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ABSTRACT

El trabajo pretende mostrar, sin un pretension de agotamiento, larealidad de los
ordenamientos comparados, en la medida que reflgjan, no sin pocas dificultades,
respuestas de politica criminal frente afendmenos concretos de hechos punibles que
trascienden hoy cualquier Derecho interno.

La circunstancia comprobada que envuelve a que distintos traficos y los producidos de
su comercializacién no reconocen fronteras, como asi también que la pluralidad de
agentes involucrados en los multiples actos tengan tan divergentes nacionalidades, es
razon mas gue suficiente para que, a nivel internacional pero, fundamentalmente, a nivel
regional, los Estados asuman el compromiso de elaborar un plan coman de accion, que
pueda tenerse como respuesta gjustada a la transnacionalidad de los comportamientos y
de | as personas que convergen en ellos.

Europa ha elaborado un plan que pretende hacer las veces de escudero del desarrollo de
su Unidn. Esto se planifico y responde a un proceso de lenta a moderada evolucion. Lo
gue se recoge de esta experiencia es gque se tuvo en claro que manifestaciones
transnacionales como el lavado de activos pondria en peligro € presupuesto de los
Miembros, asi como el afianzamiento de los vinculos entre estos (p.g. no podria
prohibirse algo en Alemania y ser, a su vez, aceptado sin méas consecuencias por €l
Reino de Espana). Si debia encontrarse un lugar comin a esto, |o que también resulta es
que, tan ambiciosas pretensiones no deben hacer olvidar que, como cualquier
programacion, ajustar hasta el mas minimo detalle cuenta (y no olvidar asi, p.g., trazar
un supuesto reglado de tentativa).

En sintonia a lo ya expresado, existe otro costado convencional a nivel de Derecho
Internacional Publico, que implica también disefiar instrumentos Optimos en pos de la
cooperacion internacional. Sin una merma de garantias, con amplio espectro de
facultades jurisdiccionales internas para su resguardo, la experiencia europea de crear
un tendido de &rea Unica para personas requeridas, puede ser seductora. No digo
copiarlo. Sostengo estudiarlo y ver que posbilidades de implantacion desarrolla,
atendiendo alas realidades distintas de Américadel Sur, y en €lla, alas de sus diferentes
Estados.

Otro aspecto, no menor, es llevar a la agenda interna e integral regiona preceptos de
terrorismo. Brevemente intentado, aqui se persiguié dejar sentado que como problema
estatal registra, por asi decirlo, “antecedentes’. Lo que distingue su aggiornamiento esta



asociado en la posmodernidad con la inconveniencia (porque nadie va a dudar del
costado de conveniencia) en el uso de las nuevas tecnologias. Ello se da aqui y también
en otros hechos que alcanzan y cuentan con cruzar las fronteras de innumerables paises.
Creo pues que la tipicidad que se trace debe cefiirse a esta realidad que no ha de ser
igual a un acto tradicionalmente tipico con multiplicidad de resultados, por citar un
caso.

Tampoco esta presentacion estima favorablemente, como medida de respuesta, |la
inflacion del catdlogo por tipos de actividad o asociacion. Siguiendo a la escuela
napolitana, estas figuras suelen ser indtiles para estructuras organizadas (donde
comanda, “el sujeto detras de”) criminales. De igual modo, objeto que la elaboracién de
respuestas incluya una excepcion o muchas excepciones al Derecho Penal liberal. No
las acepto porgque consentir una, haimportado siempre mucho mas.

Finalmente, se hace mencién a unaincorporacion en el Derecho interno de la materia de
ciertos instrumentos internacionales, que mencionan hechos de relevancia a la
comunidad mundial. La Argentina ha adherido a €ellos y ha sido evidente su
compromiso con € juzgamiento de aquellos y la asignacion de culpabilidad y
responsabilidad a los autores y participes en ellos. Por razones no menores de su propia
Historia constitucional, en paralelo a la Historia de los principios del Derecho Penal
liberal, actualmente se suscitan conflictos profundos entre la persecucion y el castigo, y
el reconocimiento -también a los que niegan e Estado de Derecho (o de Justicia)- de
valores elementales que a victimas del terrorismo de Estado no se les han reconocido.
Esta situacion, por supuesto tampoco e antecedente que la genera, no debemos
repetirla. Ello asume el compromiso de gjustar €l Derecho interno a estas convenciones.
En tal sentido, € actual Anteproyecto de Codigo Penal tiene un mensaje muy claro a
anteponer en la Parte Especial estos hechos y también hacer un gjuste a las pautas con
las que se hade mangjar la aplicacion espacial delaLey Penal.

Aunque hace a una descripcién iusfiloséfica de un trasfondo mayor ala del Encuentro,
de todo & conjunto de temas abordados, subyace en |a presentacion que parte de ellos, y
gue hacen ala agenda de politica criminal, podrian contenerse al menos en lateoriade
Rawls, con mayor solidaridad de |os paises desarrollados hacia los subdesarrollados.

SUMARIO:

I. Politica Criminal y Derecho Penal supranacional .- Il. El crimen organizado
transnacional .- I11. El terrorismo en particular.- IV. Armonizacion del derecho interno,
Corpusiuris, cooperacion pannacional y derechos fundamentales.- V. Los crimenes de
lesa humanidad y el Estatuto de la Corte Penal Internacional .- V1. Hacia el futuro

|. POLITICA CRIMINAL Y DERECHO PENAL SUPRANACIONAL (1)
En este trabajo trataré de abordar |as diferentes cuestiones penales que, en mi opinion,

son objeto de actual preocupacion por parte de la comunidad internacional y que deben
hacer eco en |o interno; asuntos que si bien, como dato en comun, han llevado alos
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Estados -interesados por la seguridad de sus habitantes- a adoptar politicas
determinadas, por sus distintos matices merecen un analisis diferenciado.

Por un lado podriamos agrupar alos hechos que, sin serlo en un primer momento,
resultan ser hoy parte del gran problema transnacional de los delicta iuris gentium,
como lo es el crimen organizado, en sus maximas expresiones. Ello, a su vez, tomados
niveles més de andlisis. En efecto, ademas del dificil proceso de armonizacion en cuanto
alaslegislaciones de carécter sustantivo relativas a tema, debe adicionérsele € sendero
iluminado por la cooperacion internacional entre los Estados a nivel procesal
(I6gicamente, gestado alaluz del Derecho Internacional Publico), a efectos de poder
aplicar laley penal en cuanto atal delicado tema (2) . Todo este esfuerzo asume, por s
fuera poco, un desafio mayor aln, pues como sefialara Silva Sanchez, "[...] noessin
embargo suficiente si no se trabaja simultaneamente en una construccion supranacional
rel ativamente homogénea del sistema de Derecho Penal, de los conceptosy categorias
delateoriajuridicadel delito” (3) .

Mi interés aqui, para apreciar larelevancia de esta primera asociacion, radicaen que s
bien en la Unién Europea todos |os paises tienen una legislacién acorde sobre lavado de
dinero, en ladiversidad terminan por restarle eficaciaal sistema penal, de ahi la
justificacion -en un importante sector dogmatico- de un Corpusiuris que protejala
integracion comunitaria(4) . Y si bien es cierto que los delitos-tipos que éste contiene
en su catal ogo tienen directa e inmediata conexion con el proceso politico de union e
integracion y la salvaguarda del presupuesto supranacional, no es menos cierto que una
gestion tal debe contar con unavavulapena si no quiere fracasar desde su puestaen
marcha por los distintos Estados miembros que la encarnan. Si esto parece adecuado
alli, podria pensarse, por su parte, y en lo que hace al Mercosur, en algo analogo
respecto de lo que supere ampliamente al Derecho Penal territorial propio de sus paises
(piénsese en € contrabando de obras de arte, tabaco, estupefacientes y automotores,
blangqueo de capitales, trata de blancas, tréfico de nifios, de 6rganosy animales
silvestres, etc. (5)).

Ademas, dentro de este primer grupo no puede estar ausente €l arido tema del
terrorismo. Su préctica conspira contralapaz y la seguridad comun de la comunidad
global. Ello queda en evidencia (para el que por entonces lo dudara) tras el atentado del
11/9/2001 en la ciudad de Nueva Y ork -trégicamente confirmado en los sendos ataques
en la capital del Reino de Espafia e Inglaterra-, y asi |0 ha puesto de resalto el Consgjo
de Seguridad de Naciones Unidas en €l dictado de su resolucién 1368, en donde exhorta
a sus miembros aredoblar esfuerzos para prevenir y suprimir los actos de terrorismo
mediante el incremento de la cooperacion y la plenaimplementacion de las mas

rel evantes convenciones internacional es antiterroristas, asi como las resoluciones
emanadas por ese 6rgano a esos fines (6) .

A lo anterior, conforme adelantara, debera sumarsele el otro andarivel de estudio. Como
bien sostiene Rozo Acufia, "[...] i buena parte del crimen organizado es hoy
transnacional, su lucha también debe serlo” (7) . A suvez, y en este sentido en
particular, es menester adelantarlo, no todo es objeto de eficiencia en laprevencion y
represion del delito; los derechos fundamental es deben servir de guiay marcar un limite
infranqueable parala persecucion penal en e concierto de los Estados. Asi, entonces, €l
cuadro de situacion requerira de un adecuado balance entre aquéllosy |o que resulte del
principio de cooperacion pannacional y las obligaciones asumidas por |os paises en uno
y otro sentido (8) .

En una agrupacion diferenciada de latratada en primer lugar, a su vez, pueden
encontrarse hechos con caracteristicas muy distintas de las mencionadas anteriormente.
Caen aqui gravisimas formas de criminalidad, tipificadas en el tratado firmado en Roma
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en 1998, donde se crea también la Corte Penal Internacional, nuevo érgano competente
en lamision de juzgarlas. La Republica Argentina -por laley 25390 (9) - ha aprobado el
Estatuto de Romadel Tribunal Supranacional y la competenciayareferida a este érgano
dejusticia. En cuanto alos delitos, como se adelantd, el documento hace especial
referenciaa genocidio, alos crimenes de guerra, alos crimenes contrala humanidad y -
en un futuro- a crimen de agresion, todavia a definir (10) .

Si lo que se entendia tradicionalmente por delitos que lesionaban bienes juridicos
comunes era relacionado con su gjecucion en lugares no sometidos a jurisdiccion de un
Estado en concreto, fécil es deducir que las violaciones masivas a los derechos
fundamental es son un tema axiol 6gico distinguido de la histérica aplicacion de laley
penal a hechos cometidos en el exterior (11) . Por ello las meditaciones que se generen
no pueden asociarse a casos como, por g emplo, de dafios en cables submarinos.
Naturalmente, ya sea tanto sobre |as violaciones masivas a los derechos fundamental es
como en los actos de terrorismo, se deben estudiar las nociones actualesy, en
consecuencia, realistas del ius gentium. Un enfoque como el de John Rawls permite
reflexionar en la cuestion y notar que los grandes males de |a historia de la humanidad,
COMO Ser guerras injustas y opresion, persecuciones religiosas y negacion de la libertad
de conciencia, € hambre y la pobreza generalizada, por no mencionar el genocidio,
siguen a politicas injustas, de gran crueldad. En estrecha unién alo anterior, entonces,
aunque exceda -de algiin modo- €l marco especifico del Derecho Penal Internacional,
deber& recogerse que la eliminacion de esas politicas injustas por otras justasen o
social -decentes 0 més apropiadas, al decir del autor-, sumado €ello ainstituciones
basicas, haria que los grandes males disparados desde alli eventualmente desaparezcan
(12).

Como este estudio fue pensado como provocacion alareflexion, trataré de volver sobre
todos estos puntos.

I[I.EL CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL

La criminalidad organizada internacional mente puede exteriorizar un hecho punible de
formas poco convencionales. Esta es una caracteristica de su propia existenciaalaque
cabe agregar "estructura’ y, siguiendo elementos aportados por |a experiencia de
Naciones Unidas, lainfraccion de -cuanto menos- la legislacion interna de dos Estados
(13).

A diferencia de lo que acontece frente al autor de un hecho punible comin, exemplo
docit, en el caso de blanqueo de capitales, las distintas operaciones que se dirigen hacia
Su consumacion asumen, en rigor -por 1o general-, el cumplimiento de todos los pasos
previstos en un ordenamiento dado respecto del acto juridico (de un objeto

caracterol 6gicamente licito) con que se lo pretenda ocultar. Su rostro, en consecuencia,
no aparece como sefial de delito.

El caso del lavado de dinero, dada su dimensién extranacional, demanda una politica
gestada por los Estados mas alla de |os instrumentos concebidos internamente en pos de
una armonizacién en comun (14) ; esto, al menos, si se esperan resultados de
prevencion, o incluso de represion, de razonable suceso (15) . Laidea que guiauna
accion en tal sentido esla eliminacion de areas geogréficas ideales para el desembarco
de capitales "sucios’, a tiempo de impactar contra patrimonios acumul ados por
operaciones de origen delictivo.

El circuito econdémico, operado generalmente a través de una entidad bancaria con
conexiones en €l exterior, permitira que €l giro de capitales, sus inversores, |0s origenes,
etc. vayan perdiéndose poco a poco, hasta que, por fin, un paraiso con un estricto
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secreto bancario lo recibay, eventualmente, vuelva a permitir su salida o reinsercion
dentro del circuito econdmico y financiero del mismo, otro, u otros paises, |o que
terminardimpactando en el Producto Bruto Interno (PBI.) del respectivo Estado,
justamente, con la salvedad de que no provienen de actividad comercial licita (16) .
Alteraciones en el mercado de capitales, con posiciones competitivas que resultan
anormales en el desarrollo de las relaciones comerciales, es uno de los signos del
problema enfocado. Lo curioso de estarealidad es que en lamayoria de las ocasiones la
sociedad -por |o general- apenas alcanza a advertir € potencial destructivo del
fendmeno a nivel macroecondmico, pues también incide en el balance del Estado como
déficit (17) .

En lo que hace ala economia del crimen organizado, preocupa -entre otras variables- €l
emprendimiento de produccién y comercio de bienesy servicios prohibidos. Sefalé
antes, cuando dejé planteado €l problemay su desarrollo en €l Mercosur, |os hechos
punibles que se presentan como mas sugestivos en cuanto ala adopcion de un modelo
penal en comun paratodos los paises que lo conforman (18) . Lajustificacion de tal
empresa comunitaria obedece ala necesidad de hacer frente ala actividad redistributiva
en donde se cubrey protege lo facturado por las operaciones objeto de prohibicion (19) .
En efecto, la gran fortuna que depara el crimen organizado esinutilizable si no sela
"lava’, y de ahi, en suma, que hacerle frente implica detener l1a"infiltracion criminal”
(20) .

Cuatro parecen ser la direcciones adoptadas para el progreso de la economia criminal
que -al parecer de Trevisson Lupacchini- deben tenerse presente en tal sentido. Primero
-en lo mas sencillo-, lainversién en bienes inmobiliarios, que termina por tomar buena
parte de los mas grandes procesos de urbanizacion. Segundo, la puesta en marchade
empresas legales pero funcionales ala actividad criminal, "instrumental” a su
funcionamiento. En tercer lugar esta la oportunidad de realizar una gestion legal con el
anico objeto de obtener ventajas igualmente permitidas. Y, finalmente, laadquisicion de
instrumentos financieros -mas dificiles de confiscar, en cuanto logran mayor éxito en la
conservacion del anonimato-, o la directa financiacién de gestiones para tomar control
de situaciones empresariales en crisis econdémicas, aun cuando las personas juridicas no
tengan directaincidencia sobre la organizacién criminal (21) . Ocupa aclarar que la
mecani ca repasada también puede reconocer ala combinacion de las tres fases en el
procedimiento de blanqueo, |as que responden, en orden programado, ala ocultacion del
origen, su enmascaramiento y, de Ultima, su integracion (22) .

L o que acaba de exponerse no es otra cosa que el complemento de la transnacionalidad
generada por los delitos que alimentan la economia criminal. Piénsese que en € trafico
de drogas y armas -para limitarme a casos obvios- involucra el paso exitoso por muchas
fronteras, ademas del empleo de bancos o agencias que posibiliten transacciones como
contraprestacion de aquéllas, cuando no alcancen, por si fuerainsuficiente, afocos de
corrupcion en niveles oficiales de prevencion y represion de estos hechos, vale decir, la
€jecucion de estos actos con coberturay, por lo tanto, con impunidad (23) . Esque €
proceso de integracion, asi como supone un incremento del ambito de libertad de
circulacién de personas y bienes, naturalmente conlleva, como en toda relacién con un
poder (esta vez, comunitario), un ablandamiento de controles, ideal paraun complejoy
completo circuito delictivo en laregion (24) .

En mi opinion, de todo esto se impone -ademas de un plan supranacional conjunto para
los hechos mencionados en laintroduccién- un tratamiento particular mas severo
respecto del secreto bancario, asi como la adopcion de medidas acordes con la
proteccion del mercado respecto del abuso de informacién privilegiada en € que puedan
verse involucrados los operadores (25) . Por otra parte, tampoco puede descuidarse el
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impacto que el uso de internet tiene en & tema. Ademés de los desafios que representa
esto ultimo desde €l &ngulo de latipicidad, las clausulas de privacidad y los servicios de
home banking podrian llevar a proporciones insospechadas |os capitales involucrados en
las operaciones (26) .

1. EL TERRORISMO EN PARTICULAR

El terrorismo, como tal, no es sino un apéndice expresivo del crimen organizado
transnacional; de hecho, su financiacién también se nutre activamente de la economia
criminal, en alguna de sus formas de redistribucion (27) . No obstante, su titulo
auténomo se apoya en |os altos niveles de impacto que los hechos perpetrados por
grupos terroristas han dgjado, en cuanto a vulnerabilidad, parala comunidad global. De
ahi, entonces, que una definicion -dificil, por cierto- del fenémeno la contemple en
cuanto amenaza de violencia 0 su gjecucion directa contra no combatientes, con una
finalidad de venganza o intimidacién, o parainfluir de algiin modo sobre una sociedad
determinada (28) .

L os antecedentes histéricos del asunto revelan que la magnitud del problema siempre
fue alta. Stern da cuenta de los sicarios zel otes que tuvieron en jague alos romanos por
el siglo |, delos ismadlitas nazaries que propagaban mediante la gjecucion de asesinatos
unaversion extremadel islam por € siglo X1, de los estranguladores -thugs o tugs- en la
India erradicados en € siglo X1X, que ofrecian sacrificios aKali (diosadela
destruccion), y de anarquistas y revolucionarios que asolaron Europay Estados Unidos
acomienzos del siglo XX con motivo de laimposicién de susideas o para
contraponerse alas gjenas. Los grupos nacionalistas o fanéticos extremistas de la
actualidad no tienen una sustancial diferenciacion de sus predecesores, pues aun
partiendo de guerras sobre bases razonables (que no es necesariamente asi), en cuanto
ius ad bellum, normalmente afectan las reglas de proporcionalidad en los mediosy las
formas en sus respuestas -aspecto comprendido en la definicion dada (29) - en cuanto
iusin bello (30) .

Simplemente los desafios son otros. Siguiendo |as clasificaciones que propone Stern, la
seguridad y la paz internaciona se ven afectadas por amenazas de empleo de armas no
convencionales (31) , también llamadas de destruccion masiva. Los grupos terroristas
pueden servirse del empleo de agentes biol dgicos en sus distintas categorias: virus (por
g., €l caso del ébola) que no puede reproducirse sin huésped; bacterias (por g ., €l
antrax) que si pueden vivir sin huésped, incluso indefinidamente; hongosy riquetsias
(organismos parasitarios); toxinas que derivan como compuestos quimicos de
organismos vivos (por g ., € ricino de la planta del tartago); etc (32) . Los agentes
quimicos (por €., € gas sarin), que pueden matar mas rapido que los biol 6gicos, pues
no dependen de su cultivo en un huésped, han sido empleados ya en guerras
convencionales (33) . Los radioactivos, en tanto, causan dafio cuando son absorbidos
por el cuerpo (por g., rayos gamma, protonesy neutrones), ya sea esparcidos por aire 0
agua, de acuerdo con lamedicion en rads (34) . Finalmente, también estan las armas
nucleares, construidas en base a uranio o plutonio, cuyo valor en "panico" es
insuperable (35) .

Entiendo que a nivel regional estos asuntos deberian estar en un plan de accion politica
inmediata, pues |os atentados acaecidos en la Argentina (més |os ocurridos en €l
mundo) y €l dificil -o nulo- gercicio del poder de policia en los espacios de fronteras,
donde bien podrian converger las armas no convencionales o de destruccion masiva,
junto con las otras expresiones de criminalidad organizada transnacional, enunciadasy
conocidas por las autoridades, exponen la seguridad y |a paz de nuestros habitantes a
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riesgos que deberian ser controlados y minimizados razonablemente. Es que puede
prestarse total acuerdo a dato empirico que arroja que €l terrorismo internacional
constituye un fendbmeno ambiguo, polimorfo, inaccesible y, por norma, cuando se
desata, incontrolable (36) . Lo que no puede concederse es la contemplacion pasiva del
fendmeno o su deliberada ignorancia, no bastando (es apenas un saludable comienzo)
con lasancién delaley 25762 (37) .

Ciertamente esto no cierratodo o relativo al terrorismo extremo, mucho menos el de
tipo represivo, que se vera por separado. Recientemente, girando por completo el area
en este temay a propdésito de la advertencia, Algjandro Angulo Fontiveros se lanzd, con
un andlisis poco comun, a sacudir posiciones conservadoras respecto de ladistincion de
tratamiento respecto de uno y otro bando.

El autor venezolano no hace otra cosa que indagar sobre lajustificacion del criterio
diferencial. En su agudo andlisis se podria presentar, entre otros, €l siguiente
interrogante: " ¢por qué no se considera un crimen de lesa humanidad un proceder tan
perpretrado de abyeccion hastala médula como el terrorismo?' (38) . Sabiendo lo que
es obvio, del estudio en inspeccion surge como respuesta a la cuestion " gue porgue no
es un Estado € sujeto activo". Ahora bien, Fontiveros critica este enfoque, por
insuficiente, sobre la base de los Protocol os Adicionales alos Convenios de Ginebra
aprobados en 8/6/1977 (39) . Mas puntualmente, en el segundo de €ellos, que versa sobre
victimas de conflictos armados internos, se dejo abierta -refiere- la posibilidad a que se
cometan crimenes de lesa humanidad. En atencién atal perspectiva, si bien resulta
razonable que el sujeto activo de tales delitos sea un pais, y 10s dependientes de éste
(40) , los hechos podrian imputarse "[...] también por individualidades o grupos no
gubernamentales 0 no estatales u oficiales|...]" (41) . Paratal conclusion -razonando
més alla de lo plasmado en el Estatuto de la Corte Penal Internacional- Fontiveros
rescata episodios que sostienen que el terrorismo promueve ataques contra poblaciones
civiles, gecuta asesinatos y exterminios, privade libertad, torturay viola, cuando no
hace desaparecer personas, "[...] lo cual, vaya coincidencia, es exactamente todo lo que
asigna el Estatuto de Roma alos delitos de lesa humanidad” (42) .

L as reflexiones precedentes serviran de guia para profundizar €l debate en el futuro del
Derecho Penal Internacional (43) y sobre laargumentacion juridicay éticaen la
discriminacion de |os casos tratados aqui (44) .

IV.ARM ONIZ}ACION DEL DERECHO INTERNO, CORPUSIURIS,
COOPERACION PANNACIONAL Y DERECHOSFUNDAMENTALES

Los distintos Estados, en la diversidad que plantea el gjercicio de la soberania politica
en la adopcion de catal ogos penales, han recogido |os temas abordados anteriormente.
Al entrar a caso europeo, en un relevamiento muy elemental, se observa que mientras
gue en Alemania el delito de blanqueo de capitales afecta a todos los caracteres del
hecho -0 sea, objeto de la accion, esta Ultima, los delitos precedentes de |os que
proviene el dinero, €l tipo subjetivo (extendido incluso alaimprudencia) e incluso
circunstancias que cuadran como excluyentes de responsabilidad (45) -, en €l caso
italiano se dej6 a salvo ademas un precepto especifico para el empleo econdmico o
financiero de bienes, asi como lalicencia pararecurrir atestigos de identidad protegida
paralas investigaciones de estos casos (46) . A su vez, €l Codigo francés introduce el
problematico concepto del beneficio para el autor (especial elemento del tipo) (47) , en
tanto el legislador espariol contemporaneo lo suprimio -en laversion "animo de lucro”-
en |os sujetos activos del lavado de dinero, al tiempo gue no delimité qué delitos harian
de antecedentes a la operacion (48) .
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De laligera observacion anterior se cae en la cuenta de laimportancia de coordinar el
derecho sustantivo, en miras a que, por poner en evidencia, la seleccion de especiales
elementos subjetivos no sujeten la efectividad de | os tipos objetivos adecuados para
hacer frente ala economia del crimen organizado. A su turno, servirse o recurrir ala
exposicion de los delitos que generen capital es, como presupuesto del injusto autbnomo
del blanqueo, debe igualmente ser coherente entre |os distintos paises, dado que con tan
solo un delito que no sea especificamente tratado como precedente en determinado
Estado, puede llevar a su impunidad por falta de subsuncion tipica, entre algunas de las
cuestiones més sobresalientes que pueden destacarse.

Naturalmente, o puntualizado en el caso europeo tiene puntos de coincidencia con el
caso del Mercosur. Retomando el Ultimo aspecto, el de los delitos precedentes al
blanqueo, laley 25246 no ha querido limitar la enunciacion de aquellos que pudieran
originar recursos para el lavado (aqui latécnicalegidativa hasido correcta), a
excepcion (en esto otro no) de tomar una circunstancia cualificante cuando se tratara de
un delito especialmente grave, con pena superior atres afios (que bien podria disminuir
ados). E, igualmente, cabe indicar que también se escogi6 -como figura especial- que el
autor se guiara con "animo de lucro”. Lo interesante de la desconexion es que laley
9613/1998 del Brasil si hace, por €l contrario, una especifica enunciacion de los delitos
precedentes que pueden generar el reciclaje de capitales. Esto nos deja en los problemas
yaanunciados (49) . De ahi que un Corpus regional -que dé acabada uniformidad de
respuesta a los fendmenos expresivos de criminalidad organizada- sea, en buena
medida, un punto de partida eficaz para hacer frente al delito, coordinando por su
intermedio el derecho de los paises miembros.

Para encarar tan importante proyecto un par de advertencias, en mi opinién, podrian
servir para prevenir excesos o defectos de un emprendimiento de semejante vuelo, en lo
gue hace a una politica criminal internacional del Mercosur (50) . Primeramente,
establecer si los delitos de pura actividad, del tipo de asociacion criminal, sirven -sin
quebrantar laregla de un Derecho Penal liberal- pararesolver el problemadel crimen
organizado. Moccia -tras |os pasos de Roxin- ha planteado que no y ha motivado su
razonamiento, criticando, a su vez, lalegislacion penal italiana contrala mafia, en que
mediaba en esto una confusion entre bien y ratio, que acciones con seguridad contrarias
alaultima no afectan bajo ningun aspecto a primero y que, en consecuencia, nada
efectivo de alli puede surgir (51) . Por esto €l autor considera que seriamejor la
implementacion de soluciones sobre |a base de elementos de la autoria, en concreto
mediata, |6gicamente abordados en la parte general de los Codigos, en detrimento de las
alternativas buscadas sobre |a parte especial de ellos (52) , postura que luce
dogméticamente correctay que comparto. Completando las recomendaciones, que la
tarea no pierda de vista todos |os elementos de la teoria horizontal del delito,
asegurandose asi, por jemplo, que por tratar correctamente €l tema anterior no se omita
un dispositivo acorde con latentativa, que puede contradecir la coherencia que busca,
de ultima, la adopcion de un Cédigo comun (53) .

En otro orden de consideraciones, Brasil no ha desarrollado unalegislacion
proporciona alamagnitud del fenébmeno del terrorismo, ni tampoco la Argentina (54) .
El contrabando agravado, estragos o tipos andlogos cualificados por € resultado, a mi
ver, obviamente presentan defectos de estructura en la conformacion de los delitos-tipos
gue hagan las veces del esquema de tutela. En Europa, todo lo contrario, se havenido
legislando en tal sentido, con distintos al cances, como parece ser una constante, en este
delicado tema; ello, més alla de quetras el atentado a World Trade Center la Comision
Europea diera el primer paso hacia una unica legislacion. Los antecedentes més
significativos, que, como adelanto, contradicen la critica de Moccia supra expuesta, no
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hacen més que demostrar que el asunto siempre ha sido encarado desde la emergencia.
L os tipos de asociacion que en Alemania (55) , Espafia (56) e Italia (57) se mezclaron
con arrepentidos, agentes encubiertos, premios por informacién y detenciones sin
comunicacion répida ala autoridad judicial -cuya constitucionalidad sali6é confirmada
por lajusticia constitucional- (58) no han dado, ajuzgar por los resultados, con €l
camino aseguir. Francia (59) , sin degjar de unirse alos anteriores en el punto en
cuestion, en cambio, toma distancia al legislar sobre el uso de armas biol égicas,
quimicas o toxicas que pudieran apargjar unaintoxicacion o llevar peligro alasalud o al
medio ambiente, ventaja que ahora quiere compartir Italia (60) .

Nada de o expuesto, en mi opinién, es o mas significativo. Resolver, en cambio, qué
concepcion de Derecho Penal se desarrollara para el terrorismo y sus jecutores es
prioritario y marcaratodo lo demés. El Derecho Penal del enemigo, de un lado, puede
encarar un modelo de reaccion de unaterceravelocidad (61) , pudiendo caracterizarse
por depararles alos autores y participes un destino distinto -presuntamente mas
represivo y sin concesiones- del de aquel que gjecuta un hecho comin (62) .

Cancio Melia expone graficamente laidea de los partidarios de esta tesis: "[...] deben
ser desautorizados [los terroristas] mediante la pena, sino como enemigos, Como meras
fuentes de peligro que deben ser neutralizadas del modo que sea, cueste lo que cueste
[...] El Estado no habla con sus ciudadanos, sino amenaza a sus enemigos' (63) . El
autor luego hace su andlisis desde el ambito interno del sistema de lateoriadel delito,
en el enfoque de laimputacion objetiva. Sobre el andlisis del nivel de puestas en
"riesgo” que domina a este enfoque, niega que se encuentre justificada una
"anormalidad"” tal en el enemigo, al menos respecto de otros peligros provocados por
actos "normales’ (64) . Ahora, como dije, ami modo de ver, el tema pasa por € anadisis
externo de su estudio, es decir, lalegitimidad de este modelo, aluz de un Estado de
justicia.

El Derecho Penal esla Carta Magna para un ser humano (65) . Ello quiere significar,
siguiendo la claridad de Wolfgang Naucke, que los principios que |o informan
previenen ladesviacion o la perversion del gjercicio del ius puniendi y que cuando se
los dgja de lado, por larazén que fuere, nada bueno puede esperarse (66) . Por €l
contrario, S se estima que agui opera como Norma Fundamental para el "enemigo” en
contradel Estado "bueno”, van a desarrollarse motivaciones para sustituir sus basesy,
abandonandose |a experienciaindicada, se confiard en que algo alentador podria seguir
(67) . Eso si, lahistoria ha negado esto ultimo (68) . De ello extraigo, por €., que en
materia de cooperacion internacional -al menos a nivel regional- es menester conformar
unajurisdiccion Unica para evitar sustracciones a proceso justo, en el que, ademas, para
no violar la soberania de |os Estados miembros, |0s cursos de investigacion puedan ser
desarrollados por una policia comunitaria especia (69) .

El conjunto de mis intuiciones dudan frente al acertijo de si el optimista enfoque del que
trata Naucke vencerafrente alas amenazas que se asoman sobre e futuro, pero quiero
creer quelo har4 (70) .

V.LOSCRIMENESDE LESA HUMANIDAD Y EL ESTATUTO DE LA CORTE
PENAL INTERNACIONAL

En este delicadisimo tema, la Convencién sobre Imprescriptibilidad (ley 24584) elevada
alajerarquiaprivilegiada (ley 25778) y la anulacion parlamentaria (ley 25779) de las
L eyes sobre Obediencia Debiday Punto Final (leyes 23492 y 23521) han dado paraque
la doctrina trabajara constantemente (71) . Sobre tal tépico he avanzado en otro lugar,
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aunque valga reproponer 1os costos de la ecuacion sobre laimpunidad que proviene de
lafalta de castigo, €l perjuicio derivado de ellay €l otro, que es consecuenciade lafalta
de seguridad juridica en la claridad necesaria atoda aplicacion de laley penal -en el
tiempo y en el espacio-, de manera pargja atodosy |0 mas cercana al momento de

g ecucion de tan aberrantes hechos. Con esa aclaracion, los delitos, la Cortey la
adecuacion de lalegidacion interna merecen espacio infra.

Parece ideal comenzar por la nocion de crimen de lesa humanidad; y a propésito de ello,
Guerrero Apraez le ha dedicado un trabajo de reciente aparicion (72) . El autor expone,
como lo permitiera deducir Stern en torno al terrorismo no estatal (73) , que el iusin
belloy €l ius ad bellum no pueden hacer frente a una respuesta al concepto, mas alla de
servirnos como antecedentes necesarios. Acercandose a su objeto, explica que la
aparicion del crimen de lesa maiestatis, que traia consigo el poder extremo de
dictaminar la muerte de un monarca, desprovisto de su influencia teol 6gica, con €l
tiempo darialugar a otro enemigo absoluto: la humanidad (74) . Ahoralos registros del
profesor colombiano lo han llevado a encontrar que la Convencion de la Haya de 1899
trataba como un limite de "humanidad” alas acciones de guerra.

Tras la Segunda Guerra, crimenes de alemanes contra alemanes, minorias, etc. no
cuadraban con los tradicionales y no podrian haber quedado en laimpunidad. Por €llo,
laredaccion del Estatuto del Tribunal Militar de Nuremberg parece -al fin de cuentas- €l
punto de partidaideal (75) . Sin embargo, como con acierto sefiala Guerrero Apraez,
lamentablemente se |o sujetd de modo que las acciones de asesinato, exterminio,
esclavitud, deportacion u otros actos inhumanos contra la poblacion civil terminaron
instrumentandose a otros moviles, bajo especiales animos (76) . A pesar de ello, y mas
alla del asunto semantico, no menor, por cierto, de lo que no hay dudas es del
atrocitatem facinoris inherente a los tipos objetivos ali descriptos, reformulados a partir
delosarts. 6, 7y 8 Estatuto de Roma. Por eso puede concluirse en que los delitos alli
recogidos son una amenaza al género humano, a su existencia o a su desarrollo (77) .

L os hechos en cuestion acontecieron, y ocurrieron tanto en guerras como en otros
ambitos diferenciados del publicorum armorum contentio. Que a partir de julio de 2002
puedan resultar juzgados por la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional implica que
ala humanidad toda (no falta la afirmacion de que los jueces la representan) le resulta
fundamental asegurarse de que no queden impunes ante la contingencia de que los
paises af ectados no celebren los juicios desde adentro (78) . Sin embargo, no deriva de
ello laanulacion del gercicio de soberania que supone que un Estado particular pueda
someter alos autores en su sistemajudicial. Anteslo contrario, €l tribunal tiene una
actuacion complementaria -principio de complementariedad- y subsidiaria (79). De
hecho, adecuéndose lalegislacion internay, en consecuencia, aplicandose € principio
de laterritorialidad, seriamuy dificil darle paso a su intervencion (80) . Hasta cierto
punto, en mi opiniodn, es unavueltade "tuerca’ alareglaaut dedere aut iudicare.

El publicista venezolano Fernandez propone, situado sobre la plataforma del Codigo de
su pais, laincorporacion de dos dispositivos que podrian servir de modelo al legislador
nacional (81) . De un lado, un articulo en la parte general del ordenamiento penal que
consagre €l principio de universalidad parala aplicacion de laley respecto de los delitos
que trata el Estatuto. Del otro, en la parte especial, deberia desarrollarse |a descripcion
de los tipos abarcados por lajurisdiccion de la Corte (82) . Finalmente, en sentido
analogo, €l autor hace movimientos en el Codigo de Justicia Militar araiz delos
crimenes de guerra (83) . No es de descartar su camino, pero adaptado para el caso
argentino (84) . Amnesty International y Human Rights Watch, en tanto, y a propdsito
de nuestro pais, presentaron un muy completo informe, aportando algunas sugerencias
incluso para temas menos especificos que |os sustancial es referidos, como el de hacer
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frente alas necesidades de la Fiscalia, de llevar adelante las investigaciones en un
Estado -art. 54.2, con lavenia de unasala-, etc. (85) . Tengo parami que lo mas
sobresaliente es la audaz proposicion de "positivizar" de algin modo la costumbre y
algunos principios -ius cogens- del Derecho Internacional (86) .

Por otro lado, tomando en consideracién que el Estatuto no rige para hechos pasados,
cabe preguntarse: ¢podria un Estado dictar indultos o amnistias para actos futuros pero
tipificados por él? Francamente es poco probable, alaluz de unainterpretacion leal del
ordenamiento. El interrogante, no obstante, va a ser dificil de resolver. Porque si, como
yasedijo, lasoberania no se ha de perder por la puesta en marchadel instrumento de
Roma, si se decidierarecurrir alos citados institutos en pos de alcanzar la paz, es mas
que complicado desautorizar la gestion internay su privilegiada relacion de cercania
con la comunidad de pertenencia.

El marco precedente quedo flotando como obiter dictum en una sentencia-SC.-
578/2002- por la que la Corte Constitucional de Colombiainspeccionaba el Estatuto.
Granados Pefia, sin perjuicio, no ha dudado en pronunciarse por la negativa. Apelando a
gue los valores tales como laverdad y la proteccién juridica son soportes en la creacion
de la Corte Penal Internacional, ellos le parecen contradecir la afirmacion del supremo
intérprete constitucional. Asi las cosas, tiene toda la |6gica su tono critico: por g., la
amnistia no supone larealizacion del proceso penal (87) .

Naturalmente, es de desear que en nombre de la soberania de un determinado Estado no
se caiga en abusos gque en alguna forma puedan culminar como franca violacién al
Derecho Internacional. Primero, porque ninguin efecto juridico podria seguir atal acto
interno, pero, por fuera de tal extremo, ademés, porque podria dar lugar a acciones
directas u oblicuas que es menester desechar, probablemente por sus insospechadas
derivaciones, que en este terreno hasta podrian dar con el derecho del enemigo, que €l
Estatuto para nada auspicia (88) . Engafios, manipulaciones u otras estrategias como
para plantarse y resolver unacrisis ante la no adecuacion interna ala Corte (que es algo
asi como desconocer laevolucion del propio iuris gentium) lejos de debilitarlala
consolidaria, pues cuanto menos se considere la necesidad de su razén de ser -por la
intervencion del Estado que sea-, mas se impondra la defensa de la humanidad y 1a de
su ley natural -lalibertad- con racionalidad y sin desesperacion (89) .

VI.HACIA EL FUTURO

La ayuda mutua entre los paises parareplicarle a crimen organizado, al terrorismo de
cualquier signo o extraccion, sera de indudable importancia. Cuando ello ocurra bajo los
tratados alaluz del Derecho Internacional, estara asegurado ademas €l proceso justo y
latutela de los derechos fundamentales (90) . Pero ¢y eso es todo? Naturalmente que no.
Esto aborda una parte del desafio, lafaz represiva, pero no la preventivadel fendmeno.
"Ciertas formas de delincuencia pueden obstaculizar € progreso politico, econdémico,
socia y cultural de los pueblos, amenazar |os derechos humanos, las libertades
fundamentalesy la paz, la estabilidad y la seguridad [...] [lo que] exige unarespuesta
concertada de la comunidad de Naciones parareducir las oportunidades de la comision
de delitosyy tratar |os factores socioeconomicos pertinentes, como la pobreza, la
desigualdad y el desempleo” (91) . Este pasgje responde a art. 1 del VII Congreso de
Naciones Unidas -Milan, 26/8 al 6/9/1985- y dejaa descubierto que alapar, o incluso
antes que trabagar en la emergencia de la delincuencia internacional, hay que resolver
las causas 0 los factores que inciden en | as distintas expresiones de criminalidad. A
partir de este reconocimiento es que parte de las respuestas dejaran de ser estrictamente
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penalesy pasaran a esferas de politica social, econémicay de finanzas, pero anivel
internacional (92) .

Lo anterior brinda una manifiesta advertencia de que una cosa sin la otra perjudicarala
implementacion de reacciones penales ciegas o deficitarias de politicas de promocién de
derechos fundamentales. Y la sociedad global se estéd dando cuenta. En efecto, hace més
de un afo -l6gicamente, el "11-M" no estaba en los calculos de nadie- que desde
Cataluiia se venia dando una fenomenal descripcion de retdricas cuyas bases denotaban
falsedad. El trato diferencial dado alos "peligros’ representados por -hasta ese
momento- Coreadel Norte e Irak al menos sustentaba que la amenaza nuclear no era
"bastante” razon parauna"udnica’ -en lugar de una "maltiple’- "guerra preventiva'. A su
vez, lacartade la"espada’, sin ninguna reserva, empleada en direccién a terrorismo,
como discurso penal, dejaba el flanco al siguiente horizonte: si las condenas deben ser
de cumplimiento efectivo y a cuarenta afios, ¢€llo aseguraria que la organizacion cuyos
componentes soporten la pena desaparecerian en igual tiempo? (93) .

En los dos asuntos la criticallevabalarazén. En uno y en otro campo, €l empleo
improvisado de los instrumentos de fuerza no hace mas que exacerbar |os contornos que
envuelven aaquellos "alos que lesllegd lahora" (94) . Tanto asi, que del lado de los
francos, dias después de | os talismanicos anuncios de | as autoridades espafiol as, |os
fundamentalistas tenian como prioridad en su agenda matar a una habil juge
d'instruction, plan felizmente abortado por la Division Nationale Antiterroriste
(DNAT.) (95) . Del otro lado, no estoy en condiciones de decir cOmo se gana una
"guerrapreventiva', pero una aproximacion empiricay raciona alaverdad me marca
gue lapaz en Irak estalejos de alcanzarse.

Latutela de |os derechos fundamental es estd mas alla de | as cuestiones culturales de
cualgquier Nacion o pais, argumento principal por € que no es algo, justamente, en lo
gue deba darse ni un sblo paso atrés (96) . No obstante, de ahi en mas hay una
considerable distancia hasta justificar casi cualquier accién g ecutada en nombre de
aquéllos (97) . Todavia aceptando los actos hostiles contra algunos Estados en nombre
del nucleo de constitucionalidad occidental, €llo no basta para formarnos la conviccién
de que un mundo mejor sucederd ala guerra. Primero, porque cientos o miles -aunque
me bastaria con una sola persona (98) - no la sobrevivirén. Segundo, porque la
determinacion del vencedor carece de laimparcialidad propia de una nocion asociada a
lajusticia (99) . Por ultimo, porque no advierto que se hayaintentado lo suficiente por
otras vias (100) .

De lo expuesto surge que la Corte Penal Internaciona debe tener también su
oportunidad, pero, ademas de |os crimenes que hacen a su competencia actual, Naciones
Unidas tendra que repensar, con un atomo de coherencia a su razén de ser, el hecho
punible de la agresion, €l rol de los miembros permanentes de su Consejo de Seguridad
-China, Estados Unidos o Rusia, por caso (101) - en cuanto alas tres contra-
argumentaciones opuestas a las que sustentan €l empleo de lafuerzay también el
redisefio de una estrategia en cuanto ala prevencion de conflictos (102) ; alavez,
recordar que todavia le resta resolver, entre otras asignaturas pendientes, €l idear una
forma que lleve alos paises mas poderosos, por accion u omision, alaredistribucién de
las ventagjas que ellos ostentan y asi, en verdad, globalizarlas (103) .

John Rawls -segun adelantara al comienzo- no cree en la separacién de estos problemas,
habida cuenta de que soluciones parciales no hacen una tentativa de solucion definitiva
(104) . Las guias de intervencion tienen que estar influenciadas del deber de asistencia
paramejorar lavida de todos los individuos, pudiendo cesar cuando las instituciones
basicas (0 decentes) han logrado su objetivo primario. Recursosy desarrollo

tecnol 6gico que posibiliten el desarrollo humano hacen a un deber dejusticia. Esto vaa
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reactuar sobre el nivel cultural, uno de |os aspectos ciertamente mas complejos (105) .
Sea por asimilacion individual, sea por reconocimiento grupal, esta politicaalargo
plazo deberia mostrarnos sus primeros frutos, dejando atrés tanta intolerancia de todos
los sectores involucrados.

Notasal pie:

(1) Los primeros temas que se abordaran son més propicios a Derecho Penal Internacional y los Ultimos
al Derecho Internacional Penal. Evitaré entrar en esta discusion terminoldgica. Aqui se empleara
Unicamente la primera denominacion.

(2) Conf. Fiandaca, Giovanni y Musco, Enzo, "Diritto Penale. Pte. generale”, 2001, Ed. Zanichdlli,
Bologna, p. 116.

(3) Conf. Silva Sanchez, Jestis M., " Sobre las posibilidades y limites de una dogmética supranacional del
Derecho Pena", en AA.VV., "Fundamentos de un sistema europeo del Derecho Penal. Libro homenaje a
Claus Roxin", J. M. Silva Sanchez (ed. espafiola), B. Schiinemanny J. de Figueirredo Dias
(coordinadores), 1995, Ed. Bosch, Barcelona, p. 11y su nota 3, Courakis, " Struktur und
Auslegungsaspekte des angelsdchsischen Srafrechts”, Goltdammer's Archiv fur Strafrecht, 1981, p. 533.

(4) Conf. Bacigalupo, Enrique, "La parte especial del Corpusiuris', en AA.VV., "Revista Canariade
Ciencias Penales’, n. 3, 1999, Las Palmas, p. 151. En un trabajo anterior el autor agrupd las dificultades
en ladiversidad, la aplicacion del principio de territorialidad y las diferencias procesales entre |os Estados
miembros; mas puntual mente en cuanto a derecho sustantivo, selimito atratar |os problemas en latutela
del ambientey €l tréfico de bienesy lavado de dinero. Ver "El Corpus europeo y la armonizacion del
Derecho Procesal Penal en laUnién Europea’, en AA.VV., "Curso de Derecho Penal Econémico”,
Bacigalupo, Enrique, director, 1998, Ed. Macial Pons, Madrid, p. 411.

(5) Conf. Aller, Germéan, "Prevencion y represion del crimen organizado en el Mercosur”, en AAVV.,
"Revista canaria de Ciencias Penales' n. 3, 1999, Las Pamas, p. 163. Los delitos son sdlo algunos de los
que ali se citan. El dato es que en estos casos | os hechos terminan consumandose en €l exterior (conf.
Fiandaca, G. y Musco, E., "Diritto Penale" cit., p. 116).

(6) Conf. UN. Security Council, 12/9/2001, "Threats to international peace and security caused by
terrorist acts’, con remision en € punto 4 alaresolucion 1269, "On the responsibility of the Security
Council in the maintenance of international peace and security”, 19/10/1999. En cualquier caso, en
inglés, ampliar en http:/[HREF:www.un.org/Docs/sc/unsc_resolutions.html] para consultar los textos
completos.

(7) Conf. Rozo Acufia, Eduardo, "Anotaciones al margen de |os objetivos del “Mandamiento Europeo de
Detencion y Entrega”, publicado en nimero especial, Derecho Penal Internacional, LexisNexis JA,
febrero 2005, Boggiano, A.-Coordinador-Machado Pelloni, Fernando M., Colaborador.

(8) Véanse aproposito de esto, por g ., las reflexiones que propone el Prof. Fierro, Guillermo J.,
"Extradicion y non bisin idem", publicado en este nimero especial, Derecho Penal | nternacional,
LexisNexis JA, febrero 2005, Boggiano, A.-Coordinador-Machado Pelloni, Fernando M., Colaborador.
De otro lado, téngase presente la manifiesta inconstitucionalidad del art. 26 ley 24767 (LA 1997-A-29),
gue prohibe toda excarcelacion en su aplicacidn, no importa laimputacién que sea objeto del pedido de
extradicion por parte del Estado requirente.

(9) Publicadaen el B.O. del 23/1/2001 (LA 2001-A-26).

(10) Conf. Fiandaca, G. y Musco, E., "Diritto Penal€" cit., p. 116. Sobre la Corte de Roma consultar muy
especialmente € trabajo de Eiroa, Pablo D., "La Corte Penal Internacional: un andlisis de su relacién con


http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#detalle_nota105
http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota1
http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota2
http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota3
http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota4
http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota5
http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota6
http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota7
http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota8
http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota9
http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota10

los Estados', publicado en Derecho Penal Internacional, LexisNexis JA, febrero 2005, Boggiano, A .-
Coordinador-Machado Pelloni, Fernando M., Colaborador.

(11) Conf. Bacigalupo, Enrique, "Jurisdiccion penal nacional y violaciones masivas de derechos humanos
cometidas en € extranjera”, en AA.VV., "Revista canaria de Ciencias Penales’, n. 5, 2000, Las Palmas, p.
8.

(12) Conf. Rawls, John, "The law of the peoples’, 1999, Harvard University Press, Cambridge, ps. 7y
131. Palmisano, Giuseppe, en tanto, ofrece su enfoque sobre una alternativa preventiva a esos males.
Véase en Derecho Penal Internacional, LexisNexis JA, febrero 2005, Boggiano, A.-Coordinador-
Machado Pelloni, Fernando M., Colaborador. "Reflexiones sobre la conciliacion “directa en una
perspectivade prevencion del conflicto” ("Reflections on “directed' conciliation in a conflict prevention
perspective", traduccién nuestra). La diplomacia preventivaimpulsada por |a Secretaria General de
Naciones Unidas en |la persona de Dag Hammarskjold, desde la Guerra Fria, se caracteriz6 por contener la
extension o laentrada a los conflictos. También Boutros Boutros-Ghali la ha intentado; ampliar en Del
Vecchio, AnnaM., "La prevenzione dei conflitti nell'impegno della cooperazione internazionale
organizzata”, en AA.VV. "Sudi urbinati" A-54, 2, 2002-2003, p. 141.

(13) Gustavo L aya sefiadla como caracteristico que la delincuencia se presenta de un modo similar en
varias partes del mundo, extendiéndose através del dltimo sin reconocimiento de fronteraalguna; Laya,
Gustavo, "Transnacionalizacién de sociedades contemporaneas en e campo de la criminalidad”, en
AA.VV., "Revista Juridicade Mar del Plata’, 2002-1, Muguillo, Roberto, director, 2002, ps. 213/4.

(14) Los g emplos que se citan parareforzar la posicion son numerosos. Asi, la Convencion de las
Naciones Unidas Contra e Trafico llicito de Estupefacientes y de Sustancias Psicotropicas, abiertaala
firmaen Vienael 20/12/1988 (y su antecedente, la Convencion Unica de 1961), el reglamento CEE.
3677/1990, en cuanto al control y prevencién en ladesviacion de precursores -modifs. 900/1992,
3759/1992, 2959/1993, etc.- y, méas puntual mente sobre el caso europeo del tema en andlisis, la
Convencion Europea sobre Reciclaje, Busqueda, Secuestro y Confiscacion de Bienes Procedentes del
Delito, abierto a su firma en Estrasburgo € 18/11/1990, la directiva comunitaria 91/308/CEE., del
10/6/1991, que promueve la transparencia en instituciones crediticias y sus precedentes 77/780/CEE. y
89/646/CEE. (contexto de la Declaracion de Basilea, de diciembre de 1989) de recomendaciones a
distintos profesionales. Puede agregarse a tan extensa listala Convencidn General sobre Corrupcién de
Funcionarios Comunitariosy de los Estados Miembros, del 26/5/1997, etc.; y, mas recientemente, la
Convencion Contra el Crimen Transnacional Organizado, firmada en Palermo el 15/12/2001, que
puntualiza sobre €l reciclgje, asi como la corrupcion, alavez que obliga a adoptar tipos-legales en pos de
lapunibilidad del tréfico de personas.

(15) Conf. Trevisson Lupacchini, Tiziana, " Strumenti internazionali per il contrasto del riciclaggio di
capitali", en AA.VV., "Lagiugtizia penale", aprile 2002, Roma, p. 193.

(16) Conf. Prado Saldarriaga, V. R., "La criminalizacion internacional del lavado de dinero: sus
desarrollos regionales y nacionales', [HREF:www.unifr.ch/derechopenal/articul os/html/artalidx.htm],
entre otros trabajos del autor.

(17) Conf. Trevisson Lupacchini, Tiziana, "Srumenti internazionali" cit., p. 195.

(18) A unoy otro lado del Atlantico el blanqueo de capitales se relaciona con el crimen organizado, de
ahi latesis de su trato supranacional coordinado, aungue ello no ocurra de modo arménico; ver infra, V.
No obstante, tréfico y contrabando de armas, drogas, corrupcion, terrorismo, trata de personas (en

especial nifios), cibercriminalidad, e incluso tutela del medio ambiente, parecen ser parte de los hechos
punibles de cuya cita no podria prescindirse. El titulo XVI del Tratado de laUnion, art. 130R-T, recoge la
cuestion de ladefensa del medio ambiente, relacionandola con el derecho ala salud, € empleo racional de
los recursos naturales y el fomento de politicas acordes con la solucion de problemas en laregion, e
incluso del mundo.

(19) El Grupo de Actividad Financiera Internacional parael Reciclaje, gestado ainstancias del G-7 en
1989, haindividualizado a paises y territorios no cooperativos para hacer frente al lavado de dinero.
Bahamas, Islas Caiman, Libano, Filipinasy Rusia son algunos de |os Estados citados como ho propicios a
la colaboracion; conf. Trevisson Lupacchini, Tiziana, " Strumenti internazionali” cit., p. 203, nota 25.
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(20) Conf. Callegari, André L., "El delito de blanqueo de capitalesy laley brasilefia’, en AA.VV.,
"Derecho Penal contemporaneo”, n. 5, 2003, Ed. Legis, Bogot4, p. 84, y Bacigalupo, Enrique, "Estudio
comparativo del Derecho Penal de los Estados miembros de la UE. sobre larepresion del reciclaje o
blanqueo de dinero ilicitamente obtenido”, en AA.VV., "Curso de..." cit., p. 195.

(21) Conf. Trevisson Lupacchini, Tiziana, "Strumenti internazionali” cit., p. 197.
(22) Conf. Callegari, André L., "El delito de blanqueo.” cit., p. 88.

(23) Los estudios desarrollados en Italia con posterioridad al estallido de |os casos de corrupcién permiten
unavisiéon "distinta" de los delitos "politicos'. En efecto, segin seinfiere de Tullio Padovani, el delito
como tal no debe ser atado Unicamente a ataques enderezados a la capturaesencial del poder; también los
existen transnacionales, fundamental mente en cuanto su exteriorizacion se vincule con terrorismo, mafia
(criminalidad organizada en general) y destruccion institucional. Es unavision mas "ordinarizada" que la
forjada alaluz de los vigjos conceptos. De todos aqui tiene incidenciala Gltima, en cuanto perversién de
lalegalidad y usurpacion "material” de funciones; ampliar en el trabgjo del profesor "Il ddlitto politico tra
vecchi concetti e nuove applicazioni”, en AA.VV., "Il delitto politico, tra storia e cronaca politica”,
Nuove Ricerche, 1996, Ancona, p. 36. La transnacionalidad de la corrupcion ha quedado, por otra parte,
en evidencia, aunque aotro nivel, tras lafirma de la Convencién Interamericana Contrala Corrupcion del
afo 1996 y, un afio més tarde, con la suscripcion -entre |os paises més avanzados- de la Convencion de la
Organizacion parala Cooperaciény e Desarrollo Econémico (OCDE.) sobre Soborno de Funcionarios
Plblicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales I nternacionales. Esto impacta especialmente ala
hora de gercer lajurisdiccion argentina sobre funcionarios en sobornos transnacionales -art. 258 bis
CPen. y ley 25188 -.

(24) Como hipétesis de politica criminal comunitaria, labase no difiere de la que se tuvo como punto de
apoyo en Europa con los Tratados de Schengen del 14/6/1985 y 19/6/1990. Por lo demés, que el Mercosur
eventualmente extienda el libre comercio con paises miembros de la Comision Andina de Naciones
(CAN.) no hace sino acentuar el deber de trabajar sobre estosy otros temas.

(25) Ental sentido, la prudencia de Europa canalizada -por entonces- en la directiva 89/592/CEE. Los
agentes de bolsa y operadores bancarios suelen ser parte esencial en laintegracién del dinero; conf.
Callegari, André L., "El delito de blanqueo...” cit., p. 88. En Estados Unidos |a politica estatal tuvo inicio
desde 1970, con la promulgacién de la Bank Secrecy Act. Desde otro angulo, también deberé pensarse (ya
se esté concretando) hasta qué nivel son los respectivos Parlamentos los que pueden o estan obligados a
responder atodos |os fendmenos delictivos; es decir, si no estiempo de que una Camara a nivel
comunitario intervenga en estas direcciones politicas y un Consejo Ejecutivo supranacional las canalice,
como lo marcan los pasos de Europa, como es evidente. Ello contribuird a un sentir latinoamericano
también (modus vivendi, a decir de Zagrebelsky). Ampliar en AA.VV. "Diritti e Costituzione nell'Unione
Europea”, a cura di Zagrebelsky, Gustavo, Laterza, Roma-Bari, 2003, "Introduzione”, p. V-XV.

(26) También la cibercriminalidad, con una agudizada crisis respecto de la determinacion precisade la
comisién del delito por laimplementaci én tecnol gica, es objeto de politicas supranacionales ainstancias
delaUnién Europea, como |o muestra la agenda del Comité de Ministros para Asuntos Criminales desde
1997. Actualmente esta abierta ala firma desde el 23/11/2001, impulsada por €l Consejo de Europa en
Budapest, la Convencion respectiva. En algiin momento de las fases del blangqueo se hace aplicacién de
una transferencia el ectronica de fondos; conf. Callegari, André L., "El delito de blanqueo..." cit., p. 88.

(27) Esclaro que €l blanqueo de capitales no tiene unarelacion unilateral, es decir, con €l tréfico de
drogas; el crimen organizado y €l terrorismo se sirven de las operaciones de lavado. La exposicion de
motivos de ladirectiva 91/308, ya citada, |0 pone de manifiesto: "[...] € reciclaje de dinero se debe
combatir principa mente con medidas de caracter penal y en € marco de la cooperacion internacional
entre autoridades judiciales y policiaes|...] el fendmeno del reciclgje de capitales no afecta Unicamente a
producto de delitos relacionados con el tréfico de estupefacientes, sino también con otras actividades
delictivas (tales como la delincuencia organizaday terrorismo)"; ampliar €l andisis de ladisposicion in
comento en Bacigalupo, Enrique, "Estudio comparativo..." cit., p. 196. De otro lado, la United States
Patriot Act tiene un titulo dedicado aladisminucion del lavado de dinero internacional y del
financiamiento antiterrorista
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(28) Ental sentido, la obra de Stern, Jessica, "El terrorismo definitivo" (" The ultimate terrorists’, trad. de
Silvia PefiaW.), 2001, Ed. Granica, p. 33; por cierto que, aunque la autora no la cita en concreto, se dgja
advertir lainfluenciadel 22 USC. 2656f (d). Similar en Francia, "Code Pénal. Livre IV": "Constituent des
actes de terrorisme, lorsgu'elles sont intentionnenellement en relation avec une entrepise individuelle ou
collective ayant pour but de troubler gravement I'ordre public par I'intimidation our laterreur..." (tit. 11,
cap. 19, art. 421-1).

(29) Conf. Ottenhof, Reynald, "Terrorisme ou terrorismes? Dialogue autour d'un singulier pluriel”, en
AA.VV., "Criminologiay Derecho Penal al servicio delapersona. Libro-homengje a Prof. A. Beristain”,
Instituto Vasco de Criminologia, Donostia-San Sebastian, 1989, p. 1187.

(30) Conf. Stern, Jessica, "El terrorismo..." cit., p. 43.

(31) Recientemente, la Argentina aprobo por ley 25843 (sancionada el 26/11/2003 y promulgada €l
19/2/2004; B.O. del 24/2/2004 [LA 2004-A-73]) la Convencion I nteramericana sobre Transparenciade
las Adquisiciones de Armas Convencionales, seguida por la OEA. desde €l 7/6/1999. Su articulo primero
remite al anexo | en cuanto a una definicion de "armas convencionales'. Estas son: carros de combate,
vehiculos blindados de combate, sistemas de artilleria de gran calibre, aviones de combate, helicopteros
de ataque, naves de guerra, misilesy lanzamisiles (no incluye del tipo tierra-aire).

(32) Conf. Stern, Jessica, "El terrorismo..." cit., ps. 48/49. La Convencion respectiva contra el desarrollo
de estas armas entrd en vigor el 26/3/1976. Respecto de antecedentes del bioterrorismo puede ampliarse
en Grillo, Carlos M., "Il bioterrorismo in il Diritto Penale", en AA.VV., "La giutizia penale", Roma,
2003, p. 530.

(33) Conf. Stern, Jessica, "El terrorismo..." cit., p. 50/51. La Convencién respectiva contra el desarrollo
de estas armas entrd en vigor €l 29/4/1997.

(34) Conf. Stern, Jessica, "El terrorismo..." cit., p. 53/54. De momento sin prohibicion internacional,
aunque estas armas no estan entre las primeras opciones del terrorismo, en mérito a que sus efectos son a
largo plazo.

(35) Conf. Stern, Jessica, "El terrorismo..." cit., p. 58/59. El tratado de no proliferacion de estas armas
entré en vigor el 5/3/1970.

(36) Conf. Ottenhof, Reynald, "Terrorisme ou terrorismes?..." cit., p. 1187.

(37) La Convencion parala Represion de los Atentados Terroristas Cometidos por Bombas, aparecida en
el B.O. del 11/8/2003, impone -entre otros de sus dispositivos-, por su art. 4, obligaciones alos Estados
en cuanto a adoptar una politica criminal contrael terrorismo.

(38) Conf. Angulo Fontiveros, Algjandro, "Crimenes de lesa humanidad", en AA.VV ., "Ciencias Penales:
temas actuales. Homengje al R. P. Pérez Llantada’, coords.: Vasquez Gonzalez y Chacén Quintana,
Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, 2003, p. 190.

(39) Arts. 3 comln alos Convenios de Ginebra, 4 Protocolo Adicional 1l parr. 2°inc. d -"Actos de
terrorismo"- y 13 Protocolo |1 -"Medidas de proteccion alapoblacion civil"-. La Argentinaratificod los
primeros en 1956 y los Ultimos en 1986.

(40) Son los que -por norma- tienen el monopolio de lafuerza publica, quienes con arbitrariedad méas
dafio naturalmente pueden hacer; conf. Angulo Fontiveros, Algjandro, "Crimenes de lesa humanidad” cit.,
p. 189.

(41) Conf. Angulo Fontiveros, Algjandro, "Crimenes de lesa humanidad" cit., p. 190, énfasis original del
autor.

(42) Conf. Angulo Fontiveros, Algjandro, "Crimenes de lesa humanidad" cit., p. 191. Quien hace una
interpretacion -dentro del Estatuto, art. 28.2 - de probable responsabilidad para fuerzasirregulares es
Jaime E. Granados Pefia; ampliar en "Laresponsabilidad de los jefes y otros superiores en la Corte Penal
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Internacional y el conflicto colombiano”, en AA.VV., "Derecho Penal contemporaneo” n. 1, 2002, Ed.
Legis, Bogotd, p. 188y ss.

(43) Con laprudencia que exige €l tema, como lo sefialé en otra oportunidad a propésito de la polémica
desatada entre Gustav Radbruch y Herbert L. A. Hart (" Sobre algunas excepciones perentoriasy
reflexiones sustanciales en torno alos crimenes de Estado”, en AA.VV., "Revista de Derecho Procesal”,
"Defensas y excepciones-11", 2003, Ed. Rubinzal-Culzoni, p. 249y ss.), estas apreciaciones acuden de
unaformau otraa principio deigualdad, el que, asu vez, se encolumna en laprofundizacién de la
aplicacion de maximas de derecho natural -Ultimamente aceptado, incluso en demasia, por positivistas en
materia de crimenes de Estado- alos actos de terrorismo. Dada la volatibilidad en evidencia, que e autor
venezolano percibe, éste trata de "positivizar" la aplicacién de laregla por imperio de que € trato
diferencial esinconstitucional "[...] atenor de todas las Constituciones del orbe[...]" (p. 200).

(44) Ampliar -el Ultimo aspecto- en una relativamente reciente obra de Savater, Fernando, "Perdonen las
molestias. Cronica de una batalla sin armas contralas armas’, 2001, Ed. El Pais, Madrid. En ambos
aspectos, laopinion del catedratico de la Universidad Complutense Rodriguez Braun, Carlos, "Espafia
mide con doble vara’, diario "ABC" de Madrid, 3/9/2003.

(45) Conf. Bacigalupo, Enrique, "Estudio comparativo..." cit., p. 201.
(46) Conf. Bacigalupo, Enrique, "Estudio comparativo..." cit., ps. 202/3.

(47) Conf. "Code Penal", art. 324-1: "Le blanchiment est |e fait de faciliter, par tout moyen, la
justification

mensongére de |'origine des biens ou des revenues de I'auteur d'un crime ou d'un délit ayant procure a
celui-ci un profit direct ou indirect [...]".

(48) Conf. Bacigalupo, Enrique, "Estudio comparativo..." cit., ps. 205/6.

(49) Hay problemas adicionales que son planteados y respondidos por ladoctrinay que, de no estar a una
definitiva solucion legidativa, tendran igual variedad de resolucién en los tribunal es de nuestros paises.
Una exposicion suficiente se observa en los interrogantes abiertos por Callegari, a saber: ¢cémo se define
gue laaccion practicada en el exterior constituye un delito?; ¢el delito debe tener doble tipificacion, esto
es, dénde fue cometido y en dénde | os bienes fueron blanqueados, o basta con la tipificacién donde el
delito se gecut6?; o mejor, ¢es acaso suficiente que latipificacién cuadre en el pais donde se reciclaria el
capital ?; ver las respuestas proyectadas sobre Brasil en "El delito de blanqueo...” cit., p. 101.

(50) Dice Naucke que es funcion del estudioso del Derecho Penal, la creacién y aplicacion racional de las
normas juridico-penales, punto que comparto. Ver su " Srafrecht - Eine Einfiihrung", Verlag GmbH &
Co. K. G., 1991, Berlin, p. 43.

(51) Conf. Moccia, Sergio, "El crimen organizado como puesta a prueba de los sistemas penales” ("l
sistema penali alla prova del crimen organizato", trad. de Antonio Cavaliere), en AA.VV., "Revista
canariade Ciencias Penales’, n. 5, 2000, Las Palmas, p. 15. No obstante, el Corpusiuris europeo ha
tratado el temay lo ha ubicado en la parte especial; ver Bacigalupo, Enrique, "La parte especial..." cit., p.
155.

Como sea el anteproyecto de CP —Resols. MJ. 303/04 y 136/05- tiende a eliminar figuras asociativas.

(52) Conf. Moccia, Sergio, "El crimen organizado..." cit., p. 20. Su reflexion esla siguiente: puede que
quien ordene algo no tenga ni conocimiento de quién lo gecutard. Y, hasta cierto punto, se me presenta
intuitivamente obvio para el éxito de laempresacriminal.

(563) Conf. Cancio Melig, Manuel, "Consideraciones sobre una regulacién comun europea de la tentativa',
en AA.VV ., "Revista canaria de Ciencias Penaes', n. 5, Las Palmas, 2000, p. 38. También critico como
€ anterior ante lafalta detrato del tema, Bacigalupo, Enrique, "El Corpusiuris en latradicion juridico-
penal de los Estados miembros de la Unidn Europea’, en AA.VV., "Curso de Derecho Penal Econdmico",
Enrique Bacigalupo, director, Ed. Macia Pons, Madrid, 1998, p. 405.

(54) Conf. Callegari, André L., "El delito de blanqueo" cit., p. 100. Laley 20840, [lamada entonces "de
Seguridad Nacional", no cuadra como antecedente para resolver el problema del terrorismo,
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probablemente por su contaminacion politica. Lasiniciativas legidativas locales en curso, de otro lado,
poco agregan, mas alla del compromiso que surge de la Convencién parala Represion de los Atentados
Terroristas Cometidos por Bombas (art. 4 ley 25762 ).

(55) Por ggemplo, € art. 129.adel StGB. de 1976, la"Ley Mainhof", etc.

(56) Desde € art. 55.2 CE. se ha gestado una profusa legislacion -alguna puntual, otra general- sobre €l
tema: LL.OO. 11/1980, 9/1984, 3/1988, 4/1988 y 10/1995. M s recientemente se dict6 laL.O. 7/2000.

(57) Por g, € decreto legidativo de 1978 -art. 270 bis CPen.-, laley de 1982 (arrepentido, etc.) y laley
34/1987.

(58) Espariay Alemaniaincluso han afectado larelacién privilegiada abogado-cliente. Claro que sera
constitucional en lamedidaen quelalibertad o €l peligro paralavida de una persona esté en riesgo; conf.
BVerfGE 4/7/1975.

(59) Primero, por laley 86/1020; y luego, mas cercaen el tiempo, por laley 96-647. Ver especiamente
arts. 421-2 y ss. CPen.

(60) Los arts. 270 hisy ter -ley de reforma de diciembre de 2001- no varian respecto de latécnica
recurrente en la puesta de tipos de asociacion. Sin embargo, en € art. 422 -id.- tipifican € estrago por
explosion de medios violentos, agentes quimicos o biolégicos. Véase Grillo, Carlos M., "l
bioterrorismo..." cit., p. 530y ss.

(61) Madeddu, Claudia muestra las dos vel ocidades clésicas del Derecho Penal: e ddlito, que se
identificaba con lo malo in se, no puede perder requisitos de exigencia ("clasicos", por asi [lamarlos) en
cuanto a principio de culpabilidad, por dar un caso, lo que lo ubica como de velocidad "estética’;
mientras la contravencion, en tanto malo quia prohibita, puede ablandarse en igual tema, dandose asi 1a
velocidad "dinamica’. Ver su "Nuovi orientamenti sulla distinzione tra delitti e contravwenzioni”, en
AA.VV., "Lagiustizia penale", aprile-maggio 2002, Roma, p. 257. No obstante, valga como advertencia,
cuando se hace relativo o menos, crece lo més.

(62) Prabablemente sean los Estados Unidos €l pais que, al menos en unavision personal, méas respeto por
derechos fundamental es por norma concentra pero que, no obstante, ala par cuenta con los mayores
antecedentes de o que serian las grandes excepciones que se gestarian alaluz del Derecho Penal del
enemigo. En "Ex parte Milligan" -71 US. (4 Wallace) 2, 1866- se sentd un precedente que marca que se
sujetan a tribunales militares los asuntos que se susciten en lugares donde no estén presentes -0 no puedan
con los casos- Cortes civiles (Open Court rule). Es més conociday mucho maés reciente, en tanto, la
jurisprudencia sobre la constitucionalidad de mandatos de internacion en campos militares de ciudadanos
de ascendencia japonesa ex post Pearl Harbor; conf. "Korematsu v. United States', 323 US. 214, 1944.

(63) Conf. Cancio Melig, Manuel, "Derecho Penal del enemigo y delitos de terrorismo”, en AA.VV.,
"Derecho Penal contemporaneo”, n. 3, 2003, Ed. Legis, Bogot4, p. 35, con remision a Jakobs, Glinther,
"Lacienciadel Derecho Penal frente alas exigencias del presente”, en CGPJ./Xunta de Galicia, "Escuela
de verano del Poder Judicial. Estudios de Derecho judicial”, 20, 1999, ps. 139/40.

(64) Esto encuentra sdlido respaldo en el estudio muy completo de Stern, donde termina por concluir que
los actos terroristas no son menos peligrosos que cientos de momentos cotidianos, con la diferencia del
impacto que los primeros causan en nosotros. Ver "El terrorismo..." cit., ps. 62/83.

(65) Ladignidad de cada ser humano, sea valor, principio o considerada derecho, es fundamental en la
construccion de lateoriadel delito en un Estado de justiciay se proyecta a todos sus elementos. Ampliar,
entre otros, Wolter, Jirgen, "Derechos humanosy proteccion de bienes juridicos en un sistema europeo
de Derecho Pena", en AA.VV., "Fundamentos de un sistema europeo” cit., p. 37 y ss.; también del autor,
"Problemas politico-criminalesy juridico-constitucionales de un sistema internacional de Derecho Penal”,
en AA.VV., "Paliticacriminal y nuevo Derecho Penal. Libro homengje a Claus Roxin", J. M. Silva
Séanchez (ed.), 1997, Ed. Bosch, Barcelona, p. 101y ss.

(66) Conf. Naucke, Wolfgang, "Strafrecht...” cit., ps. 81/2.


http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota55
http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota56
http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota57
http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota58
http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota59
http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota60
http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota61
http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota62
http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota63
http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota64
http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota65
http://argentina2.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll/LNAR/AR_DA002/495024/497103/497158/1520561/#nota66

(67) Conf. Naucke, Wolfgang, "Strafrecht...” cit., ps. 81/2.

(68) Recientemente, por responder con una contribucién personal aun comentario bibliografico
(Masciotra, Mario, "El hébeas data: |a garantia polifuncional”, con prélogo de Morello, Augusto M.,
Libreria Editora Platense, 2003, p. 666 para ED), pude descubrir los peligrosos horizontes de la pesquisa
tecnoldgica por medios informéticos. La Rasterfahndung alemana supone un gran invasion ala
autodeterminaci6n informativa de los individuos para completar el perfil de un sospechoso, y esto trabaja
€l ectrénicamente sobre datos personales, |0 que en principio ya nos enfrenta a un Derecho Penal de autor
que viene siendo utilizado sin reservas contra €l terrorismo en Alemania, para el descubrimiento de
posibles Schiéfter. La historia, entonces, se repite.

(69) Desde Maastricht, en Europa se ha venido trabajando sobre la Europool (autoridades de policia) de
los Estados miembros, méas puntual mente sobre las Unidades de Drogas de la Europool, con €l fin de
prevenir y reprimir con mayor eficacia, pero con apego alaley, el crimen organizado en sus distintas
expresiones, tema también tratado por € Tratado de Amsterdam; ampliar en Trevisson Lupacchini,
Tiziana, " Strumenti internazionali..." cit., p. 211. Sin embargo, aplicado & caso del terrorismo, la
hip6tesis vino propuesta por o decidido por el Bundesverfassungsgericht (2 BvR., rta. el 5/11/2003)
respecto de laextradicion de A., presunto terrorista miembro de Al-Qaeda y Hamas, solicitada por
Estados Unidos. A. habia sido investigado en Y emen mediante un agente encubierto, y la prueba del
proceso de extradicion se apoyd en evidencia obtenida através del Gltimo. Este caso despierta ademés
especial atraccion paralos estudiosos del derecho procesal constitucional, puesto que el méximo tribunal
del lander (Oberlandsgericht, con asiento en Frankfurt) antes que decidir sobre la extradicion, como se
planteaba un tema constitucional, debié suspender €l proceso y disponer su remisiéon en consultaal Hter
der Verfassung. Sin embargo, no procedid de ese modo, y aunque e érgano constituciona lo advirtio,
dej6 asalvo que la postura asumida por € inferior no era ostensiblemente inconstitucional y no afectaba
¢ principio del juez natural (constitucional, desde luego) como planteaba la defensa del detenido, en
mérito alainterpretacién constitucional que se habia dado ala cuestion planteada.

(70) No eslugar paraampliar sobre gercicios morales e incluso juridicos de cara a situaciones extremas,
pero algunos muy buenos me han venido trascartén de la lectura de Savater, "Perdonen las molestias..."
cit.

(71) También en Derecho Penal Internacional, LexisNexis JA, febrero 2005, Boggiano, A.-Coordinador-
Machado Pelloni, Fernando M., Colaborador, Gil Dominguez, Andrés, "Derecho de gentes, crimenes de
lesa humanidad e imprescriptibilidad”.

(72) Conf. Guerrero Apraez, Victor, "Lagénesis de lanocién de crimen de lesa humanidad”, en AA.VV.,
"Derecho Penal contemporaneo” n. 6, 2004, Ed. Legis, Bogoté, p. 197.

(73) Conf. Stern, Jessica, "El terrorismo..." cit., p. 33y ss.
(74) Conf. Guerrero Apréez, Victor, "Lagénesis de lanocion..." cit., p. 208.
(75) Conf. Alia Plana, Miguel, "Derecho Pendl..." cit., p. 4.

(76) Ampliar sobre lainfluencia soviéticaen el temaen Guerrero Apréez, Victor, "Lagénesisdela
nocién..." cit., ps. 221/222.

(77) Conf. Angulo Fontiveros, Algjandro, "Crimenes de lesa humanidad..." cit., p. 176; también,
Fernandez, Fernando M., "Los crimenes previstos en € Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
y lareformapenal y militar en Venezueld', en AA.VV ., "Ciencias Penales: temas actuales. Homengje al
R. P. Pérez Llantada’, coords.: Vasquez Gonzdlez y Chacon Quintana, Universidad Catélica Andrés
Bello, Caracas, 2003, p. 516, y Himiob Santomé, Gonzalo y Meier Garcia, Eduardo, "Aproximacién a
contenido y acance de los crimenes de lesa humanidad”, en AA.VV., "Temas de Derecho Penal. Libro
homenaje a Tulio Chiossone", Tribunal Supremo de Justicia, n. 11, 2003, Caracas, p. 361.

(78) Esta eslaopinion generalizada en la doctring; por ., en e ya citado Granados Pefia, JameE., "La
responsabilidad de losjefesy otros..." cit., p. 185.
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(79) Conf. Fernandez, Fernando M., "Los crimenes previstos..." cit., p. 514, nota 2. También cabe dgjar
paraotro gercicio sobre dilemas moralesy juridicos €l interrogante acerca de si es més legitimo -o no-
juzgar estos crimenes desde afuera o desde adentro.

(80) Entre las hipétesis de no adecuacién, Fernandez apunta a los Estados que no aprueben el Estatuto o
no reformen sus legislaciones, o bien que, haciéndolo, no lleven adelante juicios o indulten o beneficien
con amnistias alos sospechosos; conf. Fernandez, Fernando M., "Los crimenes previstos..." cit., p. 518,
nota 13. A continuacion diré algo al respecto.

(81) Unatercerareformatrata de la clasificacion delictiva, genaanuestro sistema.
(82) Conf. Fernandez, Fernando M., "L os crimenes previstos..." cit., p. 530.
(83) Conf. Fernandez, Fernando M., "Los crimenes previstos..." cit., ps. 531/2.

(84) Informacion adicional puede consultarse en €l vol. 13, n. 4, IPC. -para asegurar su funcionamiento-
de septiembre de 2001 de Human Rights Watch,
http:/[ HREF:www.hrw.org/campaigns/icc/docs/handbook_s.pdf].

(85) El informe presentado ante la Comision Interministerial de la Argentina paralaimplementacion del
Estatuto puede ser consultado en http:/.

(86) Nuestra Corte Suprema ha dicho -en Fallos 318:2148 (JA 1996-1-328 )- que €ello esta contenido en €
art. 118 CN. (LA 1995-A-26) y antes de lareforma de 1994 -en Fallos 43:321- |o pudo sugerir, segin se
lo mire. Dos reservas en cuanto a tema: ¢para qué recoger algo que "es parte" del ordenamiento federal
argentino?; ¢0 acaso no surge del art. 118 CN. lo que la Corte crey6 ver en é? Si estd consolidado que €
ius cogens se inserta desde la Ley Fundamental , no parece necesario su tratamiento en particular; si, por
€l contrario, es menester recurrir aello -porgque existen temores o dudas respecto de aquello-, a seduccion
desde la Constitucion no tenia el real asiento que -en funcion aella se dijo.

Como sea el anteproyecto de CP —Resols. MJ. 303/04 y 136/05- hace gjustes en cuanto a principio de
universalidad y recoge a partir del art. 70 lo que hace alamateriadel ius cogens. Ademés € art. 57 los
declaraimprescriptibles en consonancia con ordenamientos sustanciales europeos.

(87) Conf. Granados Pefia, Jaime E., "Laresponsabilidad de losjefes...” cit., p. 211. Cabe recordar que
los Estados deben cooperar con la Corte en los hechos que habilitan su competencia, conforme lo manda
el Estatuto -art. 86 -, por g., en materia de extradicién de acusados, y es dificil resolver el dilema
hermenéutico que pueda extenderse a las negativas con base en privilegios de soberania por razones de
seguridad nacional -art. 93.4, en funcion del art. 72 y concs.- més all4 de estas disposiciones.

(88) Con €l citado caso de A., si Y emen hubiese tenido un régimen de extradicion y adoptado criterios de
cooperacion internacional, con seguridad no se hubiera visto afectada en su soberania por lainvestigacion
encubierta de un Estado extranjero; sin embargo, en imperio de su soberania es que se niegay origina €l
caso judicial en un tercer pais; asi, Bundesverfassungsgericht -2 BvR,, rta. e 5/11/2003-. Alemaniadijo
que como la técnica empleada no era propia, no se daba con una afectacion del proceso justo. No obstante
¢l ingenio evidenciado ante tal compleja encuesta (con los vaores en tension), la defensa también alegaba
gue laextradicion expondriaa detenido al peligro de dudosos métodos de interrogacion, respecto de la
gue el Tribuna Constitucional e depositaria toda su fe paraque no fueraasi. En funcion del considerando
respectivo -75/76-, los Estados Unidos restringieron la aplicacion de la orden presidencial del 13/11/2001,
ni lo llevarian a un campo de internacién, y con eso, conforme sentenciaron, bastaba.

(89) Ampliar lavision en un articulo del Prof. de la Universidad Pompeu Fabra Fernandez Buey,
Francisco "Tres razones contra estaguerra’, en AA.VV., "Jueces paralademocracia. Informaciény
debate" n. 42, noviembre de 2001, Madrid, p. 13. Ladesnaturalizacion inaceptable puede hacerse
evidente en lo que puede considerarse incluso paralos americanos bad law -en lalegalizacion del male
captus-bene detentus-, "United States v. Alvarez-Machain", vol. 504 US. 655 et seq., 1992, deliberacion
del chief justice William Rehnquist (por accidn directa, se extrae a un sospechoso de colaborar con un
cartel mexicano de drogas bajo tortura; y la Corte convalidé tal proceder). Maxime si los Estados Unidos
por jurisprudencia centenaria de su Tribunal Supremo Federal habian reconocido que los principios del
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Derecho Internacional hacian parte del derecho interno del paisy que debian ser aplicados a casos
presentados ante sus Cortes; conf. in re " The paquete Habana", 175 US. 677, 1900.

(90) Al menos esto fue proclamado en el caso de A., Bundesverfassungsgericht -2 BvR., rta. €l
5/11/2003-.

(91) Conf. Laya, Gustavo, "Transnacionalizacion de sociedades..." cit., p. 215.

(92) Conf. Laya, Gustavo, "Transnacionalizacion de sociedades' cit., p. 215. El autor agregara, con razon,
gue debe criticarse la reaccién originada en iniquidades crimindgenas impul sadas por los poderes
sancionadores, autores de las mismas injusticias.

(93) Conf. Cardus | Ros, Salvador, en una muy inteligente columna: "Desacreditar al sistema’, para“La
Vanguardia', 8/1/2003, p. 18.

(94) Conf. Cardis | Ros, Salvador, "Desacreditar..." cit., p. 18. Véaselaironia del analistaa evauar €
"...apor ellos' emblematico del gobierno del Partido Popular de Aznar. Es verdad que en este y otros
temas €l -a partir de ahora- sector de la oposicion espafiola cuando era oficialismo giraba su plan de
accion politicaen torno a Derecho Penal como primeraratio. Lainmigracion es un buen giemplo de ello,
pues no era sino un apéndice penal o policia del diagramadel titular del Ejecutivo. Ladificultad
evidenciada por los inmigrantes que querian trabajar y los propios ciudadanos espafioles que querian
darles empleo los arrojaba ala marginalidad -ante la complicadisimay continuamente reformada
legislacién de residenciay ciudadania-; las autoridades de entonces, como colofdn, les endilgaron el
crecimiento del delito. Sin embargo, no es asi; es més, quienes manejan laentradailegal en estos paises
son nativos de é. Ampliar en el articulo de Ramoneda, Josep "Bagjo €l signo delo penal”, en "El Pais’,
14/1/2003.

(95) Seguin confio € periddico "Le Figaro" (22/1/2003), lajuez que lleva adel ante procesos anti-
terrorismo, Laurence Le Vert, estaba destinada a ser asesinada por la puesta de un artefacto explosivo que
irfacomo "ventouse" en algun vehiculo.

(96) Existen derechos bésicos o urgentes que incluso sociedades no liberales pueden reconocer; conf.
Rawls, John, "The law..." cit., p. 79. El tema es que estas otras, no liberales, desde luego, cuentan con la
dificultad adiciona de que la autonomia de su comunidad o la soberaniadel Estado no hacen nada afavor
de tal reconocimiento. No obstante, podria concederse, sin dificultad, creo, que "tolerar" estos derechos es
siempre una cuestion de poder; conf. Walzer, Michael, "On toleration”, Y ale University Press, New
Haven, 1997, p. 52.

(97) Obsérvese que podria terminarse ante la alternativa de tirar una bomba atémica en una ciudad como
paradesmoralizar a enemigo y precipitar asi € fin de una guerra, o continuar con la contienda en
términos convencionales a costa de bajas propias, |0 que como cuestién moral y juridicaesinmora y un
crimen internacional; y todo parala defensa de los derechos fundamentales o de libertad.

(98) También, Fernandez Buey, Francisco, "Tres razones..." cit., p. 13.

(99) Atrés en d tiempo lo vivieron los alemanes, quienes, creyendo superados sus males con la derrota
del nazismo, no advirtieron los relativos a arribo -vencedor- de los soviéticos, situacion que Ralf
Dahrendorf describiria-en su célebre"Law and order", 1985, Westriew Press, Colorado- como de
verdadera anomie.

(100) ¢Hay ayudainternacional paralos paises cuya macroeconomia se solventa por la produccion de
sustancias estupefacientes? O ¢qué se hizo para promocionar |os derechos fundamental es en paises
musulmanes, salvando €l apoyo a un bando -y en interés propio- en €l enfrentamiento interno con otro?
Sanciones econémicas o0 uso de lafuerza son alternativas que plantean objeciones al recurso de la Ultima,
cuando antes se la evito por la aplicacion de las primeras; véase Rudolf, Peter, "Power without
principles? Ethical problems of international economic sanctions', en AA.VV., "Law and State", vol. 57,
Institut fir Wissenschaftliche Zusannebarbeit, Ttbingen, 1998, p. 12.
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(101) No han ratificado €l Estatuto de Roma.

(102) Giuseppe Palmisano muestra que cuando se harecurrido a ellahasido eficaz. Véase en este supl.
"Reflexiones sobre la conciliacién...” cit. También lo confirma, en cuanto a caso de la desintegracion o
transformacion de los antiguos Estados miembros del Pacto de Varsovia, Del Vecchio, AnnaM., "La
prevenzione dei conflitti..." cit., ps. 141/143.

(103) Sobre lameta ampliar en Laya, Gustavo, "Transnacionalizacién de sociedades..." cit., p. 226. Por
otraparte, piénsese en que la consolidacién de lademocraciay las ventgjas que €l sistema puede traer
consigo pueden constituir una notable defensa de los derechos fundamentales alli donde puedan existir
minorias que de otro modo se verian amenazadas. Hungriay Rumania muestran que el ingreso ala
OTAN. resulta ser unallave en este sentido; conf. Boffo, Mario, "L'allargamento e le alter trasformazioni
della NATO. all'alba del terzo millenio", en AA.VV., "Sudi urbinati", A-54, 3, 2002-2003, p. 348.

(104) Conf. Rawls, John, "The law..." cit., ps. 106/7.

(105) Conf. Rawls, John, "The law..." cit., p. 108. Advertird aqui el lector como el autor muestra que todo
lo demés, desde un nivel de condiciones, no es per se necesario. Con ayuday guia, paises con pocos
recursos pueden salir adelante, citando como gjemplo a Japdn. Otros con muchos recursos, no; tal el caso
delaArgentina
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