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petencig del Tribunal Penal Imternacional. V). La jurisdiceion
concurrente. VII. La estructura de la Corte Penal Internacio-
nal. VIII. Las penas aplicables por la Corte Penal Internacional.
IX. Conclusién.

I. CfsAR SEPULVEDA Y LA TEORfA GENERAL DEL DERECHO
HUMANITARIO

Descubrir el libro de Derecho internacional del profesor Sepilveda en
la Biblioteca de las Naciones Unidas en Ginebra, fue una verdadera
emocién para mi tanto como mexicano, que como estudiante de dere-
cho. Como resulta ampliamente conocido, la mayor parte de la literatura
juridica internacional en nuestros dias se encuentra en inglés y en fran-
cés, por lo que los textos de derecho internacional en espafiol son en
el acervo onusiano francamente escasos, lo que es particularmente mas
agudo en tratindose de libros de origen mexicano. Sin embargo, el
libro més conocido de don César Sepiiveda estaba ahi, a la altura de
toda la cultura juridica internacional disponible. Empero, pese a toda
la emocién que este hecho me pudo producir durante mis afios de estu-
dios en Suiza, debo confesar que no me provocaba extraficza alguna,
pues no obstante el Jargo tiempo que habia pasado desde que tuve mi
primer contacto con la obra del maestro durante los estudios de licen-
ciatura, pese también a la distancia existente entre mi pais y el centro
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de Europa, pese a las barreras de lenguaje y cultura que se levantan
para los estudiantes extranjeros, constataba en la cotidianidad académica
la vigencia de la doctrina que un jurista excepciopal habia desarrollado
desde México en beneficio del derecho internacional general.

Para mi fue particularmente til releer a Sepilveda en Ginebra. No
falté la oportunidad para que en el Ambito de la teoria de la responsa-
bilidad internacional de los Estados se plantearon interminables debates
en torno a la actualidad de la doctrina de Calvo, y su oposicion —més
aparente que real—, respecfo de la jurisprudencia de la Corte Perma-
nente de Justicia Internacional sobre la irrenunciabilidad de los particu-
lares de derechos que corresponden a los Estados como sujetos de dere-
cho internacional.’ Una vez mas las ensefianzas del profesor Sepilveda
me ayudaron a salir adelante; la renuncia a la proteccién diptomatica
en América Latina responde a un principio consuetudinaric regional;
por consiguiente, existe una aquiescencia de los Estados en el sentido
de que los particulares puedan eventualmente igualarse plenamente con
los nacionales de los Estados huéspedes, argumenté, En realidad era
don César Sepilveda quien estaba hablando por mis labios.

Hoy, al momento de rendir homenaje a este catedratico singular, de
nueva cuenta me sirvo de su sabiduria, con objeto de elaborar esta par-
ticipacién. Las bases de la doctrina mexicana en materia de la teoria
general del derecho humanitario se encuentran en el pensamiento de
Sepilveda, quien otrora dijera:

Al lograrse el Codigo (de Crimenes y Ofensas contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad) la organizacién internacional habria
satisfecho uno de sus cometidos fundamentales: desterrar el uso

de la fuerza de las relaciones entre los Estados y establecer el pri-
mado del orden juridico.?

IT. LAS TENDENCIAS ACTUALES EN EL ARREGLO PACIFICO
DE LAS CONTROVERSIAS INTERNACIONALES

Desde ]a Convencién de La Haya de 1899 hasta el momento actual,
el principal avance del derecho internacional en el imbito de la doc-

1 Ver CPJI, Mavrommatis, 1925.

z Sepilveda, César, “La codificacién internacional de los crimenes contra la
paz y la seguridad de la bumanidad”, Estudios en homenaje @ Yolanda Frias,
México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1991, p. 227.
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trina del arreglo pacifico de las controversias internacionales ha sido
la institucionalizacion de los 6rganos dotados de la funcién de dirimic
controversias —y de administrar justicia a nivel interestatal—. Empero,
esta tarea que antes parecia ser el principal obstidculo en el desarrollo
del sistema de solucién de diferendos, ha sido sustituida por una nueva
labor, merced al reto al que la justicia institucionalizada se enfrenta
en las postrimerias de nuestro siglo, Se trata de un sindrome tanto
particular como paraddjico: la tendencia a la arbitralizacién de las
instancias jurisdiccionales, asi como a una desmedida especializacion en
ciertos ambitos del derecho internacional.

En ¢l primer rubro de esta problemdlica, es decir, Ia ya sefialada pro-
clividad al modelo arbitral, se encuentra involucrada la Corte Interna-
cional de Justicia, la cual no obstante poseer la calidad de “[...] dérga-
no judicial principal de las Naciones Unidas [...]”, de acuerdo con
los articulos 92 de 1a Carta, y 1 del Estatuto, ha acusado una mar-
cada tendencia hacia la “justicia transaccional”, utilizando el lenguaje
del profesor Georges Abi-Saabs Este fenémeno que resulta advertible
en la reciente jurisprudencia internacional, es consecuencia de la nece-
sidad de la Corte de mantener su prestigio como érgane universal e
incorporar a nuevos Estados entre sus clientes ya tradicionales, La po-
sicién de la Corte ha cambiado de ser la de un frio juzgador, conocedor
del derecho internacional general, dotado de las habilitaciones necesa-
rias para aplicarlo en el acto, a la actitud de una especie de tercero
electo por las partes, interesado en no pronunciarse sobre determinados
problemas criticos del derecho internacional, v deseoso de dictar una
sentencia que no sOlo resuelva la controversia presente, sino que no
ahuyente para el futuro, al eventual Estado perdedor o a los Estados
que compartieren afinidades geopoliticas con aquél. Este camino cuasi-
arbitral ha sido recorrido por la Corte Internacional de Justicia teniendo
puntos evidentemente antitéticos, que van desde la lamentable senten-
cia de 1966, con relacién a los casos sobre el suroeste africano, segun-
da fase,* en donde la Corte soslayd la teoria del ius cogens internacio-
nal, en beneficio de sustentar la tesis de la ausencia de interés juridico
de Ftiopia y Liberia respecto a Sudéfrica con relacién a la politica do-

% Para un andlisis critico sobre el proceso evolutivo de la Corte, ver G, Abi-
Saab, “De I'évolution de la Cour Internationale, réflexions sur quelques tendances
récentes”, Revue Générale de Droit International Public, tomo 96, 1992, 2 Paris,
p. 290.

4 C.LJ., Recueil, 1966, [. G.
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méstica del apartheid, lo que llevé a varios paises del Tercer Mundo
a actuar con evidente desconfianza respecto a la Corte; hasta posicio-
nes verdaderamente favorecedoras de los paises en vias de desarrollo,
como lo fue la aplicacién del articulo 62 del Estatuto de la Corte, en
la desde entonces llamada “‘sentencia del siglo”.?

Aunado a lo anterior, la “arbitralizacién” de la Corte ha sido tam-
bién evidente en otros ambitos; asi, la elecciébn de jueces ad hoc en
diversos asuntos sigue despertando para muchos sospechas de reminis-
cencias arbitrales. Esta critica puede ser exagerada si consideramos que
dicha institucién tiene sus correspondientes procesales en la inhibitoria
y la recusatoria del derecho interno. Sin embargo, la critica es mas
aguda en lo que se refiere a la facultad de las partes para elegir la sala
de la Corte que deberd resolver la controversia, tal y como ocurrié en
el caso de la delimitacién de la frontera maritima en la regién del golfo
de Maine, que opuso a Canadi contra los Estados Unidos.® En este
asunto se ha llegado a inferir la existencia de una cierta desconfianza
de los paises occidentales respecto de Jos jueces de la Corte provenien-
tes de paises que estdn en vias de desarrollo.

La otra gran crisis de la justicia internacional se encuentra en lo que
ha resultado ser una exagerada especializacién. En materia econdmica,
la existencia de mecanismos arbitrales tales como el Centro Internacio-
nal para el Arreglo de Diferendos en materia de Inversiones, creado
por la Convencion de Washington de 18 de marzo de 1985, asi como
la Agencia Multilateral de Garantia para las Inversiones, prevista por la
Convencion de Setil de 11 de octubre de 1985, habian dado la pauta
de lo que serfan las jurisdicciones de vocacién econémica en el futuro.
En algunos acuerdos regionales de integracién econémica la involucién
resulta manifiesta. La presencia de los paneles provenientes del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio han proliferado como
parte de los sistemas tutelares regionales de comercio internacional.
Todos estos organismos mds o menos institucionalizados presentan la
misma problemditica: la improvisacién del cuerpo arbitral, el desarrollo
de un proceso notoriamente embrionario y la ausencia de precedentes
o de una jurisprudencia vinculatoria para ulteriores casos de los que

5 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua
¢. Etats-Unis d’Amérique), Recueil, 1986, p. 14.
& Recueil, 1984.
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conocerdn los mismos entes.” En materia de los sistemas internacionales
tutelares de los derechos humanos persisten los mismos esquemas plan-
teados en los afios cincuenta y sesenta, siendo posiblemente su nota
méas caracteristica en el sistema interamericano, Ja renuencia de los Es-
tados de la regién para suscribir la plena competencia de la Corte de
Derechos Humanos de San José.

III. LA CREACION DE UNA CORTE PENAL INTERNACIONAL
Y SU UBICACION EN EL SISTEMA DE LAS NACIONES UNIDAS

1. La determinacion de la via para su instauracion

La creacidn de una nueva jurisdiccién internacional universal genera
un problema juridico especial: la determinacidon del procedimiento para
su establecimiento, Una institucion de la nmaturaleza del pretendido Tri-
bunal Penal Internacional supone la posesion, a cargo de dicha instan-
cia, de un ambito competencial que rebase el nivel regional para con-
vertirse en una instancia de vocacién universal. Lo anterior acentia la
dificultad de que la nueva instituciéon tutelar tuviese su origen de ma-
nera convencional; esto es, por la via de un tratado multilateral, en
donde todos los Estados (incluyendo los no miembros de Naciones Uni-
das) aceptasen por unanimidad el imperio del nuevo tribunal respecto
de sus d4mbitos domésticos, en la inteligencia de que de manera ulterior
la nueva corte penal universal pudiese incoar proceso a los futuros cri-
minales internacionales por encima de cualquier pretendida jurisdiccién
internacional —pese a la solucién de la jurisdiccidn concurrente pro-
puesta por la Comisién de Derecho Internacional—. Infitil seria crear
un sistema penal internacional restringido a un pequefio grupo de Es-
tados signatarios, cuando Ias caracteristicas de los delitos internacionales
que analizaremos mas adelante requieren precisamente la globalizacién
del ius puniendi internacional.

La via convencional, ademis de presentar el problema arriba men-
cionado de su ilusoria aceptacién general, acusa la inevitable dificultad

" “On peut avancer avec prudence que le G.A.T.T. a peu a pen élaboré —dans
le cadre de ses procéduras de réglement des litiges— un ‘droit jurisprudentiel’
spécifique de nature pragmatique et prétorienne susceptible de completer ou d'inter-
préter le droit conventionnel posé par l'accord général”, Carreau et al, Droit in-
ternational économique, troisieme édition, Paris, LG.IDJ,, pp. 103 y 104,
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de un largo proceso de firma y ratificacién que todos los grandes ins-
trumentos internacionales presentan. En el momento actual, el tema de
un tribunal penal internacional se discute en los foros académicos y
diplomiticos como parte de una agenda envejecida por el conserva-
durismo técnico y por la negligencia, toda vez que la historia del pro-
yecto de un tribunal penal internacional se confunde con la historia
de los instrumentos seculares en materia de arreglo pacifico de las
controversias internacionales.® De esta suerte, un largo procedimiento
de ratificacion universal haria del mencionado tribunal un érgano irrea-
lizable,

2. El lugar de la Corte Penal Internacional en el sistema
de las Naciones Unidas

En el marco del derecho constitucional de las Naciones Unidas, la
creacién de una corte penal internacional tiene problemas singulares,
En virtud de que el articulo 7, numeral 1, de la Carta, lista los érganos
principales de las Naciones Unidas de manera limitativa, es de colegirse
que ¢l nuevo Tribunal Penal Internacional tendra el caricter de “drgano
subsidiario”, de conformidad con el numeral 2 del mencionado articulo.
Para que el nuevo tribunal pudiese adquirir la misma categoria de la
Corte Internacional de Justicia, seria menester poner en marcha los ya
mitoldgicos articulos 108 vy 109 de la Carta, que refieren Jas reformas
parciales y generales al Tratado de San Francisco, lo cual es franca y
abiertamente improbable tanto por la impopularidad del proyecto del
Tribunal Penal Internacional entre muchos Estados votantes del Tercer
Mundo en la Asamblea General en el primer caso, como por lo ‘“ries-
gosa” que resultaria Ja conferencia encargada de revisar la Carta en
los términos del articulo 109, numeral 3, de la misma, especialmente
en lo referente a la composicién del Consejo de Seguridad.

4 Asi, en 1926 la Asociacién de Derecho Internacional propuso la creacién de
una Corte Penal Intermacional; la Asociacidén Internacional de Derecho Penal, en
1928 consider$ la posibilidad de crear una sala de lo penal en el seno de la Corte
Permanente de Justicia Internacional; por su parte, ¢l 16 de noviembre de 1937,
la Conferencia Internacional sobre la Represién del Terrorismo aprobd la creacion
de una Corte Penal Internacional. Asimismo, la Asamblea Internacional de Londres
en 1943, insistié en Ia estructuracion de una Corte Penal Internacional, Entre los
mas tristemente célebres proyectos se encuentra el Tribunal Militar Internacional
de Niiremberg, previsto por el Acuerdo de Londres de 6 de agosto de 1945. Estudio
histérico del problema de la jurisdiccion penal internacional (publicacién de las
Naciones Unidas, nimero de venta: $.1945.V.8), anexo 7. Citado por el relator
especial Doudou Thiam, A/CN.4/449, 25 de marzo de 1993, p. 21
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Asi las cosas, la tnica opeidn que se antoja viable es la creacion del
Tribunal Penal Internacional como un érgano subsidiario, con una es-
tatura menor a la de la Corte Internacional de Justicia. Sin embargo, el
establecimiento de los Grganos subsidiarios es una facultad otorgada
tanto a la Asamblea General (articulo 22 de la Carta), como al Consejo
de Seguridad (articulo 29). Lo que nos hace reflexionar sobre la ido-
neidad de la vinculacion del tribunal a alguno de dichos 6rganos prin-
cipales, A este respecto, el relator especial de la Comisién de Derecho
Internacional, el profesor Doudou Thiam, evita el problema limitdndose
lacénicamente a declarar: “Es dificil concebir que las Naciones Unidas
pidan a la Comisién, en una resolucién, que elabore el estatuto de un
tribunal que no seria un drgano de las Naciones Unidas, Por este mo-
tivo el proyecto no plantea otra posibilidad™.?

La naturaleza de las funciones que la Carta de las Naciones Unidas
concede a la Asamblea General son de naturaleza principalmente reco-
mendatoria, Un ripido examen de tales atribuciones en los articulos 10
a 17 nos permitira ratificar esta impresién. Dado el gigantismo y la
pluralidad de la Asamblea General, ésta se encuenira verdaderamente
maniatada tanto en los rubros de seguridad colectiva como en el de
arreglo pacifico de las controversias internacionales, El procedimiento
inhibitorio contenido en ¢l articulo 35, numeral 3, la desacredita to-
talmente en cuanto a la autonomia que deberia guardar como drgano
de cabecera del Tribunal Penal Internacional, puesto que tal y como
lo ha reiterado la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia,®
“la responsabilidad primordial de mantener la paz y la seguridad inter-
nacionales” a cargo del Consejo de Seguridad resultante del articulo 24,
numeral 1, de la Carta de San Francisco, no es “excluyente” respecto
del principal érgano jurisdiccional de las Naciones Unidas, exclusién
que si opera en relaciéon con la Asamblea General, de conformidad con
el articulo 12 de la propia Carta, por lo que si deseamnos crear un Tri-
bunal Penal Internacional con la estructura y con las habilitaciones su-
ficientes que lo asemejen jurisdiccionalmente a la Corte Internacional
de Justicia, toda vinculacién orginica respecto de la Asamblea General
debe ser descartada.®?

% Ver Thiam, Doudou, “Undécimo Informe sobre el Proyecto de Cédigo de
Crimenes contra Ia Paz y la Seguridad de Ja Humanidad”, C.D.L, Doc. A/CN.4/
449, 25 de marzo de 1993, p. 8.

0 Recueil, 1984, pp. 46 y 47.

11 No obstante que el proyecto de 1994 de la Comisién de Derecho Internacio-
na] presenté como solucién para la creacién de la Corte la via convencional, el
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En virtud de lo anterior, debemos explorar la subsidiaridad de] Tri-
bunal Penal Internacional respecto del Consejo de Seguridad. Ya tene-
mos la experiencia en €l caso del Tribunal Internacional para la per-
secucion de personas responsables de serias violaciones al derecho
humanitario internacional en el territorio de la ex Yugoslavia desde
1991, de que en la préctica no ha sido utilizada la facultad contenida
en el articulo 29, y en su lugar se ha fundade el acto con una genérica
alusién al capitulo VII de la Carta.? En realidad, la historia de la
puesta en marcha del articulo 29 siempre ha estado caracterizada por
el empirismo y la improvisacién, respondiendo habitualmente a urgen-
cias de caricter politico.'® En el Informe enviado por ¢l secretario ge-
neral de las Naciones Unidas al Consejo de Seguridad, el argumento
que con debilidad apoyé la creacién del Tribunal Internacional para
Yugoslavia por el Consejo de Seguridad, fue el de que su instauracién
se tomaba como parte del conjunto de medidas encaminadas a restau-
rar la paz y la seguridad en el territorio de la ex Yugoslavia.** Esta
decisién, pese a su criticable motivacién y fundamentacién juridicas,
podria ser aceptable para el mencionado tribunal para la ex Yugoslavia;
empero, el cardcter efimero no es una de las cualidades del Tribunal
Penal Internacional que se pretende. En este Gltimo caso es la perma-
nencia justamente el atributo que se desea acentuar; en consecuencia,

proyecto tiene en su articulo 23, numeral 3, una limitante para la Corte —similar
a la existente en la Carta respecto de la Asamblea General—, en el sentido de
que se abstenga de conocer sobre un asunto del cual el Consejo de Seguridad se
encuentra tomando providencias, A/CN.4/1.491/Rev. 1, p. 17.

1z Cfr. U.N. Security Council Resolution 827 (1993) was adopted unanimously
on May 25, 1993, Doc. S/RES/827, 25 de mayo de 1993, p. 1204.

13 Cfr. Decaux, Emmanuel, “Commentaire & Tarticle 29", dans La Charte, Fco-
nomica/Bruylant, Parfs, 1985, p. 531, El profesor Decaux con justificada severidad
sefiala: “La mise en place d’organes subsidiaires est d’abord un phénoméne essen-
tiellement conjoncturel, 1ié aux difficultés du moment et a Yéquilibre politique au
sein de I'Organisation des Nations Unies. Mais en méme temps, c'est aussi un
phénomene largement artificiel, dans la mesure oli de nombreux organes subsis-
tent seulement ‘sur le papier’ sans avoir d’existence réelle. Créées pour faire face
a des besoins immédiats, les organes survivent aux nécessités qui les ont fait naitre,
sans qu'une mise & jour paraisse nécessaire aux Etats™.

14 Report of the Secretary-General pursuant to paragraph 2 of the Security
Council Resolution 808, 1993, Doc. §/25704, 3 May 1993, para. 28, p. 1169. En
este documento, el Secretario General sostiene: “As an enforcement measure under
Chapter VII, however, the life span of the jnternational tribunal would be linked
to the restoration and maintenance of international peace and security in the terri-
tory of the former Yugoslavia, and Security Council decisions related thereto™.
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cualquier fundamentacién del Tribunal Penal Internacional en el capitu-
lo VII de la Carta de la ONU seria insostenible.*

Por el momento el problema de la ubicacién constitucional de la
Corte Penal Internacional se encuentra diferido, toda vez que el articu-
lo 2 de! proyecto de Estatuto elaborado por la Comisién en su cuadra-
gésimo sexto periodo de sesiones, ha elegido aparentemente la via con-
vencional, y faculta al presidente del nuevo tribunal para celebrar un
acuerdo por el que se establezca una “relacién apropiada” entre dicho
Srgano y la Qrganizacién de las Naciones Unidas,’® lo que nos hace
colegir que en principio la Corte Penal Internacional no seria un drgano
judicial del sistema de San Francisco, y por ende no le seria necesa-
riamente aplicable el dereche de las Naciones Unidas. Sin embargo, es
premature considerar esta posicién de la Comisién como categdrica.

En lo relativo al principio de supremacia judicial de la Corte Inters
nacional de Justicia y el lugar de subordinacién que el nuevo Tribunal
Penal Internacional guardaria respecto de aquélla, los razonamientos
del relator especial no han sido en todos los casos los mejores. Asi, en
¢l comentario al articulo 2 del proyecto de Estatuto de un Tribunal
Penal Internacional, el profesor Thiam cree agotar el problema de la
aparente dualidad jurisdiccional, al sefialar la diferencia competencial
ratione materiae de ambos drganos: “Parece confirmar lo anterior la re-
ciente resolucién del Consejo de Seguridad en que s¢ crea un tribunal
penal internacional para enjuiciar a los autores de crimenes de guerra
cometidos en el territorio de la ex Yugoslavia”. En realidad, la diferen-
cia entre ambas instancias se evidencia bajo el criterio ratione personae,
dado que de acuerdo con el articulo 34, numeral 1, del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, s6lo los Estados pueden ser partes en
casos ante a Corte, mientras que en el Tribunal Penal Internacional, los

15 La Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas descartd Ia
opcién de crear una estructura jurisdiccional basada en las resoluciones ya sea de
la Asamblea General o del Consejo de Segurided. El Grupo de Trabajo estimd
que las resoluciones de la Asamblea General: “[...]n" imposent pas aux Etats des
obligations juridiques impératives en ce qui concerne des questions extérieures au
fonctionnement de 1'Organisation des Nations Unies proprement dite”. En conse-
cuencia, determinaciones que eventualmente pudiese dictar el nuevo érgano a cargo
de los Estados involucrados, tales como la extradicién de un delincuente interna-
cional, carecerian de fuerza vinculatoria, Ver Commission du Droit International,
Rapport du Groupe de travail, A/CN.4/L.491/Rev.2/Add.1, 18 de julic, 1994, p. 4.

15 A/CN.4/L.491/Rev.1, p. 7.
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sujetos pasivos son siempre individuos (articulo 5, numeral 2, del Pro-
yecto).

IV. EL DERECHO APLICABLE

La determinacién del derecho sustantivo que debera ser aplicado por
la Corte Penal Internacional es uno mas de los nudos gordianos del
sistema. Dado el estadio embrinario en que aln se encuentran los tra-
bajos de la Comisién de Dereche Internacional en lo relative a la ela-
boracién de un (bdigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la
Humanidad," la tipologia penal internacional para el individuo no existe
ain,’® y en consecuencia, los redactores del Estatuto del Tribunal Penal
Internacional han tenido que buscar soluciones emergentes para dotar
al tribunal de un cuerpo legal que le sirva como base.’® Descartado asi
cualquier cddigo sustantivo, el proyecto del profesor Doudou Thiam
propuso una timida solucién consistente en considerar como derecho
aplicable por el Tribunal Internacional los convenmios y acuerdos inter-
nacionales en materia criminal. Hasta el cuadragésimo sexto periodo
de sesiones en 1994, la Comisién pudo resolver si los principios ge-
nerales del derecho y la costumbre internacional formarian parte del
derecho aplicable, En los comentarios al proyecto anterior de 1993,2 el

17 Cfr. Projet de rapport de la Commission du Droit International sur les tra-
vaux de sa quarante-sixiéme session, A/CN.4/L.496/aDD.1, 13 de julio, 1994.

18 Evidentemente, los crimenes y delitos internacionales ya se encuentran en el
derecho internacional general en tratindose de un Estado como sujeto imputable
de la responsabilidad internacional. De esta suerte, el articulo 19, numerales 2
y 3 del Proyecto de la Comisién de Derecho Internacional sobre la responsabili-
dad de los Estados realizado por el relator especial Roberto Ago, define los cri-
menes internacionales tales como la agresién, la dominacién colonial, 1a esclavitud,
el genocidio, el apartheid, asi como la contaminacién masiva de la atmésfera o
de los mares. Ver Annuaire de [a Commission du Droit International, 1980,
pp. 29-32.

1% Similar problemaitica ha afectado a la creacién del Tribunal Internacional
para la persecucién de personas responsables de serias violaciones al derecho hu-
manitario internacional en el territorio de la ex Yugoslavia desde 1991 (¢fr. 1T/32,
Réglement de procédure et de preuve, 14 mars 1994). Empero, en este caso es de
inferirse que el derecho sustantive aplicable son las cuatro convenciones de Ginebra
de 1949, con sus respectivas modificaciones de 1977; asi como el marco del dere-
cho humanitario internacional general y de la doctrina internacional sobre derechos
humanos.

20 A/CN.4/L.491/Rev.1, 8 de julio, 1994, p. 21.

21 A/CN.4/449, 25 de marzo, 1993, pp. 11 y 12,
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profesor Thiam declaré que en ese estadio de elaboracién del Estatuto,
la no inclusidn de las mencionadas fuentes del derecho respondia:
“[...] tal vez a la prudencia”. A nuestro juicip, las precauciones en
este sentido del relator especial eran injustificadas, puesto que las mul-
ticitadas fuentes recogidas por el articulo 38, incisos b y ¢ del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, forman parte del derecho inter-
nacional general, y en consecuencia su cardcter vinculatorio rebasa las
disposiciones del Proyecto de Estatuto o la voluntad de los eventuales
Estados signatarios. La version de 1994 del Proyecto de Estatuto de la
Corte Penal Internacional ya no incurre en ese grave error; de esta
suerte, el articulo 33 sefiala como derecho aplicable al propio Estatuto,
los tratados aplicables y los principios y reglas del derecho internacio-
nal general, y llegado ¢l caso, toda regla del dereche interno.??

Dado el cardcter orginico de su Estatuto, resulta obvio que dicho ins-
trumento es la primera fuente competencial de la nueva jurisdiccion
penal internacional, en el entendido de que por un principio de acce-
soriedad el Reglamento que se expida de conformidad con el articulo 19
del propio Estatuto, complementard el cuadro de las habilitaciones ju-
risdiccionales. El verdadero problema va més alld del derecho adjetivo
para incidir agudamente en las normas sustantivas. De esta guisa, los
“tratados aplicables” a los que alude el articulo 33, inciso 4, son aquellos
a los que se refiere el Proyecto de Estatuto en el articulo 20, inciso e,
que remite a aquellos crimenes definidos o previstos por diversas con-
venciones,® las cuales poseen sus propios catilogos.** Del cotejo de

2 A/CN.4/L.491/Rev. 1, 8 de julio, 1994, p. 21.

22 Las disposiciones que describen los delitos internacionales se encuentran dis-
persas en muiltiples convenciones: el articulo 50 de la Convencién de Ginebra para
el Mejoramiento de la Suerte de los Heridos y Enfermos en las Fuerzas Armadas
en Campafia, del 12 de agosto de 1949; el articulo 51 de la Convencién de Gine-
bra para el Mejoramiento de la Suerte de los Heridos, Enfermos y Niufragos de
Ias Fuerzas Armadas en el Mar, del 12 de agosto de 1949; el articulo 130 de la
Convencién de Ginebra relativa al Trato de los Prisioneros de Guerra, del 12 de
agosto de 1949; el articulo 147 de la Convencién de Ginebra relativa a la Protec-
cién de Personas Civiles en Tiempos de Guerra, del 12 de agosto de 1949; el
articulo 85 del Protacolo I adicional a las convenciones de Ginebra del 12 de
agosto de 1949, relativo a la Proteccidon de las Victimas de los Conflictos Armados
Internacionales, del 8 de junio de 1977; el articule 1 de la Convencién de La Haya
para la Represidn de la Captura Ilicita de Aeronaves, del 16 de diciembre de
1970; el articulo 1 de la Convencién de Montreal para la Represién de Actos Ili-
citos Dirigidos contra la Seguridad de la Aviacion Civil, del 23 de septiembre de
1971; el articulo II de la Convencién Internacional para la Eliminacién y la Re-
presién del Crimen del A4partheid, del 30 de noviembre de 1973; el articulo 2 de
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todos esos instrumentos podemos inferir que los delitos de los que co-
nocerd el tribunal son los siguientes:

a) Homicidio intencional, torturas o tratos inhumancs, incluso las
experiencias biologicas, el causar de propésito grandes sufrimientos o
realizar atentados graves a la integridad fisica o la salud,

b) La destruccién y apropiacién de bienes, no justificadas por nece-
sidades militares y ejecutados en gran escala de manera ilicita y ar-
bitraria,

¢) El hecho de forzar a un cautivo a servir en las fuerzas armadas
de la potencia enemiga o de privar de su derecho al dicho cautivo
respecto a ser juzgado regular e imparcialmente,

d) Las deportaciones y traslados ilegales, la detencién ilegitima,

e) Coaccionar a una persona protegida (por la Convencién de Gine-
bra relativa a la proteccion de personas civiles en tiempos de Guerra),
a servir en las fuerzas armadas de la potencia enemiga,

f) La toma de rehenes,

g) Realizar contra una persona a bordo de una aeronave en vuelo,
actos de violencia que, por su naturaleza, conmstituyan un peligro para
la seguridad de la nave; destruir una aeronave en servicio o le cause
dafios que la incapaciten para el vuelo o que, por su naturaleza, cons-
tituyan un peligro para la seguridad de la aeronave en vuelo; colocar o
hacer colocar en una nave en servicio, por cualquier medio, un artefacto
o sustancia capaz de destruir tal aeronave o de causarle dafios que la

la Convencién para la Prevencién y Represién de Infracciones contra las Personas
que Gozan de una Proteccion Internacional, del 14 de diciembre de 1973; el articu-
lo 1 de la Convencién Internacional contra Ia Toma de Rehenes, del 17 de
dictembre de 1979; el articulo 4 de la Convencién contra la Tortura y otras Penas
o Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, del 10 de diciembre de 1984; el
articule 3 de la Convencién para la Represién de Actos Hicitos contra la Sepuridad
de la Navegacién Maritima, del 10 de marzo de 1988, y el articulo 2 del Protocolo
para la Represién de Actos lHicitos contra la Seguridad de las Plataformas Fijas
Situadas sobre la Plataforma Continental, del 10 de marzo de 1988; el articulo 3,
pérrafo 1 de la Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de
Estupefacientes y de Sustancias Psicotrdpicas del 20 de diciembre de 1988, el cual
tomando en consideracién el articulo 2 de la propia Convencién, constituyen cri-
menes con una dimensién internacional.

2+ En el predmbulo del proyecto de Estatuto de un Tribunal Penal Internacional
se sefiala que la Corte tendri competencia “[...] inicamente respecto de los mds
graves de los crimenes, que preocupan a la comunidad internacional en su con-
junto [...]". Los crimenes de excepcional gravedad son vagamente definidos en el
articulo 20, inciso e) del propio Estatuto. Cfr. Informe de la Comisién de Derecho
Internacional en su cuadragésimo periodo de sesiones, 2 de mayo a 22 de julio
de 1994, Suplemento nimero 10 (A/49/10).
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incapaciten para el vuelo o que, por su naturaleza, comstituyan un pe-
ligro para la seguridad de la aeronave en vuelo, destruir o dafiar las
instalaciones o servicios de la navegacién aérea o perturbar su funcio-
namiento, si tales actos constituyen un peligro para la seguridad de la
acronave en vuelo; comunicar a sabiendas, informes falsos, poniendo
con ello en peligro la seguridad de una aeronave en vuelo,

h) Negar el derecho a la vida y el derecho a la libertad de la per-
sona a uno o varios miembros de un grupo racial o de varios grupos
raciales; imponer deliberadamente a un grupo racial o a varios grupos ra-
ciales, condiciones de vida destinadas a acarrear su destruccién fisica
total o parcial; tomar medidas legislativas u otras, destinadas a impedir
a uno o varios grupos raciales, participar en la vida politica, social,
econémica y cultural del pais y crear deliberadamente, condiciones que
obstaculicen, el pleno desarrollo del grupo o de los grupos considera-
dos, particularmente, privando a los miembros de un grupo racial o de
varios grupos raciales, las libertades y derechos humanos fundamen-
tales; tomar medidas, incluyendo las legislativas, que pretendan dividir
a la poblacion segin criterios raciales, creando reservas y ghettos, sepa-
rados por los miembros de un grupo racial o de varios grupos raciales,
prohibiendo los matrimonios entre personas que pertenecen a grupos
raciales diferentes, y expropiando los bienes raices pertenecientes a un
grupo racial o a varios grupos raciales, o a miembros de estos grupos;
explotar el trabajo de los miembros de un grupo racial o de varios
grupos raciales, sometiéndolos particularmente a trabajos forzados; per-
seguir organizaciones o personas, privindolas de sus libertades y dere-
chos fundamenta'es en virtud de que se oponen al apartheid.

i} Cometer un homicidio, secuestro u otro atentado contra la inte-
gridad fisica o la libertad de una persona internacionalmente protegida;
cometer un atentado violento contra los locales oficiales, la residencia
particular o los medios de transporte de una persona internacionalmente
protegida que pueda poner en peligro su integridad fisica o su libertad.

A diferencia de lo que ocurre en el Estatuto del Tribunal para la
ex Yugoslavia,®® el Proyecto de Estatuto de la Corte Penal Internacio-

25 En este ordenamiento cada articulo hace una alusién genérica al rubro de
delitos que conforman el dereche aplicable por el tribunal, tales como las graves
violaciones a las convenciones de Ginebra de 1949 (articulo 2); violaciones a las
leyes y usos de la guerra (articulo 3); genocidio (articulo 4) y crimenes contra la
humanidad (articulo 5). Cfr. $/RES/781 (1992), 9 de octubre, 1992, pp. 1171 a
1174,
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nal utiliza la férmula de los “tratados aplicables”, como una valvula
de escape que permite que ulteriores convenciones em materia criminal
expandan el ambito competencial de la nueva instancia internacjonal.
De esto resulta que el derecho aplicable por la nueva jurisdiccién se
encuentra atin en buena medida por determinar, por lo que en lo fu-
turo ésta pudiere resultar competente respecto de materias que hoy nos
son del todo insospechadas.

V. DETERMINACION DE LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL
PENAL INTERNACIONAL

Una vez determinada la competencia ratione materiae de la corte, en
virtud de tratarse de alguno de los crimenes arriba sefialados, y satis-
fechas las condiciones previas a las que alude el articulo 21 del Pro-
yecto, 1a Corte debe asegurarse de que ella posee una de las férmulas
de aceptacién de su jurisdiccion, de manera andloga a lo que ocurre
en la Corte Internacional de Justicia de conformidad con el articulo 36,
numeral 2 de su Estatuto. A diferencia de lo que sefialaba el articu-
lo 6 del proyecto anterior de la Comisién de Derecho Internacional,?
¢l actual proyecto no presenta una norma para delerminar lo que la
doctrina conoce como la “competencia de la competencia”, esto es, una
facultad a favor de la Corte para que en caso de duda o conmtroversia
por las partes respecto de la competencia del Tribunal Penal Interna-
cional, éste decida y resuelva. La ausencia de esta habilitacién en el
derecho procesal internacional constituye una deficiencia para la puesta
en marcha de una jurisdiccién internacional, toda vez que permite que
los eventuales Estados partes pretendan escapar al ambito competen-
cial de la Corte. El proyecto actual es en este sentido sumamente timido
y debilita sustancialmente a la propuesta de tribunal.

El articulo 21 del estatuto precisa cudles son los Estados que deben
haber aceptado la jurisdiccién de la Corte, a efecto de que ésta pueda
examinar un asunto dade. Es en el articulo 22 del propio Estatuto en
donde se enuncian las modalidades de la aceptacién del sistema penal
internacional, el cual implica la aceptacién del Estatuto en su conjunto
y la competencia de la Corte para un caso concreto. Este sistema im-
plica la aceptacién expresa por parte de los Estados signatarios, toda

% A/CN.4/449, p. 14.
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vez que el solo hecho de que un Estado acepte formar parte del Es-
tatuto, no le otorga competencia automaticamente a la Corte respecto
de ciertos crimenes.

La jurisdiccién de la Corte respecto de los Estados partes del Esta-
tuto se efcuentra prevista en el articulo 22, numetales 1 a 3, que seria
ifa disposicidn homologable con la cldusula facultativa de jurisdiecién
obligatoria de la Corte Internacional de Justicia, Asimismo, el numeral 4
del articulo 22 prevé la hipdtesis de aceptacién de jurisdiccion de la
Corle respecto de Estados no signatarios, en cuyo caso el Estado en
cuestion deberd depositar su aceptacién ante el secretario de la Corte,
consintiendo asi que ésta ejerza su competencia con relacién a un cri-
men en particular.

VI. LA JURISDICCION CONCURRENTE

El principio derivado del derecho internacional general relativo al
agotamiento de los recursos internos del Estado antes de acudir a una
instancia internacional, ha encontrado en el 4mbito de los derechos
humanos y del derecho humanitario una modalidad de concurrencia de
las jurisdicciones internacional y doméstica. En materia de derechos
humanos, la categoria de normas de ius cogens que le es inherente a
tales principios, ha provocado que el mencionado postulado de exhaus-
tividad se exceptlie en tratindose de una eventual violacién a uno de
los derechos humanos protegidos por el derecho internacional. Este fe-
némeno, que podria parecer muy loable a primera vista, ha puesto en
riesgo la delimitacién competencial entre los érdenes juridicos nacional
€ internacional, asi como la proliferacién de argucias procesales para
evitar ]a responsabilidad internacional del Estado por actos cometidos
por sus agentes, asegurdndoles a éstos la absolucidn adelantada de la
justicia internacional. El fenémeno descrito ya ha encontrado repercu-
siones en la jurisprudencia interamericana en el asunto Viviana Gallardo
y otras,*™ en el cual Costa Rica evitdé su responsabilidad de acuerdo
con el Sistema de San José, mediante una aparente autoentrega inter-
nacional.

En e! momento actual, la jurisdiccidn concurrente involucra a la
nueva Corte Penal Internacional, poniendo en contacto el sistema cri-

2t Corte I. D. H., Asunto de Viviana Gallardo y Otras, nimero G 101/81
Serie A, p- 21,
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minal internacional con los sistemas constitucionales de los Estados sig-
natarios. El articuto 35, incisos @) y b) del Proyecto actual, prevé que
la Corte no conocerd del asunto si el crimen fue juzgado o en su caso
se encuentra en proceso por un Estado competente para ello. Caso muy
diferente se da en el Reglamento de Procedimiento y de Prueba del
Tribunal Internacional encargado de perseguir a las personas respon-
sables de graves violaciones del derecho humanitario internacional, co-
metidas en el territorio de la ex Yugoslavia, en donde el articulo 12
declara que las decisiones de las jurisdicciones nacionales no cbligan
al Tribunal.?® La concurrencia aparece asi como una expresion del ca-
reter larvario del sistema penal internacional,

VII. LA ESTRUCTURA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Estd previsto por el proyecto de 1944, que la Corte se forme por
un presidente, una sala de apelacion integrada a su vez por un presi-
dente y seis jueces; diversas salas de primera instancia; un investigador
y un secretario de la Corte. Todo de manera a hacerlo parecer lo mds
posible a un 6rgano de justicia criminal en la concepcién juridica de
Occidente. En cspera de que el Reglamento que se expida de conformi-
dad con el procedimiento previsto por el articulo 19 del Estatuto, y
especia’'mente, de que la Corte comience a funcionar, todo lo que po-
damos decir sobre la actividad de dichos érganos no rebasara de ser
una especulacion dogmaética.

No obstante lo anterior, entre las instituciones judiciales que en el
proyecto actual adquieren particular importancia estd ¢l equipo de in-
vestigacion (parquet), Organc auxiliar de un procurador que hace las
veces de Ministerio Piblico internacional. La relevancia de este orga-
nismo es la de que, a diferencia de los proyectos elaborados con an-
terioridad por la Comisién de Derecho Internacional, en la propuesta
actual no corresponde a los Estados denunciantes fungir como acusa-
dores a todo lo largo del proceso. La presencia de un acusador y un
equipo semiautonomo de investigacién solidifican la estructura del tri-
bunal y hacen mds clara la existencia de una pretensién punitiva inter-
nacional,

Un actor singular en el sistema procesal de la nueva Corte lo es sin
duda el propio Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. En efecto,

23 TT/32, 14 de marzo, 1994,
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con una evidente influencia del Estatuto del Tribunal para la ex Yu-
goslavia, los articulos 23, nwmeral 1, y 26, numeral 1, del poryecto de
Estatuto de la Corte Penal Internacional, dotan al Consejo de Seguri-
dad de la facultad de someter a la Corte cualquier caso que aquél
considere viola el articulo 20 del Estatuto, es decir, la disposicién que
tefiere genéricamente los delitos internacionales. La mencionada facul-
tad a favor del Consejo de Seguridad es uno de los mayores riesgos
contenidos en el proyecto de la Comisién de Derecho Internacional,
toda vez que con una vaga referencia al capitulo VII de Ja Carta de
las Naciones Unidas, puede sin necesidad de otro procedimiento preli-
minar poner en marcha al aparato judicial internacional. El Consejo
encuentra asi en el actual proyecto, un instrumento mds para el aumento
de sus competencias a nivel internacional.

VIII. LAS PENAS APLICABLES POR LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL

El articulo 47 del Estatuto sefiala las penas que Ia Corte puede pro-
nunciar cuando ella determina el castigo que se debe inflingir en un
caso dado. Estas penas comprenden desde la prisién temporal por
un periodo determinado de afios, hasta la prision por vida o en su caso
multa por un mento dado, La pena de muerte se encuentra excluida
de entre las penas que la Corte Penal Internacional puede aplicar, toda
vez (ue iria en contra de un amplio bagaje jurisprudencial internacio-
nal que se ha pronunciado en contra de dicho castigo.*

IX. CONCLUSION

En la sesién 2374 de la Comisién de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas, quedé aprobado el proyecto de Estatuto de una Corte
Penal Internacional. De manera posterior, en la sesién 2376, la propia
Comision decidié recomendar a la Asamblea General que convocara a
una conferencia internacional para examinar el proyecto y se concer-
tara una convencién para el establecimiento de la Corte.

La creacién de la Corte pone de manifiesto la tendencia a una cada
vez mayor vinculacién directa del individuo con el derecho internacio-

2 Réserves a la Convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide, Recueil, 1951.
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nal. Este fenémeno, que ya lo habiamos visto progresar desde el sistema
de reparaciones previsto por el Tratado de Versalles en sus articulos 304
y 305, ha mostrado durante el presente siglo una evolucién permanente,
en especial en los ambitos de los derechos humanos y del derecho hu-
manitario internacional.

Desde Niiremberg hasta Sarajevo, el derecho internacional general
ha buscado una solucién ante la persistencia de graves crimenes a nivel
internacional. Sin embargo, todos los proyectos para disminuir las com-
petencias de los Estados nacionales en materia criminal se han visto des-
cartados ante el celo justificado de los paises del Tercer Mundo, a
quicnes la experiencia les ha demostrado que la mayoria de las veces,
casualmente los delincuentes pertenecen a un Estado miembro de esa
comunidad.

El derecho aplicable por la Corte es uno de los problemas més mal
planteados por la Comisién de Derecho Internacional. Los constantes
reenvios en el Estatuto, asi como las lagunas en el derecho penal inter-
nacional, convierten en una peticion de principio a las definiciones y
a la tipologia criminal internacional.

La Comisién escogié la via convencional para la creacién de la nue-
va Corte; esto no es casual, pues permite lograr este delicado objetivo
mediante la utilizacién de una diplomacia menos espectacular y sin
revisionismos al sistema onusiano. Una solucién més duradera habria
sido poner en marcha el procedimiento de reformas previsto por el
articulo 109 de la Carta de las Naciones Unidas.
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