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1. INTRODUCCION

Si bien la globalizaciéon no es un fenémeno nuevo —ya la Comisiéon Econé-
mica para América Latina (CEPAL) ha advertido que al menos desde el siglo
XIX se le tiene documentado—, lo cierto es que durante los ultimos tiempos
ese fenomeno se ha acelerado, a lo cual ha contribuido enormemente la re-
volucién en las comunicaciones y en la informacion .

Doctor en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México. Especialista
en Derecho Penal. Profesor Investigador Titular en el Departamento de Derecho Publico del
Centro Universitario de Ciencias sociales y Humanidades de la Universidad de Guadalajara.
Miembro del Sistema Nacional de Investigadores, Nivel I.

' De acuerdo con la CEPAL, si bien la globalizacién no es un proceso nuevo, los cam-

bios en términos de espacios y tiempos provocados por la revoluciéon en las comunicaciones
y la informacion le han dado nuevas dimensiones, que representan transformaciones cuali-
tativas con respecto al pasado. Los historiadores modernos —de acuerdo con CEPAL— re-
conocen tres etapas que se destacan en el proceso de globalizacion de los Gltimos 130 anos.
La primera fase abarca de 1870 a 1913 y se distingue por una gran movilidad de capitales
y mano de obra, junto con un auge comercial debido a la notable reduccion de los costos
de transporte. Esta fase es interrumpida por la primera guerra mundial, pero después de
la segunda se inicia una nueva etapa que comprende de 1945 a 1973 y en la que priman
un gran esfuerzo por desarrollar instituciones internacionales de cooperaciéon técnica, fi-
nanciera y comercial y una notable expansion del comercio de manufacturas entre paises
desarrollados, junto con la existencia de una gran variedad de modelos de organizacion
econémica y una limitada movilidad de capitales y de mano de obra. “En el Gltimo cuarto
del siglo XX se consolid6 una tercera fase de globalizacion, cuyos principales rasgos son la
gradual generalizacién del libre comercio, la creciente presencia en el escenario mundial de
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La globalizacion (globalismo, en términos de Keohane y Nye), es un
estado del mundo que implica redes de interdependencia a distancias multi-
continentales. Estas redes pueden vincularse a través de flujos e influencias
de capitales y bienes, informacion e ideas, personas y fuerzas, asi como sus-
tancias medio ambiental y biol6gicamente relevantes 2.

Pero el proceso de globalizacion —y esto es probablemente lo mas nue-
vo—, parece llevar aparejado el surgimiento de un gobierno o gobernanza
global.

La gobernanza global, conceptualizada como un conjunto de prin-
cipios, normas, reglas y procedimientos que proporcionan estandares de
comportamiento publico aceptable y que no necesita ser conducida por los
gobiernos 3, involucra, de acuerdo con Serna de la Garza, complejas inte-
racciones entre Estados, organizaciones intergubernamentales y actores no
estatales de diversa indole, como empresas trasnacionales y organizaciones
no gubernamentales internacionales *.

Ahora bien, adentrados en el proceso de globalizacién, me gustaria ex-
plorar algunas de las rutas donde creo que la gobernanza global ha impac-
tado al Derecho penal, tanto en un aspecto positivo como negativo, al me-
nos en la esfera del mundo occidental y particularmente en nuestra region.

Son cuatro los aspectos que me gustaria considerar: 1) Las acciones
desplegadas para el establecimiento de un sistema procesal penal acusatorio
y oral en América latina; 2) La agenda de las convenciones internacionales
como modeladoras del derecho interno; 3) El surgimiento y caracterizacion
del Derecho penal del enemigo para enfrentar la criminalidad organizada vy el

empresas transnacionales que funcionan como sistemas internacionales de produccién inte-
grada, la expansion y la considerable movilidad de los capitales unida a la persistencia de las
restricciones al movimiento de mano de obra, y el acceso masivo a la informacion en ‘tiempo
real’, gracias al desarrollo de tecnologias de informacién y comunicaciones. Asimismo, se
advierte una notable tendencia a la homogeneizaciéon de los modelos de desarrollo”. Véase:
COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA, CEPAL. Globalizacion y Desarrollo.
Vigesimonoveno Periodo de Sesiones. Brasil, 2002, pags. 13, 18 y 19, Disponible en Internet [citado
15/01/2014]: http://archivo.cepal.org/pdfs/2002/52002024.pdf

2 Vid. KEOHANE, Robert O. y NYE Jr, Joseph S. “Introduction: Governance in a
Globalizing World”. En: NYE, J.S. y DONAHUE, John D. (eds.). Governance in a Globalizing
Waorld. United States of America, Brookings Institution Press-Visions of Governance for the
21st Century, 2000, pag. 2. Es importante hacer notar que estos autores hablan de la “globa-
lizacion” como el proceso por el que el “globalismo” se hace cada vez mas espeso

3 Vid. Vid. KEOHANE, Robert O. y NYE Jr., op. cit. pag. 10.

+ SERNA DE LA GARZA, José¢ Maria. “Reflexiones sobre el concepto de ‘Gobernanza
Global’ y su impacto en el ambito juridico”. En: DIAZ MULLER, Luis T. (coordinador).
V Jornadas. Crisis y Derechos Humanos. 1% ediciéon, México, Instituto de Investigaciones Juridicas

de la UNAM, 2010, pag. 26.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4095
GLOBALIZACION, GOBERNANZA GLOBAL Y DERECHO PENAL 367

terrorismo; y 4) El establecimiento de la justicia internacional penal, como
un fenomeno atipico del Derecho Internacional Publico.

II. EL SISTEMA ACUSATORIO-ORAL EN AMERICA LATINA

Un primer aspecto de la globalizaciéon en materia penal no es de orden sus-
tantivo, sino procesal: Se refiere a la introducciéon paulatina en nuestra re-
gién, desde finales de los aflos noventa, del sistema de procedimiento penal
acusatorio y oral, en detrimento del viejo sistema predominantemente inqui-
sitorio y escrito, segun lo demuestran los casos de Bolivia, Chile, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Para-
guay, Perd, Reptblica Dominicana, Venezuela y las provincias Argentinas de
Buenos Aires, Cordoba y Rosario .

El fracaso del modelo anterior, se ha evidenciado de muchas y diversas
maneras en América Latina, pero de manera particular por los altos indices
de impunidad, la corrupciéon endémica, la desproteccion de las victimas y
las violaciones a los derechos humanos de los acusados.

Me parece pues que aqui la agenda de la gobernanza global, particu-
larmente impulsada por agencias y organizaciones estadounidenses, ha sido
determinante para este cambio de paradigma, que, estimo, es cualitativa-
mente muy trascendente .

Meéxico se ha incorporado mas bien con tardanza a este nuevo mode-
lo, cuyo punto desencadenante es la reforma constitucional publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008. Se trata, desde
mi perspectiva, de la reforma en materia de justicia penal mas importante
desde la expedicion de la Constitucion Mexicana de 1917, pues a través de
ella se instaura en todo el pais un modelo acusatorio oral en materia de pro-
cedimiento penal, a la par de establecer la obligatoriedad de ofrecer medios
alternos en materia de solucién de controversias y facultar al Ministerio
Publico para considerar criterios de oportunidad en el ejercicio de la accién
penal.

Sabemos que el moderno sistema debe estar operando en todo el pais a
partir de junio de 2016, pero se aplica ya total o parcialmente en los estados
de Baja California, Chihuahua, Durango, Estado de México, Guanajuato,
Morelos, Oaxaca, Puebla, Yucatan y Zacatecas vy, a partir del segundo se-
mestre de 2014, habra de iniciar en Nayarit, Jalisco y Sinaloa.

5 Un seguimiento muy puntual de este proceso, es el que realiza el Centro de Estudios
de Justicia de las Américas (CEJA), con sede en Santiago de Chile. Su muy importante acervo

puede consultase en su pagina electronica: http://www.cejamericas.org/
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Este nuevo modelo sera regulado por un (solo) Codigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales, que se expidi6é por Congreso de la Unioén el 5 de mar-
zo de 2014, conforme a la facultad que se le otorgd en octubre de 2013, al
adicionarse la fraccion XXI del articulo 73 Constitucional.

II1. LA AGENDA DE LAS CONVENCIONES INTERNACIONALES

Una segunda vertiente de la influencia de la gobernanza global en el Dere-
cho interno de las naciones, es el ritmo que marcan las convenciones inter-
nacionales.

A manera de e¢jemplo, puedo mencionar que a fines de 2013, México
habia suscrito 750 tratados bilaterales y 638 tratados multilaterales, con di-
Versos compromisos para nuestro pais. Pero me referiré mas detalladamente
alos 59 tratados internacionales multilaterales y 6 bilaterales que contienen
disposiciones de orden sustantivo penal, los cuales sirven al proposito de
darnos un panorama introductorio a esta tematica.

Hago hincapié en la expresion “Derecho penal sustantivo”, lo que sig-
nifica que aludo solo a instrumentos internacionales relacionados con el
delito y sus consecuencias juridicas, lo que deja de lado aquellos otros que
tengan que ver con disposiciones del Derecho procesal penal o del Derecho
ejecutivo penal.

Son cuatro los rubros en los que podemos agrupar estas disposiciones:

a) Aquellas en donde los Estados parte se comprometen a abolir penas,
en este caso, la pena de muerte.

b) Aquellas donde los Estados asumen el compromiso de crear delitos,
en materias tales como genocidio y desaparicion forzada de personas; tortu-
ra; represion y el castigo del crimen de apartheid; sancion y erradicacion de
la violencia contra la mujer; crimenes de guerra; protecciéon de bienes cultu-
rales; trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas; corrupcion
y cohecho a funcionarios publicos; delincuencia organizada; trafico ilicito
de migrantes; trata de personas; venta de ninos, prostituciéon infantil y utili-
zacion de los nifios en la pornografia; fabricacion y trafico ilicito de armas
de fuego; terrorismo; violacién a leyes del trabajo; falsificacion de moneda;
derechos de autor y propiedad industrial y protecciéon de procedimientos
aduaneros sobre el origen de mercancias.

b) Aquellas por las que se establecen delitos, en materia de apodera-
miento ilicito de aeronaves, toma de rehenes, violencia en aeropuertos y
seguridad de la aviacion civil, la navegaciéon maritima y las plataformas fijas
emplazadas en la plataforma continental.
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c) Aquellas que contienen disposiciones sustantivas de orden penal, ver-
bigracia, imprescriptibilidad de ciertos delitos (genocidio, crimenes de gue-
rra, crimenes de lesa humanidad y desaparicion forzada de personas) o cau-
sas de exclusion del delito (justificaciones o permisiones), como por ejemplo,
en los casos que se acttie para proteger la seguridad aérea o maritima.

Como vemos, hay una agenda muy amplia modeladora de nuestro de-
recho interno que deriva de las convenciones internacionales, cuyo cumpli-
mento, por cierto, se ve comprometido por el rezago legislativo que observa-
mos en las entidades federativas en las materias que son de su competencia®.

Parece por tanto necesario insistir en el tema de la codificaciéon penal
Gnica, como un camino util que puede ayudar a resolver el desfasamiento
existente entre la legislacion nacional y a cumplir los compromisos contrai-
dos en los tratados internacionales.

IV. EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO COMO REACCION
ANTE LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA

En el ambito de la lucha contra la criminalidad han surgido expresiones te6-
ricas que modelan el derecho penal en una determinada direccién. Una de
ellas es la adjetivizacion del Derecho penal como un Derecho penal del ene-
migo frente a un Derecho penal del ciudadano, lo que implica un trato diferen-
ciado en la lucha contra el delito: restrictivo y de menos garantias para los
delincuentes “enemigos” y liberal y amplificador para los delincuentes “ciu-
dadanos”. Esta diferenciaciéon cobra notoriedad a raiz de su propagacion y
difusion por el Profesor Emérito de Derecho Penal y de Filosofia del Derecho
de la Universidad de Bonn, Giinther Jakobs, y ha tenido efectos practicos en
el plano legislativo.

De acuerdo con el pensamiento de Jakobs, podemos extraer que el De-
recho penal del enemigo presenta como minimo tres caracteristicas: a) es un
Derecho penal de autor (se pena por lo que se es) en oposicion a un Derecho
penal de acto (se pena por lo que se hizo); b) adelanta la barrera de la puni-
cion a los estados previos (preparatorios) a la ejecucion del delito, es decir,
no se “espera” a que el delincuente actué, por lo que es proclive a sancionar
la “asociacién” y la “conspiracion” para delinquir; y c) sanciona los “esta-

6 Un estudio més detallado de estas cuestiones puede encontrarse en mi libro: Intro-
duccion al Derecho Penal de los ‘Tratados Internacionales en México. 1 edicion, México, Editorial
Porraa, 2011.
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dos previos” casi como si el delito se hubiera cometido, lo que quiere decir
que contempla punibilidades desproporcionadas 7.

Ahora bien, este Derecho penal para enemigos en principio se viene
aplicando con rigor para los casos de terrorismo y criminalidad organizada,
con la necesaria flexibilizaciéon también de garantias basica del debido pro-
ceso y un régimen especial de ejecucion penal 8.

Nadie es conforme con la existencia de un Derecho penal para enemi-
gos, en tanto, como dice Ferrajoli, “se piense lo que se piense sobre el terro-
rismo y en general de los fenémenos criminales de gravedad excepcional,
solo las dos respuestas apuntadas son compatibles con la logica del estado de
derecho, la cual excluye que se pueda considerar la razén de estado como
razon juridica. La razoén juridica del estado de derecho, en efecto, no cono-
ce enemigos y amigos, sino solo culpables e inocentes. No admite excepcion
a las reglas mas que como hecho extra o antijuridico, dado que las reglas
—si se las toma en serio como reglas y no como simples técnicas— no pue-
den ser doblegadas cada vez que conviene. Y en la jurisdiccion el fin nunca
justifica los medios, dado que los medios, es decir, las reglas y las formas,
son las garantias de verdad y de libertad y como tales tienen valor para los
momentos dificiles mas que para los faciles...” 9.

Con ello quiere decirse lo insostenible de ir mas alla del limite de los De-
rechos Humanos, en la persecucion del Delito y crear leyes y situaciones de
excepcion conforme a la razén de Estado. Algunos ejemplos tenemos aqui
en la Ley federal sobre delincuencia organizada y en los términos en que
esta planteado el arraigo constitucionalmente.

Ello no significa desconocer la necesidad de enfrentar a la criminalidad
organizada y al terrorismo con medidas penales acordes a la magnitud y
gravedad del hecho, pero dentro del cauce del Estado de Derecho, pues
como dice Schiinemann la justicia penal necesariamente debe ser colocada

7 Vid. JAKOBS, Giinther y CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal del Enemigo.
1" edicién, Espaia, Editorial Thomson-Civitas, 2003, pags. 33, 40, 42 y 43.

8 Ya antes, en el régimen Nazi, segiin nos recuerda Daniel Erbeta, el que fuera un gran
penalista, Edmund Mezguer, para fundamentar el proyecto de ley de “extrafios a la comu-
nidad”, en lo que se considera un desatinado razonamiento, sostuvo que en el futuro habria
un derecho penal para la generalidad (que mantendria el sistema de garantias) y un derecho
penal especial para un determinado grupo de personas como los delincuentes por tendencia,
quienes debia derivarse a campos de concentraciéon. Vid. ERBETA, Daniel. “Postmoderni-
dad y Globalizacién: ;Hacia donde va el derecho Penal? En: ALTERINI, Atilio A. y NICO-
LAU, Noemi L. (Directores), HERNANDEZ, Carlos A. (Coordinador). El Derecho Privado ante
la internacionalidad, la integracion y la globalizacion. 1* edicion, Argentina, 2005, pag. 81.

9 Vid. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. 7* edicién, Espafia,
Editorial Trotta, 2005, pag. 830.
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en condiciones de mantener la vigencia del Derecho y la proteccion de los
bienes juridicos frente a la forma especifica de amenaza del terrorismo mo-
derno, pero ello no supone que pueda existir un enemigo como no-persona,
sino que se trata de un problema de modernizacion de la justicia penal
como respuesta a la modernizacion del delito 0.

Pero, con todo, el modelo del Derecho penal del enemigo es un “Dere-
cho” en sentido formal, es decir, surge de un procedimiento propio de un
Estado de Derecho, a través del acto legislativo: se trata de normas que,
equivocadas o no, son creadas por el legislador.

Sin embargo, alarmantemente constatamos que en los ultimos tiempos
ha surgido un Derecho penal del enemigo administrativo o delegado al Po-
der Ejecutivo, como ha ocurrido en los Estados Unidos de América después
de los atentados del 11 de septiembre de 2001 y, en donde, podemos hablar
mas que de un “Derecho penal del enemigo” de un “no Derecho para el
enemigo” y que incluso ha posibilitado actos que podemos clasificar como
de ejecucion extrajudicial, en tanto no derivan de un conflicto armado en
sentido estricto, como lo fue la publicitada muerte de Osama Bin Laden por
un comando de las fuerzas armadas estadounidenses el 1 de mayo de 2011,
luego tomar por asalto su domicilio en territorio de Paquistan ''.

Esta concepcién, desarrollada en la administraciéon del Presidente
George W. Bush, se basa en las ideas de la oficina de Consejo legal del De-
partamento de Justicia y han sido explicadas muy detalladamente por John
Yoo, profesor de Derecho constitucional de la Universidad de California en
Berkeley y quien como Deputy Assistant de la oficina del Abogado General de
los Estados Unidos, formo parte muy destacada de esa oficina.

En su libro “Guerra por otros medios” el profesor Yoo explica que a
los miembros de Al Qaeda —con los que se supone que LEstados Unidos
se encuentra en guerra— no le son aplicables los Convenios de Ginebra,
toda vez que no constituyen una naciéon, no han signado dichos convenios y
tampoco los obedecen, argumentaciéon que también puede extenderse a los
Talibanes en Afganistan. Conforme a este razonamiento tanto los Talibanes
como los miembros de Al Qaeda tendrian entonces el caracter de “comba-
tientes ilegales” o “combatientes enemigos” vy, por tanto, quedan excluidos

10 Cfr. SCHUNEMANN, Bernd. Derecho Penal contemporanco. Sistema y desarrollo.
Peligros y limites. 1 edicién, Argentina, Editorial Hammurabi, 2010, pags. 147, 149, 150,
165y 166.

1T Un analisis detallado de esta cuestion podemos encontrarlo en: AMBOS, Kai y
ALKATOUT, Josef. “;Se hizo justicia? La legalidad del asesinato de Bin Laden segn el De-
recho internacional”. En: Cuadernos de Politica Criminal, Espafia, Namero 104, II, Epoca

II, Octubre de 2011, pags. 5 a 26.
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de la proteccion de los CGonvenios de Ginebra y, por ejemplo, en caso de ser
capturados, no serian considerados como prisioneros de guerra '2.

La figura del “combatiente ilegal” o “combatiente no privilegiado” no
es desconocida en el Derecho internacional humanitario y se refiere a una
persona que en un conflicto armado internacional participa directamente
en las hostilidades sin estar autorizada para hacerlo y por tanto no puede ser
considerado como prisionero de guerra cuando cae en poder del enemigo.
En contrapartida serian combatientes (legales) los miembros de las fuerzas
armadas o milicias de una de las Partes en conflicto, quienes no pueden ser
enjuiciados por actos cometidos en combate, a menos que se trate de un
crimen de guerra y en caso de ser capturados, deben recibir el trato de pri-
sioneros de guerra '°.

Sin embargo, una diferencia toral del “combatiente ilegal” de la ad-
ministracion Bush y el “combatiente ilegal” del Derecho internacional hu-
manitario, es que, en el primer caso, este combatiente queda excluido de
cualquier proteccion juridica, es decir queda fuera del Derecho, vy, en el
segundo, si bien no puede ser protegido conforme al Convenio de Ginebra
III relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, si queda cubierto por
el Convenio de Ginebra IV relativo a la proteccion debida a las personas
civiles en tiempo de guerra y el Protocolo I adicional a los Convenios de
Ginebra relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
internacionales, lo que supone, como minimo, el Derecho a ser tratado con
humanidad, a no ser objeto de tortura, a ser informado sin demora de los
motivos de su detencion y a ser juzgado por un tribunal imparcial, consti-
tuido con arreglo a la ley y que respete los principios generalmente recono-
cidos para el procedimiento judicial ordinario '*.

Sin embargo, las medidas gubernamentales estadounidenses adoptadas
para combatir a estos “combatientes ilegales’o “combatientes enemigos”,
carentes de derechos, han sido, de acuerdo con Campderrich, en lo funda-

12 Vid. YOO, John. War by other means. An insiders’s account if the war on terror. First edition.
U.S.A., Atlantic Monthly Press, 2006, pags. 20-22, 24-26 34-35, 39, 43 y 45.

13 Sobre estas cuestiones, con mayor amplitud, véase: DORMANN, Knut. “La situaciéon
juridica de los combatientes ilegales/no privilegiados”. En: Revista Internacional de la Cruz
Roja, editada por el Comité Internacional de la Cruz Roja, 31 de marzo de 2003, Dispo-
nible en Internet (citado 15/01/2014): http://wwwicrc.org/spa/resources/documents/
misc/Stedfg.htm

14 A este respecto Dérmann observa que las protecciones del articulo 75 del Protocolo 1
adicional a los Convenios de Ginebra “se aplican a todas las personas que hayan participado
en las hostilidades, pero que no tengan derecho a recibir el estatuto o el trato de prisionero
de guerra, y que no retnen las condiciones para recibir un trato mas favorable en virtud del
IV Convenio”. Véase, op. cit. supra, pag. 15.
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mental tres: “reclusion por tiempo indefinido en bases militares (sobre todo,
Guantanamo), enjuiciamiento con exclusion de cualquier clase de recurso
judicial por comisiones militares nombradas, reguladas y supervisadas por
el poder ejecutivo (distintas de los tribunales militares legalmente previstos)
y sujecion a ‘téenicas de interrogatorio agresivas’, esto es, a formas mas o
menos sutiles de tortura inadmisibles en la investigacion criminal policial”’>.

Como vemos la globalizaciéon ha traido también enemigos del Derecho,
lo que es necesario revertir, me parece, a través de la agenda de los conve-
nios internacionales.

V. EL ESTABLECIMIENTO DE LA JUSTICIA INTERNACIONAL PENAL

Otro aspecto relevante de la gobernanza global es la creaciéon de la justicia
penal internacional permanente, cuestion que se habia aplazado desde el fin
de la segunda guerra mundial y que apenas tuvo momento propicio en 1998
con la firma del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Este paso es relevante no solo porque culmina el suefio de poder enjui-
ciar los crimenes mas graves contra la humanidad cuando los Estados no
puedan o no quieran hacerlo, sino también porque termina el ciclo de los
tribunales ad hoc, que se fueron creando y sucediendo conforme a las cir-
cunstancias, ya sea de facto, como en los casos de los tribunales militares de
Nuaremberg y Tokio, ya por resolucion del Consejo de Seguridad de las Na-
ciones Unidas, como sucedi6 con los tribunales para ex Yugoslavia y Ruan-
da, ya por acuerdo entre las Naciones Unidas y un Estado, como acontecid
con los tribunales de Sierra Leona, Camboya y Libano o ya creados por
Misiones de Paz de las Naciones Unidas, como en los casos de Kosovo y
Timor Oriental.

1> CAMPDERRICH, Ramén. “Ciudadano persona versus enemigo no-persona: las
ideas antigarantistas de Giinther Jakobs y John Yoo”. Ponencia presentada en las IV Jor-
nadas de Filosofia Politica: Ciudadania posible, ciudadania deseable. 19 al 22 de noviem-
bre de 2007. Seminario de Iilosofia Politica. Universidad de Barcelona, Espana, pag. 7.
Disponible en Internet [citado 23/01/2014]: http://www.ub.edu/demoment/jornadastp/
Campderrich advierte que el radicalismo de la postura de la Administraciéon Bush suscitd
finalmente una reaccién decidida del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, que ha ac-
cedido a atender recursos relacionados con los “combatientes ilegales” y ha declarado en sus
sentencias la inconstitucionalidad de la prohibicién de recurso judicial dirigida en contra de
estos, asi como de las comisiones militares sin las garantias judiciales basicas presentes en
los procedimientos ante los tribunales civiles y los tribunales militares ordinarios, pero no ha
cuestionado la detencion por tiempo indefinido de “combatientes ilegales” mientras prosiga
la “guerra contra el terrorismo”.
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La suscripcion de un convenio o tratado internacional para dar potes-
tad a un ente supranacional para juzgar a un individuo o subdito de un
Estado, es un caso atipico del Derecho internacional publico, en tanto este
regula relaciones entre Estados o entre estos y las organizaciones interna-
cionales u otros sujetos del Derecho internacional. Pero sin embargo, ésta
atipicidad, ésta sesion de soberania, es necesaria es un mundo globalizado,
que no puede ser ajeno a la sancion de las grandes tragedias humanas.

Sabemos que son muchos los retos y desafios que enfrenta la justicia
penal internacional; sabemos que ha sido criticada la intervencion que en
ella tiene el Consejo de seguridad de Naciones Unidades en dos puntos muy
sensibles: la posibilidad de iniciar procedimientos investigatorios y la facul-
tad de detenerlos, pero en esta cuestion comparto la afirmaciéon del Doctor
Sergio Garcia Ramirez, en el sentido de que es preferible contar con un
tribunal asi, que prescindir de el '°. Ademas, no debe perderse de vista que
por ahora, la Gnica posibilidad que existe de que se aplique el Estatuto de
Roma a un Estado no miembro, es precisamente por una peticiéon del Con-
sejo de Seguridad, lo cual no es algo que pueda verse con desdén desde la
perspectiva de la justicia.

Pero no es esta la tnica debilidad que pudiera tener la Corte Penal
Internacional. Al carecer de mecanismos propios de coercién, se requiere
el apoyo decidido de los Estados tanto para desarrollar los procedimientos
como para el cumplimiento de sus resoluciones. No seria, desde luego, nun-
ca deseable que tuviera que acudirse a los mecanismos de coercion previstos
en la Carta de las Naciones Unidades y que corresponde ejecutar al Con-
sejo de Seguridad.

En este aspecto el panorama no es todavia alentador. Para octubre de
2013, habian ratificado el Estatuto 122 paises de los cuales, segtin la conta-
bilidad de la Corte Penal Internacional, 34 son Africanos, 27 de Latinoamé-
rica y el Caribe, 25 de Europea occidental y oros paises, 18 de Europa del
este y 18 de Asia y el Pacifico. Es decir, se cuenta con el apoyo de Europa,
incluyendo Alemania, I'rancia, Reino Unido, Italia y Espafa, de una parte
significativa de Africa, de los principales paises latinoamericanos y de una
menor parte de Asia. Sin embargo, hasta la fecha los paises arabes, salvo
Jordania, la Federaciéon Rusa, China, Japon, India, Pakistan, Iran y Tur-
quia, entre otros de relevancia internacional, han permanecido al margen.
Estados Unidos e Israel, dos de los Estados participantes en la Conferencia

16 Vid. GARCIA RAMIREZ, Sergio. “La propuesta de Reforma Constitucional sobre
la Corte Penal Internacional aprobada por el Senado de la Republica”. Boletin Mexicano de
Derecho Comparado. México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Nueva Serie,
ano XXXVI, nimero 108, septiembre-diciembre de 2003, pagina 1071.
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y que firmaron el Estatuto, oficialmente han comunicado a las Naciones
Unidas que no ratificaran el tratado y que por tanto ninguna obligacion
legal puede derivarse de su firma.

En ese tenor, el mayor desafio que debera enfrentar la Corte Penal In-
ternacional para su consolidacion, es el de lograr el apoyo del mas amplio
conglomerado de naciones.

No obstante hay que destacar la intervencion de la Corte en los casos
que hasta ahora le han sido puestos en consideracion: los de Darfur, Sudan
y Libia, a peticion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas; los de
Uganda, Republica Democratica del Congo, Reptblica Centro Africana y
Mali, a peticion de sus propios gobiernos; y los de Kenia y Costa de Martfil,
por una peticion oficiosa del Fiscal de la Corte.

Los delitos de competencia de la Corte Penal Internacional, segiin reza
el articulo 1 del Estatuto de Roma, son aquellos “mas graves de trascen-
dencia internacional”, dentro de los cuales se han considerado hasta ahora
el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el
crimen de agresion.

Algunos autores, por ejemplo Ferrajoli, creen que este catalogo deberia
aumentarse e incluir, por ejemplo, delitos de caracter trasnacional como el
terrorismo, el narcotrafico, el trafico ilicito de armas, las organizaciones ma-
fiosas multinacionales, los delitos que afectan al medio ambiente y la salud,
los golpes de Estado y tentativas golpistas, desde luego siempre y cuando
estos delitos no sean perseguidos en el territorio en donde son cometidos 7.

En mi opinién la Corte Penal Internacional no puede convertirse en un
sistema subsidiario de los sistemas judiciales del mundo y acoger un indeter-
minado niimero de causas y un sin numero de delitos. Ello desnaturaliza su
funcién de ser el organismo internacional que se encargue de sancionar los
crimenes mas graves contra la humanidad, cuando los Estados no puedan
o no quieran hacerlo.

Pero naturalmente, en el futuro pueden considerarse competencias adi-
cionales, siempre y cuando pasen por el tamiz arriba sefialado, pues como
observa Joachim Vogel, el hecho de que existan una criminalidad trasnacio-
nal, no necesariamente implica que se trate de una criminalidad global 5.
No obstante, me parece importante reflexionar sobre el caso del terrorismo

17" Vid. FERRAJOLI, Luigi. “Criminalidad y Globalizaciéon”. En: Iter Criminis, Revista de
Ciencias Penales, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, Num. 1, Tercera Epoca,
Agosto-Septiembre de 2005, pag. 83.

18 Vid. VOGEL, Joachim. “Derecho Penal y Globalizacion”. En: CANCIO MELIA,
Manuel (Editor). Globalizacidn y Derecho, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Madrid, 9, 2005, pag. 115.
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internacional sin localizacion geografica precisa o de ubicacion geografica
multiple, que puede causar gran devastacién humana y los dafios ambien-
tales de gran magnitud, que bien podrian pasar a formar parte del catalogo
de delitos competencia de la Corte Penal Internacional.

En este altimo sentido, se ha pronunciado Adan Nieto Martin, quien
considera que los delitos de ecocidio (dano ambiental provocado para ex-
terminar una raza o etnia o provocar su desplazamiento), geocidio (danos al
medio ambiente extendidos y duraderos, realizados sin justificacion alguna
y con una dimension internacional) y patrimonicidio (expoliaciéon de los recur-
sos naturales como consecuencia de actos de abuso de poder ), deberian ser
sometidos al principio de justicia universal y ser competencia de la Corte
Penal Internacional o un tribunal medioambiental internacional .

Quiero finalizar estos breves apuntamientos con una reflexiéon sobre el
dialogo que surge entre los diferentes sistemas juridicos del mundo, que por
disposicién del articulo 36.8 del Estatuto de Roma, deben estar representa-
dos en el seno de la Corte y del surgimiento consecuente de una teoria del
delito para el Derecho Internacional penal y que, por ello, también se im-
brica dentro del proceso de globalizaciéon y gobernanza global.

Ya Gerhard Werle observa, que frente al sistema cuatripartita del delito
del sistema romano germanico, la practica de los Tribunales penales inter-
nacionales desde la segunda guerra mundial se orient6 hacia un concepto
bipartita del delito propio del common law. Sin embargo, advierte Werle, El
Estatuto de la Corte Penal Internacional acenttia la autonomia del Derecho
penal internacional y sigue un concepto propio del delito. Este toma elemen-
tos de la teoria del delito del common law y del sistema juridico continental,
para crear un concepto de crimen especifico para el Derecho penal interna-
cional, el cual distingue entre crimenes, circunstancias que fundamentan la
responsabilidad penal individual y circunstancias que la excluyen 2.

Asimismo, ese dialogo entre sistemas juridicos configura y modela tam-
bién la jurisprudencia penal internacional, que impacta e impactara en muy
diversas y fructiferas direcciones, no solo en el ambito de la justicia penal
internacional, sino también en el Derecho internacional humanitario 2.

19 NIETO MARTIN, Adan. “Bases para un futuro Derecho Penal Internacional del Me-
dio Ambiente”. En: Revista Internacional de Derecho Penal, Editada por la Asociaciéon Interna-
cional de Derecho Penal, con sede en Pau, Francia, Volumen 82, 3° y 4° trimestres de 2011,
pag. 495.

20 Cfr. WERLE, Gerhard. Tratado de Derecho Penal Internacional (Traduccion del alemén por
Claudia Cardenas Aravena, Jaime Couso Salas y Maria Gutiérrez Rodriguez). 2" edicion,
Espana, Editorial Tirant Lo Blanch, 2011, pags. 241 a 243.

2l Sobre esta Gltima cuestion, puede verse, por ejemplo: GUTIERREZ POSSE, Hor-
tensia. “La contribucién de la jurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales a la
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VI. CONCLUSIONES

En un mundo de comunicacién e informacién constante, parece imposible
permanecer ajeno e, incluso, los conceptos de soberania e independencia se
relativizan, en tanto surgen fuerzas modeladoras visibles e invisibles que mar-
can tendencias en una u otra direccion.

Eso es precisamente la gobernanza global, producto de las enmarana-
das interacciones entre Estados, organizaciones internacionales, empresas
trasnacionales y organizaciones no gubernamentales, entre otras.

El campo del Derecho penal no ha sido ajeno a esas interacciones y
en este trabajo he destacado cuatros aspectos que me parecen relevantes, en
tanto tienen una incidencia sobresaliente en la vida de las personas.

La promocioén y existencia de un sistema acusatorio y oral en materia
procesal penal en América Latina, es un producto innegable del mundo
globalizado, que arroja una indudable luz en la obscuridad que ha sido el
sistema penal latinoamericano. Un gran avance, podemos verlo asi, de la
gobernanza global en la region.

Otro aspecto modelador del Derecho interno, lo es la agenda de las
convenciones internacionales, que presionan por un Derecho global, o al
menos unificado, en temas que son muy sensibles para la comunidad inter-
nacional. Parece, pues, otro producto positivo y propositivo de la gobernan-
za global.

Punto certero de esta gobernanza, lo es también el establecimiento de
una justicia internacional penal permanente para juzgar a quienes cometen
los crimenes mas graves contra la humanidad y que, hasta ahora, se han
contabilizado en cuatro: genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes
de guerra y crimen de agresion, a los que en un futuro cercano —al menos
desde mi perspectiva— podrian agregarse el crimen de terrorismo interna-
cional y los dafios ambientales de gran magnitud.

Ahora bien y si bien todo lo anterior puede verse como un saldo positivo
de la gobernanza global, habria que buscar la forma de dar marcha atras a
sus saldos negativos, que, al menos en el rubro penal, se materializan en el
Derecho penal del enemigo, tanto en su vertiente formalizada como informaliza-
da. En resumen, hay que encontrar la manera de detener a los enemigos del
Derecho, que, en momentos de crisis, aparecen por doquier.

evolucion del ambito material del derecho internacional humanitario —los crimenes de gue-
rra, los crimenes de lesa humanidad y el genocidio— la responsabilidad penal individual”.
En: Revista Internacional de la Cruz Roja, editada por el Comité Internacional de la Cruz Roja, 1
de febrero de 2001, Disponible en Internet [citado 15/01/2014]: http://www.icrc.org/spa/
resources/documents/misc/5tdpfn.htm
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