delito por el inferior;

b. omision de denuncia de un delito de derecho internacional, que establece la
obligatoriedad de denuncia en razén de la gravedad de los delitos de que
trata el anteproyecto, conforme al ECPI y el derecho internacional humani-

tario en particular.

Considerando que el articulo 28 del ECPI establece con amplitud la responsa-
bilidad penal del superior jerdrquico, sin precisar la naturaleza de dicha responsabili-
dad, es de advertir que el articulo 13 bis del CP establece la comisién por omisién, para
cuya imputacion exige la violacién de un deber de garante que equivalga, en el senti-
do de la ley, a su causacién. Dicho deber juridico del autor queda precisado, a la luz
del articulo 28 del ECPI, como se ha explicado. Ello, adicionalmente, hace posible
establecer la participaciéon del superior, se entiende dolosa, en el delito cometido por
el subordinado en el grado de autoria, en virtud de la comisién por omisién, en los
casos en que éste permite a sabiendas la comisién del delito por el subordinado. La
omisién de impedir, que constituye el nicleo de la responsabilidad jerdrquica, queda
precisada en el anteproyecto respecto a comprender el conocimiento por parte del
superior de la comisién del delito o de la intencién de cometerlo del inferior, y la falta
de adopcién de medidas necesarias y razonables para prevenir o reprimir su comisién.
Si el superior no sabfa nada de los inminentes delitos del subordinado, se aplican,
seglin corresponda, los tipos de incumplimiento del deber de vigilancia ylo de omisién

de denuncia de delitos del derecho internacional.>

% |bidem, pérrafo 11.
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Asimismo, el anteproyecto aclara en su exposicién de motivos>® que “la aplica-
cién de la responsabilidad jerdrquica en todos sus aspectos, supone que el jefe o
superior debe poseer ambas: la ‘competencia legal’ y la ‘posibilidad material’ para
impedir o reprimir los delitos. Las medidas concretas dependerdn de la posicién del

superior en la ‘cadena de mando™.

2.2.6. Obediencia debida

El tratamiento que el ECPI, en su articulo 33, otorga a la obediencia debida es
recogido por el anteproyecto como una excepcién a la responsabilidad penal individual
que plantea el derecho penal internacional frente a érdenes superiores. Siguiendo el mo-
delo alemdn, al concordarse con las justificaciones en la forma de su tratamiento, se
elimina la ficcién legal del articulo 33.2 del ECPI, y se establece de manera mds inteligi-
ble que el dmbito de aplicacién de esta eximente de responsabilidad penal se refiere sélo
al caso de los delitos contra el derecho internacional humanitario que no constituyan
delitos contra personas protegidas. Asimismo, se considera la evidencia de la antijuridici-
dad de la orden militar o disposicién andloga, a fin de recoger los estdndares de inconsti-
tucionalidad clara del articulo 13.3 (obediencia jerdrquica) del CPM, cuyo objeto y al-
cance quedan circunscritos a los delitos militares, y de /icitud del articulo 33 del ECPL. %
De manera concordante, el anteproyecto deroga el articulo 100 del CPM, que sanciona
con privacion de libertad la desobediencia a drdenes superiores.

Ante una eventual aplicacién de las atenuantes generales que establece el CP
en su articulo 40.1, el anteproyecto efectta la precisién correspondiente respecto al

efecto atenuante que reviste la obediencia debida en el mencionado articulo.

2.2.7.  De los delitos en particular
Genocidio

El anteproyecto deroga el articulo 138 del CP, que tipifica el genocidio, e
incorpora modificaciones en su tipificacién. Entre éstas cabe destacar la incorpora-

cién del elemento racial, uno de los grupos de proteccién conforme la definicién de la

% Ibidem, parrafo 12.

% Véase, Ambos, K., (2002), La Responsabilidad del Superior en el Derecho Penal Internacional, en Nuevo Derecho Penal
Internacional. Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, pp. 461-462.

% Exposicién de motivos, pdrrafo 14.
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Convencién del Genocidio y del ECPI que habia sido omitido en la tipificacién del
CP>° Por otro lado, se tipifica sélo el desplazamiento de nifios de un grupo a otro,
omitiéndose la amplia formulacién que contempla el tipo de nifios 0 adultos, en aten-
cién a las definiciones de los mencionados instrumentos internacionales, de revisién
de la legislacién comparada, del sentido de la norma y considerando que el desplaza-
miento de nifios o adultos constituirfa en general el tipo desplazamiento forzoso.”’

Otra importante modificacién estd referida a la eliminacién en la tipificacién
de masacres sangrientas, elemento que de manera sui generis fue incorporado en el caso
boliviano, aparentemente en respuesta a la coyuntura politica de la época (masacres
de Catavi de 1942 y de San Juan de 1967).58 La exposicién de motivos del antepro-
yecto explica que un eventual caso de masacre —que no necesariamente habrd de ser
sangrienta— podria perseguirse bajo el tipo de exterminio como delito de lesa huma-
nidad, entendiendo que un solo asesinato puede calificarse de exterminio si es parte
de una masacre y si el autor cometié tal acto en ese contexto.”

Por otro lado, se cambia la tipificacién actual del genocidio en términos plurales a
una tipificacién en singular, que permite perseguir el tipo aun si existiera una sola victi-
ma. Es decir, que la conducta puede existir aunque se realice cualquiera de los actos
constitutivos del tipo contra un solo miembro de uno de los grupos protegidos.®’

También se modifica la pena, estableciéndose la pena mdxima. Se mantiene
como agravante la posicién del sujeto activo de autoridad, funcionario o empleado
publico, que contempla el articulo 138 del CP, a la que se adiciona la categoria de
militares y policfas.

Por otro lado, se tipifica la instigacion piiblica al genocidio, punible conforme al
articulo 25.3.¢ del ECPI, toda vez que el tipo de instigacion piiblica a de-linquir (ar-
ticulo 130 del CP) se enmarca en el contexto de delitos contra la seguridad del
Estado, la funcién publica o la economia nacional y establece una pena bastante baja
ante una eventual persecucion penal de instigacién de genocidio —de un mes a un

aflo— y de tres meses a dos afios.’!

% Véase, supra nota 3, p. 86.

Exposicién de motivos, Genocidio.

% |bidem.
59

57

Véase, Ambos, K., (2004), Problemas seleccionados en torno a los crimenes mds graves (core crimes) en el Derecho
Penal Internacional. «www.unifr.ch/derechopenal/articulos.htm.
©  Exposicién de motivos, Genocidio.

o lbidem.
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Delitos de lesa humanidad

El anteproyecto adopta un enfoque que no se limita al marco del ECPI, bajo la
consideracién de que una tipificacién restringida por el elemento contextual —ata-
que generalizado o sistemdtico contra la poblacién civil— desembocaria en la atipici-
dad de las conductas delictivas en cuestién, cuya comisién fuera de dicho contexto es
mds propensa a existir en el caso boliviano. La atipicidad de estas conductas redunda-
rfa en una persecucién penal basada sélo en delitos comunes, en caso de existir la
correspondiente tipificacién.®> De esta manera se perderfa la fuerza preventiva de su
tipificacién en situaciones que no correspondieran, necesariamente, con el elemento
contextual del ECPI, y la oportunidad de cumplir con las obligaciones y necesidades
de implementacién derivadas de importantes convenciones vinculantes para el caso
boliviano que hasta la fecha no fueran implementadas.®?

Sin embargo, no todos los delitos de lesa humanidad han sido tipificados en el
anteproyecto mds alld del elemento contextual, sino sélo aquellos que hallan su fuente
también en otros instrumentos internacionales vinculantes para el Estado boliviano y el
derecho consuetudinario, como se ha apuntado. En estos casos, se ha mantenido el ele-
mento contextual, el cual constituye un agravante. Es mds, el anteproyecto, a efectos de
certeza juridica, opté por definir el elemento contextual introduciendo pardmetros para
su interpretacién y aplicacién. En consecuencia, los delitos de asesinato, exterminio, depor-
tacion o traslado forzoso, delitos sexuales y persecucion sdlo se tipifican en el marco del ele-
mento de contextualidad, diferenciando su punicién en contextos ordinarios como deli-
tos comunes. En este marco, se adopta el nomen juris de asesinato de lesa humanidad, a fin
de distinguir entre esta conducta sancionada en el marco de un ataque generalizado o
sistemdtico contra una poblacién civil y el tipo comutn de asesinato.

Asimismo, las siguientes peculiaridades en la tipificacién de algunos delitos
son resaltadas por la exposicién de motivos del anteproyecto al partir del ECPI, fuera
de las connotaciones generales apuntadas, cuya incorporacién responde, en algunos
de los casos, a un andlisis de la legislacién comparada y la compatibilidad de su

inclusién con el ordenamiento juridico interno:

¢ Para un andlisis de la tipificacién de estos delitos en el ordenamiento juridico interno véase, supra nota 3, pp. 88-90.

% |bidem.
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Exterminio. Se opté por introducir de manera expresa el elemento intencional
de destruccion total o parcial de una poblacidn, a fin de precisar los presupuestos
de punibilidad. Asimismo, se adopté la palabra incluso, empleada por los Ele-
mentos de los Crimenes del ECPI (articulo 7.1.6.1) al referirse a la imposicién
de condiciones de existencia destinadas a causar la destruccién de una pobla-
cién, para denotar que la conducta de matar puede realizarse de diferentes
formas, ya sea directa o indirectamente.

Esclavitud. Se deroga el articulo 291 del CP, que, por un lado, sancionaba con
una pena muy baja este tipo de injusto y, por otro, repetia en la definicién de
la conducta punible el propio nomen juris. Asi, el tipo se encuadra en el marco
del ECPI y las convenciones relevantes.

Delitos sexuales. Se reemplaza, siguiendo el modelo alemdn, esclavitud por coac-
cidn sexual, entendiendo que el tipo de esclavitud podria también englobar
una conducta que implicara coaccién sexual y concordando con que el término
coaccidn contribuye a precisar el término abierto residual del ECPI de “cual-
quier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable”.

Persecucidn. Se elimina el requerimiento de gravedad del ECPI respecto a la
privacién de derechos fundamentales y se complementa a la privacién la posi-
bilidad de que la conducta se realice a través de la limitacién. En correlacién
con los Elementos de los Crimenes del ECPI, se establece la posibilidad de
comisién del tipo respecto a una sola persona perteneciente al grupo o comu-
nidad identificable. Asimismo, se elimina el requerimiento del ECPI de co-
nexién de la conducta con cualquier otro delito para la realizacién del tipo.
Desaparicion forzada de personas. El anteproyecto, teniendo en cuenta las criticas
formuladas a este tipo penal en el ECPI, principalmente respecto al principio de
inocencia y cuestiones inherentes a la autoinculpacién, omite los elementos de la
negativa a reconocer la privacién de libertad y criminaliza sélo la omisién del autor
a proporcionar informacién, que acttie por érdenes de un Estado u organizacién
politica o en contra de una obligacién legal. De entre los modelos analizados que
optaron por introducir modificaciones en la tipificacién de este delito, el antepro-
yecto optd por seguir el modelo alemdn. Es as{ que criminaliza la demora en la
informacién y el suministro de informacién falsa.

Cabe mencionar que la tipificacién de este delito tiene una doble importancia

en el caso boliviano, toda vez que no sélo responde a la necesidad de implementacién
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del ECPI sino también a la obligacién de tipificacién inherente a la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, de la que Bolivia es también
Estado parte,é4 y a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso Trujillo Oroza ¢/ Bolivia. Al respecto, corresponde precisar que, si bien los
Estados parte de la Convencién Interamericana estdn obligados a tipificar la desapa-
ricién forzada de personas, no existe obligacién de hacerlo en los mismos términos y
alcance de la Convencidn, cuya definicién no difiere esencialmente de la adoptada
por el ECPL®

Si bien la Ley de Resarcimiento a Victimas de la Violencia Politica® establece en
sus disposiciones adicionales una definicién de la desaparicién forzada,%” ha de entender-
se que, por el objeto y alcance de la ley, ésta no puede constituir una tipificacién, sino

simplemente una definicién a efectos de la aplicacién de la mencionada ley.

Experimentos ilegales en seres humanos. Teniendo en cuenta que la conducta es
tipificada como delito contra el derecho internacional humanitario, se consi-
dera pertinente su consideracién también en el dmbito de los delitos de lesa
humanidad, y constituye agravante la comisién de la conducta como parte de
un ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacién civil. Dicha extensién
al dmbito de los delitos de lesa humanidad se efecttia al amparo y con el 4nimo
de precisar la cldusula residual con sentido analégico del articulo 7.1.k del
ECPI, norma cuyo texto literal ha sido omitido en el anteproyecto, en aten-

cién al principio de legalidad.
Delitos contra el derecho internacional humanitario

La tipificacién de estos delitos por el anteproyecto se aleja, al igual que en gran
parte de la legislacién comparada —el caso alemdn es la principal fuente de inspira-
cién para esta parte en particular—, del superado dualismo de categorizacién de los

delitos contra el derecho internacional humanitario en razén del tipo de conflicto.

% Ratificada mediante ley n.° 1695, de 12 de julio de 1996.

% Sobre la similitud en la tipificacién de ambas Convenciones, véase, Grammer, C., (2004), Adaptacién del Derecho Penal
Nacional con Motivo de la Implementacién del Estatuto de Roma. Algunas Consideraciones acerca de la Desaparicién Forzada,
en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Tomo Il, Konrad Adenauer, Montevideo, pp. 816-817.

% Leyn.° 2640, de 11 de marzo de 2004.

¢ Disposicién Primera.
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De manera mds funcional, la distincién empleada por el anteproyecto parte de las
categorfas de bienes juridicamente protegidos.

Dicho tratamiento hace que ciertas conductas que conforme al planteamiento
del ECPI sélo quedan sancionadas si se cometen en el marco del conflicto armado
internacional, lo sean también en el caso del conflicto armado no internacional. En
consecuencia, el alcance de los siguientes tipos queda ampliado con relacién al dua-
lismo mantenido por el ECPL: abolicidn, suspensién de derechos y reclamaciones, uso
indebido de signos protectores y distintivos y simbolos patrios, utilizacion de personas como
escudos humanos, inanicion de la poblacién civil, ataques que causan danos civiles despro-
porcionados, armas prohibidas. No obstante, la distincién entre el conflicto armado
internacional y no internacional, que atn subyace respecto a determinadas conduc-
tas, ha sido mantenida en el tipo de deliros propios del conflicto armado no internacional.

Asimismo, y a efectos de certeza juridica, para su aplicacién el anteproyecto
opté por establecer definiciones de conceptos bdsicos; es decir, las situaciones de
conflicto armado internacional y no internacional, incluido su marco temporal, asi
como de objetivo militar, bienes de cardcter civil y personas protegidas.

Reconociendo que la descripcién de delitos contra el derecho internacional
humanitario en el ECPI no es exhaustiva respecto a los Estados parte y que, como ha
sido ampliamente reconocido,’® deja de lado otras violaciones graves, la ampliacién
de la tipificacién de los delitos contra el derecho internacional humanitario a otras
violaciones graves contempladas en los protocolos adicionales, tales como el retardo
injustificado de prisioneros de guerra o civiles, la prohibicién de imposicién y ame-
naza de penas colectivas, la proscripcién de la esclavitud y la trata de esclavos, se ha
basado en la legislacién comparada.

En cuanto a los tipos en particular, fuera de las consideraciones generales apun-

tadas, la exposicién de motivos del anteproyecto resalta las siguientes:

Reclutamiento de menores. La prohibicién del reclutamiento de menores de 15
afos del articulo 8.2.6.xxvi del ECPI se tipifica de manera mds estricta en
mérito a la ratificacién del Protocolo facultativo de la Convencién sobre los

Derechos del Nifio relativo a la Participacién de Nifios en los Conflictos Arma-

% Cf. Anna Segall: “Punishment of war crimes at the national level: Obligations under International Humanitarian Law and the

Complementarity Principle established by the International Criminal Court”, en Matthias NEUNER (ed.): National Legislation
Incorporating International Crimes, Berlin: M. M., 2003, p. 259.

126 |



ELIZABETH SANTALLA VARGAS

dos® y teniendo en cuenta que otros modelos de implementacién adoptan la
misma postura,”’ prohibiendo el reclutamiento o alistamiento de menores de
18 afos, que, por otro lado, conforme al anteproyecto, no necesariamente de-
berd ser forzoso.

Ataque a personas que se encuentran fuera de combate. El anteproyecto recoge
bajo este nomen juris el delito definido en el articulo 8.2.4.vi del ECPI. Si-
guiendo el modelo alemdn, éste se refiere tinicamente a heridas, toda vez que la
conducta de matar a personas protegidas queda amparada, de un modo gene-
ral, por el tipo de atentados contra la vida, dignidad, libertad, integridad y seguridad.
Experimentos ilegales en seres humanos. La tipificacion de esta conducta se refiere
solamente a experimentos, a fin de extender el dmbito de aplicacién del tipo no
s6lo a los experimentos bioldgicos, cientificos y médicos, sino a cualquier otro
experimento que se desarrolle en seres humanos de manera ilegal.

Prohibicién de imposicion o amenaza de penas colectivas. Asimismo, ampliando
el marco punitivo del ECPI, se ha incorporado esta prohibicién, establecida
tanto por el Protocolo adicional I (articulo 75.2.d y ¢) como por el Protocolo
adicional II (articulo 4.2.6 y /), y la proscripcién de la esclavitud y la trata de
esclavos, prohibida por el Protocolo adicional II (articulo 4.2.fj, siguiendo en
este caso la definicién de esclavitud adoptada respecto a los delitos de lesa hu-
manidad, en el tipo de atentados contra la vida, dignidad, libertad, integridad y
seguridad.

Saqueo, destruccidn, apropiacion y confiscacion de bienes. Siguiendo el modelo
alemdn, y en concordancia con el ECP], el anteproyecto interpreta que la pri-
mera accién —saqueo— es siempre ilegal, en tanto que el cardcter ilegal de las
otras tres estd delimitado por el marco de las necesidades militares.
Abolicion, suspension de derechos y reclamaciones. El anteproyecto da lugar a la
posibilidad de que el tipo se cometa con una sola persona de la parte adversa
que se viera privada a ejercer sus derechos a consecuencia de la accién del autor.
Si bien el ECPI establece el tipo en funcién a la afectacién de nacionales —en
plural— y efectda una relacién con el tipo que sanciona la privacién o nega-

cién del debido proceso en funcién a una o mds personas y de los derechos

%  Ratificado mediante ley n.° 2827, de 3 de septiembre de 2004.
0 Cf. anteproyecto del Brasil de 2002, articulo 85.
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individuales que reconoce el Convenio III de Ginebra’' y el comentario del
Comité Internacional de la Cruz Roja del propio articulo 8.2.6.xiv del ECPL,7?
se ha optado por ampliar el alcance del tipo a la comisién con relacién a una o
mds personas.

Atagques contra poblacidn y objetos civiles. El anteproyecto incluye de manera
expresa los bienes culturales, dado que Bolivia ha adherido recientemente a la
Convencién para la Proteccién de los Bienes Culturales en Caso de Conflicto
Armado de 1954, cuyo articulo 28 compromete a los Estados parte a adop-
tar sanciones penales. El anteproyecto precisa que la aplicacién y la interpreta-
cién de dichos bienes se efectuardn de conformidad con la mencionada Con-
vencién.

Guerra sin cuartel. La formulacién de esta conducta sigue también el modelo
alemdn, considerando que resulta una formulacién que refleja mds claramente
los Elementos de los Crimenes del ECPI;7# vale decir, los elementos de cierto
poder de mando o control efectivo y de la realizacién del tipo a través de una
orden o amenaza. Sin embargo, a fin de facilitar la comprensién de la conduc-
ta, se ha optado por describir en el tipo su significado y alcance, omitiendo la
denominacién técnica.

Ataques que causan daios civiles desproporcionados. El anteproyecto incluye los
dafios medioambientales tomando en cuenta que, tanto la Declaracién de Rio
de 1992, en su principio 24, como la resolucién de la Asamblea General 47/
37 de 25 de noviembre de 1992, establecen que la destruccién o el dafio del
medioambiente no justificados por necesidades militares constituyen una vio-
lacién al derecho internacional, sin efectuar distinciones en razdén al tipo de
conflicto.

Armas prohibidas. Para la aplicacién e interpretacién del tipo, el anteproyecto

recurre a las convenciones vinculantes en la materia para el Estado boliviano”

71 Cf. articulo 106.
72 Véase Knut Dérmann: Elements of war crimes under the Rome Statute of the International Criminal Court. Sources and
commentary, ICRC, Cambridge University Press, 2003, p. 263.

7 Leyn.°2829 de 3 de septiembre de 2004.

74 Articulo 8.2.b.xii de los Elementos de los Crimenes del ECPI.

75 Convencién sobre la Prohibicién, la Produccién y el Aimacenamiento de Armas Bacteriolégicas (Biolégicas) y Toxinicas y
sobre su Destruccién, de 1972, ratificada el 30 de octubre de 1975; Convencién sobre la Prohibicién, el Desarrollo, la
Produccién, el Aimacenamiento y el Empleo de Armas Quimicas y sobre su Destruccién, de 1993, ratificada el 14 de agosto de

1998.
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y, a diferencia del ECPI, amplia el marco punitivo respecto a la Convencién
sobre la Prohibicién del Empleo, Almacenamiento, Produccién y Transferen-
cia de Minas Antipersonal y sobre su Destruccién, de 1997,76 respondiendo a
la obligacién emergente del articulo 9 de dicha Convencién, de adoptar todas
las medidas legales, incluyendo las penales, para prevenir y reprimir las con-
ductas prohibidas por la Convencidn, en particular el empleo de minas anti-
personal en cualquier circunstancia (articulo 1.4), y en atencién a que gran
cantidad de Estados son al presente parte de ella. Asimismo, se incorporan las
armas prohibidas por los protocolos I, II, III, y IV de la Convencién sobre
Prohibiciones o Restricciones del Empleo de ciertas Armas Convencionales
que puedan Considerarse Excesivamente Nocivas o de Efectos Indiscrimina-

dos, de 1980, de los que Bolivia es también Estado parte.””

Esta ampliacién del dmbito de aplicacién se extiende también al uso de armas
nucleares. El anteproyecto reconoce que, si bien no existe al presente una prohibicién
universal en el derecho internacional convencional o consuetudinario sobre el uso de
estas armas, la tipificacién responde a la consideracién de la importancia de manifes-
taciones unilaterales contundentes respecto a su ilegalidad y fines preventivos, mds
aun considerando que la opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia de
1996, sobre la “Legalidad de la amenaza o el uso de armas nucleares”, consideré por
unanimidad que los principios y reglas del derecho internacional humanitario se
aplican al uso de armas nucleares y que su uso serfa por lo general contrario a los
principios y reglas del derecho internacional humanitario. Al respecto, el Comité
Internacional de la Cruz Roja ha establecido que los principios de distincién y pro-
porcionalidad y la prohibicién de causar sufrimientos innecesarios se aplican al uso
de estas armas, y que es dificil concebir situaciones en las cuales su uso resulte com-
patible con dichos principios y reglas, dadas las caracteristicas tnicas de estas armas;
en particular, su poder destructivo, la imposibilidad de controlar sus efectos en tiem-
po y espacio, la extrema dificultad de brindar socorro a las victimas, el riesgo de la

proliferacién de sus efectos, los peligros para el medio ambiente, etcétera.”®

76 Ratificada el 9 de junio de 1998.
77 Ratificados el 21 de septiembre de 2001.
78 Comité Internacional de la Cruz Roja, Use of Nuclear, Biological or Chemical Weapons: Current Infernational Law and

Policy Statements, Ginebra, marzo de 2003, (ICRC — DC/JUR/MINA-DLY).
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Delitos contra la administracién de justicia de la CPI

El anteproyecto establece la relacién entre la jurisdiccién nacional y la de la
CPI a efectos de la tipificacién de estos delitos, la cual se basa en los tipos de falso
testimonio, soborno, cobecho pasivo del juez y cobecho pasivo propio, del CP, y establece el
cardcter prescriptible de estas ofensas. Asimismo, se incorporan las conductas de pre-
sentacion de pruebas falsas o falsificadas, obstruccidn de testigos y obstruccidn y represalias
de funcionarios de la CPI. La tipificacién en estos casos también denota una amplia-

cién respecto a la formulacién del ECPI.
2.2.8. Cooperacién con la CPI

En mérito al estdndar de cooperacion plena que plantea el articulo 86 del ECPI,
el anteproyecto formula dicho régimen, inspirado principalmente en las legislaciones
peruama79 y britdnica,® procurando facilitar, en cuanto sea posible, la cooperacién
con la CPI. Asi por ejemplo, se establece una comunicacién directa entre la CPI y los
drganos competentes, omitiendo el requisito de corresponsalia a través de la Cancille-
rfa, tradicional en el régimen de la llamada cooperacion horizontal o cooperacién entre
Estados,®! a fin de agilizar y simplificar el procedimiento.

182 entre la

Considerando que existe sélo una diferencia de cardcter funciona
extradicién (entrega de persona a otro Estado) y la entrega de personas a la CPI,
resulta la Corte Suprema de Justicia el érgano idéneo para conocer de las solicitudes
de cooperacién relacionadas con la detencién y entrega de personas, detencién provi-
sional, y de las solicitudes de asistencia judicial respecto a actos o diligencias procesa-
les. De ordinario, ésta asume competencia en los casos de extradiciéon y detencién
preventiva y provisional con fines de extradicién, asi como de exhortos vinculados a
actos o diligencias procesales. Por su parte, se establece a la Fiscalia General de la
Nacién como 6érgano de enlace y responsable en todas las demds solicitudes de coope-

racién distintas de los casos de competencia de la Corte Suprema de Justicia.

7 Decreto legislativo n.c 957, de 29 de julio de 2004.

8 Reino Unido, Ley de la Corte Penal Internacional de 2001.

8 Articulo 157 del CPP

8 Véase Geert-Jan Alexander Knoops: Surrendering to International Criminal Courts: Contemporary practice and procedures,
Nueva York: Transnational Publishers, 2002, pp. 11-13.
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Respecto a la salvaguarda que establece el articulo 72 del ECPI, ésta se ha
recogido con un cardcter excepcional a la obligacién de cooperacién plena, reempla-
zando el concepto de seguridad nacional por el de defensa o seguridad democritica,
siguiendo la linea del Tribunal Constitucional que ha reconocido el trdnsito del cldsi-
co concepto de seguridad nacional al de seguridad democritica.®

Siendo una ldgica diferente la que rige la detencién en el marco del ECPI, y
teniendo presente la obligacién de cooperacién plena, se ha establecido un régimen
distinto para el caso de la detencién con fines de entrega a la CPl y, en su caso, de la
detencién provisional para el mismo fin, diferencidndola de los criterios rectores a
aplicarse en el caso de detenciones en el dmbito del derecho interno y de la extradi-
cién y reconociendo el cardcter vinculante que la orden de detencién de la CPI tiene
para el Estado de detencién.

Teniendo en cuenta que, a diferencia de un proceso de extradicidn, en el pro-
cedimiento de entrega no compete al Poder Judicial analizar la procedencia o impro-
cedencia en mérito a razones de fondo sino exclusivamente de forma, se establece un
procedimiento mds expedito y sencillo que el de la extradicién. Asi por ejemplo, se
omite el requerimiento fiscal que no corresponde por lo antes indicado, establecién-
dose sin embargo la obligacién de comunicacién a la Fiscalia General, de dar curso a
la entrega y en otras situaciones en las que resulta conveniente y necesario a efectos de
eventual coordinacidn posterior de acciones operativas.

En lo que respecta a la cooperacién con el fiscal de la CPI, y viceversa, se ha
establecido la posibilidad de suscripcién de acuerdos de investigacién, amplidndose
asi el dmbito de aplicacién del articulo 148 del CPP.

Respecto a la cooperacién en la ejecucidn de sentencias de la CPI, que a dife-
rencia de los otros casos no constituye una obligacién sino una posibilidad que toca
particularmente a aquellos Estados que cuentan con adecuados o minimos estdndares
internacionales en sus regimenes carcelarios, no sélo juridicos sino ficticos, el ante-
proyecto contempla la salvaguarda para cuando eventualmente ello pueda ocurrir en
el caso boliviano. En este sentido, el establece que, ante la eventualidad de que se
haga posible la cooperacién en este aspecto con la CPI, no se podrdn ejecutar senten-
cias que impusieren penas mayores que la pena mdxima del ordenamiento juridico

interno. De esta manera se evade cualquier viso de inconstitucionalidad.

8 Véase la sentencia constitucional 0664/2004-R, de 6 de mayo de 2004, 111.1.1.
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2.2.9. Influencia de la legislacién comparada

Como puede advertirse, la elaboracién del anteproyecto se ha basado en el
andlisis de las necesidades propias del ordenamiento juridico interno, recogiendo las
experiencias y modelos que presenta la legislacién comparada en cuanto resulte com-
patible con éste. Los principales casos de implementacién revisados para la elabora-
cién del anteproyecto son:** la Ley de Introduccién del Cédigo Penal Internacional
de Alemania, de 26 de junio de 2002; la ley n.° 589, de 6 de julio de 2000, de
Colombia; el proyecto de Ley sobre Delitos contra la Humanidad, de 2002, del
Ecuador; el anteproyecto de ley de Panamd; la Ley de modificaciones al Cédigo Penal
del Pertd, n.° 26 926, de 21 de febrero de 1998; la Ley de la Corte Penal Internacio-
nal, de 2002, de Australia; el anteproyecto de ley del Brasil, de 2002; el proyecto de
Ley sobre Crimenes de Competencia de la Corte Penal Internacional, de 2001, de
Argentina; la Ley de Crimenes Internacionales, de 19 de junio de 2003, de los Paises
Bajos; la Ley de Crimenes de Lesa Humanidad y Crimenes de Guerra, de 24 de junio
de 2000, de Canadd; la Ley de la Corte Penal Internacional, de 2001, del Reino
Unido, y el Cédigo Procesal Penal del Perd, decreto legislativo n.® 957, de 29 de julio
de 2004.%

Sin embargo, como el mismo anteproyecto menciona en su exposicién de mo-
tivos, las principales experiencias de implementacién que han influido en ¢l son la
Ley de Introduccién del Cédigo Penal Internacional de Alemania, en lo referente a
aspectos de complementariedad, y el Cédigo Procesal Penal del Perd, en lo que con-
cierne a cooperacién. La justificacién de la eleccién de estos modelos se plasma en la
exposicién de motivos y de manera mds amplia en el andlisis de respaldo del

anteproyecto.5°

8 Parte Il del andlisis de respaldo del anteproyecto, Proyecto Defensor del Pueblo-GTZ.

8 La legislacién y los proyectos de implementacién pueden ser consultados en <http://web.amnesty.org/pages/
int_jus_icc_implementatior.

& Partes |y Il.
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3 Implementacion y reglas de aplicacion espacial
de la ley penal

Dada la importancia de la regulacién de las bases jurisdiccionales de cara al
principio de complementariedad, el anteproyecto incorpora de manera expresa los
principios y criterios jurisdiccionales para su aplicacién espacial. En virtud del cardc-
ter complementario que tiene el anteproyecto respecto al CP y de su dmbito de
aplicacidn, se entiende que los principios jurisdiccionales que detalla el anteproyecto
sélo rigen respecto a los delitos del derecho internacional tipificados en el antepro-
yecto. No obstante, en caso de que el anteproyecto se sancione como ley, y en virtud
a ese cardcter complementario, serfa posible que en un futuro mediato ejerciera in-
fluencia ante una eventual reforma integral del CP.

Las bases jurisdiccionales que sienta el anteproyecto son bdsicamente las ya
reconocidas por el ordenamiento penal®” que resultan relevantes para la persecucién
de delitos del derecho internacional, con algunas modificaciones de cardcter lingiiis-
tico. Vale decir, el principio de territorialidad en sus distintas connotaciones y el de
nacionalidad o personalidad activa. Las modificaciones que introduce son el recono-
cimiento del principio de nacionalidad o personalidad pasiva, ausente en la legisla-
cién penal, y el reconocimiento de la jurisdiccién universal con un alcance mds am-
plio, que abarca el derecho internacional consuetudinario, a diferencia del tratamien-
to que le otorga la legislacién penal actual, delimitdndolo al dmbito convencional. El
efecto de esta regulacién, no limitada al dmbito convencional, reviste un cardcter mds
simbdlico, que da lugar al reconocimiento de que la obligacién de persecucién penal
de los delitos del derecho internacional no sélo es convencional sino también
consuetudinaria.

Por otro lado, la formulacién del principio de jurisdiccién universal en el
anteproyecto, a diferencia de su formulacién actual, restringida a la falta de co-
nexién en virtud a la territorialidad, amplia su aplicacién a la falta de cualquier
conexién o relacién, no sélo territorial. No obstante, y a fin de contribuir a una

mejor comprensién y aplicacién de este principio jurisdiccional, se establecen

8 Sobre las reglas de aplicacién espacial en el ordenamiento penal, véase supra, nota 3,
pp. 94-95.
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lineamientos que parten de la funcionalidad de este principio respecto a la lucha
contra la impunidad de delitos del derecho internacional. En este sentido, se
establece su relevancia en casos en que, por ejemplo, los Estados que guardan
mayor relacién con el hecho delictivo no quieren o no pueden investigar o proce-
sar, y cuando la CPI no ejerce jurisdiccién —por ejemplo, ante situaciones que
no revistan la gravedad necesaria para su conocimiento o que fueran anteriores a
la entrada en vigor del ECPI—. De esta manera, se reconoce implicitamente la
prioridad jurisdiccional de la CPI respecto a situaciones que no guarden relacién
alguna con el Estado boliviano, mas reconociendo a la vez la posibilidad del
ejercicio de la jurisdiccién universal.

En consecuencia, la formulacién de las reglas de aplicacién espacial de la ley
penal en el anteproyecto responde a la necesidad de viabilizar la jurisdiccién primaria
que recae, conforme al modelo del ECPI, en el Estado boliviano en cuanto correspon-
da, aprovechando la oportunidad que la implementacién brinda para consolidar el
principio de universalidad y las facetas que éste adquiere en virtud de la entrada en
vigor del ECPI. Asimismo, el anteproyecto incorpora de manera expresa el principio
aut dedere aut judicare, que complementa y refuerza la interpretacién y aplicacién de

las bases jurisdiccionales que establece.

4 Conclusiones

Una ley de implementacién de cardcter total parece ser la manera mds prictica
de encarar la implementacién en el caso boliviano y estratégica a su vez, teniendo en
cuenta que obligaciones emergentes del régimen de cooperacién requieren de una
pronta implementacién. El cardcter complementario que adopta el anteproyecto res-
pecto a la legislacién penal facilita la incorporacién del derecho penal internacional
con sus caracterfsticas particulares, sin tener que incurrir en mayores modificaciones
del ordenamiento penal comin, y conlleva la posibilidad de que, ante una eventual
reforma integral de los cédigos penales, dicho régimen pueda ser asimilado por ellos.
Por otro lado, facilita que aspectos no normados expresamente por el anteproyecto

tengan un marco de aplicacién supletorio.
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La postura del anteproyecto de asumir la implementacién con deberes extre-
mos de tipificacién, en mérito al principio de complementariedad, hace que no se
restrinja al marco del ECPI sino que mds bien lo amplie, por lo que ésta constituye
una oportunidad de implementacién de otros instrumentos internacionales vincu-
lantes para el Estado boliviano.

Se espera que el anteproyecto propicie las bases para la correspondiente discu-
sién y andlisis tendiente a una pronta implementacién. Por otro lado, la coyuntura de
antesala a la asamblea constituyente hace que la implementacién en el caso boliviano
pueda realizarse de manera integral o ampliada, lo que la convierte en una oportuni-

dad para reforzar desde el dmbito constitucional la implementacién del ECPIL

1135



Bibliografia

AMBOS, Kai, y Jan NEMITZ: “El sistema de penas y su ejecucién en el derecho penal supranacional”,
en El nuevo derecho penal internacional, Lima, Ara, 2004.

AMBOS, Kai: “La responsabilidad del superior en el derecho penal internacional”, en Nuevo derecho
penal internacional, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 2002.

AMBOS, Kai: “Problemas seleccionados en torno a los crimenes mds graves (core crimes) en el
derecho penal internacional”, cwww.unifr.ch/derechopenal/articulos.htm, 2004».

BASCUNAN, Antonio: “Derechos fundamentales y derecho penal”, en Marcelo ALEGRE et al. (eds.):
Los derechos fundamentales, Buenos Aires: Del Puerto, 2003.

COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA: Use of nuclear, biological or chemical weapons:
Current International Law and Policy Statements (ICRC-DC/JUR/MINA-DLY), Ginebra, 2003.

DEFENSOR DEL PUEBLO DE BOLIVIA: Propuesta de Reformas a la Constitucién Politica del Estado, La
Paz, 2003.

DORMANN, Knut: Elements of war crimes under the Rome Statute of the International Criminal Court.
Sources and commentary, ICRC, Cambridge University Press, 2003.

GRAMMER, Christoph: “Adaptacién del derecho penal nacional con motivo de la implementacion del
Estatuto de Roma. Algunas consideraciones acerca de la desaparicién forzada”, en Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, tomo |l, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer,
2004.

KLEFFNER, Jan: “The Impact of Complementarity on National Implementation of Substantive Interna-
tional Criminal Law”, en Journal of International Criminal Justice, 1, 1, Oxford University Press,
2003.

KNOOPS, Geert-Jan Alexander: Surrendering to International Criminal Courts: Contemporary prac-
tice and procedures, Nueva York: Transnational Publishers, 2002.

ROBINSON, Daryl: “Implementing International Crimes in National Law: the Canadian Approach”, en
Matthias NEUNER (ed.): National Legislation Incorporating International Crimes, Berlin: M. M.,
2003.

SANTALLA, Elizabeth: “Informe nacional - Bolivia”, en Kai AMBOS y Ezequiel MALARINO (eds.):
Persecucién penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y Espafia, Montevi-
deo: Fundacién Konrad Adenauer, 2003.

SEGALL, Anna: “Punishment of war crimes at the national level: Obligations under International
Humanitarian Law and the Complementarity Principle established by the International Criminal
Court”, en Matthias NEUNER (ed.): National Legislation Incorporating International Crimes,
Berlin: M. M., 2003.

VERRI, Prieto: Diccionario de derecho internacional de los conflictos armados, Comité Internacional

de la Cruz Roja, 1998.

136 |



ELIZABETH SANTALLA VARGAS

30/10/75:

12/07/96:

20/03/98:

01/04/98:
15/06/98:

19/07/98:
08/08/01:
28/08/01:

24/05/02:
13/03/03:
20/02/04:
11/03/04:
03/09/04:

03/09/04:

Anexo legislativo

Decreto de ratificacién de la Convenciéon sobre la Prohibicién del Desarrollo, la Pro-
duccién y el Almacenamiento de Armas Bacteriolégicas (Bioldgicas) y Toxinicas y
sobre su Destruccion.

Ley n.° 1695 de ratificacién de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas.

Ley n.° 1831 de ratificacién de la Convencién sobre la Prohibicién del Empleo, Alma-
cenamiento, Produccién y Transferencia de Minas Antipersonal y sobre su Destruccion.
Ley n.° 1836 del Tribunal Constitucional.

Ley n.° 1870 de ratificacién de la Convencién sobre la Prohibicién, el Desarrollo, la
Produccién, el Alimacenamiento y el Empleo de Armas Quimicas y sobre su Destruc-
cion.

Ley n.° 1008 del Régimen Especial de la Coca y Sustancias Controladas.

Ley n.° 2410 de Necesidad de Reformas a la CPE.

Ley n.° 2230 de adhesién de los Protocolos |, Il y il y de la Convencién sobre
Prohibiciones o Restricciones del Empleo de ciertas Armas Convencionales que pue-
dan Considerarse Excesivamente Nocivas o de Efectos Indiscriminados.

Ley n.° 2398 de ratificacién del ECPI.

Ley n.© 2445 de Juicio de Responsabilidades.

Ley n.° 2631 Reforma Constitucional.

Ley n.° 2640 de Resarcimiento a Victimas de Violencia Politica.

Ley n.° 2827 de ratificacién del Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio Relativo a la Participacién de Nifios en los Conflictos Armados.
Ley n.© 2829 de adhesiéon a la Convencién para la Proteccién de los Bienes Cultura-

les en Caso de Conflicto Armado.

Legislacién y proyectos de implementacién del ECPI citados, en <http://web.amnesty.org/pages/

int_jus_icc_implementation.

Anexo de jurisprudencia

Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (TPIY), IT-96-22-T, sentencia de 29/11/96: The
Prosecutor v. Erdemovic.

Tribunal Constitucional de Bolivia, resolucién 0664/2004-R, de 06/05/04.
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