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I. ENTORNO TEORICO CONCEPTUAL

INTRODUCCTON

LA NATURALEZA del tema vy la complejidad que revisten algunas figuras ju-
ridicas, vocablos, normas y principios internacionales sugieren la necesidad
de establecer un marco tedrico conceptual del trabajo. Con este proposito es
que estimamos conveniente sefialar, desde esta primera fase, los sustentos
tedricos elementales para fortalecer el entorno doctrinal y estar en posibili-
dad de mantener, en los capitulos subsecuentes, la esencia de la investiga-
cion en un nivel satisfactorio, tomando en cuenta que en ella se encuentran
involucrados los valores mas preciados para un pais y para un tribunal: la
soberania, para el primero, y la autonomia para el segundo.

Con este objetivo desarrollamos en este capitulo los conceptos de ju-
risdiccion y jurisdiccion universal, asi como algunas de sus clasificacio-
nes doctrinales y sus diferencias con conceptos afines, tales como el de la
competencia y los criterios sobre la competencia, con especial referencia
a la materia penal internacional; de esta manera, destacamos los conceptos
mas socorridos durante la investigacion. Cerramos el marco conceptual
con la interaccion de todos ellos para ofrecer a nuestros lectores el pro-
ducto de la coincidencia del acto soberano de un Estado que se precia de
su independencia, y la expresion de un tribunal en el ejercicio auténomo
de su facultad jurisdiccional, ya sea a nivel nacional o en el contexto in-
ternacional.

Consideramos conveniente dejar asentado, desde esta fase introducto-
ria, el fortalecimiento de nuestra conviceidn juridica que para un Estado la
soberania s su esencia, y para ¢l Derecho Internacional la soberania es el
fundamento de su existencia misma.

La soberania se manifiesta tanto en el 4mbito interno como en el externo.
Es el elemento que indica de manera fehaciente la situacion del Estado y su
capacidad de desenvolvimiento ante la comunidad internacional. Se puede
establecer que el fortalecimiento del Estado hacia el interior y allende sus
fronteras no radica necesariamente en su capacidad econdémica ni en su po-
der militar, sino en la satisfactoria interaccion de los diversos aspectos y ele-
mentos que la componen y que pueden conducir a su adecuada preservacion
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o mantenimiento, a través del respeto al acto soberano de los demas estados,
en la razonada suscripcion de tratados internacionales y en ¢l debido cum-
plimiento de los compromisos que deriven de esos instrumentos y de las
demads normas supranacionales que hayan sido adoptadas por el Estado.

Tan importante y necesario es, y ha sido, el concepto y atributo de la so-
berania estatal, que practicamente es el alma del Estado; hoy en dia, a pesar
de la interaccion mundial, dificilmente podriamos prescindir de ella. No
obstante lo anterior, resulta menester sefialar que ya no pedemos conceptua-
lizarla como en sus origenes. Recordemos que con base en dicho concepto
s¢ buscod dar sustento a las primeras normas de Derecho Internacional y al
sistema juridico mismo.

En ese orden de ideas, y derivado de la voluntad del Estado soberano,
principal sujeto de Derecho Internacional, con capacidad y personalidad
juridica plena, fue éste quien, en gjercicio precisamente de esa soberania,
le dio origen a las normas internacionates' creando un conjunto variado de
normas juridicas para regular sus relaciones con los demas sujetos de Dere-
cho Internacional, entre los que destacaban los demds estados soberanos y
las organizaciones internacionales.

El desarrollo del Derecho Internacional y del mismo sistema interna-
cional motivo el surgimiento de otros sujetos de Derecho Internacional y
de normas juridicas de diferente contenido, que estan limitando paulatina-
mente el ejercicio de las facultades soberanas de los estados; ejemplo de
ello son el surgimiento del Derecho Penal Internacional (1e1), el Derecho
Internacional Humanitario (DIH) y el Derecho Internacional de los Dere-

! Cfr. Gerardo Menroy Cabra, Derecho Internacional Publico, 5a. edicién actualizada,
Temis, Bogotd, 2002, pp. 42-48. Precisa el autor que en la teoria det Derecho Internacional
existen varias corrientes que buscan fundamentar a este derecho, entre las que se encuentran:
1) la del positivismo voluntarista, que tiene a su vez tres variantes: la teoria del Derecho es-
tatal externo, cuyos representantes principales son Felipe Zorn, Max Wenzel, Piiterm Bekker
v Wittmayer; la teoria de la autolimitacién o de la autobligacion, con Jellinek a la cabeza; ¥
la teorfa de la voluntad o pacto normativo de los estados, dende Trieppel y Anzilotti son sus
principales representantes; 2} La teoria de la norma fundamental suprema con Kelsen como
su mayor exponente; 3) la teorfa dogmatica de Perassi; 4) la doctrina solidarista francesa
de Georges Scelle; 5) la doctrina institucionalista italiana de Romano; y 6) la concepcidn
iusnaturalista con sus principales exponentes, Sudrez y Vitoria. Sin embargo, independien-
temente de la corriente que se considere valida, el comiin denominador de todas ellas es que
parten del supuesto de que se estd ante una sociedad o comunidad de estados soberanos
que de alguna manera aceptan o reconocen la necesidad de la existencia de normas que regu-
len sus relaciones, de ahi que el elemento de soberania del Estado jugd un papel importante
para la fundamentacion, validez y reconocimiento de la existencia de normas de Derecho
Internacional que les limitaban.
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chos Humanos (DIDH) y la conceptualizacion del individuo como sujeto de
Derecho Internacional, asi como diversas instituciones juridicas, entre las
que figuran la competencia universal, la competencia internacional y los
tribunales supranacionales.

Lo anterior nos muestra que es ineludible invocar ¢l concepto de sobe-
rania en nuestro tema, en tanto que constituye, ademas de lo va sefialado,
una condicion fundamental para la eficacia del Derecho Internacional y del
DP1, y al mismo tiempo es un elemento imprescindible con una funcién que
juega un papel fundamental para inclinar la balanza de un lado o de otro
en la realizacion de los fines del Estado y en la asuncion y cumplimiento
de sus obligaciones, ya sea desde un panorama internacional o desde una
vision nacional.

En el siguientc capitulo, constataremos que, con ¢l nacimiento de la So-
ciedad de Naciones al final de la Primera Guerra Mundial,” también surge
la Corte permanente de Justicia Internacional, aun cuando en ese momento
no se visualizaba a corto plazo una solucion convincente a los conflictos in-
ternos de algunos estados, y menos aun el problema principal de Ia confron-
tacion armada, sino que aumentaba la inquietud ante la disyuntiva de si sc
vivia en la soberania absoluta del Estado o en la validez absoluta del Dere-
cho Internacional,” si bien para algunos estas circunstancias no implicaban
mayor problema por considerar que, de no existir los estados soberanos, no
se podria concebir un marco juridico internacional actual y vigente. En este
sentido, para la subsistencia y desarrollo de 1a sociedad contemporanea re-
sulta evidente que la soberania estatal constituyd y constituye un elemento
fundamental.* Sin embargo, este concepto ha variado, evolucionado o, en
opinion de varios autores, s¢ ha relativizado.

? Recordemos gue la Sociedad de Naciones surge con la adopeion de su Pacio el 28 de
abril de 1919, con el propasito de fomentar la cooperacion entre sus 63 miembros, garantizar
la paz y la seguridad internacionales, pero al no lograrlo, ante el surgimiento de la Segunda
Guerra Mundial fue desintegrada dando paso a la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), el 26 de junio de 1945,

3 Cfr. Agustin Basave Fernandez del Valle, Teoria del Estado, fundamento de filosofiu,
Jus, México, 1985, p. 150. Sostiene el autor que la soberania absoluta no sélo ha obstaculi-
zado la doctrina del Derecho Intemacional, sino su misma realizacion, en virtud de que se
reconoce que el Estado es tan s6lo una comunidad relativamente suprema, ya que €s en razén
a su competencia y a la medida de su fin.

4 Cfr. Hermann Heller, La soberania. UNam, México, 1963, pp. 225 v ss. El autor precisa
que: “Toda la problematica del derecho internacional, desde Grocio hasta Locarno, se funda.
por una parte, en el imprescindible concepto de soberania y, por otra, en la sujecién norma-
tiva del sujeto de la soberania al derecho internacional [...] puede sonar a paradoja, pero es
una verdad incontrovertible™.
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En cuanto a los conceptos de autonomia y de independencia judicial, que
desde la optica de este trabajo estaran en todo momento ligados al aspecto
jurisdiccional de los tribunales, especificamente en este caso de materia pe-
nal es impensable, o cuando menos dificil de coneebir, que en un territorio
sin soberania se pueda disponer de tribunales auténomos, en virtud de que en
ese lugar dificilmente existiria una estructura social que los respalde, un sis-
tema legislativo que derive de una real “representacion” popular que los le-
gitime, por lo que el conjunto de leyes con que se cuente en ese determinado
territorio encuadraria seguramente en lo que razonaba Platon al escribir que:
“donde la ley tenga condicion de sabdita sin fuerza, se vera la destruccion
sobre ella, ¥ en aquella en la que la ley sea sefiora de los gobernantes y los
gobernantes siervos de esa ley, se verd realizada su salvacion”,® o podriamos
sefialar que ese gobierno estaria clasificado en el sentido débil del poder sub
lege de la distincién que plantea Norberto Bobbio.®

En el sentido riguroso, todo poder se encuentra limitado por la ley que
regula sus formas y contenidos. Ademas, es necesario concebir no sélo a
un Estado soberano, sino a un Estado constitucional, entendido como aguel
que incorpora en los niveles normativos superiores limites no solo forma-
les, sino también sustanciales al ejercicio de cualquier poder;’ de tal ma-
nera que para contar con una jurisdiccion penal internacional transparente
e imparcial se requicre de estados constitucionales, libres y soberanos que
sustenten ¢ impulsen sélidamente el orden juridico internacional para man-
tenerlo al margen de cuestionamientos por falta de legitimidad formal o
sustancial.

Precisamente por estos fendmenos juridicos consideramos conveniente
disponer de un marco teérico para establecer un sustento conceptual de
trabajo que nos permita contar con un adecuado disefio para una mejor

3 Platén, Las leyes, 1, libro IV, p. 145. Para mayor informaci6n, se puede consultar a
Norberto Bobbio: “;Gobierno de los hombres o gobiernos de las leyes?”, en El futuro de la
democracia, Plaza y Jan€s, Barcelona, 1986, pp. 195 y 196.

§ En este sentido, se precisa que cualquier poder debe ser conferido por la ley y ejercido
en las formas v procedimientos por ella establecidos; y que no obstante, también puede estar
clasificada como Estado de Derecho, incluidos los gobiermos autoritarios o, peor atin, los
totalitarios por el hecho de estar sustentados en una fuente legal. Luigi Ferrajoli, Derecho y
razon, Trotta, Madrid, 1999, p. 556.

7 Cfr. Ihidem, pp. 855 y ss. Agregaria Ferrajoli que, al menos en el campo del Derecho
Penal, Estado de Derecho designa ambas cosas: el poder judiciat de descubrir y castigar los
delitos es en efecto sub lege v, por cuanto al poder legislativo, se ejercita per Jege en cuanto
a su vezZ esta sub lege, es decir, prescrita por la ley constitucional la reserva de ley general y
abstracta en materia penal.
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comprension de los aspectos que nos ocuparan y acompafiaran en nuestro
planteamiento.

CONCEPTO DE SOBERANIA DESDE UNA VISION CLASICA
Y SU EXPECTATIVA ACTUAL

Sin lugar a duda, el tema de la “soberania” ¢s uno de los mas extraordinarios
de la vida, ya que al ocupar inmensos espacios en el pensamiento del hom-
bre e incontables paginas de la historia unmiversal, le ha permitido trascender
en la vida de los pueblos. Desde su adopcion en el siglo X1l y su paulatino re-
conocimiento, ha evolucionado a partir de la Revolucion francesa; durante
ese periodo no se cuestionaban las disposiciones del soberano, pero después
de la Revolucion francesa ese poder soberano se traslado al pueblo.® La
soberania ha sustentado al Estado de Derecho,” lo ha fortalecido politica y

® Precision efectuada por el doctor Manuel Becerra Ramirez en su articulo “La soberania
en la era de la globalizacidn™, en Manuel Becerra Ramirez y Klaus Theodor Miiller Uhlen-
brock, Soberania y juridificacion en las relaciones internacionales, Frs-Acatlan/u-unam,
México, 2010, pp. 58-59. Agrega el doctor Manuel Becerra Ramirez que la soberania es
un concepto ideal, creado a través del tiempo, que en su momento se utilizd para el someti-
miento de unos a otros —-¢l rey sobre los stbditos—, ¥ que “soberano y soberania son dos
conceptos que aparecen en el siglo xit: el primero designa a quien ¢s superior y procede dej
latin medieval superanuy; el segundo proviene de souvrdnetdt, que quiere decir la superio-
ridad. El concepto de soberania se crea desde la perspectiva de lo interno del Estado™. Por
su parte, Klaus Theodor Miiller Uhlenbrock precisa en su articulo “El significado de la so-
berania en el sistema internacional de Estados. Ortgen, tipos v estadios de la estatalizacion”™.
ibidem, p. 31, que el concepto de la soberania se uséd desde el siglo X111 con fa intencion de
resolver cuestiones de decision en (ltima instancia. De igual manera, el maestro Stefan A.
Kaiser en su articulo “El ejercicio de la soberania de los Estados™, ibidem, p. 85, sostienc
que el concepto de soberania “denota el derecho legal inalienable, exclusivo y supremo de
ejercer poder dentro del area de su poder, ¥ que ¢l ejercicio de Jos poderes soberanos en cl
ambito nacional comprende los poderes Ejecutivo, Legislative y Judicial, en relacion a las
personas fisicas y morales. La soberania estd arraigada en el concepto de Estado. Sélo el
Estado tiene soberania™.

9 Hans Kelsen sefiala, en cuanto al Estado de Derecho, que si a éste se le reconoce como
un ordenamiento juridico cada Estado es un Estado de Derecho. Clt. Teoria pura del De-
recho, 12a. edicidn, traduccidn de Roberto J. Vernengo, unam, México, 2002, p. 345, Por
su parte, Ferrajoli precisa que exisien dos tipos de Estado de Derecho: uno en el sentido
fuerte o sustancial, que se caracteriza porque sus poderes piblicos se encuentran sujetos
a {a ley, tanto en las formas como en los contenidos, v otro en sentido amplio o formal,
donde los poderes pibticos son conferidos por la tey y ejercitados en las formas y con los
procedimientos legalmente establecidos, en los que caben inclusive los ordenamientos juri-
dicos mas antiliberales. Pasado v futuro del Estado de derecho, en Miguel Carbonell {ed.).
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soclalmente para su expresion plena y para su interrelacion en la comunidad
internacional, bajo condiciones de igualdad y de respeto mutuo,'?

Hoy en dia, nos encontramos ante el privilegio de analizar el concepto de
soberania desde dos dngulos claramente definidos, ya que el momento his-
torico en el que nos encontramos constituye una etapa que tiende a catalo-
garse como de transicion, ante esa parte en que 1a soberania tuvo su maxima
expresion —soberania absoluta— y el rumbo que actualmente tiene.!' Se

Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Madrid, 2003, p. 13. En su obra Derecho v razdn, p. 855,
el mismo Ferrajoli agrega que un Estado de Derecho es uno de esos conceptos amplio y ge-
nérico que tienen multiples y variadas ascendencias en la historia del pensamiento politico:
la idea, que se remonta a Platdn y a Aristételes, del “Gobierno de las leyes” contrapuesto al
“Gobiemo de los hombres™, la doctrina medieval del fundamento juridico de la soberania,
¢l pensamiento politico liberal sobre los limites de la actividad de! Estado. Por su parte,
Norberto Bobbio precisa: “Nadie duda de ia importancia que puede tener la obra Politica de
Aristoteles, para el estudio de las instituciones politicas de las ciudades griegas, o el libro
V1 de las historias de Polibio, para el estudio de la Constitucién de la Repiblica romana,
Pero nadie se conformaria con leer a Hobbes para conocer el ordenamiento de los primeros
grandes Estados... o a Rousseau para conocer el ordenamiento de las democracias modernas
[...] Maguiavelo, que reconstruye la historia v el ordenamiento de las instituciones de 1a Re-
publica romana comentando a Livio; a Vico para reconstruir la historia civil de las naciones
desde el Estado ferino hasta [os grandes Estados de su tiempo —las obras que marcan el
inicio de la Edad Moderna— [...] Utopia de Moro (1516), Leviatdn de Hobbes (1651) y £1
Principe de Maquiavelo (1513)". Norberto Bobbio, Estado, gobierno, sociedad. Contribu-
cion a una teoria general de la politica, traduccion de Luisa Sanchez Garcia, Plaza y Janés,
Barcelona, 1987, pp. 57 ¥ ss.

19 F| segundo pérrafo del Proemio de la Carta de las Naciones Unidas (CNU) se inspira en
sentimientos de unidad y convivencia universal al establecer que sus miembros se encuen-
tran resueltos a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, la dignidad y el
valor de la persona humana, la igualdad de las naciones grandes y pequefias, ademas de crear
condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones
emanadas de los tratados.

1 Francisco Porriia Pérez, Teoria del Estado: teoria politica, 40a. edicidn, Porria, Méxi-
co, 2006, p. 338. El autor agrega que la soberania como concepto surgio no en virtud de ra-
zonamientos de gabinete, de especulacion tedrica o abstracta, sino motivada por la necesidad
de explicar acontecimientos historicos; la historia misma de las comunidades politicas hizo
nacer determinadas situaciones que para ser explicadas tuvieron que motivar razonamientos
que dieron origen al concepto de soberania. En este sentido el maestro Hermann Heller
sefiala que los términos de los procesos son los siguientes: en el orden doctrinal el dilema
se planted entre la soberania del orden juridico creado por Dios o la soberania del Derecho
creado por los hombres, y en el campo politico los dilemas fueron: soberania del poder espi-
ritual en todos los aspectos de la vida humana y social o soberania del poder temporal sobre
todos los asuntos sociales; soberania del poeder o soberania de los pueblos y de los reyes;
finalmente, soberanfa de los reyes o soberania de los sefiores feudales. Ninguno de los dos
procesos explica por si solo la formacion del Estado moderno y de la vida de la soberania.
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considera que la evolucidn que ha presentado el concepto de soberania se
debe a la necesidad historica de ubicar los acontecimientos de las socieda-
des en las diferentes etapas que ha tenido, especialmente aquellos de orden
politico, estableciendo primeramente el ente denominado “Estado”, provis-
to de la independencia real y potencial para su adecuado desarrollo interno,
y su proyeccion mas alla de sus fronteras, para establecer y mantener la
relacion con otros estados.

Con la diversidad de las conformaciones sociales que han existido no fue
sencillo arribar a un concepto de soberania, pese a que desde la €poca ro-
mana se establecié que la fuente de todos los poderes publicos radica en el
pueblo. Para llegar a este razonamiento, ¢l pensamiento romano tomaba en
cuenta la realidad histérica y la situacion privilegiada que ostentd sobre un
importante niimero de estados por mas de cinco siglos, 1o cual patentizaba
la superioridad que tenia Roma en ese pertodo; sin embargo, no se lograba
explicar ¢l contenido preciso de ese poder, y, por tanto, tampoco del Estado
ni de su independencia en relacidn con las potencias extranjeras.'?

Aun con el desarrollo que logrd el Imperio romano, tanto en materia cas-
trense como en el area del derecho, no se cuenta con registro de que se
haya establecido la formulacion tedrica del concepto de Estado, por lo que
resulta evidente que tampoco logrd establecer formalmente el concepto de
soberania como atributo de uno de sus elementos, consistente en el “poder”.
Situacion gue resulta comprensible en aquel momento histérico, ante la
inexistencia de otras potencias que cuestionaran su dominio o ratificaran su
independencia o que tuvieran la necesidad de sustentar su facultad soberana
frente a otros estados.

A través de la historia, y desde su progresiva adopcidn y reconocimiento,
el concepto de soberania ha estado incorporado a una dinamica permanente.
Especialmente en el altimo siglo y medio, ha sido matenia de importantes
estudios.

A esla crisis de la soberania, provocada por la teoria del Estado de Dere-
cho liberal, por la teoria del imperio de la ley v por el logicismo normativo
que plantea Kelsen, se puede agregar una crisis del mismo coneepto, provo-
cada por las doctrinas que sustentan las corrientes socialistas y por las doc-
trinas pacifistas, que ven en el dogma de la soberania del Estado la imposi-
bilidad de lograr las reivindicaciones sociales y la armonia de las relaciones
entre los diversos estados que conforman la comunidad internacional.

Unicamente en la descripeion de los dos y en razonamiento de su relacion dialéctica puede
encontrarse la explicacion integral del fenomeno.
12 thidem, p. 339.
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En este nuevo orden internacional se ha visto, en varias ocasiones, que
el ejercicio del poder soberano del Estado sin restriccion alguna resulta in-
compatible con los intereses de la comunidad mundial y puede conducir 2
las confrontaciones armadas, asi como a la posible comision de actos que
pueden llegar a afectar gravemente a la humanidad.

Ante este panorama, nos permitimos presentar un breve andlisis del con-
cepto de soberania haciendo referencia al concepto clasico, a las raices histo-
ricas que lo sustentan y a la evolucion que ha presentado en diversos puebios.
Posteriormente, se hace referencia al enfoque que se tiene hoy en dia ante el
nueve orden mundial derivado del fenémeno de 1a globalizacion y del desa-
rrollo del Derecho Internacional y sus diversas ramas, como la penal y la de
Derechos Humanos (DH), v la del Derecho comunitario.

La soberania desde una vision clasica del concepto

El Estado soberano es un producto histdrico, surgido de ciertas condiciones,
a las que después de prolongados procesos se trasladd al contexto politico.
La transformacién de esas condiciones y de Ia realidad historico-politica ha
provocado diversos cambios en la vision que se ha tenido de los estados,
que se traduce de igual manera en una diversa fundamentacion tedrica de
los estados, que constituye, precisamente, la historia de las distintas apre-
ciaciones que sobre la naturaleza, forma y sentido de la realidad estatal nos
ofrece actualmente la teoria del Estado.'?

La idea de la “soberania” y del Estado moderno surge de las pugnas pre-
sentadas entre los poderes que conformaban la estructura politica medieval,

esencialmente entre “la Iglesia v el imperio, los reyes, particularmente el de

Francia; el papado y el imperio; y los reyes v los sefiores feudales™. !

13 Victor Flores Olea, Ensayo sobre la soberania del Estado, Facultad de Ciencias Po-
liticas y Sociales-UNaM, México, 1969, pp. 2 ¥ 3. También establece Flores Olea que el
Estado soberano, tal como lo entendemos, es un producto exclusivo de la época moderna,
y contextualizado en la historia de la politica y de la teoria politica, con un panorama gue
lejos de proporcionarnos un concepto unitarie ¢ inequivoco deil Estado, nos ofrece la vision
de uyna realidad esencialmente cambiante y, por lo tanto, inaprensible segilin categorias de
conocimiento de cardcter objetivo y de validez universal.

14 En el siglo xvi concluyd la preocupacion de los pueblos y de los reyes por el poder
del emperador v del papa. Francisco 1, si bien fue derrotado en la batatla de Pavia, y su hijo
Enrique actuaron siempre como monarcas soberanos, como herederos de los hacedores del
reino y de la nacidn francesa, hizo de ellos la encarnacién del Estado. En el mismo siglo se
inici6 el absolutismo con la creencia de la existencia de un derecho natural, aunque detrds
de él ya no habia potencia alguna que lo defendiera, falto la relacion lglesia-orden-juridico-
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En el contexto clasico, la soberania se sustenta desde su concepcion en la
existencia del Estado como una organizacion politica de la sociedad en un
territorio determinado, donde la poblacion no acepta ni se somete conscien-
temente a ésta, sino que expresa y tacitamente acepta y se somete a la autori-
dad o al poder que se instituye en el gjercicio pleno de ella, que se encuentra
representado por los organos visibles con personalidad juridica e investidos
de facultades para impaonerse ante toda la colectividad, con base en la cesion
que la propia sociedad ha efectuado a su favor. Esos drganos de autoridad o
de poder no han sido creados de manera improvisada o repentina, sino que
representan instituciones tan antiguas como la sociedad misma desde sus
primeras expresiones.

La soberania como valor nacional puede ser imperceptible para algin
sector de la sociedad, pero no puede pasar desapercibida en el sentido de
pertenencia general; por eso, no en todas las etapas de la historia ha reper-
cutido favorablemente, pero ha tenido una funcién meritoria en los argu-
mentos de las politicas de gobierno para enaltecer €l espiritu patridtico, y
ha simbolizado un concepto de gran valia para los momentos de extrema
gravedad politica-social en diferentes estados, al margen del sistema de go-
bierno que rige en cada Estado.

Por eso, la soberania come institucion nacionalista ha sostenido histori-
camente la idea de la existencia de una autoridad absoluta en la comunidad
politica, que mds alla del indebido uso que se le ha dado por reducidos
sectores sociales para adjudicarse el poder y mantenerse en €1, 1a soberania
como concepto y como argumento de nacionalismo puro ha sido un factor
invaluable para otro sector mayoritario que la considera como un elemento
imprescindible en la instauracion y subsistencia de los estados que se enor-
gutlecen de su independencia.

Evidentemente que ¢l concepto de soberania va mas alla de ser un argu-
mento para sustentar el poder, mas bien constituye un valor insuperable que
unicamente se puede expresar ante la existencia de un Estado, y mediante
algunos razonamientos elementales podemos aterrizar fundadamente en una
conclusion preliminar en el sentido de que la soberania puede efectivamente
representar un poder, pero no ese poeder de un reducido sector politico sino el
poder de los individuos que constituyen el elemento imprescindible para
el perfeccionamiento del Estado.

natural, provocando que el derecho natural flotara en la atmésfera, y que la problematica de
la soberania se transformara, a diterencia de la edad moderna, donde se presenta la batalla
de la democracia contra la monarquia, la batalla del pueblo contra los reyes, naciendo con
ello el nuevo dilema: soberania del pueblo o soberania del principe.
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Asi, junto con ¢l concepto clasico de soberania del Estado, se dio la con-
formacion del Derecho Internacional clasico que en sus inicios tuvo como
fundamento la voluntad soberana de los estados y, en ese sentido, el objeto
de este Derecho Internacional era regular ¢l actuar de hasta entonces sus
unicos sujetas de Derecho Internacional, los estados soberanos, asi como la
distribucion de las competencias estatales en el ambito internacional y las
relaciones entre ellos.'”

En ese sentido, la soberania fue concebida desde dos dimensiones: la
externa, en la que se manifestaba la independencia delante de los poderes
humanos distintos del pueblo o de surey, y la interna, en la que se expresaba
la unidad del poder publico que se ejerce sobre los hombres en el interior de
un territorio determinado.'®

Esto nos permite ratificar que el concepto de soberania, desde sus ini-
cios, se encuentra indudablemente relacionado con la naturaleza, el origen
y la evolucién del Estado como una institucion juridico-politica que se
organiza mediante un poder politico que las sociedades han adoptado en un
determinado momento histérico. Asi, el Estado y su soberania han llegado
a constituir conceptos practicamente intercambiables, son condicion sine
qua non del Derecho Internacional, y en ese sentido lo afirma el maestro
Antonio Remiro cuando escribe que “un Estado, por el hecho de serlo, es
soberano”,!”

Por su parte, el maestro Francis H. Hinsley,'® en el andlisis que realiza para
establecer el concepto de “soberania”, sostiene que la institucion denomina-
da“Estado” se destaca entre todas las organizaciones politicas de la sociedad,
esencialmente en los aspectos siguientes:

En ninguna época ni sociedad el sistema politico ha sido el unico orga-
nismo o institucion de la comunidad, tampoco ha subsistido un solo codigo

15 Cfr. Hermilo Lopez-Bassols, Los nuevos desarrollos del Derecho Internacional Publi-
co, Porrila, México, 3a. edicion, revisada y aumentada, 2008, pp. 24 y 25.

1 Hermann Heller, La soberania, op. cit., pp. 279 y ss., p. 9. El autor considera necesa-
rio agregar que en los conflictos presentados entre los poderes que a la postre originaren la
concepcidn de la soberania existié un segundo aspecto de la lucha por la independencia del
poder temporal ¥ por la libertad del hombre, precisamente en la Edad Media, pero su prime-
ra explosidn se presenté en el Renacimiento, cuando el pensamiento filoséfico y cientifico
prociamé su separacién de la teologia, ¥ cuando el pensamiento politico declaro 1a potestad
de la razén y de la conciencia humana para liberarse del pretendido orden ético y jurfdico
divino y hacer al hombre duefio de si mismo y de su destino.

17 Antonio Remiro Brotén er al., Derecho Internacional, McGraw-Hill, Madrid, 1997,
p. 75.

'8 Francis H. Hinsley, £f concepto de soberania, trad. Fernando Morena y Angel Alandi,
Labor, Barcelona, 1972, p. 7.
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regulador de la conducta social; en cambio, el elemento social es siempre el
factor que integra a los individuos. De igual manera, es importante precisar
que el poder y la competencia del sistema politico varian de un momento
histdrico a otro, de una sociedad a otra, y entre uno y otra se han presentado
problemas similares; pero en ningtin momento se han identificado ambos
factores de manera satisfactoria, derivado del ejercicio de poder, por un
lado, y de la imposicion de limites que la sociedad le pone al Estado, por
el otro, mediante reglas elementales y progresivas para ¢l respeto de sus
derechos y garantias.

Este mecanismo nos permite establecer que la soberania y ¢l Estado re-
presentan conceptos que se encuentran cstrechamente vinculados. Podemos
dejar asentado, inclusive, que una sociedad sometida a un sistema politi-
¢o determinado puede tener distintos origenes y una relacién de funciones
también diferentes; es decir, que la distincion entre el Estado y las demas
instituciones politicas es tan clara como la distincion entre una sociedad y
su sistema politico, independientemente de su naturaleza.

Para algunos lectores, este antagonismo no coincide con el enfoque his-
torico que se tiene del Estado, en virtud de que cada sociedad cuenta con
un sistema politico, y que la encomienda de cada sistema radica cn velar
por un orden social en un territorio determinado, mediante ¢l ejercicio del
poder que la propia sociedad le ha conferido, y con base en el grado de acer-
camiento o entendimiento que se obtenga entre Jos clementos consltitutivos
del Estado se puede llegar a un determinado grado de desarrollo o, en el
caso de presentar circunstancias adversas, un grado de crisis.

El Estado se puede establecer v reconocer, aun cuando se presente una
extrema descoordinacion entre sus elementos, o en el caso de que la auto-
ridad se encuentre dispersa, indeterminada o se manifieste entre sus miem-
bros de manera discontinua, como es ¢l caso de los aborigenes australianos,
cuyos diversos clanes se reunen ocasionalmente en asambleas religiosas
que son investidas de facultades para atender y resolver conflictos entre los
grupos; sin embargo, debemos referimos también a la lentitud del proceso
mediante ¢l cual un grupo social determinado se incorpora plenamente al
Estado, y el cambio drastico que se presenta cuando concluye ese proceso,
que aun cuando ¢l poder de ese Estado sea débil representa un poder real,
sustentado en la fortaleza que le otorga precisamente la voluntad de ese
grupo social al incorporarse al Estado y someterse a sus normas.

Otros casos que la historia universal registra y frecuentemente pone so-
bre la mesa de analisis al estudiar el tema que ahora nos ocupa los encontra-
mos en la China clasica dentro de la Gran Muralla, construida desde el siglo
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1II a.C. para proteger al pais de los ataques de los némadas de Mongolia;
asi como los fendmenos histéricos que se encuentran en torno al ya referido
Imperio romano, que como sistema politico surgid tras las guerras civiles
que siguicron a la muerte de Julio César en los momentos finales de la Re-
pliblica romana, y en los 30 afios previos a la era cristiana.!® Mas adelante,
la humanidad experimento el periodo del dominio de la burguesia, donde
predominaron los privilegios, la constitucion representativa y el régimen
parlamentario, adjudicandose el poder bajo los principios del racionalismo
y la eficiencia.?’

Posteriormente, y como resultado de las diversas confrontaciones que se
presentaron en la Edad Media, entre las que destacan el intento de la Iglesia
por someter al Estado a sus servicios, los sefiores feudales que pretendian
conservar su territorio bajo su propia y exclusiva autoridad, y las diversas
corporaciones que sc consideraban independientes del Estado, fueron sur-
giendo los elementos que permitieron establecer €l concepto de soberania
ante la necesidad de reconocimiento de ese Estado por las organizaciones
sociales radicadas en su territorio, y ante aquellos grupos que conformaban
otra organizacion humana en un territorio distinto. Respecto de estos flti-
mos, la soberania se patentizaba desde el momento en que se manifestaba la
facultad de impedir la intervencion externa en los asuntos que incumben a
su pueblo y gobierno,?! con lo que se empezaban a dilucidar paulatinamen-

!9 Marcel Le Glay, Grandeza y caida del Imperio romano, Citedra, Madrid, 2002, p. 11.
El autor sefiala que la grandeza del Imperio romano inicia en septiembre del afio 31 a.C.,
mediante la victoria de Octavio sobre Marco Antonio y Cleopatra, ¥ concluye en el afio 480
de la era cristiana, con el asesinato de Julio Nepote, que se caracterizd por una importante in-
fluencia en gran parte del mundo hasta entonces conocido, no obstante haber sufrido durante
ese periodo, como todo Estado, diversas crisis econdmicas, sociales y religiosas.

2 Cfr. Ekkehart Krippendorft, Las relaciones internacionales como ciencia, trad. An-
gelika Scherp, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1993, pp. 71 y ss. También sefiala el
autor que la existencia de varias de las caracteristicas de esa organizacion politica de la so-
ciedad en un territorio exclusivo puede ser comprobada de las organizaciones politicas a las
cuales se les da posteriormente el nombre de Estado, ¥ que algunos tedricos de las relaciones
internacionales implicita y explicitamente interpretan al actual Estado como la esencia axio-
matica, fundada en si misma, de todo sistema internacional concebible o deseable. Afirma-
ciones que rechaza, en virtud de que es posible comprobar que la organizacion de la sociedad
en estados produce crisis y contradicciones del actual sisterna intemnacional, sus disparates
extremos y su potencial vielento y destructivo; por lo tanto, considera Krippendorff que un
sistema internacional emancipador, que haga factible la paz y la igualdad, es inconcebible
bajo la conservacion del Estado territorial exclusivo como parte integral.

21 A este respecto, el propio Hermann Heller precisa que se derivo de las pugnas entre
los poderes que integraron la estructura politica medieval: 1a Iglesia y el imperio, los reyes,
particularmente el de Francia, y el papado y el imperio, v los reyes y los sefiores feudales.
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te las caracteristicas de la soberania tal como se concebia en ese momento
histdrico, con cardcter perpetuo, al no depender su vigencia a plazo alguno;
de absoluto, porque en la facultad soberana del Estado no existe un ente
superior, y de “indivisible™, por ¢l hecha de que no admite la segmentacion
en el gjercicio de esa facultad suprema.”?

Ahora bien, el vocablo soberania es usado por primera vez hasta me-
diados del siglo xvi por Jean Bodin al sefialar que la “Repdbiica es un de-
recho de gobierno de varios grupos y de lo que les es comun con potestad
soberana™.>* Por lo tanto, se establece que la soberania es la potencia abso-
luta y perpetua, mediante ella se asegura la unidad del Estado y se mantiene
su existencia como un cuerpo politico independiente, y en esa potestad su-
prema tiene implicita la facultad de producir y derogar sus leyes.

Con esta vision, se considera que €l planteamiento desarrollado por Bo-
din llevaba la finalidad de fortalecer el poder de los monarcas y de unificar
el poder central frente a la dispersion feudal, y en este sentido se entiende
que el caracter perpetuo que pretendia atribuir a la soberania era con la idea
de que los monarcas pudieran transmitir ¢l poder a sus descendientes. Con
el caracter absoluto se pretendia lograr la plena sumisidn de los sefiorios
feudales al poder central nacional, sin soslayar, desde luego, la subordina-
cion relativa del monarca a la ley divina, al derecho natural y al derecho
de gentes. Finalmente, la indivisibilidad de la soberania la hacia consistir
Bodin ¢n el hecho de que ¢l titular del poder monarquico concentraba las
facultades legislativas, jurisdiccionales y administrativas.”

En ¢ste sentido, teniendo en cuenta que la convivencia humana se ma-
nifiesta en multiples formas y su desarrollo obliga a reorganizarse estruc-
tural y funcionalmente, y a redefinir sus instituciones politicas y juridicas,

Segan los historiadores, de esas pugnas surgieron ¢l Fstado modemo v la idea de la sobe-
rania, esla iltima en sus dos dimensiones: a externa, que significa independencia frente a
otros pueblos, y la interna. unidad del poder piiblico que se ejerce hacia el interior. Hermann
Heller, La soberania, op. cit..pp. & v 9.

22 Francisco Porria Pérez, Teoria del Estado: tearia politica, op. cit., pp. 341 v ss, Alude
al maestro Jean Bodin, también conocido como Bodino, al exponer que Estado es aguel
ente que tiene un poder soberano, ¢l cual constituye la potencia absoluta ¥ perpetua de ese
Fstado, y gue es la fuerza cn Ta que el Estado encuentra su unidad v mantiene su existencia,
v que s legalmente supremo. En la inteligencia de gue esta vision inicial de la soberania [ue
cuestionada posteriormente. por inclinarse a establecer una vision que favorecia al sistema
manarquico, acerca de lo cual comentaremos algo mas adelante.

B Ibiden, pp. 343 v 344,

H Carlos Arellano Garcia, Derecho internacional piblico. Porraa, México, 1983, vol. L,
. 175,
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tanto en el interior como en el exterior del Estado mismo, también existe
la necesidad de establecer instancias decisorias de caracter universal y su-
premo para la determinacion, interpretacion y aplicacion de las normas de
conducta de sus miembros y para la resolucion de los diferendos a nivel in-
ternacional, fuera del alcance de las soberanias territoriales de los estados,
surgiendo asi la instancia internacional y otros conceptos como el de la ju-
risdiccion universal, relativo a la competencia estatal que se puede extender
a todos los asuntos que se presenten en la comunidad internacional de la que
se es miembro, y que puede ser una instancia suprema o Gltima, y a veces, la
tnica; es decir, que dicha figura, en algunas ocasiones, se constituye como
la instancia Oltima y que sus resoluciones no pueden ser recurridas ante
alguna otra instancia.?

De tal manera que la aparicion de las formas del Estado es condicion de
la nocién de la soberania, y la idea de que existe una autoridad politica final
y absoluta en la comunidad no reviste mayor importancia en una sociedad
preestatal, incluso cuando posee una autoridad efectiva en sus fines, de modo
que su gobierno puede estar separado de ella pero ostenta el poder que le
s necesario para su existencia permanente; es decir, en el supuesto de que
faltara el Estado, la base y el uso de este poder no llegan a ser objeto de
oposicion; aun en el supuesto de que la comunidad no se vea libre de luchas
politicas, el desenlace no conduce a la base y al uso de este poder, sino los
elementos que se desprenden y forman una comunidad separada. Contra-
riamente, cuando una sociedad se gobierna mediante la estructura clasica,
el concepto de soberania sobresale inevitablemente y el Estado en su con-
Junto se ve fortalecido. De ahi la importancia de establecer, de acuerdo con
el maestro Hinsley, que la soberania supone la existencia de una autoridad
politica final y absoluta dentro de una comunidad politica, “y mas alld, no
existe otra autoridad final y absoluta”.?®

Con base en lo anterior, y desde la concepcion clasica, se establece que la
soberania ocupa un lugar preeminente: hacia el interior y bajo su custodia,
el Estado puede ejercer sus funciones con autonomia, y hacia el exterior no

25 Cft. Hermann Heller, La soberania, op. cit., p. 66.

% Francis H. Hinsley, op. cit., pp. 9 ¥ ss. También sefiala el autor que con la nocion de
soberania han adquirido un sentido nueve o, por lo menos, han alterado su sentido cada
elemento de esta afirmacion, “autoridad politica”, “comunidad politica” y “final v absolu-
ta”. Esto, debido a que estas voces adquieren un nueve significado que finalmente llegd a
la nocion de soberania, ya que si, por una parte el concepto de soberania es solamente un
replanteamiento del problema permanente de determinar la base del gobiemno y la obligacion
en una comunidad politica, por otra parte no es mas que el replanteamiento del problema que
se presenta cuando la comunidad pelitica y su gobiemno se juzgan reciprocamente.
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tiene la obligacion de someterse a mandato alguno, yva que desde este punto
de vista no debe existir otro tipo de relacion que la de igualdad. Asi visto, la
soberania es el poder supremo en el interior de un Estado, y hacia el exterior
es la garantia de igualdad juridica de un Estado frente a otros estados®’ y, a
la vez, el fundamento para el desarrollo de otros conceptos en Derecho In-
ternacional, tales como la integridad territorial, la junisdiccion exclusiva, la
soberania territorial, la no injerencia en los asuntos internos y la libre autode-
terminacion de los pueblos.”® Esto implica que el Estado soberano se carac-
teriza por no depender de ninglin otro orden juridico estatal ni de ningun otro
sujeto del Derecho Internacional, v que se entiende la independencia como
la no sujecion del Estado a la autoridad de ningin otro Estado o grupo de es-
tados; por tanto, la independencia puede ser considerada como vun elemento
ineludible para la proyeccion exterior de la soberania.””

No obstante lo anterior, en el orden interno el concepto de soherania se va
matizando y da paso al concepto de “soberania popular”, mismo que se tradu-
ce como la méaxima expresion de la voluntad del pueblo,’ que no es otra cosa
que cl gjercicio del poder a través de un drgano que es el Estado, derivado de
la voluntad gencral, que mediante un “pacto social™' que le otorga la facultad
para gjercer derechos y facultades soberanas que ortginariamente correspon-
den al grupo social organizado como tal y que en ¢l gjercicio de tales faculta-
des busca que sean tutclados sus derechos basicos y fundamentales dentro del
marco decisorio, tanto nacional como universal.

27 Luis Carlos Moreno Durazo, “Soberania nacional, globalizacion y regionalizacion™.
Ll papel del derecho internacional en América. lu soberania nacional en la era de {a inte-
gracion regional, The American Society of Internacional Law/Instituto de Investigaciones
Juridicas-i NaM, México, 1997, p. 265,

“* Manuel Becerra Ramirez y Klaus Theodor Miiller Uhlenbrock {coords. ). **l.a sobera-
niz en ta era de la globalizacion™, Soberania v juridificacion en las relaciones internuciona-
les. op. cit., p. 62. Ademas de los ya mencionados, Manuel Becerra refiere que entre otros
conceplos gue se recogieron en diversos principios de Derecho Internacional convencional
y consuetudinario estan: la igualdad soberana, la autodeterminacién de os pueblos, la sobe-
rania permanente sobre los recursos naturales, etcétera.

¥ Cfr. Manuel Diez de Velasco, fnstituciones de Devecho Internacional Piblico, 15a.
cdicion, Tecnos, Madrid, 2005, pp. 223 v 224,

M Montesquieu, Del espivitu de fas feves, Gernika, México, 2001, t. 1. pp. 36 ¥ ss. En
1738 publicd en Ginebra esta obra, considerada como un consolidado de filosotia juridica
y politica, sustentada en la razon y en ¢l método experimental pero que motivé que fuera
cuestionado por sostener que todo cstaba sujcto a las Ieyes. esto ¢s, al entendimiento, v en
especial a las inteligencias superiores al hombre v 1a misma divinidad.

! Jean-Jacques Rousscau, Conrato social, raduccién de Maria José Villaverde, Aliaya.
Barcelona, 1993, pp. 60 v 78.
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Es asi que la soberania popular reflejada en la soberania estatal resulta
ser un elemento esencial, una cualidad o atributo del Estado que trasciende
no solo en el Ambito nacional sino también en el internacional, al conside-
rarse a la soberania estatal ademas como un elemento legitimador de los
actos del Estado, pues solo el Estado soberano es el que tiene la facultad de
expresar, también en el &mbito internacional, la voluntad de su pueblo, y en
ese sentido, cuando este atributo se ve afectado o ilimitado, necesariamente
tiene un doble efecto tanto hacia el interior como hacia el exterior del Esta-
do mismo, de ahi la importancia de dicho atributo.

I.a soberania nacional, en el orden externo, se expresa con cierta per-
sonalidad juridica internacional como un ente titular no sélo de derechos
sino también de obligaciones, no sélo respecto de otros estados igualmente
soberanos sino también respecto de otros miembros de la comunidad inter-
nacional. En ese sentido, en algunas ocasiones la soberania estatal puede
actuar como un manto protector del Estado mismo frente a los embates
del entorno internacional, pues en tanto el Estado se conduzeca dentro de
un marco de respeto a los derechos de los demds estados, a los derechos
humanos, 0 mientras no violente el Derecho Internacional, se puede consi-
derar que puede actuar como soberanamente lo considere, y asimismo esta
en condiciones de exigir respeto a sus actos y derechos soberanos, tanto en
el orden interno come en el orden externo. Por el contrario, ese atributo de
soberania vy esa personalidad juridica internacional también le reportan un
cumulo de obligaciones en ¢l ambito nacional e internacional, entre las que
s¢ encuentra la de responsabilizarse de sus actos soberanos y, en su caso, de
reparar los dafos ocasionados por dicho actuar.

La expectativa actual del concepto de soberania

La transformacidn del entorno internacional, junto al desarrollo y evolu-
cion del quehacer humano, obligé a modificar la concepcion clasica del
Derecho Internacional y de sus instituciones, y con ello el concepto de
soberanfa. Asi lo coneibid el maestro Kaplan al sefialar que el Estado sobe-
rano, celoso defensor de su espacio interno y de asumir solo en forma limi-
tada algunos compromisos internacionales, se vio afectado en forma irre-
mediable en sus facultades soberanas por una constelacion de fendmenos
y dinamismos de incalculable trascendencia histérica como los siguientes:
el alto grado de concentracion del poder a escala mundial; la mutacidn re-
presentada por la tercera revolucion cientifica y tecnoldgica en los paises
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desarrollados; la creciente primacia de la trasnacionalizacion en sus mas
diversas formas, de empresas y mercados, y de otras organizaciones y pro-
cesos, de mecanismos ¢ instrumentos, y sus maltiples consecuencias,’ que
lievaron a la conformacion del Derecho [nternacional contemporanco y a la
reconceptualizacion de diversas instituciones del Derecho Internacional, asi
como también al surgimiento de nuevos conceptos ¢ instituciones que die-
ron lugar a lo que hoy conocemos como ¢l Derecho Internacional contem-
poraneo y moderno.

Tal como se ha precisado, historicamente el concepto de soberania ha for-
talecido no solo a los estados, sino también al desarrollo mismo del Derecho
Internacional y sus diversas ramas, asi como a otras instituciones juridicas,
sociales y politicas; sin embargo, a través del progresivo desarrollo que pre-
senta ¢l Derecho Internacional se aprecia que la soberania va perdiendo
espacio paulatinamente en este cada vez mds complejo mundo politico-juri-
dico, lo cual nos recuerda la precision que hace Manuel Becerra al sostener
que “la idea de debilitamiento de la soberania esta ligada estrechamente con
la idea de debilitamiento del Estado™;* y aun contando con una autonomia
solida, por un razonamiento de elemental logica, se puede demostrar que la
fortaleza de una soberania estatal no se puede imponer al poder de la con-
juncién de la voluntad mayoritaria de los estados soberanos.

LLa soberania, en este contexio, no deja de expresar la situacion de liber-
tad e independencia de un Estado, es decir, la situacidon de no estar supedi-
tado a las facultades de un ente externo de igual naturaleza; sin embargo,
¢s preciso considerar que no solamente le corresponde definir por si misma
aquellos asuntos que considere de mayor importancia, sino quc también
debe proteger los intereses de sus miembros con todos sus medios, en virtud
de que la facultad que le otorga la soberania presenta cominmente dimen-
siones de cardcter politico y juridico. Ninguna construccion juridica debe
prescindir del aspecto politico de la soberania, y en todo caso un conflicto
entre el Derecho Internacional ¥ la soberania del Estado requierc considerar
que la soberania es una realidad historica v social, que junto con sus aspec-
tos juridicos presenta signilicaciones politicas ¢ ideologicas.™

2 Cfr. Marcos Kaplan, “La soberania estatal-nacional: retos e interrogantes™, en
AANN. Probiemus actuales del Derecho Constitncional. Estiudios en homendje o Jorge
Carpizo, Instituto de Investigaciones Juridicas-unanm, México, 1994, pp. 225-234,

3 Manuel Becerra Ramirez, /o recepeion del dereche internacional en ef derecho infer-
ne UNAM, México, 2000, p. 63,

M Ctr. Juan Antonio Carrillo Saleedo. Soberunia de Estado v derecho internacional. 2a.
edicion, Teenos, Madrid, 1979 pp. 63 v 64,
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L.a innovacién que se presenta en el concepto de la soberania, deriva-
do de la dinamica del Derecho Internacional, la podemos apreciar desde
diferentes dngulos, como es el caso del funcionamiento de diversos tribu-
nales con facultades supranacionales, establecidos mediante la voluntad de
la sociedad internacional, manifestada a través de tratados internacionales.
Una vez que se les otorga vida juridica, estos organos jurisdiccionales se
pronuncian con estricto apego a sus estatutos y a las normas de Derecho
Internacional, especialmente a las normas de ius cogens.

Ejemplo de lo anterior lo tenemos en el asunto de Lago Lanés, donde la
Corte Internacional de Justicia (cl1) sefiald que en las condiciones para el
ejercicio de competencias estatales, la soberania territorial juega como pre-
suncion, y que al Estado soberano corresponde apreciar razonablemente y
de buena fe las sitnaciones y las reglas que le conciernen; esto implica que
la discrecionalidad, el subjetivismo y el voluntarismo del Estado soberano
se encuentran limitados por las reglas que el Derecho Internacional les im-
pone.3? En ofro caso, este propio érgano de justicia determind que respecto
del deber que se le impone al Estado de cumplir las normas internacionales,
la Republica isldmica de Iran violo de manera continua las obligaciones que
tiene para con los EUA, en virtud de convenciones internacionales vigentes
entre los dos paises, y de normas de Derecho Internacional general consa-
gradas por una larga practica.’®

Ademas de lo anterior, se debe considerar que el incumplimiento de las
obligaciones internacionales genera responsabilidad internacional para el
Estado, razdn por la cual resulta cuestionable €l caracter absolutamente so-
berano del Estado concebido desde la perspectiva de la teoria cldsica, ya
que es evidente que actualmente se encuentra supeditado en ¢l marco de un
ordenamiento internacional, en el que le resulta ineludible aceptar y adoptar
los pronunciamientos que se emitan en su contra, aunado a que las normas
imperativas de Derecho Internacional han sido incorporadas en las Conven-
ciones de Viena sobre los Derechos de los Tratados, tanto en la de 1969 como
en la de 1986.77

35 thidem, p. 78. Como dato adicional, precisamos que el asunto del Lago Lanos deriva
del acuerdo suscrito en Madrid el 12 de julio de 1958, entre Francia y Espafia. Para mayor in-
formacién se puede consultar la pagina http://untreaty.un.org/unts/l_60000/23/5/00044231.
pdf

% UN.Doc. A/35/3, correspondiente al trigésimo quinto periodo de sesiones de la Asam-
blea General, suplemento ntm. 4, Nueva York, p. 3.

37 César Mollano Bonilla, “Un Derecho Internacional para un nuevo orden mundial™, en
La funcion de la teologia en el futuro de América Latina, Simposio Internacional, Memorias,
Universidad Iberoamericana, México, 1991, pp. 181 y 182.
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Esta es la tendencia que se presenta hoy en dia en el Dereche Interna-
cional, cuyo inicia lo encontramos desde 1927, con algunos autores que
consideraron procedente la eliminacian de la soberania en el contexto del
Derecho Internacional.*® De manera mas reciente, tenemos la postura de
Norberto Bobbio al establecer que cuando se piensa en un juicio positivo
del Estado y se considera que constituye una institucion favorable para el
desarrollo de las tacultades humanas vy el progreso civil se deseara entonces
no ¢l final del Estado como ahora lo conocemos, sino una extension gradual
de sus instituciones, hasta la formacion del Estado universal.’

Este planteamiento 1o comparte Jesus Silva-Herzog Marquez al sostener
que la idea de la soberania cumplié con una funcidn de importancia al fun-
dar un imperio sin restricciones. organizando el universo de la politica mas
importante, y que de esta manera adquiere cucrpo la nocion de Estado y se
ubica el sentido de la politica internacional.®

¥ Inicialmente, autores como F. W. Coker, en su obra Political Theories of Recent Times.,
publicada en 1927, en la que proponia descartar totalmente del contexio internacional el dog-
ma de la soberania. Posteriormente, Nippold, con su libro Formacion del procedimiento de
fas controversias internaciongles, alirmaba que la soberania no constituye un principio pro-
pio del Derecho Internacional. Citados por Hermann Heller, Lo seberania, op. cit., p. 102,

¥ Norberte Bobbio, Estado, gobierno, sociedad. Contribucion a una teoria general de
la politica, op. cit.. p. 143, También cs importante dejar asentado que existen posturas que
sostienen que la creacion de un superestado “no resuelve el problema de mantener el Estado
subordinado al Derecho, por las siguientes razones: 1° S¢ suprimiria precisamente la sobera-
nia de los estados; 2* La formacion del supcrestado aplazaria v complicaria ¢l problema™, ya
que se estaria ante la interrogante de cdmo lograr posteriormente la sumision de ese superes-
tado al Derecho”. Cfr. Agustin Basave Fernandez del Valle, Teoria del Estudo, fundamento
de filosofia politica, op. cit.. p. 153, La postura de Danilo Zolo al considerar que Ja idea de
la superacion cosmopolita de las fronteras estatales se encuentra considerada en la teoria
del Derecho, debe estar susientada en una importante dosis de optimismoe normativo, y que
ningun indicador empirico sefiala como probable o posible en un futuro proximao la apertura
universal de las fronteras. Danilo Zolo, “Libertad, propiedad ¢ igualdad en la teoria de los
derechos fundamentales™, en Luigi Ferrajoli, Los fundeamentos de los derechos fundamenta-
fes, Troua, Madrid, 2001, p. 99.

0 Jesus Silva-Herzog Marquez, “El hechizo de Bodin™, Revista Isonomiu, México, nam.
11, octubre de 1999, p. 55. El autor precisa que si se logra escapar de la coraza nacionalista
de fa soberania, se puede analizar la participacion de los agentes que intervicnen en este
contexto sin impugnarla por principio. La nueva politica habra de reconocer que sus compo-
nentes desbordan los linderos del Esiado. El dogma del hermetismo se ha roto y eso exipe
abrirsc a la innovacion, Phillipe Schmitter ha sugerido. por ejemplo. el establecimiento de
representaciones paralelas entre estados que ticnen un intercambio especiahnente intenso:
insertar representantes |de] un Fstado en los cuerpos legislativos de otro pais. Luigi Ferrajohi
traza las ideas centrales de un constitucionalismo global. David Held pretende construir un
modelo de demogeracia cosmopolita.
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Se debe reconocer que actualmente, y hajo este nuevo orden mundial,
es perceptible que la soberania ha dejado de ser un concepto absoluto, aun
hacia el interior, tomando en cuenta que se ha vuelto cotidiano constatar el
sucesivoe otorgamtiento de facultades por parte de la mayoria de los estados
a organizaciones internacionales, como es el caso del Consejo de Seguridad
(cs), que mediante la incorporacion de los paises a las Nu lieva implicito de
inicio la concesién de diversas autorizaciones para que actlte a su nombre
como miembro de la “comunidad internacional™.

En esta tendencia internacional se aprecia a menudo que los estados
miembros otorgan facultades a los organismos internacionales para la crea-
cién de obligaciones y de normas internacionales, necesariamente con ca-
racter vinculatorio, para los propios integrantes de las NU, y en algunos
casos también para aquellos estados que no lo son, tal como lo establece
el articulo 4.2 del Estatuto de Roma (ER) al disponer que la Corte Penal
Internacional (cpI) podra ejercer su facultad en territorios de estados que no
sean parte del Estatuto.*’

Todo esto reafirma que ¢l alcance de la soberania hoy ¢n dia ha dejado de
ser absoluto, perpetuo e indivisible, como lo concebia Juan Bodin, en virtud
de que esta supeditado a la autolimitacidn y a la autodeterminacion, ante la
interdependencia en la que se encuentran involucrados los estados de todo
el mundo, y por la necesidad de respeto que se debe tener a los derechos y
a las garantias de los gobernados, al establecimiento de su gobierno, al ejer-
cicio de esa facultad de gobierno, y a los intereses de otros estados, lo cual
nos conduce a establecer que desde esa idea internacionalista el concepto de
soberania se convierte en una facuitad “relativa” por compromisos, “con-
dicionada” por voluntad, y “versatil” por necesidad. Aunque no se debe
soslayar que la asuncidn de ¢sos compromisos fue posible con base en el
ejercicio de esa facultad soberana.

Aunado a lo expuesto y con un enfoque metafisico, afirmamos hoy en
dia que [a soberania como instrumento se instituye como “argumento” para
sostener la existencia del Estado y del Derecho Internacional, para que se
incorpore o subsista en un entorno “mundializado™ que se caracteriza por la
interdependencia de los estados practicamente en todos los aspectos, ya que
cada vez resulta mas complicado desarrollarse sin ese intercambio comer-
cial, que implica una necesaria relacion econdémica, inclusive en algunos ca-
sos también en el campo social, y, actualmente, también involucra a la gran

41 E] articulo 4.2. del & de la cpi establece que ésta podra ejercer sus funciones v atri-
buciones en el territorie de cualquicr Estado parte y, por acuerdo especial, en ¢l territorio de
cualquier otro Estado.
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mayoria de los estados en una vinculacion juridica mediante el progresivo
desarrollo de la codificacion internacional.

Resulta improcedente, por lo tanto, sostener actualmente la existencia de
una soberania equiparable a una independencia y poder absoluto determi-
nante para las decisiones mas elementales, en algunos casos inclusive aun
las de caracter interno,> o como la facultad exclusiva del Estado para aten-
der y resolver sus conflictos sobre la comunidad de las naciones, concepto
Uinicamente aceptable en las monarquias absolutas. Las circunstancias ac-
tuales nos sugieren sefialar que ¢l estado de la politica mundia! contem-
poranea ha traido al plano de las relaciones internacionales un importante
cambio en ¢l concepto de soberania, que se desarrolla progresivamente por
la actual relacion de interdependencia y la pronunciada tendencia global.

Lo anterior nos conduce a la adopcion de un concepto de soberania que
responda hoy en dia a los requerimientos de la colectividad planetaria de
esle momento histérico, en razdn de las predominantes relaciones interesta-
tales. Sin lugar a dudas, este invaluable bien estatal continuara propenso a
una reduccién incalculabte, manteniendo discretamente un cardcter relativo
para facilitar el surgimiento de nuevos sujetos de Derecho Internacional,
restringiendo las decisiones gubernamentales de cada Estado, acotando
inclusive sus facultades constitucionales con motivo de los compromisos
contraidos a través de los instrumentos internacionales, incluyendo la com-
petencia jurisdiccional de los tribunales internacionales. 3

Se considera oportuno destacar en esta etapa de transicion que vive el con-
cepto de soberania los sefialamientos efectuados por la Comision de Gestion
de Asuntos Politicos Mundiales al sostener que, en algunos casos, los paises
poderosos emplean un derecho pretendidamente soberano como argumen-
to contra los paises débiles, y en otras oportunidades, por la forma en que
desarrollan su politica exterior, utilizan la soberania para protegerse de las
criticas internacionales; por lo que se considera que la igualdad soberana, la
independencia territorial y la no intervencion deben ser fortalecidas mediante

42 Jacques Maritain, £ hombre v ¢f Estado, Encuentro, Madrid, 2002, p. 67. Maritain
sostiene que “el Estado no ¢s la suprema encarnacion de la idea, como creia Hegel. No ¢s
una especie de superhombre colectivo. El Estado no es mds que un organo habilitado para
hacer uso del poder y la coetcion y compuesto de expertos o especialistas en ¢l orden y el
bienestar publicos; €s un instrumento al servicio del hombre. Poner al hombre al servicio de
este instrumento es una perversion politica. La persona humana en cuante individuo es para
el cuerpo politico, vy el cuerpo politico es para la persona humana en cuanto persona. Pero el
hombre no es de modo alguno para el Estado. El Estado es para el hombre”,

43 Cir. Francisco Orrego Vicufia, £ Estado como sujeio de derecho internacional, la pérdi-
da de la primacia, Estudios, Sociedad Chilena de Derecho Internacional, 1983, p. 77.
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el respeto universal. Los Estados no deben protegerse con ¢l valor que otorga
la soberania ni ignorar, en su caso, los limites que impone, sino que deben
implementar un mecanismo que permita garantizar que los gobernantes no
efectiien una interpretacion erronea del concepto de soberania y evitar que
incurran en el ejercicio excesivo del poder que otorga su argumento; asimis-
mo, los Estados deben disefiar las medidas pertinentes para garantizar una
adecuada y permanente vinculacion entre este instrumento nacionalista y la
voluntad popular.*

Del andlisis que realiza la citada Comision de Gestién se infiere la ne-
cesidad para los estados de subsanar los efectos negativos que se derivan
cuando un Estado invoca la soberania como argumento para tratar de evadir
el cumplimiento de compromisos internacionales dentro y fuera de su terri-
torio, ocasionando el quebrantamiento del orden juridico internacional. Los
intereses protegidos por el Estado mediante la afirmacion de su soberania se
deben buscar en el conjunto de las relaciones gobierno-gobernado, basado
en el respeto al Estado de Derecho y en la proteccion y garantia de los DH,
asi como el cabal cumplimiento de los compromisos internacionales, ya que
en ¢l adecuado ejercicio de dichas relaciones se sustentaria la fortaleza de
su soberania y, en consecuencia, su proyeccion internacional.

El hecho de que ia nocién de soberania sea motivo de debates en los (iltimos
afios es una muestra indiscutible de que dicho concepto se mantiene vigente
no obstante [os cambios trascendentales que la misma presenta en ¢l nuevo or-
den mundial, toda vez que la estructura estatal sigue siendo en su esencia su-
prema y es la fuente directa de legitimacidn formal de las normas juridicas
nacionales e internacionales, asi como la fuente misma de legitimacién y
atribucion de todos los actos de gobierno, tanto en el ambito interno como
en el internacional. En cuanto a su estructura soberana, ¢l Estado conserva
su caracter social, sustentado en determinados principios politicos. Se con-
serva el Estado como una unidad de decision y accion dotada de voluntad,
y su maxima expresion son sus tres principales funciones: la legislativa,
la ejecutiva y la jurisdiccionai; sin embargo, la circunstancia de que exista
entre los estados contempordneos un importante desequilibrio de poder ha
limitado el ejercicio de las facultades soberanas de algunos estados débiles,
en los que la solucion de sus problemas depende en gran medida del estado
de cosas en el plano internacional.*

4 Comision de Gestion de los Asuntos Piblicos Mundiales, Nuestra comunidad global,
traduccidn de Carlos Rodriguez Braun, Alianza, Madrid, 1955, p. 73.

43 Victor Flores Olea, Ensayo sobre la soberania, op. cit., pp. 134 y 135, E! Estado en
la actualidad no puede permanecer inactivo ante los peculiares problemas que presente el
mundo de la relaciones internacionales ni como espectador imparcial de esas relaciones, ni
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Otro aspecto de este desarrollo progresivo del Derecho Internacional pa-
blico lo encontramos en la instauracion de los tribunales internacionales,
cuyas jurisprudencias se encuentran instituidas como fuentes del Derecho
con caracter obligatorio, practicamente para todos los estados reconocidos
¢n nuestro planeta, mediante un procedimiento contractual de unidades de-
cisorias soberanas; es decir, del conjunto de actos de la voluniad general
de los estados soberanos que tinalmente son quienes de manera formal le
dan vida a estos tribunales supranacionales, pero que una vez que entran
en funcionamiento constituyen instancias decisorias y sus resoluciones ad-
quieren el caracter coercitivo necesario para el cabal cumplimiento de sus
mandatos, aun en el caso de que tales resoluciones se encaminen en contra
de los propios estados que le dieron vida al expresar su voluntad mediante
un pronunciamiento libre y soberano.*®

Ejemplo de lo anterior lo encontramos frecuentemente en las jurispruden-
cias de la cu, y en csta ocasion, por razon del tema que nos ocupa, sefiala-
mos el caso de la Isla de Palma, en el que ¢l juez Max Huber sostuvo que
la soberania no consiste en derechos beneficiosos, y que la reclamacion por
un estado de jurisdiceion exclusiva sobre un determinado territorio o sobre
unos determinados hechos, complementada con la demanda de que todos los
demads estados reconozean esa soberania, se traduce en mensaje para los otros
estados en el sentido de que el “Estado soberano tendra en cuenta los intere-
ses razonables de todos los demas”™, respecto de los hechos ocurridos en su
jurisdiceion, precisando literalmente que:®’

En las relaciones entre los Estados, soberania quiere decir independencia. La
independencia respecto de una parte del globo es el derecho a ejercer ahi, con
exclusion de cualquier otro Estado, las funciones de un Estado. El desarrollo
de la organizacion nacional de los Estados en los ultimos siglos y, como co-
rolario, el desarrollo de! derecho internacional, han establecido este principio
de la competencia exclusiva del Estado, respecto de su propio territorio, de tal
manera que se convierte en ¢l punto de partida para resolver la mayoria de las
cuestiones que atafien a las relaciones internacionales.

sampoco puede constrefiirse a una funcion preventiva de algin desajuste social; la interde-
pendencia en la que se encuentran involucrados practicamente todos los estados del planeta
exige una participacion proactiva de los actores en su conjunto.

46 Hermann Heller, La soherania. op. cit., pp. 2535 v 257,

27 Anunario de la Comision de Derecho Internacional de lus Naciones Unidas. 1996, vol.
I (segunda parte), p. 271. UN.Doc. A/CN.4/SER.A/1996/Add. 1. Consistente en ¢l Informe
de la Comision a la Asamblea Generad (AG) sobre la labor realizada en su 48° periodo de
sesiones.
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Posteriormente, el juez Huber destaco la obligacion que acompaifia al
Derecho soberano de un Estado, disponiendo que la soberania territorial
equivale al Derecho exclusivo a realizar las actividades de un Estado, y
dicho Derecho implica la obligacion de proteger en su territorio los de-
rechos de los demds estados, en especial su derecho a la integridad v a la
inviolabilidad, tanto en la paz como en la guerra, conjuntamente con los
derechos que cada Estado puede reclamar para sus nacionales en un territo-
rio extranjero. Salvo que manifieste su soberania territorial de una manera
que corresponda a las circunstancias, €l Estado no puede cumplir con este
deber. La soberania territorial no puede limitar a su aspecto negativo, es
decir, no puede excluir las actividades de otros estados, en su politica de
gobiemo, y puede servir para compartir entre las naciones el espacio en que
se realizan las actividades humanas, a fin de garantizarles en todo momento
la proteccion minima de que es custodio del Derecho Internacional

Este tipo de pronunciamiento es lo que se tiene hoy en dia como resul-
tado de las acciones que se han implementado, especialmente al finalizar
la Segunda Guerra Mundial, pero sus primeros indicios se manifestaron en
los estados europeos, una vez concluida la revolucion capitalista y 1a eman-
cipacién burguesa, que después del siglo XVII se reconocian mutuamente
como soberanos, sin otorgarle el reconocimiento de “Estado soberano™ a
ninguna otra organizacion socio-politica de algin otro territorio que se en-
contrara mas alla del Ambito cultural europeo.

A partir de ese momento, y en ese contexto geografico-cultural, fueron
establecidas las normas para solucionar sus conflictos, con lo cual empez6 a
surgir el Derecho Internacional Publico; después del movimiento indepen-
dentista de las 13 colonias norteamericanas, esta rama del Derecho logro
consolidarse. Posteriormente, se presenté en 1917 la primera revolucion
anticapitalista en Rusia, que pretendia destruir la estructura estatal dentro
de la sociedad y su conversion en una libre asociacion de productores inde-
pendientes, adoptando finalmente, a mediados del siglo XX, un esquema y
un sistema funcional hacia un desarrollo progresivo, logrando el alcance e
impacto que conocemos en la actualidad, y con una importante inercia que
le otorgan los propios requerimientos de la sociedad internacional. Da la
impresidon de que tal movimiento es incontenible, que se confirma con las
expectativas que presenta el nuevo esquema mundial ante las circunstancias
de interdependencia de 1os estados y las necesidades de establecer la paz y
la seguridad internacionales.

¥ Anuario de la Comision, op. cit., pp. 271 y 272.
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También es procedente considerar en esta resefia las luchas anticolonia-
les de emancipacion durante la Segunda Guerra Mundial, en las que no se
reclamé la suspension del Estado, sino que se le considerd como un argu-
mento defensivo de gran valia para las sociedades liberadas. De esta mane-
ra, apreciamos hoy en dia la importancia de la “soberania” aun ante cierlas
circunstancias desventajosas por la capacidad econémica y de exportacion
de algunos estados. Esta cualidad estatal de invaluable valor mantiene su
preeminencia, como es ¢l caso dJe la Repablica Popular de China, que no
obstante su colosal extension territorial de mas de 9.5 millones de kilome-
tros, ¢l nivel de impacto juridico-politico de su soberania es equivalente al
de otros paises de menor extension territorial, incluyendo 1a de San Marino,
con una discreta extension territorial de 61 kilometros.*® De estos razona-
mientos v realidades se reitera la imprescindible figura del Estado, susten-
tado precisamente en la nocién de la soberania, que no consiste tan solo
en un argumento para lograr una relacion de igualdad en las operaciones
comerciales o de administracion de la justicia, sino dec todos los aspectos
gue derivan cn ese dinamismo de nivel planetario, coordinados a través de
la figura de las Naciones Unidas.>

Ubicandonos en el contexto del principio de pacta sunt servanda, tene-
mos como claro ejemplo del desarrollo integral que se puede lograr median-
te una razonable cesion de derechos soberanos a un érgano supranacional,
como es el caso de la Unidn Europea (UE), que constituye, hasta el momen-
to, €l mayor proyecto internacional al superar por mucho la problematica
de las medidas aduaneras, estableciendo una politica de libre comercio v de
mercado comiin con acciones econdmicas y sociales comunes; también ha
logrado establecer una ciudadania europea compatible con las ciudadanias

# También existe una importante diferencia entre estos dos paises en cuanio al nimero
de sus respectivos habitanies. China, por ¢jemplo, supera la cifra de un millénr 300000 habi-
tantes; San Marino cuenta tan sélo con 35000,

3 Anuario de la Comision, op. cit., pp. 74 y ss. En cuanto a esta organizacion politica
internacional, Krippendorff sefiala que constituye un oneroso compromiso inventado por
las metrdpolis para establecer un minimo de orden en ¢l sistema internacional. e incluye la
diplomacia, las relaciones interestatales y las afiliaciones a ese grupo y otras organizacio-
nes internacionales, que se multiplican rapidamente en diferentes puntos del planeta. Las
pequenas naciones s6lo pueden participar si invierten partes desproporcionadas de sus pre-
supuestos nacionales. Muchas se ven obligadas a reducir y concentrar sus representaciones
diplomadticas en algunos de los estados mds importantes, Una consecuencia grave de esta
necesidad es que asi se pasan por alto muchos estados de la propia region. Las grandes po-
tencias disponen por regla general de una red diplomatica practicamente en todo el mundo
y tienen la ventaja de recibir informaciones superiores, derivado precisamente de la infraes-
tructura de la que disponen.
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de los estados miembros, y proveerse de la personalidad juridica para actuar
ante la comunidad internacional, en representacién de todos los estados que
la integran.”!

La composicion del sistema internacional como un conjunto estructurado
de todos los estados constituye un esquema que a mediados del siglo pasado
se antojaba titanico ante la diversidad de culturas, razas, idiomas, ideologias
y religiones que subsisten en el planeta; pero ante el trabajo constante de las
NU s¢ ha logrado una representacion universal irrefutable que inicialmente
alcanzaba un modesto nimero de 51 miembros fundadores, aunque en la
actualidad esta cifra esta cerca de ser cuadriplicada, al haberse incorporado
hasta el momento 193 paises, de todos aquellos que se encuentran recono-
cidos por la comunidad internacional.>?

Aun cuando autores como Krippendorft sostenia, poco después de los 30
afios de vida de las NU, que con su implementacidn no se lograrian reconoci-
mientos importantes, ya que consideraba que tan solo se confirmaba la mala
interpretacion del concepto de Estado como simbolo de la modernidad, al
sugerir que el sistema internacional se hallaba normalizado a consecuencia
de la multiplicacion de los estados soberanos y la disolucién de los impe-
rios coloniales después de la Segunda Guerra Mundial, considerada como ¢l
punto culminante y la Gltima perfeccion en la historia de la civilizacion, para
establecer con las U la idea de que el Estado territorial moderno fue produ-
cido para cumplir cierto cometido en un contexto histdrico especifico.’?

En este contexto y bajo el nuevo orden mundial se recurre con cierta
insistencia a la idea de la internacionalizacion de los estados, en la que se

31 Manuel Becerrra Ramirez ef al., “La soberania en la era de ia globalizaciéon™, en Ma-
nuel Becerrra Ramirez y Klaus Theodor Miiller Uhlenbrock {coords.), Soberania y juridifi-
cacidn en las relaciones internacionales, op. cit., p. 76. Para el doctor Manuel Becerra Ra-
mirez, cuando los Estados se autolimitan mediante un tratado pueden dar paso a una figura
juridica conocida como “soberania compartida” y sefiala que el tnico ejemplo “surge como
consecuencia de la voluntad de los Estados de integrarse a otro mediante un tratado™. Asi-
mismo, en el caso del Tratado de Maastricht considera que la UE es un ejemplo de cuando
los estados pactaron en un tratado que se compartirian los elementos de la soberania.

%2 Recordemos que actualmente se reconoce la existencia en el planeta de 204 paises, dc
los cuales efectivamente se han incorporado 193 a las Naciones Unidas.

3 Cfr. Ekkehart Krippendorff, Las relaciones internacionales, op. cit., p. 74, quien agre-
ga que en el caso de Europa en ¢l siglo xvu el munde fue dividido apenas comenzaba la
expansion, desde las sentencias arbitrales de los papas hasta las conferencias colonialistas
durante la segunda mitad del siglo xix. Es asi como se aprecit que ¢l Estado moderno, en la
combinacion de ejéreito y burocratismo, dio prucba de su superioridad efectiva sobre otras
formas de organizacion politica. Los puebles de evolucidn anticelonialista no lograron en-
contrar una alternativa viable de la organizacion ¢statal.
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faculta a un drgano supranacional para tomar decisiones que afectan las
relaciones exteriores de cada uno de los miembros que lo conforman; que
si bien esas instituciones supranacionales no se encuentran provistas de los
elementos que conforman politica y juridicamente a un Estado, ejercen y
detentan los poderes equivalentes al Estado soberano en su nocidn clisica;
situacion que en su tendencia progresiva confirma el desarrollo que presen-
ta hoy en dia el Derecho Internacional, con una notoria repercusion en la
soberania estatal.>*

Hoy en dia, el ticmpo nos otorga una pnvilegiada ubicacion post factum

respecto de los eventos mundiales y la situacion que vivimos con motivo del

auge que presenta el fendmeno de la “globalizacion”,*® en cuya materiali-

zacion no se excluyen las funciones de procuracion y administracion de la
justicia penal en el mundo, ya que su caracteristica principal consiste en un
engranaje de alcance universal,>® cuyo apogeo si bicn empezamos a vivir en
afos recientes, habia sido concebido desde hace cinco siglos por fray Fran-
cisco de Vitoria, quien catalogd cste fendmeno como el Derecho Natural de

 Francis Rosenstiel, £/ principio de supranacionalidad. ensavo sobre las relaciones
de la politica y el derecho, raduccidn de Fernando Murillo. Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1967, p. 71.

3* El concepto de globalizacién puede asimitarsc al de internacionalizacion o al de mun-
dializacién al pretender expresar ¢l aumento de las relaciones que mantienen entre si los
diferentes 1erritorios del mundo hasta el punto de gue, cada vez mas, una mayor proporcion
de los aspectos locales son ininteligibles sin hacer referencia a la escala mundial; también
se alude con este concepta al globo terraqueo ¥ a la interrelacion entre diferentes aspectos
que no pueden va ser vistos como partes aisladas. (D1 htip://www.pangea.org/jei/soc/c/glob-
conc-ori.htm).

% Franz von Liszt eseribia a principios del siglo xx que en los 21 estados curopeos de
cse entonees existian seis grandes potencias. conformadas por Alemania, Austria-Hungria,
Francia, Inglaterra, [talia v Rusia; 15 estados menores (Bélgica, Paises Bajos. Luxemburgo,
Dinamarca, Noruega, Suecia. Espafia, Portugal, Suiza, Bulgaria, Rumania, Serbia, Montene-
gro, Grecia y Turquia). De los estados americanos destaca a los Estados Unidos, México, los
seis estados centroamericanes (Guatemala. El Salvador. Honduras, Nicaragua, Costa Rica
Panama). En el sur del continente americanc sefiala los diez siguientes: Venezuela, Colom-
bia, Ecuador, Pert, Chile, Argentina, Bolivia, Uruguay, Paraguay y Brasil, y por Gltimo des-
taca la presencia de las repiblicas insulares de Cuba, Haiti v 14 Repubiica Dominicana. Del
continente asidtico scfiala Von Liszt que Japdn es el Gnico que se encontraba incorporado a la
comunidad internacional; China, Persia v Siam no se habian adherido ain a clla. Dicho autor
subraya que Afganistn. los estados independientes de Himalaya, Butin y Nepal se encontra-
ban fucra de la comunidad internacional, asi como los pequefios estados drabes. Los estados
africanos de Liberia v Abisinia se consideraban en ese momente como muy proximos a dicha
comunidad, pero no completamente unidos a elia. Franz von Liszt, Derecho internacional
publico, 12a. edicion, traductor ¥ editor Gustavo (ili, Barcelona, 1929, p. 11.
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los hombres para su organizacién y desarrollo, por 1o que no aceptd que se
considerara al mundo como un conjunto inorganico de naciones aisladas,
sin derechos ni deberes entre ellas; visualizaba desde entonces la interde-
pendencia de los estados y auguré la existencia de una estructura moderna
de la organizacion juridica de la sociedad humana, consintiendo la cesion de
la soberania al Derecho Internacional, sin que ello implicara la desaparicion
del Derecho Interno.’’

A cinco siglos de distancia, los especialistas en la materia discuten sobre
las conveniencias e inconveniencias de la cesion parcial de la soberania o de
los derechos soberanos al Derecho Internacional,*® en el marco de la “glo-
balizacion” de la justicia penal, sustentada en los principios elementales del
Derecho Internacional Publico;*” si bien no es este Derecho ¢l responsable
de la actual sociedad de los pueblos, funciona para brindar a dicha sociedad
“las reglas susceptibles de una aplicacion inmediata”,®0 mediante un ade-
cuado y puntual andlisis de la realidad, para extraer las imperfecciones v,

57 José Gascon y Marin, Fray Francisco de Vitoria, fundador del Derecho Internacional
moderno (1546-1946). Conferencias pronunciadas en la inauguracion de su monumento
nacional en la ciudad de Vitoria, Cultura Hispanica, Madrid, 1946, pp. 112y 113,

3% Recordemos el debate sostenido por los tratadistas italianos Luigi Ferrajoli y Danilo
Zolo al establecer, el primero, que con esta tendencia la sociedad universal se encamina a la
necesaria superacion de la soberania estatal desde la perspectiva de la ciudadania universal
y de la construccién de una democracia constitucional de dimension planetaria, y que sola-
mente una jurisdiccion penal internacional podria garantizar el orden mundial. Por su parte,
Danilo Zolo sefiala algunas inconveniencias ante la existencia de una estructura de poder
global por considerar que de esta manera se penalizaria a los sujetos o0 miembros de estados
mas débiles, ¥ que la cNu es el resultado de un pacto fundamental entre pueblos para la crea-
¢ion de un orden mundial, mediante la extincion de la soberania de los estados nacionales
en vias de desarrollo.

3 Estos principios consisten en los siguientes: los estados en sus relaciones internaciona-
les se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial
o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con
los propositos de las Nu; los estados arreglaran sus controversias por medios pacificos de tal
manera que no se pongan en peligro ni la paz y la seguridad internacionales ni la justicia;
no interferir en los asuntos que son de la jurisdiccion interna de los estados, de conformidad
con la Carta; cooperar entre si, de conformidad con la Carta; la igualdad de derechos y libre
determinacion de los pueblos; la igualdad soberana de los estados; los estados cumpliran
de buena fe las obligaciones contraidas por ellos de conformidad con la Carta. Cfr. Cesareo
Gutiérrez Espada, “La Corte Penal Internacional y la Organizacion de las Naciones Unidas.
La discutida posicion del Consejo de Seguridad”, Anuario de Derecho Internacional, Uni-
versidad de Navarra-Departamento de Derecho Internacional Piblico y Privado, Espafia,
vol. XVIIL, 2002, pp. 39 y 40.

% Joaquin Ferndndez Prida, en Cesdreo Gutiérrez Espada, op. cit., p. 15.
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en su caso, proponer las medidas pertinentes para superar las adversidades,
la aplicacidn le corresponde unica y exclusivamente a los estados, precisa-
mente en el gjercicio de su facultad soberana.

En este orden de ideas, enfocamos este panorama del Derecho Interna-
cional publico al contexto de nuestro tema para fortalecer el planteamiento
principal del trabajo, con una breve resena de la “progresividad” del De-
recho penal a partir de la “mundializacion™ de la sociedad, cuyo inicio se
encuentra marcado con la Primera Guerra Mundial.

Finalmente, cabe resaltar que ¢n la actualidad el desarrotlo del Derecho
Intcrnacional v sus instituciones, en los Gltimos siglos. ha sido tal que ha
impactado sustancialmente en el concepto de soberania estatal, o por lo
menos ha llevado a revisarlo, pues independientemente de la naturaleza y
de la diversidad de sus normas juridicas, de su forma o de sus contenidos
y de si hayan o no participado en su conformacton, las acciones de los
estados resultan limitadas tanto juridica como politicamente no sélo en el
ambito internacional sino también hacia su interior.

Las tres principales facultades soberanas y que al mismo ticmpo cons-
tituyen la expresion maxima de la soberania de un Estado —legislativa,
jurisdiccional y ejecutiva— en la actualidad ya no pueden ser ejercidas en
forma absoluta ante el embate de las diversas normas juridicas internacio-
nales y ante las resoluciones y politicas internacionales implementadas por
numerosos organismos internacionales. En ese sentido, los estados antes
de ejercer dichas funciones s¢ encuentran de alguna forma constrefiidos
a observar no solo las normas juridicas internacionales. sino también las
politicas internacionales, so pena de incurrir en una responsabilidad inter-
nacional o de sufrir la expulsion o la exclusién de algin organismo o club
internacional, de tal modo que la soberania estatal se encuentra limitada no
s6lo desde un punto de vista juridico sino también factico, ante el irreversi-
ble desarrollo de normas y politicas de gran impacto, tales como las penales
internacionales, o las de DiH, por citar algunas de las mas relevantes.

JURISDICCION Y COMPETENCIA
EN MATERIA PENAL INTERNACIONAL

El tema relacionado con la “jurisdiccion™ estara en vigor de manera persis-
tente en tanto el atributo juridico-politico denominado soberania subsista
para la estatalidad. Su debida atencién v respeto representa clara pauta de
la subsistencia del Estado soberano, v su expresion libre de influencia es la
muestra del respeto de las propias garantias judiciales.
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En cuanto a los principios relacionados con la validez de la ley, en que
predemina la jurisdiccion del juez del lugar donde se cometid el delito, y
en el supuesto de que la conducta probablemente delictiva se haya come-
tido en diferentes espacios, sera competencia del juez que haya conocido
del asunto en primer término. La nocidn de espacio o territorio comprende
todos los lugares sobre los que el Estado correspondiente ejerce su sobe-
rania, abarcando el mar territorial y el espacio aéreo. En el ambito tempo-
ral, comprende la preeminencia de la ley que rige al tiempo del hecho; si
hubiera diferencia de leyes, desde el tiempo de la accidn cometida hasta el
Jjuicio debe prevalecer la mas benévola. Solo puede ser aplicada la ley a los
hechos cometidos durante su vigencia, aunque hubiera perdido su vigor; las
sanciones y medidas de seguridad deberan aplicarse de acuerdo con la ley
que rige al tiempo de la decision.®!

En cuanto a las personas por juzgar, se tiene por un lado que, tratindo-
s¢ de menores, éstos son supeditados a un procedimiento especial, y, por
otro lado, se tiene que algunos funcionarios vy diplomaticos, expresamente
determinados por la ley, no pueden ser supeditados de manera inmediata a
un procedimiento penal. Este dltimo supuesto y la expresion jurisdiccional
en el contexto internacional®? constituyen circunstancias que se encuentran
superadas por el ER; por un lado los menores de 18 afios fueron excluidos de
la competencia de la Corte y, por otro, se otorgan facultades sin precedente
a la cpI para aplicarlas a cualquier persona con cargo oficial.

A este respecto, la maestra Patricia Laurenzo Copello sefiala que algunos
de los beneficios contenidos en el ER, como la no aplicacion de la pena de
muerte, podrian no alcanzar a los menores de edad dado que ellos no serian
sometidos a la jurisdiccion de este tribunal y en consecuencia serian inves-
tigados, enjuiciados y, en su caso, sancionados por los tribunales nacionales
correspondientes; en el supuesto de que sus leyes contemplaran dicha pena-
lidad, les seria procedente su aplicacion.®?

El tribunal que tiene a su cargo la facultad jurisdiccional de un deter-
minado asunto, juridicamente tiene la ineludible obligacién de analizar fas
cuestiones de hecho y de derecho para estar en posibilidad de imponer la
sancion que conforme a la ley procede. Las acciones legales que realiza el
Jjuzgador para comprobar la existencia de la conducta criminosa y sustentar

6! Diego Manuel Luzén Pefia, Cursc de derecho penal. Parte general I, Universitas,
Madrid, 1996, p. 202.

62 Fernando Castellanos, Lineamientos elementales de Derecho Penal, Porria, México,
1993, pp. 95 y ss.

63 Patricia Laurenzo Copello, “Hacia la Corte Penal Internacional: los aspectos penales
del Estatuto de Roma”, Jueces para la Democracia, Madrid, nam. 38, julio de 2000, p. 97.
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su resolucion constituyen la esencia de su encomienda; por tal motivo, el
pronunciamiento que emite no es de caracter declaratorio, sino constituti-
vo. Representa el acto que sustenta la justicia propiamente, con base en las
normas juridicas vigentes, derivadas de un proceso legislativo regido por la
Constitucion y que constituye la expresion de su soberania,®

La verificacion juridica de los presupuestos de que se trate debe ser abso-
lutamente cierta, de tal manera que “la interpretacion de la ley, como hoy es
pacificamente admitido, no €s nunca una actividad solamente cognoscitiva,
sino que siempre es el fruto de una eleccidn practica respecto de hipodtesis
interpretativas”™; representa una decision respaldada por la ley y por los he-
chos, y sustentada en un pronunciamiento de caracter jurisdiccional.®

En términos de la funcion jurisdiccional de los tribunales penales, tanto
en el aspecto suslantivo como en el adjetivo tiene una naturaleza y obje-
tivos idénticos ante un tribunal estatal o ante uno de orden supranacional.
Esto se traduce en que la pureza de la jurisdiccion a nivel estatal se garan-
tiza mediante la existencia de una auténtica soberania nacional, y la inte-
gridad de la jurisdiccion dc un organo internacional la encontramos en la
expresion de la voluntad soberana de los estados en el marco de las normas
internacionales; se puede actualizar a nivel estatal o en la dimension plane-
taria, en virtud de que los principios judiciales que rigen en los dos niveles
jurisdiccionales coinciden en origen y fin Gltimo: “cl debido proceso”. Esto
cs asi en razon de que la actividad jurisdiceional de los organos de justicia
de todo Estado soberano, independientemente de su sistema de gobierno,
actualmente también la ¢pi, tienen la funcion de obtener en los casos con-
cretos la declaracion del Derecho mediante la estricta observacion de la
norma juridica preconstituida.

Concepto v clastficacion de la jurisdiccion

Etimolagicamente, la palabra jurisdiceion significa decir o declarar el dere-
cho; csta formada de las voces jus y dicere, por lo que se dice jurisdictio a
Jure dicendo, de tal manera que integrandolas se expresa que jurisdiceion es
la potestad que tiene una autoridad de conocer y resolver los asuntos que
son sometidos a su conocimiento conforme a la ley.%

o Hans Kelsen, Teoria pura del devecho, op. cir., p. 247.

% Luigi Ferrajoli, Derecho v razén, op. cir., pp. 38 ¥ 39.

% Marta Morineau idearte ¢ Roman lglesias Gonziler, Derecho romano, Oxiord, Méxi-
co, 2006, pp. 10 ¥ ss.
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El vocablo jurisdiccion también significa el poder del Estado para juzgar.
El maestro Lopez Betancourt lo considera como el campo de accion o esfe-
ra de influencia de los actos de una autoridad, y “jurisdiccion penal” como
la capacidad de un érgano jurisdiccional para intervenir en un proceso de
naturaleza penal mediante la aplicacién de normas en esa materia, y para
que la ley penal sea valida debe aplicarse por un tribunal competente que
tenga, bajo esas circunstancias, la capacidad de aplicar las normas penales
a casos concretos supeditados a su jurisdiccion.”

La jurisdiccion deriva necesariamente del poder del Estado, por ser el
unico ente capaz de impartir justicia por medio de las instituciones creadas
por ¢l mismo mediante el principio de la division de poderes dentro del
marco del Estado moderno. Se considera que desde la génesis del propio
Estado, en su mas primitiva etapa, tuvo la necesidad de resolver controver-
sias, evidentemente sin normas especificas, guiandose por el sentido de la
equidad y la justicia, pero que ante la existencia de una autoridad para resol-
ver el conflicto entre dos 0 mas miembros de aquella sociedad, la resolucidn
debia ser acatada voluntaria o coactivamente, ya que del respeto a esa auto-
ridad dependia la subsistencia de la entonces incipiente estructura social.

En esas primeras etapas, las ideas religiosas legitimaban la actividad repre-
sora, en las que el gobierno era gjercido por los paterfamilias; mas adelante,
a partir del siglo 1v a.C., aparece la figura del iurisdictio, mediante la cual los
magistrados con un poder discrecional denominado ceercitio, derivado del
imperium, ademas de los castigos, les incautaban bienes,®® y de esta manera
empezaba a estructurarse el Estado, que mediante las evoluciones que expe-
rimentaba, a la postre le dio vida a los organismos jurisdiccionales.

El concepto de “jurisdiccion” desde la optica internacional también se
ha discutide en el seno de la Comisién de Derecho Internacional (cp1) de
las NU, como es el caso del andlisis que realizan en ¢l marco del proyecto
de los articulos relacionados con la responsabilidad de los estados, soste-
niendo que el territorio se considera como prueba concluyente de jurisdic-
cion; por lo tanto, en casos de conflicto de jurisdiccidn sobre una actividad
prevalece la jurisdiceidn de la base territorial, y las situaciones en que un
Estado, con arreglo al Derecho Internacional, ha de ceder su jurisdiccion
dentro de su territorio a otro Estado.®?

7 Eduardo Lopez Betancourt, fatroduccion al derecho penal, Porria, México, 1998, p. 99.

68 (César Rascon, Sintesis de historia e instituciones de derecho romano, Tecnos, Madrid,
2006, pp. 365 y 366.

%9 Anuario, op. cit., 1996, vol. 1l (Segunda parte), pp. 275 v 276. UN.Doc. A/CN.4/
SER.A/1996/Add.1.
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También reconocen las NU que las cuestiones relacionadas con la deter-
minacion de la jurisdiccion son complejas, y a menudo son el nacleo de una
controversia; tan es asi que las convenciones de Ginebra sobre el Derecho
del Mar y la Convencion de las NU sobre el Derecho del Mar han abarcado
diversos dambitos de competencia de los estados; sin embargo, la tarea parece
interminable, en virtud de que también existen circunstancias en las que en
determinadas dreas, por razones del Derecho Internacional, se puede presen-
tar la competencia de varios estados, siendo las mas comunes, en la actuali-
zacion de las jurisdicciones funcionales mixtas, la navegacion y el paso por el
mar territorial, la zona contigua y las zonas economicamente exclusivas.”™

Como se puede apreciar, el tema de la jurisdiccion ha sido materia de dis-
cusiones y conflictos en el Derecho Internacional, lo cual no representa un fe-
nomeno juridico extraordinario, sino que es una circunstancia que se estima
sc presentara a menudo, tomando en cuenta que aun en ¢l Derecho Interno
frecuentemente constituye [a sustancia de juicios jurisdiceionales prolonga-
dos v trascendentales. De tal manera que en un cspacio planetario, como es el
alcance de los asuntes que se pueden presentar en el contexto que nos ocupa,
revestirdn sin lugar a dudas mayores complejidades; sin embargo, cn cuanto
a procuracion y administracion de la justicia internacional de naturaleza pe-
nal, las problematicas jurisdiccionales disminuiran considerablemente ante
el nacimiento de la ¢y, a juzgar por su estructura, alcance competencial y ¢l
esquema procedimental que presenta el instrumento que le da vida.

Contextualizando aun mas nuestro tema, podemos apreciar que aquellas
primeras nociones de justicia se encuentran distantes del esquema de in-
vestigacion, enjuiciamiento, y, en su caso, ¢jecucion de penas, ante el con-
Jjunto de principios que rigen tanto el fondo como la forma del proceso, y
al manifestarse este cimulo de principios aceptados universalmente, hasta
la instancia Gltima del asunto, se enaltecen las funciones procuradoras y
administradores de la justicia y se justifica cabalmente la aplicacion de las
penas cotrespondientes.

Aun ante la compleja sociedad internacional de esta época, la objetiva
nocion de la soberania, la estricta observancia de los principios de la divi-
sion de poderes y la sana practica de ambos permite constatar en muchos

" El analisis que realiza la cnt de las wU respecto de la jurisdiccion deriva de su preocu-
pacion por las incertidumbres que se presentan en el Derecho Internacional contemporineo
en cuanto a la medida que un Estado puede ejercer jurisdiccion extraterritorial, respecto de
ciertas actividades; considerando la Comision que cuando las acciones de un Estado produ-
cen efectos en el territorio de otro, debe cumplir las obligaciones relativas para subsanar los
efectos correspondientes. Clr. Anuario. op. cit.
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estados la loable funcion jurisdiccional de esos drganos encargados de decir
el Derecho, bajo los principios que rigen esta materia,

La palabra jurisdiccion, en si mistna, es una fuente inagotable de debates
y controversias internacionales, en virtud de que constituye el sustento mas
importante para establecer la competencia de un tribunal, ya sea por la vo-
luntad soberana de un Estado en su limite territorial, o en el contexto de las
diferentes instituciones supranacionales —regional, comunitaria o interna-
cional—, sustentada en la expresion soberana en los propios estados, en una
interrelacion mundial, a través de un marco de igualdad y respeto mutuo,
y no obstante todas las medidas para garantizar la transparencia y contun-
dencia de esa facultad competencial, y que todas ellas sean plasmadas en
las normas juridicas, los debates persistiran, ya que constituyen parte de la
misma vida juridica internacional, para su fortaleza y desarrollo.

Concepto y criterios sobre la competencia

En la doctrina suele diferenciarse a la jurisdiccion de la competencia, defi-
niendo a la primera como la facultad de declarar el Derecho, y la segunda,
como la medida de la jurisdiceion, es decir, todos los tribunales de un Estado
tienen jurisdiccion en su territorio nacional, que es una consecuencia y ex-
presion natural de la soberania estatal. Asi, los tribunales nacionales tienen
la tacultad de interpretar y aplicar el Derecho dentro de su territorio respec-
to de hechos que acontezcan dentro del mismo; sin embargo, no todos los
tribunales pueden conocer al mismo tiempo de un asunto v ello es en razén
de que se establece lo que se denominan “criterios de competencia”, que son
aquellas reglas establecidas dentro de un sistema juridico para determinar la
facultad de un érgano jurisdiccional de conocer validamente de un asunto en
particular con exclusion de los demds en un lugar y momento dados.

En este sentido, es evidente que el objeto de los diferentes criterios es
prevenir y resolver los posibles conflictos de competencia que se pudieran
suscitar, bien dentro del orden interno ¢ en ¢l orden internacional, en este ul-
timo caso, cuando el objeto de la controversia es del ambito internacional.

Estos criterios competenciales tienen importante significacion en el mun-
do juridico internacional, ya que detras de ellos estdn presentes, entre otros,
el principio de soberania estatal y el de no injerencia en los asuntos inter-
nos.”! En ese sentido es que se considera que dichos criterios no pueden ser

7 Cfr. Kai Ambos, Temas de derecho penal internacional y europeo, Marcial Pons, Ma-
drid, 2006, pp. 79-81. Este autor en su obra considera que los puntos de partida para la
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contrarios a los principios fundamentales de! Derecho Internacional y, por
tanto, se debe buscar primeramente que sean los estados los que resuelvan
las controversias aplicando las normas de Derecho Nacional o Internacio-
nal, segiin sea el caso, y solo cuando el Estado no pueda o no quiera™
cumplir con sus obligaciones’™ debera actuar el orden juridico internacional
en forma supletoria, a través de un tribunal extranjero o internacional que
haga posible la justicia que ha sido negada, regulando y legitimando esa
intervencion, bajo €l concepto de criterios competenciales que la sustenten
juridicamente. Esto por una razon de Derecho basico que es “evitar una de-
negacidn de justicia” o, en materia penal, combatir la impunidad v resarcir
el dafio a la victima.

Por lo anterior es que se considera necesario hacer una breve referencia
a los criterios competenciales que existen en materia de DP1, a fin de expli-
car con mayor ciaridad la razon de ser y el objeto que se persigue con el
establecimiento de los diversos criterios empleados en el ER, con los que se
busca justificar la competencia de la Pl y, en su caso, estar en condiciones
de poder evaluar de una manera mas objetiva y precisa la significacion y el
desempefio de la facultad jurisdiccional de este importante tribunal interna-
cional dentro del marco del Derecho en general.

aplicacion extraterritorial del fus puniendi son el principio de soberania estatal v la no inter-
vencion, los cuales estan siempre presentes en el ambito del Derecho Internacional penal,
que al regular los criterios de competencia busca en todo mamento evitar un conflicto de so-
beranias y entre jurisdicciones, de ahi que denomine a diches criterios como “competencia-
sobre la competencia del Derecho internacional™.

™ Lo que también podria traducirse come que no guiere o no tiene la capacidad de cum-
plir con sus obligaciones internacionales, entre cllas proteger v/o respetar los vt mediante
la aplicacién del derecho.

7% Al respecto, cabe resaitar la evolucion que han sufrido algunos conceptos juridicos,
como lo es la soberania estatal, pues si bien, a la luz de la weoria cldsica el legislar y apli-
car la ley ¢s una facultad soberana del Estado, asimismo, en contrapartida, en el Derecho
Internacional moderno y contemporineo se considera gue ¢stas facultades también cons-
tituyen obligaciones propias de una Estado soberano, v cuando no las cumple violenta los
derechos humanos, como lo es el derecho a la justicia, y en consecuencia le puede acarrear
una responsabilidad internacional, y es ahi cuando se considera necesario que entren en
funcionamiento la normas del Derecho Internacional para restituir el orden juridico vio-
lentado. Este criterio ha sido expresado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(colnir) en su opinion consultiva OC-13/93 del 16 de julio de 1993, Seric A No. 13. Por
otra partc. hay algunos autores como José A. Guevara Bermidez que conciben a la justi-
cia penal como un derecho humano y una obligacién del Estado, y que debe ser tutelada
por ¢l Derecho Internacional Penal. Cfr. Santiago Corcuera Cabezut v José A. Guevara
Bermudez (comps.). Justicia Penal Internacional. Universidad 1beroamericana, México,
2001, pp. 151-154,



76 LA CPI: LA CUESTION HUMANA FERSUS RAZON SOBERANA

Asi, en cuanto a la competencia de los tribunales en materia penal in-
ternacional, se han desarrollado importantes trabajos en el seno de las NU,
como el de la Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Protec-
cion a las Minorias, que en el Informe final de su 49 periodo de sesiones,
sobre la impunidad de los autores de violaciones de DH, relativa a los rubros
de derechos civiles y politicos, resolucidn 1996/119, sostuvo que entre los
deberes de los estados en materia de administracion de justicia estan com-
batir [a impunidad, aplicar penas apropiadas a los responsables, garantizar a
las victimas de delitos recursos eficaces, reparar el dafio ocasionado y evitar
la repeticién de las violaciones cometidas. Para ello, se han implementado
medidas complementarias de cardcter procesal, con el objeto de que las pro-
pias victimas pudieran tener acceso a ia justicia de manera directa y efec-
tiva; enfre las propuestas mdas importantes encontramos algunos criterios
competenciales para delimitar la funcidn jurisdiccional de los tribunales
nacionales, extranjeros ¢ internacionales,” a saber:

1° Reconocimiento al principio de la competencia territorial de los tri-
bunales nacionales como la regla general; sélo cuando éstos no ofrezcan
garantias suficientes de independencia ¢ imparcialidad o cuando les sea
materialmente imposible el desempefio de sus funciones, se activard com-
plementariamente la competencia de un tribunal penal internacional con
facultades para pedir, en todas las etapas del procedimiento, que el tribunal
nacional decline su competencia en su favor.

2° Reconocimiento de un Estado a la competencia de los tribunales ex-
tranjeros, quienes la pueden ejercer con fundamento en una cldusula de
jurisdiccion universal contenida en un tratado en vigor o en una disposicion
legal interna; en cuyo caso, la norma interna tendria el caracter de una nor-
ma de competencia extraterritorial que solo seria aplicable para el caso de la
comision de los delitos graves conforme al Derecho Internacional.

Para mayor eficacia del gjercicio de la competencia universal se sugi-
ti¢ implementar algunas medidas adicionales, tales como: a) que en todos
los instrumentos internacionales de pH figure una cldusula de competencia
universal apropiada; y b) que los estados que ratifiquen dichos tratados se
‘comprometan a buscar, hacer buscar y perseguir, para su enjuiciamiento
o exiradicion, a las personas con acusaciones precisas y concordantes de
que presuntamente habian violado principios relativos a los DH previstos en
tales tratados; y para ese efecto es que se obligaban a adoptar las medidas
legislativas u otras medidas de caracter interno que hicieran posible la apli-
cacion de la clausula de competencia universal,

™ UN. Doc. E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, de 2 de octubre de 1997.
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3" Bn cuanto a la competencia extraterritorial de los tribunales naciona-
les, sc estimo conveniente que a falta de ratificacion de un convenio que
permiia oponer una clausula de competencia universal a ese pais en donde
se cometid el ilicito, los estados podrian adoptar ciertas medidas legislati-
vas de caracter interno para regular su competencia extraterritorial respecto
de delitos graves conforme al Derecho Internacional cometidos fuera de su
lerritorio y que, por su naturaleza, no estuvieren previstos unicamente en el
Derecho Penal Interno.

Como se puede observar, este documento es de una gran importancia,
pues aun a la fecha resume y concentra los criterios competenciales més
importantes y reconocidos en el Dp1'y que fueron recogidos en el ErR. Para su
mayor comprension, enseguida presentamos una breve explicacion,

Doctrinalmente existen diversas clasificaciones relativas a los criterios
0 principios para el establecimiento de la competencia en DPI entre 1os tri-
bunales nacionales e internacionales; sin embargo, para efectos de nuesiro
estudio, nos apoyaremos en la clasificacion que hace el jurista mexicano
Javier Dond¢,” quien considera que dichos criterios se pueden clasificar en
aquellos que se sustentan en principios tradicionales y los que se apoyan
en principios extraterritoriales.

Principios tradicionales de competencia
de tribunales en materia penal

Entre los principios tradicionales para la investigacion, enjuiciamiento y, en
su caso, la sancion de los delitos a nivel mundial, encontramos los siguien-
tes: ¢l de territorialidad, cl de la personalidad activa, el de personalidad pa-
siva y ¢l de proteccion o de intereses. En general, podriamos considerar que
estos criterios competenciales tienen su fundamento en el concepto de sobe-
rania estatal, como veremos mas adelante.

Territorialidad

En virtud de este principie, se considera tribunales competentes a los dei
Estado en cuyo territorio s¢ cometid el ilicito.™ Es decir, el Estado soberano
en cuyo territorio se dio un hecho o acto juridico es al que, en ¢jercicio de¢

™ Javier Dondé Matute, Derecho Penal Internacional, Oxtord University Press, México.
2008. pp. 107-141.

70 Cesare Beccaria, Tratude de los delitos y de fas penas, 5a. edicion, Porrua, México,
1992, pp. 51 y ss.
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su ius puniendi, le corresponde regularlo y es a sus tribunales nacionales a
quienes, en principio, les reconoce el Derecho Internacional la competencia
para conocer del asunto.

En este sentido, el concepto de soberania territorial tiene un papel relevante,
pues con base en éi es que los tribunales de un Estado, conforme a las reglas
del Derecho Internacional, tienen la facuitad exclusiva de conocer de una con-
troversia y aplicar su Derecho con exclusién de otros tribunales nacionales.

A través del ejercicio de las facultades soberanas de un Estado en su te-
rritorio, entre las que destacan el ius puniendi y el ius iurisdictio, para evitar
colisiones entre los estados via su ejercicio, hubo la necesidad de regularlo
y establecer el concepto de territorio, y de esta manera surgieron varios
conceptos juridicos relativos a este elemento constitutivo del Estado y a sus
diversos espacios: terrestre, maritimo, aéreo y espacial, y las ficciones juri-
dicas relativas a la extension del mismo, como las embajadas y consulados,
asi como las aeronaves y los buques que portaran el pabellon del Estado;””
asimismo, hubo gque definir el alcance del gjercicio de dichas potestades.’®

No obstante que el principio de territorialidad no constituye un princi-
pio absoluto, el Derecho Internacional consuetudinario lo instituye como el
vinculo mds estrecho con la potestad soberana de los estados en la funcion
jurisdiccional; es por ello que se sostiene su posicion preeminente ante la
comision de delitos de caracter internacional frente a otros principios, como
el de 1a personalidad del sujeto activo, el de personalidad del sujeto pasivo
y el de proteccion o de intereses, que precisaremos enseguida. Inclusive, la
¢DI1 destaca la relevancia de este principio de territorialidad, sefialando que
la territorialidad de la ley penal es el principio fundamental del Derecho
Penal contemporaneo.”

77 Kai Ambos lo denomina como el principio del pabellon que atribuye la facultad de
jurisdiceidn respecto de buques, acronaves y vehiculos espaciales, al Estado cuyo pabellén
enarbolen o bajo el que estén registrados. Cfr. Kai Ambos, Temas de dereche penal interna-
cional y europeo, op. cit., p. 87. Como ejemplo de este criterio podemos citar al art. 5° del
Codigo Penal Federal que incluye este criterio, y el Estatuto de Roma, que lo contempla en
el articulo 12, numeral 2, inciso a.

7% Al respecto, por lo que hace a la materia penal internacional, cabe aclarar que el ¢s-
pacio que ocupan los consulados no se considera como una asimilacion al territorio de un
Estado; por tanto, la comision de un delito en un consulado no constituye un fundamento
juridico para determinar la competencia territorial de un Estado. Cfr. Javier Dondé Matute,
Derecho Penal, op. cit., p. 111.

™ Anuario de la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, 1983, vol.
Il (primera parte), consistente en el Primer Informe sobre el Proyecto del Cédigo de detitos
contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad.



ENTORNO TEORICO CONCEPTUAL 7

Este principio se encuentra en ¢l entorno mas inmediato de la jurisdiccion
universal. Sustenta la validez de las normas juridicas de los Estados y es ¢l
primero que se ve superado en la activacion del principio de la jurisdiccion
universal, tomando en cuenta que mediante este procedimiento la ley penal
de un determinado Estado adquiere vigencia allende sus fronteras, siempre
y cuando asi se lo permita su legislacion, como es el caso del Codigo Civil
espafiol, que cn su articulo & establece que las leyes penales, las de policia
y las de segundad plblica obligan a todos los que s¢ hallen en territorio
espafiol v, por otro lado, la l.ey Organica del Poder Judicial establece en su
articulo 23.1 que, en materia penal, corresponden a la jurisdiccion espaiola
las causas por delitos cometidos en su territorio, a bordo de buques o ae-
ronaves cspafiolas, sin perjuicio de los tratados internacionales en los que
Espafia sca parte.

Personahidad activa

Se determina la competencia del tribunal de un Estado con base en la nacio-
nalidad del sujeto activo del delito. De esta forma, el Estado ejerce su sobe-
rania al castigar los actos ilicitos de sus nacionales, sin importar si la victima
u ofendido del delito es nacional o extranjero ni el lugar donde se cometio
el ilicito.®

En ¢l propdsito de evitar resquicios a la impunidad se considera que
este principio se complementa perfectamente con el de territorialidad. Se
sustenta en los principios de soberania personal y en el principio de la na-
cionalidad, ya que, como sc ha precisado, faculta al Estado actuar en contra
de sus nacionales sin importar el lugar en que sean ubicados, aun cuando
hubieran incurrido en delitos fucra de su territorio e intenten retugiarse en
el Estado de su nacionalidad, buscando el apoyo de la improcedencia de fa
extradicion de los ciudadanos propios.®’

Lo anterior lo encontramos sustentado, por ejemplo, en el Convenio Eu-
ropco de Extradicion de 1957, articulo 6.1.a, que establece: “Toda Parte
contratante tendra la facultad de denegar la extradicidon de sus nacionales™;
y articulo 6.2, que scfiala que si la “Parte requerida no accediese a la extra-
dicién de un nacional, deberd, a instancia de la Parte requirente, someter

¥ Un ejemplo del eriterio de la personalidad activa v pasiva lo encontramos en el articulo
4 del Codigo Penal Federal. En ef art. 12, numeral 2. inciso b del 1r encontramos recogido
el principio de personalidad activa.

B Crr. Kai Ambaes, Temas de derecho penal internacional v curopeo., op. cir. pp. 88-90,
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el asunto a las autoridades competentes a fin de que pueda procederse ju-
dicialmente, en su caso, contra aguél”.?? Mas adelante haremos referencia
con mayor detalle al ejercicio de esta facultad, especialmente en lo que
se refiere a Espafia y Alemania, por las razones que explicaremos en su
momento.

Personalidad pasiva

Conforme a este criterio se determina la competencia del tribunal de un
Estado con base en la nacionalidad del sujeto pasivo del delito. De esta
forma, el Estado ejerce su soberania al castigar los actos ilicitos cometidos
en contra de sus nacionales que son victimas u ofendidos, sin importar si el
sujeto activo del delito es nacional o extranjero, ni el lugar donde se come-
tio el ilicito. Visto desde la dptica del Estado, a través de este criterio ejerce
una facultad de proteccién ¢ incluso podriamos considerar que mediante
este principio el Estado cumple con su deber de impartir justicia y de prote-
ger a sus nacionales.

Evidentemente es un criterio de competencia fundade en la soberania
estatal; es por ello que constantemente es controvertido por las acciones de
algunos gobiernos, que en ¢l mejor de los casos, por circunstancias contro-
versiales, encuentran soluciones en algunos instrumentos internacionales

#2 Este Convenio de Exiradicion fue suscrito en Paris et 13 de diciembre de 1957 y ha
sido adoptado por los siguientes estados, precisandose la fecha de su incorporacion y en-
trada en vigor, respectivamente: 1. Alemania: 2 de octubre de 1976-01 de enero de 1977. 2,
Austria: 21 de mayo de 1969-19 de agosto de 1969. 3. Chipre: 22 de enero de 1971-22 de
abril de 1971. 4. Dinamarca: 13 de septiembre de 1962-12 de diciembre de 1962. 5. Finlan-
dia: 12 de mayo de 1971-11 de agosto de 1971. 6. Grecia: 29 de mayo de 1981-27 de agosto
de 1969. 7. Irlanda: 2 de mayo de 1966-01 de agosto de 1966. §. Israel: 27 de septiembre de
1967-26 de diciembre de 1967, 9. Italia: 6 de agosto de 1963-04 de noviembre de 1963. 10.
Liechtenstein: 28 de octubre de 1969-26 de enero de 1970, 11. Luxemburgo: 18 de noviem-
bre de 1976-16 de febrero de 1977. 12. Paises Bajos: 14 de febrero de 1969-15 de mayo de
1969. 13. Noruega: 19 de enero de 1960-18 de abrit de 1960. Para mayor informacién, se
puede consultar la pagina http://extranjeros. mtin.es/es/Normativalurisprudencia/Internacio-
nal/ConveniosMultilaterales/documentos/Convenio_extradicion_1957.pdf Este principio
también lo encontramos en ¢l Convenio para la Represion de la Trata de Personas y de la
Explotacién de la Prostitucion Ajena (1950) y el Convenio para la Prevencion del Trafico
Hlicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas. Hoy en dia encontramos ¢l principio de
la personalidad activa y pasiva en el ER de 1998, es decir, que la facultad jurisdiccional de ta
cpl también ofrece a la sociedad humana la bondad de abarcar este aspecto juridico de tanta
importancia.
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sobre materias especificas, como es el caso de la tortura, el terrorismo in-
ternacional y actos relacionados con el transporte aéreo y maritimo; como
¢s el caso de EUA y de los estados miembros de ia UE, que mediante un
andlisis del marco juridico de los integrantes de este organo supranacional
—excepeion hecha de Gran Bretafia e Irlanda— presentan un concepto am-
plio: Alemania y Finlandia; con un concepto mas restringido, encontramos
a Francia, Italia, Bélgica, Portugal y Grecia; los demas estados miembros
de la UE no han incorporado a su legislacion interna este principio de per-
sonalidad pasiva.®

Proteccion o de intereses

De acuerdo con este criterio un tribunal nacional puede conocer de un deli-
to cometido en el extranjero, por extranjeros aun en contra de extranjeros,
solo cuando tenga efectos dicho delito en el territorio del Estado del tribu-
nal o en contra del Estado al cual el tribunal pertenece.?

El fundamento para hacerse competente un tribunal nacional es gue los
efectos del delito tienen lugar en el territorio de su Estado, de ahi que haya
algunos juristas como Kai Ambos que consideren que este principio €s un
“subcaso del principio de territorialidad”. Este mecanismo le permite al
Estado proceder en contra del autor de delitos que se hayan llevado a cabo
allende sus fronteras al margen de la nacionalidad del sujeto, siempre que
la comision de ese delito afecte sus intereses o la seguridad del Estado, es
decir, que se sustente en la proteccién de hechos o bienes juridicos nacio-
nales

Derivado de lo anterior es que en la practica, aun cuando este princi-
pio se refiera a delitos cometidos en el extranjero por extranjeros en contra
de bienes nacionales, también se¢ le considere una variante del principio de
proteccion entendido como “garantia juridica del Estado (principio real) y
un principic de proteccion como garantia juridica individual (principio de

personalidad pasiva)”. %6

83 (Cfr. Carmen Marquez Carrasco y Magdalena Martin Martinez, “El principio de juris-
diccion universal en el ordenamiento juridico espafiol: pasado, presente y future”, Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, 2011, vol. X1, p. 260.

8 Egte criterio estd regulado en las fracciones [ y Il del articulo 2 del Codigo Penal Fe-
deral Mexicano.

8 Kai Ambos, Temas de derecho penal internacional y europeo, op. cit., p. 85,

86 Ihiclem, pp. 90-93.
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Principios extraterritoriales de competencia
de tribunales en materia penal

Entre los principios extraterritoriales que existen para que los tribunales
nacionales establezcan su competencia para conocer de un determinado
asunto, se tienen el de auf dedere qut judicare (0 se entrega o se juzga)} y el
de jurisdiccidn universal, y a través de los tribunales supranacionales se
actualiza el principio de jurisdiceidn internacional,

Aut dedere aut judicare

Este principio se encuentra previsto en tratados internacionales donde los
estados en diversas clausulas se obligan a enjuiciar a los probables responsa-
bles de ciertos crimenes o delitos previstos en el mismo instrumento interna-
cional o, en su defecto, a extraditarlos al pais que los reclame para el efecto
de enjuiciarlos; es decir, es un principio que deriva de normas internacionales
eminentemente convencionales. Su desarrollo se ha visto favorecido por el
reconocimiento del individuo como sujeto del derecho internacional, por
el reconocimiento internacional de la responsabilidad individual y por el auge
que se vive en la cooperacion intemacional en materia penal.’

Se considera que este principio tienc la virtud de colmar las lagunas en
la persecucion de los delitos cuando el sujeto activo se fuga a otro Estado
para eludir la pena, y con ese fin es que se establece una colaboracion entre
el Estado del lugar del hecho y el Estado que lo capturd. Generalmente, en
Derecho Internacional se establece alternativamente el deber de extraditar o
de enjuiciar, y s4lo excepcionalmente se plantea de modo jerarquizado, y es
por lo anterior que a este principio también se le conoce como el principio
de la justicia criminal supletoria, ya que en opinion de algunos doctrinarios
esta justicia se suple en sentido estricto cuando el Estado del hecho que
pudiera ser competente manifiesta su voluntad o consiente que un sujeto
pueda ser capturado y juzgado por otro Estado, derivado de la suscripcion
de un tratado internacional %

7 Cfr. Isabel Lirola Delgado y Magdalena M. Martin Martinez, La Corte Penal Interna-
cional. Justicia versus impunidad, Ariel, Barcelona, 2001, p. 23. En cuanto a la cooperacion
internacional, encontramos elementos adicionales desde la perspectiva de 1a cpt que nos aporta
Bruce Broomhall, “La Corte Internacional: vision general v la cooperacion con los Estados™,
Corte Penal Internacional, Ratificacion y Legislacion Nacional de Actuacion, Nouvelles étu-
des Penales, Asociation Internationales de Droit Penal, Erés, Italia, 1999, pp. 69 v ss.

8 Kai Ambos considera que con este principio se excluye de algin modo una violacion
al principto de no intervencién cuando el Estado propiamente competente esta de acuerdo en
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El propio titulo que se le asigna a este principio determina su funcion aut
dedere aut judicare; diria al respecto el maestro Manuel Rama Montaldo
que el Estado parte del tratado correspondiente se pone en una situacién
tal que, conforme a las normas internacionales, deba decidir en enjuiciar al
probable responsable o extraditarlo al Estado que lo solicite, pero que tam-
bién tenga competencia para juzgarlo. En este sentido, tenemos a manera de
¢jemplo, los dos casos siguientes:

1° Abdelbaset Ali Mohamed Al Megrahi y Al Amin Khalifa, caso nu-
mero 1475/99 de la Alta Corte del Justiciario en el Campo de Zeist, cuyos
hechos derivan de la explosion que sufrié una aeronave de Pan Am, del
vuelo 103, el 21 de diciembre de 1998, en el espacio aéreo de Lockerbie,
Escocia. EUA y Escocia Hevaron a cabo una investigacion, de la cual resul-
to la probable participacion en el evento de dos libios, por lo que tanto EUA
como el Reino Unido solicitaron la extradicion de ambos sospechosos; sin
embargo, Libia, al tiempo de negarse a dicha extradicion, procedio a la in-
vestigacion de los hechos, expresando a ambos paises su disposicion para
cooperar. En 1992, Libia se vio en la necesidad de recurrir ante la cu y se
mantuvo en la negativa de entregar a sus dos nacionales, por lo que a través
del ¢s se le impusieron sanciones en 1993.%% Cinco afios después, Libia
acepto que fueran juzgados en un Estado neutral, que en este caso lo fue
Holanda. Se considera que el principio aut dedere aut judicare, establecido
en la Convencion de Montreal de 1971, cumplié con su objetivo, tomando
en cuenta que inicialmente Libia llevo a cabo acciones juridicas tendientes
a investigar a los probables responsables de los hechos considerados como
delito en la citada Convencidn, y posteriormente accedié a entregar a los
probables responsables para ser enjuiciados por otro Estado.*

que sea otro Estado el que gjerza en su representacion el jus puniendyi, v por tanto, en razén
de su anuencia, no hay forma de que se dé una intromision a su derecho de soberania. Kai
Ambos, Temas de derecho penal internacional y europeo, op. cit., pp. 96-98.

¥ hitp/fwww.rtve.es/moticias/2008 122 | /atentado-lockerbie-20-anos-sombras/2(08933.
shtm]

% E] Convenio para la Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Aviacion
Civil fue suscrito en Montreal, Canada, el 23 de septiembre de 1971, de cuyo articulo 1,1.a)
se establece que: "Comete un delito toda persona que ilicita e intencionatmente: [...] des-
truya una aeronave en servicio”. El principio auf dedere aut judicare se establece de marnera
especifica en los articulos 6 y 7 de dicho Convenio, al disponer respectivamente y en su parte
conducente: “Todo Estado contratante en cuyo territorio se encuentre el delincuente o el pre-
sunto delincuente, si considera que las circunstancias lo justifican, procedera a la detencidn o
tomara otras medidas para ascgurar su presencia [...] Tal Estado procedera inmediatamente
a una investigacion preliminar de 1os hechos™, “El Estado contratante en cuyo territorio sea



84 LA CPL: LA CUESTION HUMANA VERSUS RAZON SOBERANA

2° Souleymane Guenguen y otros contra Hisséne Habré, ante la Corte
de Casacion de Senegal, cuyos hechos se considera que tuvieron lugar du-
rante el periodo comprendido de 1982 y 1990, cuando Hisséne Habré fue
presidente de la Republica de Chad, en el que se estima que privo de la
vida u ordend la ejecucion de aproximadamente 40 000 personas. El sefior
Hisséne Habré se trasladé posteriormente a Senegal, donde fue acusado por
el delito de tortura. La Suprema Corte de este pais determind que carecia
de competencia para someterlo a juicio, argumentando que la Convencién
conira la Tortura y otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
no le otorgaba esa facultad.”! La Corte Suprema de Senegal debié activar
el principio de aut dedere aut judicare, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 6, 7 y & en relacion con el 4, todos de la Convencion contra la
Tortura;*? sin embargo, no lo hizo de esa manera, ya que si bien se encon-
traba ante la disyuntiva que le presentaban las normas internacionales, de
juzgarlo o entregarlo, inicialmente no se llevo a cabo ninguna de estas ac-
ciones; pero mas adelante, a mediados de 2006, la Unién Africana®® decidié
juzgar a Hisséne Habré en Senegal por crimenes de lesa humanidad.®

hallado el presunto delincuente, si no procede a la extradicion del mismo, sometera el caso
a sus autoridades competentes”.

1 http://www.nodo50.org/derechosparatodos/Arcas/AreaAfrical.htm

92 UN. Doc. A/39/51 (1987), en vigor el 26 de junio de 1987, y UN. Doc. A/Res/39/49,
angxo 39 UNL.GAOR Supp. (nim. 51), p. 197, consistente en la Convencién contra la Tor-
tura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de cuyo articulos 6, 7y 8 se
desprende lo siguiente: Art. 6. “Todo Estado parte en cuyo territorio se encuentre la persona
de la que se supone que ha cometido cualquiera de los delitos a que s¢ hace referencia en el
articulo 4, si tras examinar la informacidn de que se dispone, considera que las circunstancias
lo justifican, procedera a la detencion ¢ a tomar otras medidas para asegurar su presencia”,
Art. 7. “El Estado parte en el territorio de cuya jurisdiccion sea hallada la persona de la cual
se supone que ha cometido cualguiera de los delitos a que se hace referencia en el articulo 4,
en los supuestos previstos en el articulo 5, si no procede a su extradicion, someterd el caso a
sus autoridades competentes™. Art. 8. “Los delitos a que se hace referencia en el articulo 4,
se consideran incluidos entre los delitos que dan lugar a extradicion”.

9 Recordemos que la Uni6n Africana es la organizacion supranacional dedicada a in-
crementar la integracién econdmica y politica ¥ a reforzar la cooperacion entre los estados
miembros. Se encuentra inspirada en el origen y desarrollo de ia UE. Para su conformacién,
se han suscrito entre otros documentos la Declaracién de Sirte, Libia, del 9 de septiembre de
1999; el Acta Constitutiva redactada en Lomé, Togo, el 11 de julio de 2000, y el plan para
ia instauracién de la Unidn Africana que se aprobé en Lusaka, Zambia, en el afio 2001. Cfr.
Gabriel Mario Santos Villarreal, Unidn Africana, Servicios de Investigacién y Analisis de
la LXI Legislatura de la Camara de Diputados, Centro de Documentacion, Informacién y
Andlisis, México, abril de 2010, pp. 12 y ss.

% Javier Dondé Matute, Derechio Penal, op. cit., p. 139.
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Ante Ia necesidad que se tiene de investigar, enjuiciar, y en su caso,
sancionar los delitos de caracter internacional que por su extrema grave-
dad trascienden y ofenden a la comunidad internacional en su conjunto,
se han buscado los mecanismos idéneos para cubrir este requerimiento;
¢s por ¢llo que ademas de estos juicios contra Abdelbaset Ali Mohamed
Al Megrahi y Al Amin Khalifa, por parte de los tribunales de Holanda y
de Hisséne Habré en Senegal, se tienen también los procesos que se ins-
tauraron en contra de Dusko Tadic y de Nikola Jorgic y Novislav Djajic
en Alemania, Refik Sarik en Dinamarca, Emmanuel Ntezimana, Alphonse
Higaniro, Mumabutera y Zuster Mukangano en Bélgica; sin soslayar los
esfuerzos que se llevaron a cabo en Francia para el enjuiciamiento de Ja-
vor, Kalinda y Dupaquier.*

Las acciones juridicas que se llevaron a cabo para investigar los hechos
delictivos que se les atribuye a estas personas, consideramos que fueron
activados con base en este principio de aut dedere aut judicare; el cual cier-
tamente ofrece importantes bondades para que los tribunales nacionales
cumplan con esta ioable labor, sustentandose en el inico punto de conexion,
la presencia del probable responsable en su territorio, sin importar la nacio-
nalidad del sujeto activo mi del sujeto pasivo, y menos ain, que los hechos
se hayan llevado a cabo en el extranjero; aunque también se debe reconocer
que subsisten aspectos que pueden ser perfeccionados, por la presencia en
algunos casos, de factores politicos que influyen para la activacion de este
principio, pero que al margen del resultado que en cada caso se obtenga,
consideramos que en un contexto general todos los asuntos efectian aporta-
ciones importantes para ¢l desarroilo del derecho penal internacional.

Jurisdiccion universal

Este principio se suele confundir con el anterior, sin embargo tienen grandes
diferencias, entre otras, estd el principio aut dedere aut judicare que deriva
de una norma convencional internacional, mientras que el de la jurisdiccion
universal tiene su fundamento en normas generales, en normas consuetudi-
narias de derecho internacional, cuyo fin es tutelar bienes fundamentales de
dicho orden juridico como delitos graves v los contenidos en normas de ius
cogens, entre las que se citan las normas de derechos humanos.,

La relacion que cominmente se presenta entre estos dos principios tam-
bién deriva del principio de la responsabilidad penal internacional del indi-

** Cfr. Ma. Dolorcs Bollo Arocena, Derecho internacional penal, Servicio Editorial de 1a
Universidad del Pais Vasco. Espafa, 2004, p. 465.
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viduo, y para esto se considera al Tratado de Versalles de 1919, uno de los
precedentes mas importantes, al contemplar dos vias para exigir esa respon-
sabilidad individual. La primera via consistia en ¢l contenido de su articulo
227, que disponia la conformacién de un {ribunal por jueces designados
por EUA, Gran Bretafia, Francia, Italia y Japén, para ¢l enjuiciamiento de
Guillermo 1I; y la segunda via, en la obligacion que se le impuso a Alema-
nia para entregar a los responsables de las violaciones graves de las leyes
y crimenes de guerra. Aunque es pertinente sefialar que en ambos casos los
resultados no fueron satisfactortos, como veremos mis adelante.

Se considera que el principio de la jurisdiceion universal se gjerce en
razon de los crimenes que se cometen, no importando €l lugar de la comi-
sion del ilicito ni 12 nacionalidad de los sujetos activo o pasivo del delito, v
en ese sentido es que se parte de que su fundamento s¢ deriva del derecho
y el deber de todo Estado de tutelar los bienes esenciales juridicamente
protegidos por el Derecho Internacional, aquellos que tienen un caracter
fundamental para la comunidad internacional son bienes juridicos univer-
salmente reconocidos, por lo que cualquier Estado, en tanto miembro de
dicha comunidad, debe considerarse legitimado para preservarlos.

Encontramos antecedentes desde el siglo xvi, en el que Grocio ya se-
fialaba que los soberanos y aquellos que se encuentran investidos con un
poder igual tienen derecho a castigar no sélo las injurias cometidas contra
ellos o sus sibditos, sino también las que no les conciernen, por tratarse de
graves violaciones a la ley natural.®® En el siglo xvii, tal como lo hemos
sefialado, Beccaria se inclind a favor del principio de territorialidad, con la
conocida frase de “el lugar de la pena es el lugar del delito”, y considera-
ba lo que ahora conocemos como principio de jurisdiccion universal como
mecanismo que instituia a los jueces como vengadores de los agravios a la
humanidad.’” El principio de jurisdiccién universal se ha hecho presente
en otros tiempos, tal como precisaremos mas adelante con algunos casos
especificos; sin embargo, es después de la Segunda Guerra Mundial cuan-
do adquiere mayor importancia, aunque logra su auge con los tribunales
espafioles, durante ¢l periodo comprendido de 1998 a 2009, de lo cual nos
ocuparemos en ¢l capitulo tercero, cuando entremos al estudio de la dimen-
sion internacional que llegan a adquirir los tribunales nacionales, a través
de sus resoluciones.

Este principio de la jurisdiccion universal también lo encontramos im-

% (2. Angel Sanchez Legide, Jurisdiccion universal penal y derecho internacional, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 41.
%1 Ctr. Cesare Beccaria, Tratado de los delitos, op. cit., p. 51.
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plicita o expresamente en instrumentos internacionales como el Convenio
sobre el Apartheid de 1973 al establecer en su articulo 5 el enjuiciamiento
de los inculpados por un tribunal competente de cualquier Estado parte de la
Convencion que tenga jurisdiccion sobre ellos; y en los Convenios de Gine-
bra de 1958 y de Jamaica de 1982, en la materia de *“pirateria”, al establecer
en sus respectivos articulos 19 y 105 el reconocimiento de la posibilidad de
enjuiciamiento por los tribunales del Estado que haya apresado a los pre-
suntos piratas en alta mar.

Como se puede apreciar, el principio de la jurisdiccion universal exige
que el delito de que se trate sea grave, ademas de la coincidencia del interés
de la comunidad internacional en investigar, enjuiciar, y €n su caso, conde-
nar por ese determinado delito. Se considera que este principio se encuentra
insertado en una clausula que regularmente es incorporada en los tratados
de DPI, que en esencia, sefiala que “no se excluye ninguna jurisdiccion penal
ejercida de conformidad con el Derecho interno”. También se considera
incluido en algunos convenios en materia de seguridad aérea y maritima,
en determinadas practicas y actividades relacionadas con el terrorismo, asi
como en los instrumentos suscritos a partir de la década de los ochenta,
entre los que destacamos las materias de narcotrifico, delincuencia organi-
zada transnacional y tortura.®®

Jurisdiccion internacional

La jurisdiccién internacional es aqueila que surge del deseo de los estados
de crear instancias supranacionales para investigar los hechos clasificados
como delitos de extrema gravedad y de caracter internacional, y en su caso,
castigar al responsable. Entre los antecedentes de este principio encontra-
mos los tribunales ad hoc que han existido, principalmente el de Narem-
berg, cuyo ejercicio judicial inicié bajo los parametros del principio de ju-
risdiccion universal y ha evolucionado hasta dar paso a uno de jurisdiccion
internacional con la creacion de la Corte Penal Internacional.”

9% Kai Ambos, Temus de derecho penal internacional v europeo, op. cit., p. 93, F. 1. Dondé
Matute, Derecho Penal, op. cit., pp. 115 a 131. Angel Sanchez Legido, Jurisdiccion universal
penal v derecho internacional, op. cit., pp. 68, 69 y 94. Precisa el autor gue en materia de cri-
minalidad transnacional son también numerosas las legislaciones nacionales que reconocen
la jurisdiccion universal respecto de la pirateria, la trata de esclavos o el narcotrifico. Tam-
bién existen legistaciones nacionales que contemplan este principio de jurisdiccién universal
por diferentes précticas terroristas que son consideradas en convenios internacionales.

% Cft. Javier Dondé Matute, Dereche Penal, op. cit.. pp. 140 y 141. Alejandro J. Rodri-
guez Carrion, clasifica al mecanismo que activa la €pl como “jurisdiccidén universal’™ en su
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Esto es asi, tomando en cuenta que la competencia de la Pl se actualiza
ante la comision de los delitos de extrema gravedad, que ocasionan a la
humanidad dafios especialmente lesivos, y por lo tanto, es generalizado el
interés de la comunidad internacional en investigar los delitos y en sancio-
nar a los responsables de su comision. Es precisamente este conjunto de
aspectos los que han conducido el esfuerzo mundial para lograr et estableci-
miento de este tribunal penal; que bajo un sano respeto a los principio de la
igualdad soberana y el respeto a la libre autodeterminacion de los pueblos,
se ha logrado poner en marcha a la cpI para la implementacion del principio
de jurisdiccion internacional, que por su naturaleza, sustento juridico y la
autenomia de que debe estar provista, se considera que superard los aspec-
tos que en algunas circunstancias no permiten la activacién oportuna de los
anteriores principios —auft dedere aut judicare y de jurisdiccion universal—
0, en su ¢aso, por cuestiones de caracter extrajurisdiccionales no se logra el
resultado satisfactorio que la comunidad internacional espera de ellos.

Considerando la fuente de inspiracién que presenta este principio de jus-
ticia internacional, que es la de una auténtica procuracién y administracion
de la justicia penal de alcance planetario, a través de un tribunal permanente
e independiente, que ahora lo podemos palpar mediante la figura de la cpL,
con una competencia inédita en toda la historia de la humanidad, que pre-
cisamente derivado de su origen y la expectativa que se tiene de ella debera
desplegar su facultad jurisdiccional al margen de factores de cualquier natu-
raleza, que en algunos casos han inhibido la activacion de los principios auf
dedere aut judicare y de jurisdiccion universal por medio de los tribunales
nacionales.

No se omite precisar que, inicialmente, se manejo el vocablo de univer-
sal o universalista para referirse a la competencia de la cp1;'% sin embar-

articulo “Aspectos procesales mas relevantes presentes en los estatutos de los Tribunales
Penales Internacionales: condiciones para el ejercicio de la jurisdiccion, relacion con las
jurisdicciones nacionales”, en Francisco Javier Quel Lopez, “Creacion de una jurisdiccion
penal internacional”, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2000, Coleccién Escuela Diplomé-
tica, nim. 4, pp. 171 y ss.

100 [gabel Lirola Delgado y Magdalena M, Martin Martinez, La Corte Penal Internacio-
nal, justicia versus impunidad, op. cit., p. 108. En cuanto a la articulacidn de Ia jurisdiccion
internacional de la Cp1, nos sefialan las autoras que de las distintas epciones que se plantearon
durante su concepcion resalta la posicién “voluntarista™ que consideraba el consentimien-
to del Estado como Gnica forma para el establecimiento de su competencia. La posicion
“universalista” atribuia facultad a la 1 para conocer de todos los crimenes descritos en €l
Estatuto. La tendencia “realista™ se caracterizd por otorgar al Cs un papel preponderante en
el gjercicio de dicha accion penal. Por Gltimo, “la legalista”, que abogaba por el manteni-
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g0, ante el contenido del tr y el contexto general de las normas y la doc-
trina internacionales, nos permiten desarrollar un planteamiento en estos
términos. A este respecto, Quesada Alcala nos precisa que la jurisdiccion
penal internacional supone el gjercicio de la funcién judicial de una ins-
tancia internacional,'”! como la de la cp1, la cual no se excluye respecto de
la jurisdiccion universal implementada por los tribunales nacionales, sino
que son compatibles, mediante el principio de la activacion complementa-
ria de la competencia de la CPt; nos referimos en este sentido desde luego
Unicamente a los delitos de la competencia de este tribunal. En este mismo
sentido se pronuncia Rodriguez Carrion al analizar algunos aspectos de
caracter procedimental entre la jurisdiccion internacional y Ia jurisdiccion
universal,'® esto es, el ejercicio judicial de los tribunales internacionales
y ¢l de los tribunales domésticos.

La activacién de este principio de jurisdiccidn internacional también se
puede realizar conforme a los articulos 8 y 9, respectivamente, de los esta-
tutos de los tribunales internacionales para Ruanda y para la ex Yugoslavia,
al sefialar estos numerales que tanto estos dos tribunales y los tribunales
nacionales tendran jurisdiccion concurrente para enjuiciar a los que hayan
cometido violaciones graves del DIH —en los territorios y tiempo que cada
uno de ellos precisa. Bajo estas circunstancias, Bollo Arocena sostiene que
para conocer de los delitos que refieren los citados estatutos no se actuali-
za exclusivamente el principio de jurisdiccion internacional de los citados
tribunales ad hoc, sino que también pueden participar los tribunales na-
ctonales en la investigacion de los delitos referidos en los estatutos de que
se trata;'" consideramos que en este caso los tribunales estatales actian
a través del principio de jurisdiccidn universal, por las razones expuestas
anteriormente.

En este orden de ideas, se estima que el principio de la jurisdiccidn in-
ternacional es diferente de los dos mecanismos analizados previamente,
tomando en cuenta que su activacion se ha ejercido por diversas instancias
internacionales, que han sido creadas de distintas maneras, pero siempre
fundadas en la voluntad de un niumero indeterminado de Estados cuya fina-

miento de la integridad judicial de la Corte, por encima de cualquier consideracion politi-
ca. También encontramos consideraciones a este respecto, en Francisco Javier Quel Lapez.,
*Creacion de una jurisdiceion penal internacional™, loc. ¢it., pp. 139y ss,

01 Carmen Quesada Alcala, La Corre Penal Internacional v la soberaniu estatal, Tirant
io Blanch/Cruz Roja, Valencia, 2005, p. 386.

192 Alejandro ). Rodriguez Carrion, Creacion de una jurisdiccion penal internacional.
op. cit., p. |75

193 Ma. Dolores Bollo Arocena, Perecho Internacional., op. cit., p. 465,
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lidad comun es la de investigar, procesar y sancionar crimenes internacio-
nales en nombre del grupo de estados en cuestion, y actualmente la Cpi nace
y encuentra en el DPI un instrumento juridico a través de este mecanismo
de la jurisdiccion internacional, que es activado en una dimension distinta
a las anteriores en virtud de que este tribunal presenta un origen diferente,
una estructura incomparable y un alcance superior; de tal manera que si
bign este principio de jurisdiccién internacional es el de menor tiempo en
el mundo juridico, no se debe soslayar que la cPI nace con una fortaleza
estructural que no tiene precedente en el campo penal, por lo que se esperan
de ella resultados determinantes y convincentes.

LA SOBERANIA NACIONAL ANTE LA JURISDICCION DE UN TRIBUNAL
SUPRANACIONAL EN EL NUEV(O ORDEN MUNDIAL

Es incuestionable que la soberania es la fortaleza de todo Estado democra-
tico,'™ y aun cuando en ella se sustenta el nacimiento del Derecho Interna-
cional se observa que conforme éste se desarrolla aquélla se relativiza. Este
fendmeno politico-juridico podemos apreciarlo con toda claridad desde la
Primera Guerra Mundial, con el nacimiento de la Sociedad de Naciones, que
a la vez dio vida a una discreta y efimera jurisdiccion penal internacional,
mediante la coincidencia temporal de voluntades de algunos estados para su
implementacién.'% Ante la imposibilidad de la Sociedad de Naciones para
evitar la Segunda Guerra Mundial, dio paso durante esta confrontacion al
establecimiento de la oNU, que por su estructura y funcionamiento modifica
sustancialmente el concepto de soberania.'®®

104 Norberto Bobbio, Estado, gobierno, sociedad. Contribucion a una teoria general de
la politica, op. cit., p. 69. El autor precisa que el comienzo de la Edad Moderna se produce
con la doctrina de los derechos naturales que pertenecen a cada individuo, v que estos de-
rechos preceden a la formacion de toda sociedad politica y, por lo tanto, toda estructura de
poder que la caracteriza, y a la sociedad politica, como un producto veluntario de los indivi-
duos que deciden, por un acuerdo reciproco, vivir en sociedad e instituir un gobierno,

105 1a Sociedad de Naciones fue constituida por un total de 63 estados, los cuales fueren
encabezados por la Gran Bretafia, Estados Unidos y Francia. Cft. F.P. Walters, Historia de la
Sociedad de las Naciones, trad. de Federico Fernandez de Castillejo, Tecnos, Madrid, 1971,
pp. 56y 57.

106 Recordemos que de los 204 paises oficialmente reconocidos en nuestro planeta, 192
se enguentran incorporados a la onu. http//www.un.org/spanish/law/cpi htm, los cuales re-
presentan 94.1%, que sin lugar a dudas es la organizacidn mas importante a juzgar por el
niamero de sus miembros y por el alcance de los instrumentos que adopta.
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El cambio que se presenta en la nocion de 1a soberania ante el nacimiento
de este organismo internacional se debe esencialmente a factores como el
desarrollo progresivo que en su codificacidon experimenta el Derecho Inter-
nacional, mediante la instrumentacion de un importante namero de trata-
dos, que han sido adoptados por la mayoria de los estados que conforman
la comunidad internacional, incorporandolos a su sistema juridico, en un
determinado nivel jerarquico de su legislacion,'®”

Para el Derecho Internacional resulta intrascendente el nivel que se le
asigna a estos instrumentos internacionales en la estructura jerarquica de las
legislaciones domésticas pues, en virtud de la suscripcion o adopcion que de

197 By e] contexto internacional, se han detectado cuatro niveles en los que son ubicados
los tratades internacionales en materia de Di, en el sistema juridico de los diferentes esta-
dos, a saber: 1. supraconstitucional; 2. constitucional; 3. supralegal, y 4. legal. En cuanto a!
primero, los tratados prevalecen respecto de la Constitucion del Estado, tal es el caso de los
Paises Bajos, que en su Ley Suprema de 1956 s¢ establece expresamente que si ¢ desarrollo
del orden juridico lo requiere, un tratado puede derogar las disposiciones de su Constitucion;
aunque posteriormente, en 1983, fue modificado para establecer que cuando los tratados se
contrapongan a la Constitucion deben ser aprobados por las dos terceras partes. En el segun-
do supuesto se equiparan los tratados internacionales con la jerarquia de la Constitucion, lo
cual prevalece en la Constitucion Federal de 1994 de la Repiiblica de Argentina. La misma
situacion se presenta en la Republica de Venezuela al disponer su articulo 23 que los trata-
dos en materia de o prevalecen en el orden juridico interno en la misma jerarquia que la
Constitucion. El tercer supuesto considerado como supralegal se traduce en que los tratados
en materia de DH tienen primacia sobre la legislacion secundaria, pero no asi respecto de la
Constitucion; tal s el caso de Alemania, Italia, Francia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala,
Colombia y México. En cuanto a Espafia, se establece en el articule 91.1 de su Constitucion
que los tratados internacionales validamentie celebrados formardn parte del ordenamiento
interno y sus disposiciones podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en fa forma
prevista en los propios tratados. Por Ultime, algunas Constituciones otorgan a los tratados
internacionales la misma jerarquia que las leyes secundarias, como es el caso de Ecuador v
Uruguay, que no obstante la imprecision en este sentido de sus respectivas leyes tundamen-
tales, la doctrina y la jurisprudencia han llegado a la conclusion de que los tratados tienen
rango de ley secundaria, Cfr. Carlos Manuel Ayala Corao, La jerarquia constitucional de los
tratados relativos a derechos humanos y sus consecuencias, FUNDAP, México, 2003, pp. 62
y 8. Estados Unidos de América también se ubica en esta cuarta ¢lasificacion al reconocerlo
asi mediante jurisprudencia derivada del texto del articulo VI de su Constitucién Federal.
Prior Debts, National Supremacy, and oaths of office, Clause 1. All Debts contracted and
Engagements entered into, before the Adoption of this Constitution, shall be as valid against
the United States under this Constitution, as under the Confederation. Clause 2. This Consti-
tution, and the Laws of the United States which shall be made in Pursuance thereof; and al)
Treaties made, or which shall be made, under the Authority of the United States, shall be the
supreme Law of the Land; and the Judges in every State shall be bound thereby; any Thing
in the Constitution or Laws ol any State to the Contrary notwithstanding.
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ellos hacen los estados, estd implicito €l compromiso de cumplir de buena fe
sus mandatos, so pena de incurrir en responsabilidad internacional.!%®

El desarrotlo progresivo del Derecho Internacional impacta en la sobe-
rania de cada Estado cuando se adoptan las normas internacionales y se
incorporan de manera ineludible a su legislacion, tal como se observa en
la regulacion internacional de las actividades maritimas para la proteccion
del medio ambiente, la relativa a intercambios comerciales, v por razén de
nuestro tema subrayamos ¢l rubro de la procuracion y administracion de la
justicia internacional, especialmente en las materias penal y de DH; de este
ultimo rubro, apreciaremos en nuestro estudio, que los instrumentos interna-
cionales en la materia tienen presencia e impactan en la soberania nacional
de cada Estado, aun sin necesidad de adoptarlos, precisamente por el caric-
ter de universalidad del que se encuentran previstos y por la observancia de
los principios pre homini v de ius cogens.

Recordemos que una de las facultades soberanas mas relevantes de los
estados es la funcion jurisdiccional, la cual estd basada en el concepto mis-
mo de soberania estatal, de ahi que resulta natural que surgieran los criterios
tradicionales para la asuncién de competencia en materia penal,!® donde
el mas notorio es ¢l de la territorialidad. Sin embargo, ante el surgimiento
de un nuevo orden juridico como lo es el internacional, dichos criterios de
competencia, al igual que el concepto de soberania, hubieron de sufrir un

08 Cfr. Hermilo Lopez-Bassols, Los nuevos desarrollos, op. cit., pp. 214 y 215. Se en-
tiende como responsabilidad internacional la que se origina en las conductas violatorias
de las normas de Derecho Internacional. Al ser el Estado sujeto de Derecho Internacional,
su responsabilidad en este contexto puede provenir de conducias violatorias que atacan a
personas, bienes o derechos de otros estados protegidos por normas internacicnales. Como
todo orden normative, cuando se da una infraccion al cumplimiento de las obligaciones
internacionales surge un mecanismo de reaccion que exige que el Estado responsable repare
el dafio causado. Se trata sin duda de uno de los problemas mas complejos € importantes del
Derecho Internacional Publico.

199 'y, Javier Dondé Matute, Derecho Penal, op. cit., pp. 109-111. Precisa el autor que
fundamentalmente son con base en los siguientes principios, a saber: 1) de la territorialidad,
y en ese sentido, un Estado soberano se encuentra facultado para juzgar las conductas de los
individuos que se encuentran en su territorio —tierra, mar y espacio aéreo— o en lo que se
considera con la extension del mismo —embajadas, consulados, buques, acronaves, etcéte-
ra—; 2) de la personafidad pasiva o activa, conforme a este criterio, el Fstado expresa su
soberania al conocer de los delitos cometidos por sus hacionales o en contra de los mismos;
v 3) el de proteccion o de interés, cuando los tribunales de un Estado se consideran compe-
tentes respecto de delitos cometidos en el extranjero, aun siendo cometidos por extranjeros
¥ contra extranjeros, siempre que se busque que fos efectos del delito tengan lugar en el
territorio del Estado o contra los intereses de éste,



ENTORNG TEORICO CONCLEPTUAL 93

cambio ¢ incluso, en algunas ocasiones, ser sustituidos por otros criterios,
que en la doctrina se les conoce como “principios extraterritoriales”, a sa-
ber: el principio aut dedere aut judicare, el de la jurisdiccidn universal y el
de la jurisdiecion internacional, que vinieron a limitar significativamente o,
incluso, a desplazar el ejercicio de esta facultad soberana de los estados.!'?
En este sentido, se destaca la adopeidn del Er que se considera el mayor
indicativo de la evolucion de los principios competenciales en materia pe-
nal, como lo es el principio de jurisdiccion internacional, que hasta a me-
diados del afio 2011 habian reconocido y adoptado 114 paises de los 193
que son miembros de las NU, pues con este acto internacional se incorpora-
ron a una legislacion que lleva implicita la aceptacion de este principio de
competencia jurisdiccional de un tribunal que es ajeno a su conformacion
estatal. Implica que esos estados aceptaron que también se pudicra juzgar
a los miembros de su poblacién por conductas probablemente ilicitas que
desplegaran en su propio territorio por parte de un tribunal ajeno a ellos.
Esta situacion conforma un claro fendémeno juridico que incide directa-
mente en la soberania de cada Estado, dejando para el registro de la historia
universal aquella etapa de preeminencia de la soberania, cuya nocion era ¢l
poder supra humano de verdadero y unico legislador, el poder originario y
supremo en un determinado territorio, o de pensamientos en el sentido de

" gbidem, pp. 113 y 141. El maestro Juan Manuel Portilla Gémez y Andrea Paula Her-
nandez y Rojas, “La evolucion y la efectividad de los tribunales penales ad hoe™ (DE: hitp://
www.hibliojuridica.org/libros/6/2790/10.pdf). pp. 207 ¥ 208, consideran que tratindose de
crimenes que lesionan a la humanidad en su conjunto o cuando constituyen graves violacio-
nes al Derecho Humanitario se invoca el coneepto de jurisdiccion penal internacional y este
tipo de jurisdiccion ya no se determina bajo la soberania estatal sino que deriva de mecanis-
mos instrumentados por los estados para juzgar a individuos responsables de tales conduc-
tas. Mercedes Gareia Aran y Lopez Garrido (coords. ), Crimen internacional y jurisdiccion
universal, el caso Pinochef, Tirant lo Blanch, Valencta, 2000, pp. 63 y ss., coinciden en
sefialar que el principio aut dedere aut judicare lo encontramos en tratados internacionales,
donde los estados partes en armonia con sus legislaciones nacionales la ejercen, de ahi que
se la asimile a la jurisdiccion universal, aun cuando la diferencia con este fltimo principio
es de que el primero tiene su fundamento en una facultad prevista por ei Derecho conven-
cional, por un tratado inter partes, mientras que e segundo principio esta fundado en una
norma internacional general, en ¢l Derecho Internacional no necesariamente convencional.
El principio de la jurisdiceion universal, por su parte, consiste en ¢l gjercicio de la compe-
tencia de un Estado en razdn de la comision de un crimen internacional, sin importar el lugar
de la comision, la nacionalidad de los sujetos pasive ¢ activo o los efectos de los mismos.
Finalmente, el principio de ta jurisdiccién internacional, que es en el que se sustenta la ¢pi,
si bien encuentra su fundamento juridico en el acuerdo de voluntades de los miembros de la
Comunidad internacional de constituir un tribunal, se erige como una instancia internacio-
nal, supranacional, segiin se desprende del Estatuto de Roma.
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que la soberania conquistaba libertades y convertia al hombre en duefio de
su destino, o como una unidad decisoria universal de poder supremea de los
estados hacia el interior, o también considerada como la cualidad de un poder
humano, y éste, a su vez, la fuente tnica del derecho;!!" inclusive, en algunos
casos —tal como lo hemos sefialado—, aun cuando el Estado no las adopte
formal y juridicamente.

Esta tendencia actual nos conduce a un nuevo orden mundial, derivado
del desarrollo progresivo que se aprecia en la codificacion del Derecho
Internacional, muy especialmente por la preocupacion generalizada para
la proteccion de los derechos humanos, y la busqueda y mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales. Se impone necesariamente, con
esta inercia, una situacion que se traduce en la superacion del concepto de
soberania desde la perspectiva en la que se ha constatado hasta antes de la
Segunda Guerra Mundial.

En este orden de ideas, las NU establecen, efectivamente, que existe el pro-
posito de fomentar entre las naciones un acercamiento de amistad basado en
el respeto al principio de iguaidad de derechos y al de la libre determinacion
de los pueblos;'? sin embargo, en la aplicacion de los acuerdos en ¢l seno
de esta organizacién internacional, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 23 de la Carta de San Francisco, 12 decisién recae, muy 2 menudo, en
el reducido grupo de los cinco miembros permanentes del ¢s, lo cual implica
que las decisiones las tome finalmente este pequefio sector de la comunidad
mundial.'’?

I Cfr, Carmen Quesada Alcald, La Corte Pengl Internacional, op. cit., p. 82. También
coincide, en este sentido, el maestro Mario de la Cueva, en el estudio preliminar que hace de
la obra de Hermann Heller, La soberania, op. cit.

12 Articulo 1° de la cnu, de 26 de junio de 1945, en la que también se establece como
propasitos de la oNU: la realizacion de la cooperacion internacional en la solucion de proble-
mas internacionales de caracter econdémico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo
y en el estimulo del respeto a los DH v a las libertades fundamentales de todos, sin hacer dis-
tincidén por motivo de razas, sexo, idioma o religion; asf como servir de centro que armonice
los esfuerzos de las naciones por alcanzar estos propésitos comunes.

113 e precisa en este articulo 23 que el cs se compondra de 15 miembros de las NU: la
Repiiblica de China, Francia, la Unton de Repuiblicas Socialistas Soviéticas, ahora Rusia,
el Reino Unido de la Gran Bretafia e Itlanda del Norte v los Estados Unidos de América.
La AG elegird otros diez miembros de las NU que seran miembros no permanentes del cs,
prestando especial atencidn, en primer término, a la contribucion de los miembros de las
NU al mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales y a los demas propésitos de la
Organizacién, como también a una distribucion geogréfica equitativa. Finalmente, precisa
que los migmbros no permanentes del s serdn elegidos por un periodo de dos afios. En
la primera eleccién de los miembros no permanentes, que se celebre después de haberse
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Esta situacion predominante en la cipula de la politica internacional es
representativa de la falta de equidad y democracia en la toma de decisiones
en este nivel, ya que no obstante algunas medidas de caracter politico que se
han propuesto para incrementar el niimero de miembros del s, las decisiones
de este organismo siguen siendo adoptadas por ese sector minoritario. Este
mecanismo de toma de decisiones con efectos legislativos en el ambito in-
ternacional implica un impacto significativo en la soberania de cada Estado,
independientemente de que participe o no en su conformacion, o de que lo
acepte conforme a lo dispuesto por las normas del Derecho Internacional. !t

Esta dindmica internacional ha sido materia de debates, como el que sos-
tienen Luigi Ferrajoli y Danilo Zolo, al establecer el primero que con esta
tendencia la sociedad se encamina a la necesaria superacion de la soberania
estatal desde la perspectiva de la ciudadania universal vy de la construccion
de una democracia constitucional de dimension planetana, y que solamente
una jurisdiccion penal internacional podria garantizar el orden mundial.!'®
Por su parte, Danilo Zolo sefiala algunos inconvenientes ante una estructura
de poder global, por considerar que de esta manera Ginicamente se penali-
zarian a los sujetos o miembros de los estados mas débiles, y que la CNU es
el resultado de un pacto fundamental entre pueblos para la creacion de un
orden mundial, mediante la extinci6n de la soberania de los estados nacio-
nales en vias de desarrotlo.''®

aumentado de 11 a 15 el numero de miembros del ¢s, dos de los cuatro miembros nugvos
seran glegidos por un periodo de un afio. Los miembros salientes no seran reelegibles para
el periodo subsiguiente.

"4 De acuerdo con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969,
se establece que con base en los principios de la igualdad de derechos y dc la libre determi-
nacion de los pueblos, de la igualdad soberana y 1a independencia de todos los estados, de
la no injerencia en los asuntos internos de los estados, de la prohibicién de la amenaza o ¢l
uso de la fuerza y del respeto universal a los pH y a las libertades fundamentales de todos
v la efectividad de los derechos v libertades, los estados actGan en el contexto nacional ¢
internacional en ¢l pleno ejercicio de su tacultad soberana; siempre y cuando ne afecte los
intereses de otros estados y los derechos de sus gobernados.

'3 Ferrajoli también presenta esta tesis como basada en la nocién que formaliza los
derechos fundamentales al sefialar que deriva de la naturaleza supranacional sobre los que
la democracia constitucional planetaria deberia fundarse. En la que precisa que este cambio
de paradigma puedeé situarse historicamente en un momente determinado: el que siguid a la
catdstrofe de la Segunda Guerra Mundial, de la que posteriormente surgio el actual constitu-
cionalismo con ka cNu, del 26 de junio de 1945, la Declaracion Universal de 1948, la Cons-
titucion italiana de 1948 y la Ley Fundamental de ta Republica Federal alemana de 1949.
Luigi Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 52y ss.

1% Danilo Zolo, “Derechos de libertad y ciudadania universal”, en Luigi Ferrajoli, Los
Sfundamentas de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 101 y 102, Considera, este tra-
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Ambos tratadistas presentan argumentos congruentes con sus respecti-
vas posturas en cuanto al origen, procedimiento y objetivos de las Nu, y la
manera en que sus funciones repercuten en la soberania de los estados. Ac-
tualmente también se incorpora a esta estructura mundial la CPI, ya que su
facultad jurisdiceional también tendrd efecto en la soberania de los estados.
En este orden de ideas, apreciamos que Ferrajoli considera que el desarrollo
que presenta el DPI es positivo para la comunidad mundial, y que Ia jurisdic-
cion penal de esa dimension representa una mejor opcion para garantizar el
orden a ese nivel. Al respecto, Danilo Zolo sefiala que el panorama que pre-
senta su contemporaneo es peligroso para la sociedad, en razon del origen
de 1a ONU y su objetivo de suprimir las soberanias de los estados débiles.

Es evidente que la sociedad se encuentra en un cambio de paradigma,
provocado por ¢l desarrollo progresivo que presenta el Derecho Internacio-
nal ¢n materia de DH, cuya base se ubica en la Declaraciéon Universal de De-
rechos Humanos, adoptada ¢l 10 de diciembre de 1948, y no obstante que le
precede la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
adoptada el 2 de mayo de ese mismo afio, y que aquella deriva a su vez de
la cNU de 1945, 1a praxis del Derecho Internacional publico en los Gitimos
afios le reconoce la calidad de instrumento juridico internacional vinculante
e ineludible para la reafirmacion del Estado democratico moderno,'!” al

tadista, que se ha limitado la soberania de los estados mds débiles y se ha exaltado el
principio de la soberania, concentrandolo en el vértice de la jerarquia mundial del poder y
la riqueza. De esta forma, la soberania internacional de algunas superpotencias —casi en
exclusiva EUA— habria adquirido caracteres absolutos e ilimitados, al aparecer asistida,
ademads del peder econdémico y de las armas, por la legitimacidn formal del Derecho In-
ternacional; por lo que considera que la cNU no ha representado ningn giro importante
respecto al pasado; por lo que resulta poco fundada la expectativa de que la concentracién
de la soberania en €l vértice de un sistema politico global pueda tener como efecto una
subordinacién mas eficaz del poder internacional a las reglas del Derecho y que pueda fa-
vorecer una mas amplia tutela de los derechos del hombre; y cierra la idea precisando que
“todo el desarrollo del Estado de derecho y del Estado constitucional aparece indisociable-
mente unido a la afirmacién del Estado nacional moderno contra el universalismo politico
y espirituai de la Iglesia romana y del Imperio. La soberania pertenece a la modernidad {...]
No puede negarse totalmente que la ciudadania nacional sea la transcripcion en términos
politico-juridicos de situaciones de exclusion, pero la ciudadania no es sélo eso, ni la idea
de nacidén vy de Estado nacional puede ser rechazada como un vestigio oscurantista del
pasado [...] Sélo ¢l Estado nacional puede garantizar una relacién dptima entre extension
geopolitica y lealtad de los ciudadanos™.

17 La cNu establece, en su articulo 1° que los propdsitos de las Nu son: Mantener la
paz v la seguridad internacionales [...] Fomentar entre las naciones relaciones de amistad
basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la libre determinacién
de los pueblos [...] Realizar la cooperacion internacional [...] y en €l desarrollo y estimulo
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grado de que hoy en dia constituye el punto de referencia mas importante
para desarrollar el tema de los DH ante el camulo de tratados que en esta
materia se han adoptado, por conducto de los érganos universales, regiona-
les y comunitarios.

Ante la instrumentacién de los tratados por esta estructura global que
conforman las organizaciones supranacionales, se presenta una innovacion
en ¢l esquema politico-juridico de los estados modernos, en razon de que
por cada tratado que suscriben y ratifican se presenta un efecto en su so-
ciedad, gobierno y/o territorio, que incide directamente en la nocion de
soberania. Estimamos que de esta circunstancia deriva la preocupacion de
Danilo Zolo al expresar que una estructura de poder mundial reprimiria las
diferentes culturas de la humanidad, penalizaria a los sujetos més débiles y
reduciria la complejidad de las estructuras politicas intermedias. Desde esta
optica se infiere un desacuerdo con un organismo jurisdiccional de alcance
planetario, como el que representa la CPi, ¥ que se inclina por un “‘derecho
minimo que sea capaz de coordinar a los sujetos de la politica internacional
seglin una logica de subsidiariedad normativa respecto de la competencia
de los ordenamientos estatales”.!'8

En la idea de fortalecer la soberania de los Estados, Danilo Zolo reitera
su inquietud por el hecho de que las organizaciones internacionales que
encabezan esta evolucion juridica, como las NU y la UE, carecen de toda
estructura constitucional, y se encuentran al margen de la “logica de la di-
visién de poderes”.'"® Se considera que la tendencia que marca algunas
circunstancias de la politica que s¢ ha seguido para la atencion de ciertos
asuntos internacionales por estos organismos, aporta mayores elementos
para impulsar este tipo de turbacion politico-juridica.

del respeto a los derechos humanos™. Se considera que la preeminencia que se le otorga a la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos en el Derecho Internacional publico —no
obstante que la Declaracién Americana le preceda en cuanto a temporalidad se refiere— es-
pecialmente cuande se estudia el tema de la proteccion de los derechos fundamentales, se le
atribuye por su numerosa aceptacion.

% Danilo Zelo, “Derechos de libertad y ciudadania universal”, en Luigi Ferrajoli, Los
Jundamentos de los derechos fundamentales, op. cit., p. 100. En este sentido, agrega el
autor que prefiere un desarrollo policéntrico v conflictivo de las relaciones internacionales
mas que por “este modelo globalista, una visién que revalorice la relacion entre los prin-
cipios juridicos y las diferentes entidades culturales, entre la paz v la autonomia nacional,
entre la tutela de la libertad y la soberania del Estado de Derecho™.

19 bidem, p. 102. También sefiala Danilo Zolo que el “poder politico concentrado es pe-
ligroso para la libertad que cualquier poder dividido, diferenciado y préximo a los contextos
culturales, politicos y econémicos en los que se ejercita”,
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Lo anterior es asi, considerando que comiinmente s¢ toman decisiones, de
manera especifica por las NU, respecto de los asuntos que inciden a menudo
exclusivamente en aquellos estados que no disponen de la solida estructura
ni la economia tan desarrollada, como de los miembros permanentes que
conforman su cs; inclusive, consideramos que la intranquilidad que plasma
Danile Zolo se ve incrementada ante la discreta reaccién de esta propia
organizacion ante la postura que asumen algunos de los propios miembros
de dicho Consejo, que infringen flagrantemente la soberania de algunos
estados y agravian la integnidad y la dignidad de sus habitantes.

Precisamente, ¢l panorama v la tendencia que presenta este nuevo orden
mundial, v, de manera concreta, la situacion de supra ordenacion que se
describe en los parrafos que anteceden, motivaron de manera importante el
desarrollo del presente estudio, pero no obstante las circunstancias adver-
sas que se visualizan hoy en dia hacia diferentes puntos del planeta y otros
acontecimientos que se han presentado después de junio de 1945, conside-
ramos necesario desplegar dos acciones simultaneas: por un lado, recurrir a
un porcentaje adicional de tolerancia para mantener la constancia que le ha
caracterizado mayoritariamente a la comunidad internacional por su deseo
de lograr una verdadera armonia universal, y, por otro lado, mantener la
persistencia para la implementacién de un mecanismo internacional que
comprometa valida y coercitivamente a los miembros de las NU de manera
integral, inclusive, que tal mecanismo establezca sanciones mas efectivas
en caso de incumplimiento.

El panorama mundial de los Wltimos afios permite sostener en este trabajo
que ¢l deseo para esta realidad no constituye un elemento aislado ni tam-
poco representa un anhelo singular para que las politicas internacionales de
agresion y las conductas que llevan implicitos serios agravios a la vida, a la
libertad, a la integridad fisica y psicologica de inocentes sean las tiltimas que
queden impunes. La fuente de inspiracion de esta actitud radica en los impor-
tantes resultados efectivos que han brindado las Nu para el apoyo a los sec-
tores menos favorecidos de la humanidad, y otros tantos que han repercutido
favorablemente para mantener la paz y la seguridad internacionales.

Ante el resultado de los razonamientos de esta naturaleza, que conducen
a la conclusion, en el sentido de que la cpI se ha instituido como el elemento
fundamental para tener a corto plazo una expectativa de justicia universal,
por representar el triunfo de un importante sector de }a sociedad internacio-
nal que busca un trato igualitario entre estados, y una real proteccion de los
derechos fundamentales de las personas humanas;'2? por lo que se estima

120 Cfr, Carmen Quesada Alcala, La Corte Penal Internacional, op. cit., p. 319.
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que en un plazo perentorio se diluyan del contexto juridico internacional, de
naturaleza penal, los intereses politicos que encontramos en el ER, tal como
el contenido de su articulo 16, al facultar al ¢s de las NU para ordenar a la
Corte a suspender una investigacion o enjuiciamiento, al margen de que se
cuente o no con los elementos de hecho y de Derecho para el pronuncia-
miento jurisdiccional de este drgano legalmente constituido.

La tendencia internacional de la actualidad sugiere una mejor direccion
mundial, ya que aun en el caso de que la cPr haya nacido por las acciones
que se diseflaron desde el seno del ¢s, y que constituya un factor limitante
de la soberania estatal, con mayor dedicacion e incidencia hacia la facultad
soberana de aquellos estados en via de desarrollo, e indirectamente magni-
fique la nocion de soberania del reducido grupe que corforma dicho Con-
sejo. De tal manera que si la facultad jurisdiccional se aplica en razon de
tendencias politicas de los estados poderosos hacia las soberanias débiles
—a juzgar por su poder econdémico y su capacidad bélica— el esfuerzo
internacional debe ser de mayor intensidad y continuidad, lo cual no se di-
ferencia de la historica evolucion de la humanidad, que se ha caracterizado
por la continua lucha por la supervivencia y por la libertad. Diria Goethe
en esta situacion: “sélo merece la vida y la libertad aquel que tiene que

conquistarlas todos los dias”.'?!

LA AUTONOMIA JURISDICCHONAL
Y LA INDEPENDENCIA DE LOS JUECES.
ALGUNAS PRECISIONES TERMINOLOGICAS

Al tocar el tema de la autonomia jurisdiccional ¢ independencia judicial
llegamos a uno de los aspectos mas importantes del entorno tedrico concep-
tual que nos propusimos, el cual fue iniciado con el concepto de “sobera-
nia”, en el marco del principio de la division de poderes, del Estado

121 Johann Wolfgang Gocthe, Fausto, acto niimero V, 6 escena, v. 63. La escena se con-
textualiza en un pensamiento que pareciera estar dedicado a esta época, a esta circunstancia
de la bumanidad, a mas de dos siglos y medio de haber sido redactado: “[...] Abro espacio
a millones de hombres, en los que tal vez no estén seguros, pero si podran estar activos y
libres. La campifia es verde y fértil, los hombres y los rebaiios se han aposentado en esta
novisima tierra junto a la parte mas solida de esta colina, levantada por un pueblo audaz y
laborieso [...] Vivo entregado a esta idea, es la culminacidn de la sabiduria [...] Quiero ver
una multitud asi, vivir en una tierra libre con un pueblo libre. Entonces podria decir en este
instante: Detente, eres tan bello™.
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moderno,!?? para continuar con el concepto de jurisdiccion desde el punto
de vista de los tribunales en general. Posteriormente, analizamos este con-
cepto teniendo presente la figura de la CpI, sustentando los argumentos en
los principios juridicos elementales, en un marco de Ia doctrina juridica que
nos precede por siglos, considerando que la raiz de nuestro sistema juridico
se encuentra en el Derecho romano.!?

Después de varias ctapas histdricas de la humanidad, previas a la era
cristiana, actualmente hablamos de una “dogmatica juridica”, que de en-
trada constituye una expresion compleja, tanto que la podemos comparar
con el propio crecimiento estructural y funcional que ha experimentado
desde el siglo xix el sistema juridico de cada Estado, especialmente en lo
que se refiere a las ramas del Derecho puablico, constitucional, penal, ad-
ministrativo y privado; atribuible todo ello al fortalecimiento que ha pre-
sentado el Estado constitucional, y al desarrollo de 1a funcion estatal con la
progresiva intervencién de la administracién pablica en la vida de los go-
bernados, a grado tal que se ha recurrido al establecimiento de organismos
auténomos para supervisar la actividad de ese sector, que detenta el poder,
con el propésito de transparentar la tarea que tiene encomendada.'?*

A través de la historia encontramos algunas circunstancias que nos per-
miten ilustrar brevemente el concepto de “autonomia”, como la medida
implementada inicialmente por los romanos en sus campafias de conquis-
ta, que optaban por establecer tratados de alianza con los territorios que
sometian, permitiéndoles conservar sus instituciones, leyes y gobiernos.

122 Cabe precisar que este principio de la divisién de poderes se rompe en el sistema ju-
ridico de Inglaterra y de EUA, ya que se permite que sus tribunales constituyan su principal
fuente de Derecho mediante los precedentes; por lo que tal principio se encuentra lejos de ser
absoluto ¥ universal, al ser susceptible a la configuracién constitucional de cada pais, pero
que la potestad jurisdiccional recae generalmente en los jueces y tribunales. Cfr. Ignacio de
Otto, Derecho Constitucional, sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 2001, pp. 302 y 303.

123 Ran] Lemus Garcia, Derecho romano, Limusa, México, 1979, pp. 9 y 15. Precisa ¢l
autor que el universo juridico no se configura ni se comprende de manera integra sin el De-
recho romano, el cual tuvo su vigencia por mas de 12 siglos, desde la fundacién de Roma, en
el afio 753 a. C., hasta la muerte de Pedro Flavio Justiniano, en ¢l afio 565 de nuestra era.

124 Francisco J. Jiménez de Cisneros Cid, Los organismos autonomos en el derecho pii-
blico espafiol: tipologia y régimen juridico, estudio preliminar de Alfredo Gallego Anabi-
tarte, “De los establecimientos piiblicos y otras personas juridico-publicas en Espaiia (Mate-
riales)”, Instituto Nacional de Administracién Publica, Alcald de Henares, Madrid, 1984, pp.
X1I y X111, quien agrega que un gjemplo muy notable de la importancia del concepto y de la
definicion para el desarrollo del saber juridico es el caso de los organismos auténomos, que
constituye una expresion dominante en el Derecho administrativo de Espafia al inicio de la
segunda mitad del siglo xx.
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Esta situacion fue modificdndose paulatinamente, conforme ¢l Senado ro-
mano les iba enviando sus leyes, por lo que en tales circunstancias aque-
llas ciudades fueron perdiendo su autonomia, precisamente por la continua
intervencion del gobierno romano en sus estructuras potiticas, sociales y
economicas, hasta que se diluyo ante la abierta implantacion de la legisla-
cion imperialista.!2®

La raiz etimologica del concepto autonomia proviene del griego auto-
nomoi, y que paso al latin en los términos que actualmente lo conocemos,
cuyo significado implica la potestad que dentro de un Estado tienen los mu-
nicipios, provincias, regiones u otras entidades para regirse mediante nor-
mas y 6rganos de gobierno propios; también se entiende como la condicion
de guia para ciertas cosas en el sentido de no depender de nadie.'?®

En un sentido mas amplio, la autonomia constituye el poder de los in-
dividuos o de los entes colectivos para darse un ordenamiento propio en el
marco de otro superior. En este orden de ideas, el concepto de autonomia se
contrapone al de soberania, por tratarse de un poder limitado por el propio
ordenamiento que lo confiere y en cuyo marco se gjercita, y no de un poder
supremo como el que la soberania implica.

El concepto de autonomia implica necesariamente una cuestion de ca-
racter administrativo, y en ese sentido este concepto va ligado a las insti-
tuciones, de ahi que el Diccionario Juridico Mexicano defina al vocablo
“autonomia administrativa” como “independencia de accion entre organos
u organismos de la administracion piblica”, y agrega que “goza de ¢lla el
érgano que no esta subordinado a las decisiones de otro, por ley”.'?” De tal
manera que puede aplicarse el término para las comunidades autonomas, a
los particulares en su potestad de negocios, la universitaria, la de los muni-

123 Cfr. Teedoro Mommsem, Dereche romano, Temis, Bogota, 1976, pp. 24 v ss. Se
aprecia en esta etapa de la historia del Derecho una distincion fundamental en el orden ju-
ridico, en la que el ius era el concepto que englobaba los principios e instituciones juridicas
establecidas por los jurisconsultos, y por otro lado se contaba con las leges, que eran un com-
pendio de todas las normas juridicas contenidas en las constituciones imperiales. En la etapa
conocida como el bajo imperio romano se aprecio un importante desarrollo de la equidad,
a diferencia del formalismo del antiguo Derecho; esto en virtud de la duatidad del Derecho
romane; por un lado contaba con el Derecho civil, y port el otro con el Derecho pretorio,
que desaparecen en la era justiniana, abriéndose el camino para la aplicacion del Derecho
unitario a todos los habitantes del lmperio.

126 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengia espaiiola, 22a. edicion, Espasa-
Calpe, Espaiia, 2001, p. 170.

127 Instituto de Investigaciones Juridicas-UnaM, Diccionario Juridico Mexicano, tomo
A-CH, [3a. edicion, Porriia/iNam, México, 1999, p. 275.
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cipios y provincias,'?® como es el caso de Espafia y la mayoria de los paises
americanos.'??

Ejemple de lo anterior 1o encontramos en las constituciones de estos pai-
ses, que en el caso de Espafia se dispone en su articulo 137 constitucional:
“El Estado se organiza territorialmente en municipios, en provincias, y en
las Comunidades Auténomas que se constituyan”, L.a Ley suprema argentina
establece en su articulo 5°: “Cada provincia dictara para si una Constitucion
bajo el sistema representativo republicano, de acuerdo con los principios, de-
claraciones v garantias nacionales; y que asegure su administracion de justi-
cia, su régimen municipal, la educacion primaria y la cooperacion requerida
por el Gobierno federal”. Finalmente, la Constitucion mexicana consagra €n
su articulo 2°, apartado A, que “Esta Constitucién reconoce y garantiza el
derecho de los pueblos y las comunidades indigenas a la libre determinacion
y, €n consecuencia, la autonomia para: 1. Decidir sus formas internas de con-
vivencia y organizacion social, economica, politica y cultural”.

Al cierre del siglo xx, varios paises han implementado un nimero im-
portante de organismos auténomos, con la idea de avanzar en la reforma
del Estado y ¢n la preservacion y defensa de la constitucionalidad, los cua-
les constituyen instituciones pablicas que reciben la encomienda de llevar
a cabo funciones sustanciales en la vida democrética de todo pais, tales
como ¢l control de la constitucionalidad, el combate a la corrupcion, la

128 [pmacie de Otto, Derecho Constitucional, op. cit., pp. 245 y 246.

129 Bn este orden de ideas, el articulo 137 de la Constitucién espafiola se complementa con
lo siguiente: “Todas estas entidades gozan de autonomia para la gestién de sus respectivos
intereses”. En el articulo 138.2 se consagra: “Las diferencias entre los Estatutos de las dis-
tintas comunidades auténomas no podran tmplicar, en ningun caso, privilegios econdmicos
o sociales”. Por su parte, la Constitucion argentina complementa su articulo 5° con el texto
siguiente: “con estas condiciones, el Gobierno federal garantiza a cada provincia el goce y
gjercicio de sus instituciones”. Ademas de lo dispuesto en el articule 2° de la Constitucion
mexicana, se agrega en su articulo 115: “Los Estados adoptaran, para su régimen interior, la
forma de gobierno republicano, Tepresentativo, popular, teniendo como base de su divisidn
territorial y de su organizacion politica y administrativa ¢l Municipie Libre, conforme a las
bases siguientes: 1. Cada Municipio serd gobernado por un ayuntamiento de eleccién popu-
lar directa. 11, Los municipios estarin investidos de persenalidad juridica y manegjardn su
patrimonio conforme a la ley. II1. Los municipios tendran a su cargo las funciones y servicios
publicos siguientes: a) Agua potable, drenaje, alcantarillado. b) Alumbrado publice. IV. Los
municipios administraran libremente su hacienda [...] VII. La policia preventiva municipal
estard al mando del presidente municipal. El Ejecutivo Federal tendra el mando de la fuerza
publica en los lugares que resida habitual o transitoriamente. VII1. Las relaciones de trabajo
entre los municipios v sus trabajadores, se regiran por las leyes que expidan las legislaturas
de los estados con base en lo dispuesto en el articulo 123 de esta Constitucion”.
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fiscalizacion del manejo de los recursos pablicos, la proteccion de los de-
rechos politicos y, fundamentalmente, la proteccion de los DH. Asi, dichas
instituciones protectoras y controladoras contribuyen activamente a que no
haya un ejercicio abusivo de facultades conteridas a los poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, por lo que se espera, con sus acciones, una mejor
expectativa de vida democratica y un ejercicio de mayor transparencia en
la actividad gubernamental. En este sentido, Norberto Bobbio sefiala que el
Estado “ha crecido y extendido hasta provocar la imagen del pulpo de los
mil tentaculos™. '3

Por otro lado, el maestro Walter E. Mayer sostiene, en esta tesitura, que si
los sectores que sustentan el poder pudieran elegir, normalmente se inclina-
rian por realizar sus tareas desde la comodidad de una “ventana polarizada™
que les permitiera minimizar la privacidad de los ciudadanos y maximizar
la opacidad de las acciones gubernamentales, ya que el ejercicio centrali-
zado, hermético vy opaco del poder es incapaz de escuchar criticas o aceptar
consejos de los actores externos, y los disidentes internos ¢stan condenados
a tener un pobre desempeiio. !

A esle respecto, México se ubica a la vanguardia a nivel mundial al
superar la tradicional division de poderes mediante la creacion de organis-
mos auténomos,’*? ya que desde 1990 se han instituido en este pais, por

3 Norberto Bobbio, £/ futura de la democracia, Fendo de Cultura Economica, México,
1986, p. 102.

31 Ctr. John M. Ackerman, Organismos autdnonos v democracia, el caso de Meéxico,
Siglo X X1 Editores, México, 2007, p. 15. Precisa Ackerman a cste respecto, recurriendo
a Charles Bennett, en su obra “Understanding Ripplc Effects: The Cross-National Adop-
tion of Policy Instrument for Bureaucratic Accountability, Governance: An International
Journal of Policy and Administration”, vol. 10, nim, 3, pp. 213-233, al senalar que en afios
recientes Belice, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Perit y México han fundado o rees-
tructurado al menos una, si no cs que varias instituciones independientes de esta naturaleza.
Esta tendencia se puede también observar en Asia, Africa, Australia y Europa del Este.
Algunos ejemplos recicntes incluyen nuevos ombudsman en Polonia (fundado en 1987),
Filipinas (en 1989) y Corea del Sur {en 1994), asi como la Comisién Nacional contra la
Corrupcion en Tailandia (fundada en 1998), ka Comision Independiente en contra de la co-
rrupcion en Nueva Gales del Sur, Australia {¢n 1988), ¢l Defensor del pueblo en Sudafrica
(1994), ¥ at Inspector General de Gobierno en Uganda (1996), entre otras instituciones.

132 Otro pais es Tailandia, cuya Constitucion de 1997 fundo siete nuevas instituciones:
una Comisién Nacional Anticorrupeion, una Comision Independiente Electoral, un ombuds-
man, una Corte Constitucional. una Corte Administrativa, un Consejo Ambiental Revisor,
responsable de la evaluacion del impacto ambiental de los proyectos piblicos, y un Panel
Revisor del Consumidor que involucra a representantes de los consumidores en el disefio
de leyves de proteccion al consumidor. Hungria es otro caso, en tanto que recientemente ha
establecido cuatro ombudsman diferentes: uno para la proteccion de los pi, otro para las mi-
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ejemplo, el Instituto Federal Electoral, que se encarga de asegurar que la
organizacion de las elecciones sea imparcial y transparente; la Comision
Nacional de los Derechos Humanos (CNDH), para la defensa de los habi-
tantes del territorio nacional respecto de posibles abusos del Estado; la
Auditoria Superior de la Federacidon, cuya funcion es vigilar ¢l buen uso de
los recursos publicos, asi como para prevenir y sancionar la corrupeion; el
Consejo de la Judicatura Federal, que tiene la encomienda de lograr mayor
transparencia en la administracion de la justicia federal; el Instituto Federal
de Acceso a la Informacion Pablica, cuyo objetivo es garantizar a la ciu-
dadania el acceso a una informacion pablica gubernamental. Ademas de lo
anterior, el propio gobierno ha otorgado autonomia al Banco de México,
cuya encomienda prioritaria es procurar la estabilidad del poder adquisiti-
vo de la moneda nacional.'*

Esta resefia de los organismos autdénomos nos permite efectuar con mayor
claridad el planteamiento del tema que ahora nos ocupa, ya que al contex-
tualizar ¢l concepto de la “autonomia administrativa” en el campo de la pro-
curacion y administracion de la justicia, la entendemos como la “autonomia
Jurisdiccional” y en ese sentido apreciamos una exigencia mayuscula en la es-
tructura administrativa del aparato jurisdiccional para el debido cumplimiento
de sus funciones, ya sea a nivel doméstico o en el ambito internacional.

El maestro Dieter Nohlen sefiala que el concepto de autonomia se debe
entender como un sindénimo de independencia, o como la capacidad de un
individuo, grupo, organizacion o Estado para determinar por si mismo, a la
medida de la posibilidad, sus objetivos y premisas de decision en relacion
con sus respectivos entornos o a la capacidad de sus estructuras y objetivos
especificos.!3* Ahora bien, al estudiar el principio de la independencia de los
Jueces, el maestro Joseph Aguild considera necesario hacerlo desde la vision
de un Estado de Derecho, vinculado con la separacién de poderes, y de esta
manera clasificar el estudio en dos grandes rubros: el principio de la indepen-
dencia de los jueces, v el marco institucional adecuado para que los jueces
puedan ejercer su facultad con independencia.

Sin embargo, es importante sefialar que la sola independencia judicial no
constituye una real garantia de la objetividad o imparcialidad de 1a funcion
jurisdiccional, es necesario que se combinen elementos o atributos a los que

norias étnicas y nacionales; el tercero para la proteccion de datos y acceso a la informacién
pubtica, y el cuarto para la educacion.

133 John M. Ackerman, Organismos autoromos, op. cit., pp. 32y 33.

134 Dieter Nohlen, Diccionario de ciencias politicas, teoras, métodos y conceptos, Po-
rria, México, 2006, t. [, pp. 74 ¥ 75.
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s¢ les denomina garantias judiciales,’® entre las que destacan: la indepen-
dencia de los jueces, su designacidn, estabilidad, remuneracion y responsa-
bilidad, entre otras. Lo mismo ocurre con la inamovilidad para garantizar el
gjercicio de la facultad jurisdiccional con independencia, ya que, bajo esta
tesitura, se podria arribar a un razonamiento en ¢l sentido de que por el sélo
hecho de ser inamovibles los jueces se infiere la existencia de una garantia
de mayor independencia en ¢l ejercicio de su encomienda sustantiva.

La existencia y manifestacion de la autonomia jurisdiccional, umidas
a la independencia judicial y demas garantias, pueden contribuir a evitar
algunos riesgos comunes en esta materia, tales como la injerencia de los
diferentes pederes en la labor jurisdiccional, especificamente intromisiones
de naturaleza politica. En ese sentido, la combinacion de estos elementos,
desde otro angulo, puede traducirse en un derecho de los inculpados a ser
sometidos a un debido juicio, provisto de los lineamientos aceptados como
estandares internacionales.

La independencia de los jueces también se puede analizar con base en
dos deformaciones comunes: la primera tiende a equiparar la independen-
cia con la autonomia, soslayando ia posicion del poder institucional que el
juez representa; y la segunda asimila la independencia con la soberania, sin
tomar en cuenta los deberes correspondientes. Respecto de la deformacion
que se presenta en ¢l término independencia al asimilarlo con soberania, al
denominarse soberano al poder supremo e independiente por el hecho de
que los jueces constitucionales muchas veces detentan el poder altimo, es
decir, que en ellos se encuentra la facultad juridica de resolver en definitiva
un asunto. S¢ presenta en csta circunstancia la confusion conceptual, ya
que la independencia de los jueces constituye fundamentalmente un atri-
buto y un principio normativo, pero no un derecho cuyo ejercicio puede
ser en forma abusiva. Dado que dichas garantias judiciales buscan dotar a
los jueces de los elementos minimos necesarios para que al pronunciarse
en cada uno de los asuntos radicados bajo su jurisdiccidn la realicen con la
imparcialidad, objetividad e independencia que la ley exige, y con la efica-
cia que la sociedad espera de su encomienda.

Es asi como un juez imparcial equivale a un juez obediente del Derecho.

135 El Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM sefiala en su Diccionario Juridico
Mexicano que las garantias judiciales son “instrumentos establecidos en la Constitucion v en
las leves, por medio de los cuales se crean las condiciones necesarias para lograr y asegurar
la independencia, autonomia y eficacia de los juzgadores, frente a los otros organismos del
poder, por lo que, a la vez, se constituven de manera mediata como garantias justiciables™,
op. cit., p. 1518.
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Derecho que no exige al juez equidistancia entre el sujeto activo y el pasi-
vo del delito. El juez, en su funcidn jurisdiccional independiente, tiene la
obligacion de resolver las controversias mediante las valoraciones de hecho
y de Derecho.

En cuanto a la situacién que se presenta al asimilar la independencia
con la autonomia, el maestro Joseph Aguild sostiene que en esta altima la
conviceidn puede justificar validamente al sujeto moral, pero que no tiene
sentido interpretar el poder normativo del juez como un factor determinante
para que el titular de ese poder se desempefie con autonomia, ya que esto
tinicamente puede darse ignorando la posicion del poder institucional que
ocupa el juez en el orden juridico, y de ser asi, un juez independiente se
instituye con la negacién de la autonomia. El juez debe ser independiente
incluso de sus propios credos auténomamente aceptados.'3¢

Los razonamientos que sustentan el presente trabajo no comparten ne-
cesariamente el planteamiento que expone el maestro Aguilo en el parrafo
que antecede, en virtud de que la funcion encaminada a la administracion
de la justicia, que en este caso nos ocupa, la de naturaleza penal, exige que
los drganos jurisdiccionales se encuentren incorporados a una institucion
que estructural, logistica y funcionalmente se desenvuelva con autonomia
jurisdiccional, al margen de la influencia de factores externos, por muy ele-
mental que ésta sea. Desde esta base estructural y funcional se despliega
esta funcion por cada uno de los elementos —nos referimos evidentemente
a los jueces— que se encuentran incorporados a ese organismo, que en los
estados democraticos modernos se le conoce como poder Judicial, precisa-
mente bajo el principio de la division de poderes.

Exigir una separacion estructural y funcional de los jueces respecto del or-
gano al que se encuentran formal y juridicamente incorporados, para garan-
tizar su independencia en el deber jurisdiccional, se puede catalogar como
una postura extremista, tomando en cuenta que la legislacion adjetiva que
rige tal funcién consagra las normas reguladoras de los procesos, y en el
supuesto de que ¢l funcionario judicial, que en la independencia de su labor,
se desapegue a tales reglas, podria actualizar las normas sustantivas para
sancionar sus conductas activas u omisivas.

Coincide en ¢ste sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos
{(coipH) al manifestar que durante su desempefio ha realizado sus actuaciones

136 Cfr. Joseph Aguilo, Conferencia pronunciada en el Seminario de Argumentacion Juri-
dica que tuvo lugar en la ciudad de México, del 23 al 28 de septiembre de 1996, organizada
por el Consejo de la Judicatura Federal y el Departamento de Derecho del Instituto Tecnold-
gico Auténomo de México (1ITAM).
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con “‘autonomia”, como un verdadero organo jurisdiccional. “Autonomia”
que deriva de la naturaleza misma de las funciones judiciales de la letra y el
espiritu del instrumento internacional que le dio vida —Convencion Ameri-
cana de Derechos Humanos— y del Estatuto adoptado por la Asamblea Ge-
neral de la Organizacion de los Estados Americanos (0EA) de conformidad
con la Resolucion nimero 488, adoptada en el noveno periodo de sesiones
en 1979, en cuyo encabezado figura el reconocimiento de la “autonomia’ al
sefialarse en su articulo 1 que “La Corte Interamericana es una institucion
judicial auténoma”, la cual se mantiene firme por la participacion de los pro-
pios estados miembros, que confieren respetabilidad al tribunal y al sistema
de proteccion de los derechos fundamentales de la persona humana.'?’

Refuerza los razonamientos que orientan este trabajo el analisis que nos
presenta ¢l maestro Montero Aroca al senalar que si la independencia se
refiere a la persona de los jueces y magisirados, la aufonomia del Poder
Judicial se debe ubicar en un contexto distinto, ya que es un concepto de
caracter institucional y atiende at conjunto de los jueces y magistrados fren-
te a los otros poderes; considerando ademais que la autonomia es un medio
gue permite garantizar de mejor manera la independencia del juez en el
momento de juzgar. Este concepto de autonomia también responde a una
concepeion politica de no superioridad de un poder sobre otro, mas bien de
igualacion dentro del marco de actuacion de cada uno de ellos, sefialado
constitucionalmente. Inclusive, para hacer referencia al sistema juridico de
la UE también se recurre al término de autonomo, 3%

Para el desarrollo de su razonamiento, Montero Aroca parte de dos lineas
137 Informe Anual de la colpi, correspondiente al ejercicio de 2004, gue se presenta a
la Comisidon de Asuntos Juridicos y Politicos de la oi:a, Washington, D.C., a 14 de abril de
2005.

™ Cir, Juan Montero Aroca, Independencia v responsabilidad del juez, Civitas, Madrid,
1990, p. 123. Para complementar esta idea de justicia, recurrimos al estudio que nos presenta
Carlos Garcia Santas, “El Juez, la prucha y el delicada arte de juzgar™, Urbe et fus: Revista
de Opinion Juridica, Argentina, nam. 1, 2004, p. 134, quien invoca al macstro Frangois
Gorphe, al sostener que no existe ciencia ni téenica alguna que pueda prescindir verdade-
ramente de un método apropiado; asi como en el caso de los médicos, su habilidad no debe
lograrse en detrimento de los enfermos, la de los magistrados no ha de desenvolverse en
perjuicio de los enjuiciados, y ni 1a historia de los crrores judiciales, que sobre el pablico
surte tanto efecto para desacreditar a la justicia. Al hacer referencia Renato Reyes Tagle al
sisterna juridico comunitario coma “auténomo™, precisa que el Tribunal de Justicia Europeo
considera que la legislacion nacional que entre en conflicto con el Derecho comunitario es
contraria a la naturaleza misma de este tltimo. “El principio de supremacia del Derecho
comunilario y las constituciones de los Estados miembros de la UE”, Actualidad Internacio-
naf, nise, abril, 2008, pp. 43 y 48.



108 LA CPI: LA CUESTION HUMANA VERSUS RAZON SOBERANA

de actuacion: en principio lo hace de la idea del establecimiento de un érga-
no auténomo del conjunto del poder Judicial, desvinculandolo de los otros
poderes, asumiendo las competencias de que se desapoderaba al Ejecutivo;
en segundo término, sugiere que se implementen las medidas pertinentes
para garantizar la independencia real de los jueces y magistrados indivi-
dualmente considerados, y hacer efectiva la responsabilidad de los mismos
frente a los enjuiciados.!3?

El concepto de independencia aplicado a los jueces y a los magistra-
dos lo encontramos sustentado en el marco constitucional de paises como
Espafia, al establecer de manera esencial en ¢l articulo 117.1 de la Ley
Fundamental que la justicia emana del pueblo y se administra por jueces
y magistrados integrantes del poder Judicial, independientes y sometidos
unicamente al imperio de la ley. En este orden de ideas, el Er dispone en
su articulo 40 que los magistrados seran independientes en ¢l desempefio
de sus funciones.

Todo lo anterior se traduce en que la independencia individual de jue-
ces y magistrados consiste en que en la encomienda de la aplicacién de
ta ley no debe existir superior ni inferior, cada juzgador tiene asignado su
competencia en la ley. Los jueces y los magistrados son independientes
respecto de todos los drganos judiciales, y todos los 6rganos de gobierno y
los gobiernos de todos los estados tienen la obligacién ineludible de respe-
tar esta independencia, mediante la abstencion de acciones que repercutan
en esa libre funcidn jurisdiccional, acatando a cabalidad sus resoluciones,
Yy, en su caso, ajustindose a las formalidades procedentes en las relaciones
internacionales.

En los modernos estados de Derecho, la independencia de los jueces y
los magistrados en su encomiable labor cotidiana es una realidad, consta-
tandose para ello la imprescindibie necesidad de que estos juzgadores se
encuentren integrados en un organo que en su conjunto sea auténomo de
los demas poderes que conforman el Estado. Tal como o hemos expuesto
en renglones anteriores.

Por estas razones, consideramos que para disponer de una institucion
judicial verdaderamente auténoma se requiere implementar esencialmente
las medidas siguientes: que los organos de justicia no dependan estructural
y funcionalmente de otros drganos, en cuanto a la funcién jurisdiccional
se refiere; que se establezcan los lineamientos juridicos de manera clara y
precisa, haciendo notar el caracter jurisdiccional de cada uno de ellos, v que

139 Ibidem, pp. 121 y 122.
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se disponga la creacion de un 6rgano de gobierno propio, desvinculado de
los otros poderes que conforman la estructura del Estado.’*

Al no existir una relacion de dependencia con el 6rgano politico que sus-
tenta la organizacion supranacional de que se trata, nos permite invocar los
razonamientos de Ferrajoli al sostener que la independencia de los jueces es
garantia de imparcialidad, de igualdad de los ciudadanos y de una justicia
no subordinada a los intereses politicos contingentes,'*!

Compartimos los razonamientos de Montero Aroca, ya que si retomamos
el origen del concepto de autonomia encontramos que tanto los griegos como
los romanos le asignaban esta calidad a los estados que se gobernaban por
sus propias leyes y no estaban sometidos a ningin poder extranjero,'* lo
cual resulta congruente con la definicion que nos proporciona el Diccionario
de la Real Academia Espafiola al establecer que “autonomia™ consiste en la
potestad de la que se puede gozar mediante normas y organos de gobierno
propios, y el concepto de “independencia” lo define como la libertad que
tiene —especialmente un Estado— de no depender de otro.'*

Por su parte, el doctor Sergio Garcia Ramirez sefiala que la CoiDH ha
sostenido que los objetivos principales que tiene la separacidn de los po-
deres ptblicos es la garantia de la independencia de los jueces, v para esos
efectos los diferentes sistemas politicos han implementado procedimientos
estrictos para el nombramiento y destitucion de estos juzgadores, y obser-
va que en los principios basicos de las NU, relativos a la funcion sustantiva
de la judicatura, el Estado debera garantizar, sin excusa, la independencia
de cada uno de sus jueces, y asi debe estar prescrita en sus respectivas
legislaciones internas, y todas las instituciones de gobierno respetaran y
acataran esa independencia. Se alude en este sentido al caso del Tribunal
Constitucional contra Per(, en el que la Corte determiné la necesidad de
garantizar la independencia de cualquier juez.'#

También sustenta los argumentos de Garcia Ramirez el caso de Ivcher
Bronstein contra Peri, en el que se determiné que los tribunales internos
que resolvieron los recursos judiciales no satisficieron los requisitos de in-
dependencia establecidos en el articulo 8.1 de la Convencion, como elemen-
to esencial del debido proceso, lo cual hubiera permitido una resolucion

M0 tdem.

"1 Luigi Ferrajoli, Derecho v razén, op. cit., p. 584

W Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires, 1998, p, 961.

8 Diccionario de la Real Academia Espafiola, op. cit., pp. 170 y 587.

14 Caso Tribunal Constitucional contra Pertl, sentencia sobre el fondo del asunto, del 31
de enero de 2001.
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apegada a Derecho; en tal virtud, esos recursos no pudieron ser efectivos,
ya que al crearse salas y juzgados transitorios, y designado jueces en el mo-
mento en que ocurrian los hechos, no se garantizo el derecho a ser juzgado
por un tribunal natural, lo cual pone en serias dudas la independencia del
mismo, '+

Se puede constatar, de este cimulo de razonamientos y postura de los
propios dérganos de justicia internacional, que para el caso que nos ocupa
resulta de mejor aplicacién el vocablo “independencia judicial” al referir-
nos a los jueces y a los magistrados de manera individual, y especificamente
cuando se encuentran en el ejercicio de sus facultades jurisdiccionales, y la
voz “autonomia jurisdiccional” encuentra una mejor aplicacién cuando se
hace referencia a la cualidad de la que se encuentra provisto ¢l organo al que
estan incorporados los jueces de manera formal, estructural v funcional, en
términos de la ley organica correspondiente, que coma se ha precisado, en los
estados de Derecho corresponde precisamente al poder Judicial.

En este orden de ideas y trasladando este marco estructural y funcional
de administracion de la justicia doméstica al contexto internacional, espe-
cialmente de la naturaleza penal, como es ¢l caso de la cpi, establecemos
que constituye un organismo que en su conjunto concentra ambos aspec-
tos, esto es, como organo que sustenta la estructura y funcionamiento del

145 Serpio Garcia Ramirez, La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en materia de reparaciones (1979-2004). Caso Ivcher Bronstein contra Pern, sen-
tencia sobre el fondo del asunto del 6 de febrero de 2001, En este mismo sentido encontra-
mos el caso Castillo Petruzzi, sentencia de fondo de fecha 30 de mayo de 1999; asi como
el de Suirez Rosero contra Ecuador, sentencia de fondo del 12 de noviembre de 1997 en
http://corteidh.or.cr/docs/libros/cuarto®020de%20siglo.pdf Otra sentencia de fondo a desta-
car relacionada con la independencia judicial se emitio en el caso de “La Corte primera de
lo contencioso administrativo™, del 8 de agosto de 2008, donde la Corte condend a Vene-
zuela por haber destituido a tres magistrados, al demostrarse que el Tribunal que resolvié
en ese sentido no era independiente, ordenando, por lo tanto, que los funcionarios judiciales
fueran restituidos en sus cargos e indemnizados apropiadamente, derivada tal situacién de
los ataques verbales del gobierno contra las decisiones de los jueces, los cuales generaban
un ambiente que erosionaba la libertad que en un democracia los jueces deben tener. Se
precisa en la resolucién que el presidente de la Repiblica tiene la libertad de expresion,
pero debe considerar su posicion degradante de los derechos fundamentales y, por lo tanto,
sus declaraciones no pueden llegar a desconocer esas prerrogativas. Igualmente se invo-
can en esta sentencia de fondo las palabras de Dato Param Cumaraswamy, relator especial
de la oNU entre 1994 y 2003, sobre la independencia judicial, en el sentido de que si esa
critica se expresa “en un lenguaje inmoderado, amenazante ¢ intimidader ¥ en mala fe, se
considerard como una amenaza y una interferencia a la independencia judicial”. Rodrigo
Uprimny Yepes, El Espectador, 2 de septiembre de 2008. (DE: http:/dejusticia.org/interna.
php?id_tipo publicacion=1&id_publicacion=441).
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tribunal, conforme a la normatividad organica, incorporada en ¢l propio
ER. En este contexto, y de acuerdo con los argumentos que se han vertido,
lo idéneo es asignarle a este tribunal el término “auténomo”, ya que cons-
tituye una institucion con personalidad juridica internacional, provista de
facultades derivadas de sus propias leyes. En el caso de los jueces que lo
conforman, al referirse a ellos individualmente, resulta de mejor aplicacion
el vocablo “independiente™.

LA AUTONOMIA EN LA FACULTAD JURISDICCIONAL
DE LOS TRIBUNALES

Podemos establecer que todos los esfuerzos y todas las medidas que s¢ im-
plementen para garantizar una justicia penal transparente ¢ imparcial no
seran tan grandes como las exigencias sociales, que historicamente han sido
leales al tiempo, que han otorgado a las actuales y futuras generaciones
importantes evoluciones en esta materia, pero que ¢l esfuerzo debe persistir
para superar Ja circunstancia que hoy predomina, por el hecho de que el
organo que tiene la encomienda de velar por la justicia penal supranacional
aun no dispone del elemento que le permita actuar con la libertad jurisdic-
cional que todo tribunal requierc para afirmar la existencia de una auténtica
justicia penal internacional.

En este orden de ideas, al tratar sobre la independencia en la facultad
jurisdiccional de los tribunales es ineludible hacer referencia a aquella que
tienen la victima o el ofendido para exigir el servicio del Derecho Penal.
que técnicamente consiste en la pretension punitiva o el derecho a la juris-
diccién en contra del acusado,'*® v a la autonomia del Ministerio Pablico,
que constituye un principio universalmente reconocido y que anima a esta
institucion por su elemental funcién en el procedimiento penal dentro de
todo sistema acusatorio, ya que implica su independencia en el gjercicio
de su facultad investigadora durante la etapa de la averiguacion previa,
y como parte ¢n ¢l proceso, una vez enviado el asunto al érgano jurisdic-

146 | maesiro Jiménez de Asda sefala que el Derecho punitivo protege, con la redoblada
sancion que es la pena, los bienes juridicos. Esta enérgica defensa de los intereses protegidos
por el Derecho interviene en todoes Jos dominios juridicos, Tratado de Derecho, op. cit., pp.
40y 41. Por su parte, Zaffaroni er al. sosticnen al respecto que la delimitacion contempora-
nea del horizonte de proyeccion del Derecho Penal, centrado en la explicacion de complejos
normativos que habilitan una forma de coaccion estatal. que ¢s el poder punitivo, se carac-
teriza por sanciones diferentes a las de otras ramas del saber juridico. Derecho penal. Parte
general, Porria, México, 2001, p. 3.
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cional; no obstante la facultad del titular del Ejecutivo para nombrar al
procurador, ni éste ni el Ministerio Piblico estin supeditados a las drdenes
de aquel, al cumplir su encomienda con base en la obligacién que la ley le
establece y con base en la garantia que la ley otorga al inculpado.'4’

Por su parte, ia autonomia de los tribunales para llevar a cabo su funcion
jurisdiccional se encuentra en similar situacion, inclusive con una mejor
expectativa, tomando en cuenta que la historia de la administracion de la
justicia ha sido utilizada para dominar la manifestacién contraria a los re-
gimenes autoritarios, en los que la independencia de los jueces ha sido un
obstaculo. En consecuencia, la funcién de garantia que deben cumplir los
jueces encuentra viabilidad particularmente en los estados democriticos,
como lo son actualmente la mayoria, al sustentar su estructura politica-
juridica en el principio de la division de poderes, con el factor adicional,
en muchos casos, de que van mas alld de este tradicional esquema ante el
establecimiento de organismos autonomos, tal como lo hemos precisado en
anteriores renglones.

Lo anterior implica que no existe ni debe existir, al menos en el orden
interno, una refacion de subordinacion entre ¢l rgano Judicial con el Ejecu-
tivo v con ningun otro, es decir, “que esté desprovisto de toda actividad en
relacion con el régimen politico del Estado, y no teniendo ninguna influen-
cia sobre las voluntades que concurren a formar este régimen para proteger
a todos los individuos y a todos los derechos™.!*® Esto, ya que la autono-
mia, en su caracter conceptual, precisaria ¢l maestro Ldpez Aguilar, es una
construccidn conceptual al servicie del principio de terceria conforme a
un imperativo dogmatico consistente en la imparcialidad, lo cual permite
aseverar que la unidad de la jurisdiccion y la independencia del juez en su
encomienda requieren de una estructura de configuracion y aseguramiento
al servicio de la unidad del Derecho. '

147 Cfr. Marco Antonio Diaz de Leén, Diccionario de Derecho procesal penal, Porriia,
Meéxico, 1989, pp. 48 y 49.

M8 Javier Pérez Royo, Curso de Derecho constitucional, Marcial Pons, Madrid, 1996,
pp- 614 v 615. Agrega el autor que los constituyentes franceses de 1789, en la sesion del
17 de agosto de ese afio comprendieren la problemdtica y lo dictaminaron de esa manera,
iniciando literalmente su pronunciamiento: “A fin de que el poder judicial esté organizado de
forma que 1o ponga en peligro ni la libertad civil ni la libertad politica™.

49 jyan Fernando Lépez Aguilar, Justicia y Estado autondmico. Orden competencial y
administracion de justicia en el Estado compuesto de la Constitucion Espadiola de 1978,
Civitas, Madrid, 1994, pp. 46 v 47. Sefiala, ademas, haciendo referencia en este caso a L.
M. Diez-Picasso, £/ régimen constitucional del Poder Judicial, Madrid, Civitas, 1991, que
la independencia del juez, concebida en tanto sirve de manera instrumental a la imparciali-
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La independencia de los jueces se debe considerar en todo momento
desde dos perspectivas: hacta ¢l exterior y hacia el interior, en razén de
que los jueces deben ser estructural y funcionalmente independientes fren-
te a los otros poderes que conforman el Estado, cuyo funcionamiento res-
ponde a razonamientos distintos en razon de la estructura jerarquica que
responde a una naturaleza distinta. Los jueces, en cambio, deben ser ana-
lizados desde una vision distinta para garantizar a la sociedad el beneficio
de disponer de drganos jurisdiccionales que funcionan y resuelven con la
libertad que la ley les otorga, mediante juicios transparentes, imparciales
y objetivos.

En ese sentido es que el gjercicio de la jurisdiccion penal internacional
debe responder puntualmente a los estandares internacionales para instruir
sus asuntos penales bajo los principios del debido proceso, tal como lo esta-
blecen, entre otros instrumentos suprarregionales, la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos, en sus articulos 8 y 25; el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos, en sus articulos 14 y 15, y la Carta de
los Derechos Fundamentales de la UE, en sus articulos 47 al 50; los cuales
en lo sustancial coinciden en las exigencias juridicas de que se otorgue a
los procesados las garantias de seguridad juridica para ser juzgados por
tribunales competentes e imparciales, establecidos por la ley, previo a los
hechos que sean sometidos bajo su jurisdiccion, pero muy esencialmente
deben cumplir esos tribunales la garantia de independencia en su ejercicio
judicial; esto implica que deben realizar su encomienda bajo una total liber-
tad de todo tipo de influencia.

Expresar fundadamente que se dispone de una labor jurisdiccional in-
dependiente es motivo de orgullo en cualquier parte del planeta, demostrar
tal independencia en cada asunto es una aportacion a la humanidad, ya que
sus DH en materia judicial se encuentran en un nicho inquebrantable ante la
fortaleza que otorga un Estado democratico, donde el respeto a las prerro-
gativas de la familia humana no debe tener retroceso.

En los estados en que impera la ley se presenta y se confirma este desarro-
llo progresivo. La CPI representa la expectativa de la justicia universal que se
busca, y en ese sentido se pretende que no s6lo sea una institucion auténoma
sino que también sus jueces gocen de esa independencia judicial en su actuar.
La sociedad internacional persistird en esta tarca historica, que ha logrado
hasta el momento resultados sin precedentes. La historia de la humanidad nos
dicta que, en lo que a justicia se refiere, la linea ha sido favorable y progre-

dad, no es dogma de fe ni a priori absoluto more Kan, sino construccion positiva, politico-
institucional.
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siva; y las circunstancias internacionales nos indican que, en esta época, se
debe establecer de manera determinante que la impunidad tiene limite.

Ante el evidente desarrollo del Derecho Internacional en el contexto pe-
nal, manteniendo la busqueda de la autonomia jurisdiccional e independen-
cia judicial plenas, donde “los otros poderes del Estado no pueden tener
facultad alguna para revisar un pronunciamiento judicial, ni aun en ejerci-
cio del régimen disciplinario que les pueda acordar en su favor la consti-
tucion [...] solo es posible por medio de los recursos que legalmente estén
autorizados”.'>® No se descarta la posibilidad de que, en un plazo perento-
rio, se presente una convergencia global para trasladar verdaderamente el
principio de la independencia del juez en la funcion encomendada a la cpi,
de la cual nos ocuparemos mas adelante.

La independencia en el ejercicio jurisdiccional de los tribunales es tan
importante que histéricamente se ha convertido en un tema indeleble en
los diversos niveles de la sociedad; su contenido recorre cotidianamente los
diversos niveles sociales, ya que en todo momento es un rubro que exige
comentarios y analisis y, por lo tanto, también es objeto de criticas en razon
de que sus resoluciones tienen un efecto inmediato en ese sector social.

La independencia jurisdiccional, ignalmente, es materia de constantes
confrontaciones en diferentes puntos del planeta; ejemplo de ello lo tene-
mos en la denuncia presentada por la jueza trigésimo tercera de Caracas, ¢l
2 de marzo de 2000, ante ¢! Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, en
contra de la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema
Judicial, por la interferencia de la que fue objeto en su funcion jurisdiccio-
nal, y no obstante sus argumentos en el sentido de que los principios cons-
titucionales consagran la tutela judicial efectiva para que los jueces realicen
sus funciones con independencia respecto de los organos del poder publico,
y que unicamente deben obediencia a la ley, el Tribunal Supremo de dicho
pais declaré inadmisible la denuncia.!>!

Por otro lado, el presidente del Poder Judicial de Perti sefialaba en 2003
que la justicia constituye un problema de Estado y que es preciso afrontarlo

130 Luis Paulino Mora Mora, “La independencia del juez, como derecho humano”, en
Héctor Fix-Zamudio, Liber Amicorum, Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, San José, Costa Rica, 1998, p. 1088.

131 1,05 razonamientos del Tribunal Supremo, en respuesta a la denuncia de la jueza Ma-
ria Cristina Reverdn Trujillo, fueron en el sentido de que la Comision de Funcionamiento
y Reestructuracion del Sistema Judicial tenia en esos momentos la tarea de inspeccionar y
vigilar tos tribunales y defensorias publicas, y que por tal motivo los jueces debian acatar
sus instrucciones. Ponencia del C. Magistrado Rafael Pérez Perdomo del 1 de noviembre de
2003 ante la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela.
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con ia mayor decisidn, en cuyo tratamiento se garantice la mas amplia au-
tonomia jurisdiccional para lograr un nuevo Estado, a fin de evitar que se
repitan los errores que han llevado al fracaso a otros intentos de cambios en
la judicatura, Se pretende buscar experiencias que estimulen esta estrategia
de cambios, como las medidas implementadas por Espafia en el marco del
Pacto de Estado para la Retorma de la Justicia, suscrito en mayo de 2001
por los principales partidos politicos del pais, teniendo como uno de los
principios elementales la independencia para salvaguardar la autonomia
institucional de los jueces en la funcion jurisdiccional '

Tan importante es el concepto de la autonomia de los tribunales que Hans
Kelsen lo invocd al ser cuestionado sobre el tribunal constitucional que pro-
puso si satisfacia una jurisdicctonal, a lo que sefiald de manera categdrica
que si, en virtud de que sus integrantes se encuentran investidos de indepen-
dencia,'> Kelsen agrega en este punto que la funcion judicial es de hecho
ejecutiva, que a su vez consiste en la ejecucion de normas generales, !> y
que debe ser autdnoma del poder Legislativo y de cualquier otra autoridad
estatal.'>>

13! Los dos principios suplementarios son la eficiencia y |a transparencia: la primera,
para reafirmar la voluntad para la modernizacion del despacho judicial; la segunda busca
someter a escrutinio pitblico de la ciudadania todos los actos de los integrantes de la Judica-
tura como un abierto rechazo a la corrupeidn. Ponencia del doctor Hugo Sivina Hurtado en
su caracter de presidente del Poder Judicial de la Republica de Pert, 21 de agosto det 2003,
Hotel Country Club de la ciudad de Lima.

33 pahlo Pérez Tremps, Tribunal constitucional v Poder Judicial, Centro de Estudios
Constituctonales, Madrid, 1985, pp. 6 y 7. En México, ¢l maestro Ignacio Burgoa Orihuela
propuso que para lograr la independencia judicial se requiere el cambio sobre ol procedi-
miento para designar a los ministros de Ia Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en el
sentido de que sean el Senado de la Repiblica o la Comision Permanente los cuerpos que
designen a los ministros, seleccionando a tos juristas que se incluyan en las lislas que les
proporcionen las facultades v escuelas de Derecho y las asociaciones de abogados legal-
mente constituidas con una antigiiedad de no menos de diez afios. Ignacio Burgoa Orihuela,
Derecho constitucional mexicano, Porrua, México, 2002, p. 883,

134 Hans Kelsen, Teoria general del derecho v del Estado, 2a edicion, traduccion de
Eduardo Garcia Mdynez, UNAM, México, 1988, pp. 323 v 324, Enscguida precisa que fa
funcidn judicial consiste esencialmente en dos actos: 1° El tribunal establece la existencia de
un hecho calificado como acto antijuridico, y 2° El tribunal ordena una sancion civil ¢ penal
estipulada en ka norma general que ha de aplicarse.

133 Hans Kelsen, La garantia jurisdiceionai de la Constitucicn (la justicia constitucio-
nal), traduceidn de Rolando Tamayo y Salmoran, unam, México, 2001, p. 52. Complementa
la idea sefialando que la legislacion se encuentra subordinada a la Constitucion v a la admi-
nistracion y que, por tanto, ¢l postulado de constitucionaiidad de las leyes es tedrica y técni-
camente idéntico al postulado de la legalidad de la jurisdiccién y de la administracién.
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Este marco juridico-politico constituye un pilar fundamental del moder-
no Estado de Derecho, que se encuentra aparejado al principio de estricta
legalidad y al respeto de los derechos fundamentales de las personas. De
tal manera que al fundarse la verdad procesal en la legitimidad del juicio
es evidente la necesidad de la independencia del juez *para garantizar su
imparcialidad y, en consecuencia, la igualdad de los ciudadanos™.'® Asi,
lo que se pretende en trabajo es precisamente proponer un panorama mas
claro, objetivo e imparcial en la justicia penal internacional, con un respeto
pleno a las garantias mas elementales del procesado a través de un tribunal
libre de toda influencia, por muy elemental que ésta sea.

Por ultimo, resulta imprescindible precisar que la independencia del juez
no solo constituye una garantia en su favor en esa encomiable labor, sino
que esta garantia también se enfoca hacia los inculpados como una garantia
procesal; de no ser considerado de esta manera, se estaria ante una impo-
sibilidad juridica de acudir ante las instancias correspondientes en busca
del debido proceso. El juez debe estar protegido de toda injerencia externa,
inclusive de las de cardcter interno, ya que en el ejercicio de su encomienda
jurisdiccional no debe tener cabida ¢l principio de obediencia jerarquica v,
por tal motivo, ¢l esquema estructural debe ser horizontal, en donde cada
juez debe atender y desarrollar sus procesos, sin ningun tipo de factor je-
rarquico o de otra naturaleza, para estar en posibilidad de emitir sus resolu-
ciones conforme a los hechos sometidos bajo su jurisdiccion y con estricto
apego a la ley.'?’

1.A AUTONOMIA JURISDICCIONAL DESDE LA PERSPECTIVA
DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

La teoria juridica del Estado sustenta sus estudios en la doctrina de la divi-
sion de poderes, donde destaca, por razon de nuestro tema, la funcion del
poder Judicial, el cual se encuentra constituido por los tribunales: drganos

136 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, op. cit., p. 584.

157 Luis Paulino Mora Mora, “La Independencia del juez”, loc. cit., pp. 1089-1091. Tam-
bién precisa el magistrado Mora la posibilidad del apartamiento del juez del conocimiento
del caso cuando ha perdido su imparcialidad para el asunto en particular. Las partes deben
tener reconocido el derecho para recusarlo, sobre ¢l que tienen fundadas sospechas de que
no reune las condiciones necesarias para garantizar que tratara el caso con la objetividad que
le ley le impone. Esto constituye evidentemente un derecho de las partes; por lo tanto, el
juez debe limitarse a poner en conocimiento de etlas las causales que estime le asisten y le
imponen la obligacion de separarse del asunto.
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encargados de la administracion de justicia —en este caso nos enfocamos a
los de naturaleza penal— para la legitimacidn de los poderes Legislativo y
Ejecutivo mediante la accion jurisdiccional con la sujecion a la ley demo-
craticamente legitimada.'*® Esto implica que el ejercicio jurisdiccional se
encuentra subordinado al imperio de la ley.'™

Lo anterior nos recuerda ¢l origen de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano al sefialar que toda sociedad en la cual no esté
asegurada la garantia de los derechos ni determinada la separacion de po-
deres no tiene Constitucion,'®? asi como su traslado del contexto filosofico
al ambito politico y, posteriormente, al campo juridico, en el que le ha per-
mitido recorrer todo el planeta e instalarse en cada uno de los estados que
lo fueron adoptando conforme fue adquiriendo mayor fortaleza el principio
de la autonomia jurisdiccional; fendmeno que se considera imprescindible
para garantizar el ejercicio de esa facultad de manera imparcial, y mediante
el respeto a la igualdad ciudadana.

Sin embargo, reiteradamente encontramos, en las doctrinas de Ia historia
universal, un importante namero de trabajos sobre esta actividad, buscando
en la mayoria de los casos los mecanismos necesarios para un mejor desem-
pefio de esa encomienda, desde el procedimiento para designar al juzgador
hasta los detalles de ejecucion de su encargo, buscando en todo momento
un resultado transparente, objetivo e imparcial.

Precisamente con este panorama mundial, desde mediados del siglo xx
se concibio en el seno de las Nu la necesidad de establecer una codificacion
planetaria, encaminada inicialmente a definir los crimenes que han afectado
en mayor medida a la humanidad, logrando en breve tiempo resultados im-
portantes mediante la Convencion contra el Genocidio de 1948, cl proyec-
to del codigo de crimenes contra la paz y la scguridad de la humanidad, y
posteriormente se enfocéd a disefar un tribunal permanente con jurisdiccion
internacional, capaz de investigar. enjuiciar y, en su caso, condenar a las
“personas naturales” directamente responsables de los crimenes mas gra-
ves, encabezados precisamente por el genocidio, fesa humanidad y crimenes
de guerra, otorgando a ese tribunal la facultad de ejercer su competencia,
practicamente,'®! en cualquicr punto del planeta. Sin embargo, pese a los

YO M. Garcla-Pelayo, Las wransformaciones del Extado comempordneo, Alianza
Editorial, Madrid, 1977, pp. 9 ¥ ss.

I uigi Ferrajoli, Derccho v razon, op. cir, p. 373.

10 Articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,

™ Cly. Wiltiam A. Schabas, The Taternational Criminal Courr, Oxford Commentaries
on [nternational [.aw, A Commentary on the Rome Statute, Oxford University Press, Nueva
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esfuerzos permanentes que se realizan en el rubro del Dp, el reclamo social
alin no ha sido colmado y subsisten aspectos pendientes de cubrir.

Actualmente la humanidad ya cuenta con un tribunal penal internacional
que practicamente no tiene limite fronterizo que restrinja su facultad juris-
diccional ¥ que se encarga de los crimenes mas graves. Es aqui donde nos
preguntamos si ese tribunal dispone de la “autonomia jurisdiccional™ que se
requiere para el adecuado cumplimiento de su encomienda, en razon de la
existencia de preceptos que ponen en tela de juicio esa condicion de libertad
jurisdiccional, 1o cual transmite la impresion de que los esfuerzos doctrina-
rios, judiciales y, por qué no, también de gobiernos no han sido suficientes
para lograr la plena autonomia de los organos de justicia.

El nacimiento de la CPI se presenta en un entorno mundial que tiene so-
bre la mesa de negociaciones el tema de la independencia de los jueces y la
“autonomia jurisdiccional” de la Corte, de tal manera que los instrumentos
internacionales que aluden este rubro contemplan algunos elementos basi-
cos que orientan a los estados en el deseo de velar por la independencia de
los administradores de la justicia, destacando la conveniencia de que sea
garantizada por las legislaciones nacionales para observarla con plenitud y
garantizarla cabalmente.!62

Recordemos que hasta ¢] momento nos hemos ocupado por separado tan-
to del concepto de jurisdiccion como del de autonomia, de manera que en
la continuidad de nuestro planteamiento principal nos ocuparemos de una

York, 2010, p. 47. Precisa Schabas que: “The preamble makes no direct reference to insti-
tutions of international criminal justice that have preceded the International Criminal Court,
such as the Nuremberg and Tokyo tribunals, and the United Nations ad hoc tribunals for the
former Yugoslavia and Rwanda. Indirectly, however, the reference to a ‘permanent” institu-
tion in paragraph 9 of the preamble conveys the idea that the International Criminal Court is
an important advance on those that have gone before it”. Pablo Pérez Tremps, op. cit., pp. 3 ¥
ss. Agrega el autor, al respecto, que “dentro del campo del Derecho espaiiol, la Constitucién
de 1978 introduce en nuestro sistema juridico una importante innovacién al crear una juris-
diceidn especializada, residenciada en el Tribunal Constitucional, como garante de la norma
fundamental. Esta innovacion, que cuenta como tnico precedente efectivo con el del Tribu-
nal de Garantias Constitucionales de la Segunda Republica, de corta vida, plantea un amplio
espectro de problemas en el derecho publico”. También es de reconocerse el avance que hoy
nos ofrece el Er al invocar razonamientos como el del maestro Mahnoush Arsanjani, en su
articulo “The Rome Statute of the Internacional Criminal Court”, The American Journal of
International Law, vol. 93:22, p. 31, al sefialar que este instrumento internacional contiene
una definicion de los crimenes con mayor amplitud que las contenidas en los estatutos de los
tribunales ad hoc contemporaneos.

162 UN. Doc. A/40/32 y UN Doc. A/40/146, Los principios basicos relativos a la inde-
pendencia de la judicatura, adoptado por el Séptimo Congreso de las NU sobre prevencion
del delito y tratamiento del delincuente y confirmado por la AG de las Naciones Unidas.
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necesaria conjuncion de ambos: la jurisdiccion como facultad del tribunal
para conocer y resoiver los asuntos sometidos bajo su consideracion, con
apego a las leyes vigentes, y la aufonomia jurisdiccional como la condicidn
que debe tener un tribunal de no estar sometido a otra autoridad para ejercer
su funcion. Pero, en este caso, la combinacion de ambos conceptos sera ana-
lizada allende las fronteras de cada Estado, especificamente en el esquema
que contempla el ER, con el que se abre de par en par la puerta de acceso a la
maxima expresion del ppi ante su inminente aplicacion a nivel mundial.

Esta situacion se consideraba lejana hasta hace medio siglo, cuando se
empezaba a escribir que el concepto de Derecho Penal Internacional se ocu-
paba de los individuos considerados como sujetos de infraccion y no a in-
fracciones de los estados, limitandose a la atencion de aspectos como: la
determinacion de los delitos cometidos en determinado Estado; la indica-
cion de la ley aplicable al asunto de que se trata; la determinacion de los
efectos extraterritoriales de las leyes penales correspondientes, v la fijacion
del procedimiento de colaboracion entre dichos estados. De modo que se
consideraba que ¢l DPI tan solo corresponde a una ramificacion del Derecho
Penal; inclusive, se ha sostenido que la denominacion no le es aplicable, v
que puede ser sustituida por la de Derecho Penal interestatico. '’

También se ha considerado al bpl como un Derecho Internacional Pri-
vado, que en cuanto a la teoria de la ley penal es analizado como ambito
de validez espacial, el cual se ha venido omitiendo en los trabajos recien-
tes, estimando que esta situacion responde al hecho de que no se trata de
una materia especifica del Derecho Penal, sine de un complejo capituio
de una parte del Derecho Internacional Privado, destacando los principios
que rigen para el establecimiento de competencia de esta jurisdiccion inter-
nacional en materia penal: el de territorialidad, en el sentido de que la ley
penal rige en todo el territorio del Estado y en los lugares sometidos a su
jurisdiccion; el de nacionalidad o persenalidad, donde se aplica la ley pe-
nal del pais del cual es originario el autor, o del pais del que es nacional el
sujeto pasivo, sin que importe el lugar del hecho; el real o de defensa, que

W3 [nis diméner de Asta, Tratado de derecho, op. cit., p. 1090, Precisa ¢l autor que proba-
blemente antes de la Primera Guerra Mundial, cuando existia un auténtico anhelo de comuni-
dad internacional v Jos hombres de ciencia se sentian fraternalmente unidos, sin distincion de
fronteras, hubiera sido realizable esa aspiracion unificadora, pero que a la mitad del siglo xx
¢sos ideales no parccian corresponder a cste mundo. Haciendo referencia al maestro Vaspien V.
Pella, se destaca en esta obra que en un porvenir mas o menos lejano el ppr desapareceria o per-
deria progresivamente su importancia. ¥ que esta disciplina juridica podria constituir la ramifi-
cacion del Dereche piblico internacional que determina las infracciones, ¢stablece las penas v
fija las condiciones de responsabilidad penal internacional de los estados y de los individuos.
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consiste en que la ley aplicable es la del Estado titular del bien juridico le-
sionado ¢ en el que habita la persona que es titular del mismo y, por tltimo,
el universal o de justicia universal, mediante el cual el Estado aprehensor
aplica su ley, sin que importe el lugar del hecho ni la nacionalidad de los
sujetos o la pertenencia del bien juridico.'¢*

En este sentido, tenemos gue el articulo primero del Codigo Penal de
Argentina establece en su parte conducente que el Ambito de su aplicacion
comprende: “1) Por delitos cometidos y cuyos efectos deban producirse en
el territorio de 1a nacidn argentina, o en los lugares sometidos a su juris-
diccién; 2) Por delitos cometidos en el extranjero por agentes o empleados
de autoridades argentinas en el desempefio de su cargo™. En la legislacion
espafiola encontramos que el articulo 23 de la Ley Organica del poder Ju-
dicial establece que: “Conocera la jurisdiccion espafiola de los hechos co-
metidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional, cuando
sean susceptibles de tipificarse, segin la ley espafiola, como alguno de
los siguientes delitos: a) de traicion y contra la paz o independencia dei
Estado [...] igualmente sera competente la jurisdiccion espaiiola [...] en
los siguientes delitos: a) Genocidio, b) Terrorismo”. El Cédige Penal Fe-
deral mexicano establece el principio de extraterritorialidad en su articulo
2°, que se aplicara: “I. Por los delitos que se inicien, preparen o cometan
en ¢l extranjero, cuando produzean o se pretenda que tengan efectos en el
territorio de la Republica; y I1. Por los delitos cometidos en los consulados
mexicanos o en contra de su personal, cuando no se hubieren juzgado en el
pais en que se cometieron”.

Hasta antes de la entrada en vigor de la competencia de la CP1 se optaba por
el sistema de aplicacién indirecta, a través de la jurisdiccion de cada Estado,
por lo que en algunos casos se hace imprescindible la presencia o el gjerci-
cio de un tribunal de esta naturaleza,'®’ lo cual no significa que la aplicacién
de la jurisdiccion penal internacional, por parte de los 6rganos de justicia
nacionales, se esté quedando en los archivos de la historia del Derecho Pe-
nal de la humanidad, sino que continuard vigente por las razones siguientes:
a) la cpI tiene ¢l caracter de complementario respecto de las jurisdicciones
penales nacionales;'% b) se ha constatado que la autonomia de los jueces

164 Bugenic Raat Zaffaroni, Derecho Penal, op. cir., pp. 200 y 201,

165 En el articulo 1° del Estatuto de la CPl se establece en la parte conducente: “[...] La
Corte serd una institucion permanente, estara facultada para ejercer su jurisdiccién sobre
personas respecto de los crimenes mds graves de trascendencia internacional de conformi-
dad con el presente Estatuto™.

166 Asi se precisa en ¢l décimo parrafo del Preambulo y en el articulo 1° del Estatuto de
Roma,
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nacionales se encuentra garantizada en ¢l Estado moderno, esencialmen-
te por el principio de la divisién de poderes, inclusive, en algunos paises.
por ¢l establecimiento de diversos érganos auténomos;'®’ ¢) que ¢l propio
Estatuto dispone en su preambulo que “es deber de todo Estado cjercer su
jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes internacionales™, !¢
y d) que las jurisdicciones penales nacionales podran invocar el Estatuto de
la Pl para complementar su catalogo de tipos penales.'®”

De tal manera que el aspecto esencial del tema que ahora nos ocupa es la
existencia u observancia de esa autonomia jurisdiccional en la vida practica
de la ¢p1, de acuerdo con su Estatuto, en donde apreciamos que los estados
que se incorporan a dicho instrumento internacional, implicitamente, mani-
fiestan su voluntad de aceptar la jurisdiccion de la Corte, la cual podra ejer-
cer esa facultad jurisdiccional validamente si se cumplen ciertos supuestos.
a saber: que ¢l delito se cometa en el territorio de un Estado parte; si el
probable responsable ¢s nacional de un Estado parte; v si el delito de que se
trata se encuentra descrito en el Estatuto.

También aceptan los paises ratificantes o, en su caso, adherentes, que ¢l
¢s de las NU someta a la jurisdiccion de la ¢p1 hechos probablemente de-
lictuosos sin importar que s¢ hayan cometido en el territorio de un Estado
parte, o si ¢l acusado es nacional de un Estado parte; situacion gue permite
la actualizacion de la justicia internacional a nivel universal, no obstante la
oposicién de los EUA. Este rubro serd matena de estudio en el capitulo

17 En paginas anteriores, citando a Ackerman, sefialamos las medidas implementadas
por paises como Belice, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Peril y México. que han funda-
do o reestructurade al menos una, si no es que varias instituctones independientes. Medida
que también se puede observar en Asia, Africa, Australia v Europa del Este; especificamente
a los nuevos ombudsman en Polonia (fundado en 1987}, Filipinas {1989} y Corea del Sur
{1994), asi como la Comisién Nacional contra fa Corrupeion en Tailandia {1998), la Comi-
sion Independiente en contra de la corrupcion en Nueva Gales del Sur, Australia (1988), cl
Detensor del Pueblo en Sudatrica (1994), v el Inspector General de Gohierno en Uganda
(1996), entre otras instiluciones,

19% En el parrafo novene del mismo preambuio se establece gue “a los etectos de la con-
secucion de esos {ines y en interés de las generaciones presentes v futuras, a establecer una
cri de caracter permanente, independiente v vinculada con el sistema de las NU que tenga
competencia sobre los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacio-
nal en su conjunto™

1% Fn el caso de México, cs evidente que los tribunales penales del pais recurriran de
manera includible al Estatuto de la o cuando las circunstancia asi lo exijan, en virtud
de gue en la legislacion interna existe una importanie “ausencia de tipos ¥ penas como o
exige ¢l principio de aplicacion estricta del derecho penal (nulivm crimen sine fege, nullum
poena sine lege)”. Manuel Becerra Ramirez. La recepcion del Derecho Internacional en of
Dervecho fnterno, op. cif., pp. 94 vy 95,
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cuarto de este trabajo, por la importancia de esta situacién a juzgar por la
influencia que tiene este pais en diversas regiones del mundo.

Los aspectos mas importantes del Estatuto de la cp1 que motivaron la pre-
sente investigacion y que seran materia de analisis en los capitulos subse-
cuentes son basicamente los contenidos de los articulos 2,4.2, 123, 13b y
16 de dicho instrumento internacionai; el articulo 2 alude a la vinculacion de
la cp1 a las Naciones Unidas y consecuentemente con el €S, pero omite pre-
cisar el alcance de esa relacion. Sin embargo, a la lectura del numeral 16 del
propio documento se establece con certeza plena que la vinculacion al Con-
sejo es de supraordenacion toda vez que contiene un mandato que no permite
alternativa al disponer que, de pedir el Consejo de Seguridad a la Corte que
suspenda por un plazo de 12 meses una investigacion o el enjuiciamiento que
haya iniciado, el tribunal procedera a esa suspension; inclusive, se precisa en
dicho precepto que la solicitud de suspensién podra ser renovada por el ¢s,! 7
y ante la inexistencia de un mecanismo juridico que limite el numero de las
solicitudes podria inferir una suspension prolongada por tiempo indefinido,
que implicaria cuando menos una falta a la certeza juridica para ¢l inculpado,
y por €l lado de la victima una denegacién de justicia.

A este respecto, William Schabas sostiene que la facultad atribuida al
cs prevista en el articulo 16 del Estatuto pudiera resultar una medida de
cardcter permanente,'’! en virtud de que no se establece limite en cuanto al
numero de veces que puede ser renovada la resolucién por el que le comu-
nica a la Corte la citada suspension.

Por su parte, Laurenzo Copello coincide con esta postura y agrega que la
facultad del Consejo contenida en el articulo 16 del Er “encierra un riesgo
nada desdefiable de obstaculizacion de la actividad normal de la Corte”,
sosteniendo que esta medida “aparentemente excepcional [es] una clara
amenaza de paralizacion de la actividad jurisdiccional independiente de

aquel 6rgano”.'”?

170 Este articulo 16 establece literalmente: “En caso de que el Consejo de Seguridad, de
conformidad con una resolucién aprobada con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII de la
CNU, pide a la Corte que suspenda por un plazo que no exceda de 12 meses la investigacion o
el enjuiciamiento que haya iniciado, la Corte procedera a esa suspension; la peticion podra ser
renovada por el Consejo de Seguridad en las mismas condiciones™.

7! William A. Schabas, An Introduction to the International Criminal Court, Cambridge,
Cambridge University Press, 2003, p. 65. El texto original establece lo siguiente: The Court
may be prevented from exercising its jurisdiction when so directed by the Security Council,
according to Article 16. This is called deferral, It seems that the measure can be permanent.

172 Patricia Laurenzo Copello, Hacia la corte penal internacional: los aspectos penales
del Estatuto de Roma, op. cit., p. 94.
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Por otro lado, el articulo 4 del tr dispone que la Corte podrd ejercer
su facultad jurisdicciona! en el territorio de cualquier Estado parte y, por
acuerdo especial, en el territorio de cualquier otro Estado. En este mismo
tenor, el articulo 13.b de dicho Estatuto'” deja abierta la posibilidad de
que ¢l ¢s remita hechos probabiemente delictivos a la Corte, sin importar
si ¢stos fueron cometidos ¢n territorio de los estados que adn no aceptan la
competencia de este Tribunal.

Este contexto general de la puesta en marcha de la jurisdiccion de la cpi,
con una influencia importante en su labor jurisdiccional de un organismo po-
litico de alcance universal, nos manifiesta un posible indicio de retroceso en
algunas garantias procesales, originadas por la falta de autonomia de la Corte
y consecuentemente en la independencia judicial de sus miembros, lo cual
nos conduce a reflexionar que politicamente puede ser tolerable, socialmente
cuestionable y juridicamente impugnable; ¢ cuando menos, nos permite esta-
blecer pensamientos como: | Ya contamos con una Corte Penal Internacional!
;La justicia debe esperar? O en el ultimo de los casos, invita a meditar en
los esfuerzos que tantos sectores han etectuado en todo el mundo para lograr
este objetivo, aunque muchos de ellos no lograron apreciar el resultado.

Asi, ante estos aspectos y las hipotesis que dan sustento al presente
trabajo, ¢s posible concluir preliminarmente, para lograr un ejercicio juris-
diccional con “autonomia plena”, que el elemento que se debe mantener
vigente es la persistencia.

LA RELATIVIDAD DE LA SOBERANIA ESTATAL
ANTE EL DESARROLLO PROGRESIVO DE LA
CODIFICACION DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL

En la ruta del desarrollo y la consolidacion de la justicia entre los hombres,
hemos sido testigos del surgimiento de diversos drganos jurisdiccionales
de cardcter internacional, iniciando con los tribunales de Nuremberg y de

173 Este articulo 13 dispone: “La Corte podra ejercer su competencia respecto de cual-
quiera de los crimenes a que se refierc el articulo 5 de conformidad con las disposiciones
del presente Estatuto si: a} un Estado Parte remite al Fiscal, de conformidad con el articulo
14, una situacion en que parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes; b) el cs.
actuando con arreglo a lo dispuesto en ¢l Capitulo V11 de la Carta de las Naciones Unidas, re-
mite al Fiscal una situacion en que parezca haberse cometido uno o varios de esos erimenes;
o¢) el Fiscal ha iniciado una investigacion respecto de un crimen de ese tipo de conformidad
con lo dispuesto en ¢l articulo 157
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Tokio;'"* mas adelante surgen, con sus diferentes competencias, la c11,'”
la Corte Europea de los Derechos Humanos'”® y la compi.!”” En la recta
final del siglo xx, el cs impiementd los tribunaies ad hoc para la ex Yugos-
lavia y para Ruanda, y a partir de este siglo la humanidad ya dispone de un
tribunal penal internacional investido de facultades supranacionales para
juzgar a “personas naturales™;!”® 1o cual representa un ejemplo palpable de
la progresividad que estan presentando los principios elementales del De-
recho Penal. De tal manera que hoy en dia, ante el funcionamiento de la
CPI, el andlisis de sus facultades es una tarea que han asumido doctrinarios,
juristas, jueces, académicos y sectores gubernamentales; por lo que, ape-

174 Fl Estatute del Tribunal de Nirremberg fue adoptado el 6 de octubre de 1945 por las
principales potencias vencedoras de la Segunda Guerra Mundial, y el Tribunal de Tokio
fue instalado el 3 de agosto de 1946 y disuelto ¢l 12 de noviembre de 1948, Cabe recordar
que, previamente a estos dos tribunales internacionales, al término de la primera confron-
tacion armada, los Aliados contemptaron en el Tratado de Versalles (Francia), firmado el
29 de junio de 1919, un tribunal penal internacional y disposiciones con las que pretendian
Juzgar al kdiser Guillermo 11 de Hohenzollern, de Alemania, por la inviolabilidad de los
tratados al haber cometido actos en violacién a las leyes y usos de la guerra; lo cual no fue
posible, al habérsele concedido asilo en Holanda, pais que tuvo el cardcter de neutral en
esa confrontacion armada.

175 Este Tribunal fue establecido el 24 de octubre de 1945 al estar incerporado en la Carta
de las Naciones Unidas.

176 Cfr. Yolanda Gomez Sanchez (coord.), Los derechos en Ewropa, op. cit., p. 191. Se-
fiala la autora que este tribunal interpretaba y aplicaba el Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Su actuacion jurisdiccional concluia con la sentencia que era de caracter irrevoca-
ble, con excepcion de aquellas de revisidn e interpretacién, que eran mas bien declarativas.

177 Este tribunal fue ereado mediante la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos (Capitulo VII, Parte [1), la cual fue adoptada el 22 de noviembre de 1969 por la Confe-
rencia Especializada reunida en San José de Costa Rica, cuyo Estatuto se aprobé en 1979,
asignandole funciones jurisdiccional y consultiva.

178 Asi lo establece el articulo 25 del Estatuto de la Corte Penal Internacional. Sobre
los antecedentes, Schabas refiere que: “The international Criminal Court is an independent
international organization, but it has a close and important relationship with the United Na-
tions. It sits within a boarder cluster of institutions whese position with respect the United
Nations varies somewhat. Three international criminal tribunals have been created by Secu-
rity Council resolution, namely the International Criminal Tribunal for the former Yugosla-
via, the International Criminal Tribunal for Rwanda, and the Special Tribunal for Lebanon.
A fourth, the Special Court for Sierra Leone, exists by virtue of an agreement between the
United Nations and the government of Sierra Leone, although its Appeals Chamber has atta-
ched little significance to the distinction given the role of the Security Council in proposing
and prometing the establishment of the Court™. William A. Schabas, The International Cri-
minal Court: A Commentary on the Rome Statute, Oxford Commentaries on International
Law, op. cit., p. 63,
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gandonos a nuestra linea de investigacion, plantearemos algunos comenta-
rios sobre el ejercicio competencial de este Tribunal, sin dejar de conside-
rar la tacultad soberana de los estados.

Para tratar sobre la evolucion del DPI y en razon a la esencia del tema,
establecemos una clasificacion conformada en tres etapas: en la parte ini-
cial nos ocupamos del periodo que antecede a la Primera Guerra Mundial
mediante una breve resefia historica; en la siguiente etapa analizamos el
entorno de la sociedad internacional después de esta confrontacion armada
internacional hasta 1998, cuando fue puesta a la consideracion de los paises
miembros de las nU el Estatuto de la ¢py, y, finalmente, la Gltima parte de
nuestra clasificacion empieza precisamente con la adopcion de este instru-
mento internacional, en el que el DPI Ingresa a una dimension de justicia de
alcance mundial para funcionar con leyes expedidas con anterioridad y con
un tribunal previamente establecido, cuya estructura y funcionamiento se
encuentran inspirados en los principios del Derecho Penal aceptados por la
comunidad internacional. A continuacitn, nos permitimos desarrollar cada
uno de estos rubros con el mismo orden en que se encuentran sefizlados.

A través de los juristas romanos, quienes transformaron en ciencia “el
saber decir el Derecho” o en discernir entre lo justo y lo injusto, recibimos
por medio de la Compilacion de Justiniano,'™ el conjunto de los princi-
pios elementales que permitieron el posterior desarroilo del Derecho Posi-
tivo, y en el que hoy en dia constatamos su evolucion,'®® al grado de que
en la época moderna conocerlo se considera como finalidad de la ciencia

17 Una vez que Justiniano accedi6 a} trono del Imperio romano en el afio 527 d.C., lleva
a cabo una seri¢ de acciones para consolidar y centralizar sus dominios, y afios después vio
la necesidad de establecer un sistema legal uniforme; para lograrlo, una comisién imperial
presidida por el jurista Triboniana trabajé duranie diez afios para recopilar y sistematizar el
Derecho romano. Su trabajo, conocido como Codigo justiniane, fue promulgado en el afio
534, fue incorporado al Corpus furis Civilis (Cuerpo de Derecho Civil), en el que se reunian
todas las Constituciones de los emperadores romanos desde Adriano (117-138 d.C.) hasta
la fecha de su publicacion (534); y fue actualizado mediante la adicién de nuevas leyes,
escritas mayormente en griego, el resto fue redactado en latin, con lo cual se reflejaba la
realidad lingtistica del Imperio. Javier Hervada, Historiu de la ciencia del derecho natural,
Ediciones de la Universidad de Navarra, 2006, pp. 73 y ss.

'8¢ Esta progresiva trascendencia, no sc limita a su incorporacion al sistema de justicia
de diversos paises, sino que tiene la posibilidad de ser aplicado en la totalidad de los estados
del mundo, ya que si bien es cierto que hasta 2005 se han incorporado al Estatuto de la cpi
un total de 108 estados, no se puede soslayar lo dispuesto en su articulo 4.2. en el sentido de
que la Corte podra gjercer sus funciones y atribuciones de conformidad con lo dispuesto en
el presente Estatuto en el territorio “de cualquier Estado Parte y, por acuerdo especial, en el
territorio de cualquier otro Estado™.
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del Derecho Penal, ya que “representa el munde del delito, su lucha y su
prevencion”,!8!

En cuanto a su participacién en el contexto internacional, se tienen an-
tecedentes desde el siglo Xv, cuando surgieron las primeras propuestas me-
diante los proyectos de paz perpetua, pugnando por la creacién de un tri-
bunal de justicia internacional, aunque sin otorgarle facultades represivas.
En el siglo xIX surgen otros trabajos, como los del penalista G. de Gregory
en 1832, y los del alemdn Von Liszt en 1899,!82 destacéndose el “Proyecto
de un Codigo Penal Universal, los trabajos de la Comunidad de Principios de
Derecho Penal Internacional”, cuyas aportaciones se encaminaban a la uni-
ficacion de la facultad represiva del Estado, aunque evidentemente no fruc-
tificaron.

Los trabajos mejor disefiados en esta materia empiezan a surgir en los
primeros afios del siglo XX, incluso los encontramos clasificados en tres
ramas: a) Derecho Penal comin; b} Derecho Penal nacional-politico, y ¢)
Derecho Penal Internacional. 33

La primera de estas tres ramas esta encargada de conocer, juzgar y con-
denar los hechos criminosos para las bases de la organizacién social en
todo Estado civilizado. En el segundo rubro encontramos los drganos que
juzgan y reprenden todo acto ilicito contra ¢l gobierno y el orden politico
de un Estado. Por Gitimo, en la tercera rama se ubican los tribunales que se
ocupan de los delitos cometidos dentro de los estados, que en general no
influyen en las relaciones pacificas entre éstos y cuya finalidad es indicar
la ley penal aplicable, determinar los efectos extraterritoriales de las leyes
represivas de los diferentes estados y fijar las reglas de colaboracion entre
ellos. Es decir, que en esta época ¢l DPI era considerado como un capitulo
mas del Derecho Penal; sin embargo, ya disponia de una definicion van-
guardista propuesta por el penalista rumano Vespasien V. Pella, que indi-
caba que ¢l DPI era “la ramificacion del Derecho pablico internacional que
determina las infracciones, establece las penas vy fija las condiciones de
responsabilidad penal internacional de los Estados y de los individuos”. La

181 Francisco Mufloz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal, parte general,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 186.

182 Lyis Jiménez de Asta, Tratado de derecho, op. cit., pp. 1109, 1119, 1038 ¥ 1039.
A manera de ejemplo de estos trabajos en materia del DI, se encuentra la sesion que /a
comunidad de principios sobre la validez espacial de las leyes penales llevé a cabo en
Munich, en 1883, en la que establecio enire sus acuerdes que: “La ley penal de un Estado
se aplica a toda infraccion cometida en su territorio, a reserva de las excepciones consa-
gradas por el derecho de gentes™.

183 Jhidem, pp. 1089 y 1090.
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cual era calificada de utdpica ¢n los primeros afios del siglo xx, ya que se
consideraba que presentaba situaciones que no correspondian al momento
historico.

Con esta inercia tan importante, también surgen las primeras propuestas
de redaccién de un DPI que permite a un tribunal jurisdiccional gjercer su
facultad con base en el principio de nulla poena sine lege, Mas adelante, al
término de la Primera Guerra Mundial, el ories sometido a la primera prue-
ba, sin contar aun con la ley expedida con anterioridad a los hechos ni con
el tribunal previamente establecido; pero las circunstancias le exigian una
accion inmediata y ejemplar, como es el caso de los acuerdos adoptados
en ¢l Tratado de Versalles, en cuyos articulos 226 y 227 se dispuso llevar
al kaiser Guillermo Il ante un trnibunal especial conformado por jueces de
EUA, Gran Bretaia, Francia, Italia y Japn; sin embargo, éste logré evadir
la accion de la incipiente justicia penal internacional al concedérsele asilo
en Holanda,'® y respecto de aquellos subordinados del kaiser, responsa-
bles de violacion a las leyes de la guerra, que fueron sujetos a juicio en
su pais de origen, tampoco tuvo éxito la justicia punitiva, por la parciali-
dad que caracterizo a los tribunales nacionales, imponiendo a los acusados
penas minimas de prision,'® lo cual causé importantes comentarios, que
constantemente son invocados al efectuar los anélisis sobre la jurisdiccion
penal internacional .!*®

Despucs de estas experiencias y previamente a la segunda confronta-
cion armada de caracter internacional, se efectuaron infructuosamente
otras propuestas para el establecimiento del tribunal permanente de justi-
cia internacional, de tal manera que se presento la Segunda Guerra Mun-
dial sin que ¢! mundo contara con un 6rgano jurisdiccional supranacional,
motivo por el cual los triuntadores instituyeron los ya conocidos tribunales

1% Leila Nadya Sadat, The International Criminal Court and the Transformation of In-
ternational Law: Justice for the New Millenium, Transnational Publisher Inc.. Nueva York.
2002, p. 24. Alicia Gil Gil, £l genocidio y otros crimenes infernacionales, Centro Francisco
Tomas y Valiente, uniin, Valencia, 1999, p. 160.

185 Santiago Urios Moliner, *Antecedentes histéricos de 1a Corte Penal Internacional”, en
Juan Luis Gomez Colomer ef al., La Corte Penal internacional, Tirant lo Blanch, Valencia.
2003, p. 28. Coincide en este sentido la maestra Micaella Frulli, en su articule “Jurisdiction
ratione personae”™, en Antonio Cassese e/ afl., The Rome Statute of the International Criminal
Court, Oxford University Press, Nueva York, 2002, p. 529,

188 José Raul Calderdn Pergon, £l Juicio de Niiremberg. Hacia una Corte Penal Interna-
cional, Jabalcuz, Espafia, 2001, p. 64. Precisa el autor que el tribunal de Niremberg juzgd a
22 altos dirigentes alemanes por 1os crimenes en los que incurrieron, de los cuales sentencia-
ron a pena de muerte a 12, cuatro a cadena perpetua, dos a 15 afios de prision, uno a L0 afios
y tres fueron encontrados no culpabics.
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militares internacionales de Nuremberg!®’ y de Tokio,'®® con opiniones
encontradas de la sociedad internacional.

En la segunda fase se destaca que el DPI continud desarrollando su trabajo
por medio del “método de casos”,!® ya que el Cs se encontraba en la necesi-
dad de implementar los tribunales ad hoc para cumplir con las encomiendas
establecidas en su Carta, especialmente aquellas relacionadas con el man-
tenimiento de la paz y la seguridad internacionales, asi como para cooperar
en la solucion de los problemas internacionales de caracter humanitario, re-
accionando ante las nuevas eventualidades con los tribunales ad hoc la ex
Yugoslavia y Ruanda,'??

En afios recientes, el DPI nos brinda un desarrollo sin precedente con las
facultades que se le otorgan a la cPl, las cuales vetan lejanas algunos trata-

distas, como ¢s el caso del maestro Jiménez de Asta, quien sefialaba que

“esos ideales no parecen por ahora de este mundo”;!°! sin embargo, con la

aprobacion del Er, €l 17 de julio de 1998,!%? el Dp1 empieza a ver la cosecha

187 Ibidem, pp. 1244 y 1245. El 21 de noviembre de 1945 se inicio formalmente la activi-
dad de este trascendental tribunal, tal como se habia precisado en el Acuerdo de 8 de agosto
de ese mismo afio. El 29 de julio de 1946, defensores y fiscales concluyeren sus alegatos, vy
el 1 de octubre de 1946 se dictaron las sentencias correspondientes.

138 Jbidem, pp. 1215 y ss. Este tribunal inicié sus reuniones en mayo de 1946, y el 12 de
noviembre de 1948 emitid su sentencia condenando a la pena de muerte al general Tojoy a
otros secis militares japoneses.

189 Asilo sefiald €l fiscal Jackson en su primera intervencién ante el Tribunal de Niiremberg.
Sergio Garcia Ramirez, Corie Penal Internacional, 2a. edicion, INacteE, México, p. 236.

190 E] primero de estos tribunales fue instituido en 1993 para juzgar a los responsables
de las violaciones graves del DIH en la antigua Yugoslavia, a partir del 1 de enero de 1991,
mediante las Rescluciones 808 y 827, de 22 de febrero y 19 de mayo de 1993; para lo cual
el cs invocd el citado articulo 1 de ta Carta por haber considerado que se encontraba ante
hechos que ponian en peligro la paz y la seguridad internacionales. Agrega a este respecto
¢l maestro Villan Durdn que el trabajo de las NU no se limita a la creacion de estos dos tri-
bunales, sino que también se ha ocupado de las situaciones que se presentaron en Burundi,
Camboya, Sierra Leona y Timor Oriental. Cfr. Carlos Villan Duran, Curso de Derecho Inter-
nacional de los derechos humanos, Trotta, Madrid, 2002, p. 512. Por cuanto hace al Tribunal
de Ruanda, creado el 8 de noviembre de 1994 por el ¢§ mediante la Resolucién 955 (1994),
de un anglisis de su Estatuto, especificamente de los articulos 1, 2, 3, 4y 5, se establece que
tiene facultades para enjuiciar a los probables responsables de genocidio, crimenes contra la
humanidad y violaciones del articulo 3 comun a las convenciones de Ginebra y al Protocolo
adicional 11, cometidos en territorio de Ruanda duranie el afio de 1994, asi como a los ruan-
deses que los hayan cometido en territorio de estados vecinos.

191 Luis Jiménez de Asta, Tratado de derecho, op. cit., p. 1090,

192 {JN.Doc. A/CONF.183/9, del 17 de julio de 1998. Los resultados de estas votaciones
fueron: 120 estados a favor, ocho en contra (EUA, Filipinas, India, Israel, Libia, Reptblica
Popular China, Sri Lanka y Turquia), asf como 21 abstenciones. El 31 de diciembre de 2000
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de los trabajos realizados durante varios afios, inclusive siglos, y que ahora
es una realidad mediante la figura de {a Corte Penal Internacional.

En este sentido, tenemos que el siglo xx1 empieza con un tribunal penal
internacional permanente, capaz de ejercer su facultad jurisdiccional prac-
ticamente en todo el planeta, bajo dos regtas esenciales: la primera es que
se debe actuar con caracter complementario “de las jurisdicciones penales
nacionales”,'®* en los territorios de los estados partes; y la segunda es que
puede ejercer su competencia en el territorio de cualquier otro Estado me-
diante un “acuerdo especial™.'® Esto implica que su facultad jurisdiccional
se puede actualizar en todo el mundo, en el atin de poner fin a la impunidad
respecto de los delitos mas graves de trascendencia para la comunidad in-
ternacional, y contribuir asi a la prevencion de nuevos crimenes, de los que
por el momento destacan los de genocidio, crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerra.'??

fue cerrada a la firma dicho Estatuto, con un total de 139 estados firmantes; en menos de dos
afios, en abril de 2002, ya habia ratificado y, en su caso, adherido, el mimero de estados que
requiere el articulo 126 de su Estatuto. Inclusive, fa cifra fue cerrada con 66 estados ratifican-
tes, de tal manera que el Estatuto entrd en vigor ¢l 1 de julio de ese mismo afo de 2002, al ser
esa la fecha que actualiza el mandato que establece el citado articulo 126: “entrara en vigor el
primer dia del mes siguiente al sexagésimo dia a partir de la fecha en que se deposite en poder
del secretario general de las Naciones Unidas el sexagésimo instrumento de ratificacion”™.

193 Egta es la certeza juridica que otorga el Estatuto de 1a ¢, en el décimo parrafo de su
Proemio y en su articulo I.

194 Asilo dispone ¢l articulo 4.2. del Estatuto de la cpt al contener literalmente: “La Corte
podra ejercer sus funciones y atribuciones de conformidad con lo dispuesto en el presente
Estatuto en ¢l territorio de cualquier Estado Parte y, por acuerdo especial, en el territorio de
cualquier otro Estado™.

195 Cabe precisar que el delito de agresion ha sido materia de analisis desde los primeros
afios del sigio xx, tal como se constata en los resultados obtenidos en el Primer Congre-
so Internacional del Derecho Penal, celebrado en Bruselas, en 1926, de cuyos acuerdos se
desprende el otorgamiento de facultades al Tribunal permanente de justicia mtermacional
para juzgar al responsable que ponga en juego el crimen de agresion. En el punto 4° de los
acuerdos alcanzados en este Congreso Internacional se dispuso literalmente: “Que dicho
tribunal permanente conozca, ademas de las responsabilidades individuales que pueda poner
en juego el crimen de agresion, los crimenes y delitos conexos [...]". Posteriormente, en la
tercera reunion de la coi de la oNU, celebrada del 16 de mayo al 27 de julio de 1951, fue
presentado el proyecto del Codigo de delitos contra la paz v la seguridad de la humanidad,
en cuyo articulo 2° se establecia como crimen de Derecho Internacional “Toda agresién de
un Estado contra otro, mediante fuerza armada, que no sea de legitima defensa o en ejecu-
cion de un mandato de las Naciones Unidas™. Se complementa este articulo 2° con el texto
siguiente: “[...] la amenaza de emprender un acto de agresion; la preparacion del empleo de
la fuerza para este fin; la incursién en otro Estado; el fomento de la guerra civil en territorio
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En cumplimiento de esta encomienda, la cPI ha recibido mas de 500
asuntos de diferentes puntos del mundo, por considerar que se actualiza
en ellos su competencia; sin embargo, la mayoria de ellos fueron recha-
zados, iniciando un namero muy reducido de casos hasta el afio 2011,!%®
cuyos hechos tuvieron lugar en el continente africano, en los que se con-
sidero que se cometieron delitos de la competencia de la Corte Penal In-
ternacional.

Uno de estos asuntos llamo mucho la atencion, al grado tal que en la
conmemoracion del décimo aniversario del ER, encabezada por el titular de
las Nu, el sefior Ban Ki-moon, que ademas de haber elogiado el trabajo
de este tribunal pidio a todos los paises colaborar y acatar sus decisiones.
Esta ceremonia coincidid con la peticion de arresto que presentd el fiscal
de este tribunal internacional contra ¢l presidente de Sudan, Oman Hassan
Ahmad Al-Bashir, como probable responsable de los crimenes de genoci-
dio, lesa humanidad y crimenes de guerra.

Dicha orden de arresto causé algunos movimientos sociales en Sudén,
con ¢l proposito de obstruir la facultad jurisdiccional de la Corte, por lo que
la peticidn que hace el actual titular de las NU para que la comunidad interna-
cional aprenda a respetar a la cp1 y sus decisiones, destacando que el sistema
internacional en su conjunto sufrira si las decisiones de este tribunal no son

de otro pais; favorecer las acciones terroristas; violacidn por un Estado de obligaciones
convenidas y destinadas a asegurar la paz y la seguridad; actos que tiendan a anexionarse un
territorio perteneciente a otro Estado; el genocidio; acciones inhumanas contra elementos de
la poblacién civil, en el curso de los hechos ya enumerados como delitos; actos perpetrados
en violacion de leyes y costumbres de la guerra; el complot, la incitacién, la tentativa y 1a
complicidad en cualquiera de los crimenes definidos en este articulo”. Luis Jiménez de Asua,
Tratado de derecho, op. cit., pp. 1090, 1121 y 1141.

196 Hermilo Lopez-Bassols, ap. cit., p. 399. Los cuatro casos que !a cpl ha iniciado hasta
el 2008 son los siguientes: 1° ICC 01/04; relacionado con la situacion que prevalece en la
Repiblica Democratica del Congo, Caso Thomas Lubanga Dilo ICC 01/04-01/06; 2° ICC
02/04, respecto de la situacién en Uganda, Caso Joseph Pony Vicent Otti, Okhot Odiambo
Ongwen, 3° ICC 01/05, situacion en la Repablica Centroafricana; 4° ICC-02/05-01/07, rela-
cionado con los hechos que tuvieron lugar en Darfur, Sudén. Caso: Ahmad Muhammad Ha-
run y Ali Muhammad Ali Abd-Al-Rahman. Los tres primeros asuntos fueron remitidos por
los Estados involucrados, y el tltimo, por el cs. Posteriormente, fueron iniciados ICC-01/04-
01/07 contra Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui; ICC-01/05-01/08 en contra de
Jean-Pierre Bemba Gombo; 1CC-02/05-01/09 en contra de Omar Hassan Ahmad Al Bashir;
ICC-02/05-01/09 en contra de Bahar ldriss Abu Garda; ICC-02/05-03/09 contra Abdallah
Banda Abakaer Nourain y Saleh Mohammed Jerbo Jamus; ICC-01/04-01/10 contra Callixte
Mbarushimana; ICC-01/09-01/11 contra William Samoel Ruto, Henry Kiprono Kosgev y
Joshua Arap Sang. Esta informacion estd disponible en http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC/
Situations +and+Cases/Situations/situations+icc+0205/Related+Cases/
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implementadas de manera adecuada, destacando que en el pasado los crime-
nes mas graves quedaron impunes; los mas horribles criminales estan libres
y a las victimas se les nego la justicia, y que esta primera década de vida de
la cp1 debe significar un indicio que rompera ese desafortunado pasado. Des-
taca ¢l sefior Ban Ki-moon, no obstante, que hasta el momento la Corte no
ha juzgado a ningan individuo, pero que ya emitio publicamente {2 ordenes
de arresto y cuatro probables responsables sc encuentran detenidos. !

En el ejercicio jurisdiccional de este nuevo esquema del DpI, va tienen
preeminencia los principios mas elementales del Derecho Penal aceptados
universalmente, tales como nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege
y la irretroactividad ratione personae, los cuales constituyen el producto
de innumerables esfuerzos en la historia del Derecho Penal. En este sentido.
hoy en dia encontramos para la seguridad de las victimas y acusados dis-
posiciones como: “La definicion de crimen seré interpretada estrictamente
y no se hard extensiva por analogia”, 0 como: “Nadie sera penaimente res-
ponsable de conformidad con el presente Estatuto a menos que la conducta
de que se trate constituya, en el momento en que tiene lugar, un crimen de
la competencia de la Corte”.'%®

Respecto del principio de que sin ley no puede existir pena, el articulo
23 del Estatuto establece que el individuo que resulte culpable por la Corte,
Unicamente podra ser condenado conforme a las penas previstas en el pro-
pio instrumento. En cuanto al vital principio de la no retroactividad de la
ley en perjuicio de persona alguna, el primer parrato del articulo 24 dispone
que “nadie serd penalmente responsable de conformidad con €l presente
Estatuto por una conducta anterior a su entrada en vigor™.

Con esta progresividad que presenta el DP! se espera que los trabajos
venideros, ya sean doctrinarios, institucionales o de organizaciones nacio-
nales e internacionales de DH, tenderan seguramente a desarrollar plantea-

197 Cfr. http://www.eluniversal.com.mx/notas/52333 L.html Se puede apreciar que la cpi
interviene en este ¢aso en su caracter de organo jurisdiccional complementanio de las ju-
risdicciones penales internacionales, tal como lo dispone el Estatuto ¢n su proemio y ¢n el
articulo 1°, en relacion con sunumeral 17.1.a al establecer gue: “la Corte, teniendo en cuenta
¢l décimo parrafo del preambulo y el articulo |, resolvera la admisibilidad de un asunto
cuando: a) el asunto sea objeto de una investigacion o enjuiciamiento en el Estado que tiene
jurisdiccion sobre €1, salvo que éste no esté dispuesto a lievar a cabo la investigacion o el
enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo™.

19 Articulo 22 del Estatuto de la ¢pt. Ademas de este importante mandato, en el articulo
64.2. sc lee: “La Sala de Primera Instancia velard por que el juicio sea justo v expedito v se
sustancie con plene respeto de los derechos del acusado y teniendo debidamente en cuenta
la proteccion de las victimas y de los testigos™.
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mientos que permitan el fortalecimiento de la cp1 en cuanto al nimero de
delitos de su competencia y a la bisqueda de la plena autonomia con la que
debe desarroliar su facultad jurisdiccional, ya que se estima que en tanto
disponga de mayor autonomia jurisdiccional, mayor serd la aceptacion que
tendra en los estados partes, y en general de la comunidad internacional,
aun cuando se trate de aquellos estados en los que se tiene un concepto de
soberania.

El desarrollo que apreciamos en la codificacién del Dpi, tanto en su es-
tructura como en los mecanismos de validez de sus normas y de la res-
ponsabilidad de los involucrados en caso de infraccidn, lo convierte en un
fendmeno juridico que se posesiona de la mesa de los especialistas de esta
materia y seguramente también de los escritorios de un importante niimero
de funcionarios alrededor del planeta, puesto que la evolucion del DPI se
traduce en muchos casos en un conflicto “de Estado”, precisamente por el
efecto inmediato y directo que presenta en la soberania nacional.

Esta situacion es un elemento méas que confirma la evolucion univer-
sal de los DH, que bajo un discreto impacto produce un nuevo cambio de
paradigma dentro del mismo contexto moderno, donde la voluntad de los
estados se expresa a través de los documentos internacionales, porque el
respeto entre las naciones se sostiene en los principios que establecen la
libre determinacion de los pueblos, la igualdad soberana de los estados y la
no intervencion en asuntos de orden interno.

Estos principios rectores universales se estan viendo superados con la di-
namica de los DH, bajo los lineamientos del propio DIDH, que nos conducen
a clasificar instrumentos internacionales, como las declaraciones Univer-
sal de Derechos Humanos'?” y Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre,2% que histéricamente se consideraron de carécter “declarativo” y
que ahora se estan instituyendo como normas juridicas “obligatorias™; por
lo tanto, en un contexto juridico, se convierten en Constitucion universal y
Constitucion regional, respectivamente, ya que ademas de la obligatoniedad
que se pretende atribuirles, no existen sobre estos documentos internacio-
nales otras normas superiores en materia de derechos humanos.

Como consecuencia de lo anterior, podemos establecer que el concepto
de “soberania nacional” continuara de manera inminente en su tendencia de
relativizarse ante la preponderancia universal que estan logrando los dere-
chos de la familia humana, tanto en los documentos internacionales como
en la implementacion de organismos protectores universales, regionales y

1% Adoptado en Nueva York el 10 de diciembre de 1948.
20 Adoptado en Bogota el 2 de mayo de 1948,
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comunitarios. Ejemplo de ello lo encontramos en la figura de la cp1, que mds
alla de juzgar al ente abstracto denominado Estado se encuentra investida de
facultades para someter a juicio a personas naturales,”’! esto es, a los agen-
tes de Estados y a los propios gobemantes, como es el caso del sefior Oman
Hassan Ahmad Al-Bashir, que en su caricter de presidente de la Republica
de Sudan se hizo acreedor a una orden de arresto que gir6 este tribunal penal
internacional.

LA JURISDICCION UNIVERSAL, $U CONCEPTO
Y SU EXPECTATIVA ANTE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

En los ultimos afios, la humanidad ha sido testigo de los cambios que se han
presentado en las normas internacionales que buscan su proteccion y la ar-
monia de su convivencia. También se constata que en este lapso de poco
mas de medio siglo se han efectuado esforzados trabajos para mantener vi-
gentes fos principios internacionales, en tanto principios rectores de los es-
tados para buscar un desarrollo integral bajo un marco de respeto mutuo y
de la libre autodeterminacion de los pueblos. Esta circunstancia general
prevaleciente a nivel planetario se encuentra representada fielmente en el
campo del Pt —tal como analizaremos profusamente en ¢l capitulo terce-
ro—; sin embargo, se estima que esta rama del derecho extraera los aspec-
tos mas importantes para continuar con su franco crecimiento; v de esta
maneta, de forma categorica las ideas de que “El Derecho Penal Internacio-
nal se desarrolla a través del método de casos™,**? sino que la propia evolu-
cidn de la sociedad, a través de sus diversos actores, esto es, legisladores,
juzgadores, sectores del Ejecutivo, doctrinarios, docentes, organizaciones
de la sociedad civil, entre otros sectores, van marcando las exigencias de los
satisfactores ineludibles en ¢sa idea del Estado democratico, sustentado en
la conviccidn de respeto y promocion de los derechos humanos.

De este modo tenemos las experiencias adquiridas con los tribunales ad
hoc; los especialistas y organismos involucrados en este tema van imple-
mentando las medidas necesarias para que la justicia penal internacional se
administre de la mejor manera, con la objetividad e imparcialidad que el ser

201 El articulo 25 del Estatuto de Roma establece: “Responsabilidad penai individual.
1. De conformidad con el presente Estatuto, la Corte tendra competencia respecto de las
personas naturales™,

0% Es 1a aseveracidn que efectia el fiscal Jackson en el marco de su primera intervencién
ante el Tribunal de Nuremberg. el 21 de noviembre de 1945, tal como se habia indicado en
el acuerdo del 8 de agosto de ese afio. Luis Jiménez de Asia, Tratado de derecho, op. cit.,
pp. 1215,
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humano merece, a través de un tribunal provisto de los elementos necesa-
rios para realizar su funcion jurisdiccional con la suficiente autonomia y, en
su momento, se encuentre en posibilidad de responder a las exigencias del
debido cumplimiento de su encomienda %

Aun en el caso de que los tribunales internacionales ad foc hayan cumpli-
do a cabalidad la funcion que se les ha encargado y que se haya establecido
material y formalmente la cp, los tribunales nacionales, sin lugar a dudas,
continuaran realizando una importante labor, inclusive de manera paralela,
ya que la posicion que ocupan en el esquema juridico de sus respectivos pai-
ses los convierten en drganos insustituibles, y desde esa perspectiva estaran
en posibilidad de ejercer en cualquier momento el principio de la jurisdic-
cion universal,?®* en los casos que la naturaleza del delito lo requiera y que
el marco juridico de los estados involucrados lo permita. La cpi puede cubrir
este aspecto en su caracter complementario, respecto de los delitos de su
competencia y bajo los supuestos contemplados en el propio ErR,2% a través
de sus mecanismos de “jurisdiccion internacional”.

El vocablo jurisdiccion universal aparece en el campo del Derecho inter-
nacional en la recta final de los crimenes que se presentaron en la Segunda
Guerra Mundial, por conducto de Willard B. Cowles, al sefialar que me-
diante su activacion se otorga la facultad o el deber de todos los Estados
para sancionar determinados crimenes que pueden constituir ofensas a la

203 En este sentido, Maria Dolores Bollo Arocena sefiala que desde la perspectiva de
la jurisprudencia interna de los estados, ilustra en buena medida este planteamiento una
sentencia del Tribunal constitucional himgaro en 1993, en la que puso de manifiesto que la
obligacion de perseguir y castigar a los autores de determinados delitos tiene su razén en el
Derecho Internacional consuetudinario, en los principios reconocidos por las naciones civi-
lizadas y en los reconocidos por la comunidad internacional, al margen de que los estados
hayan adoptado tales exigencias en su Derecho Interno. Cfr. Decisién 53/1993 (X.13) del
Tribunal Constitucional hangaro. Ma. Dolores Bollo Arocena, Derecho Internacional, op.
cit, p. 316,

204 Mercedes Garcia Ardn y Diego Lopez Garrido (coords.), Crimen internacional, op.
cit, p. 14.

205 Regordemos que el articulo 17 del Estatuto de la cpi contiene las cuestiones de admi-
sibilidad de casos ante su jurisdiccion, y en este sentido dispone que para actuar en un asunto
se deben tomar en cuenta los principios de un proceso con las debidas garantias reconocidas
por el Derecho Internacional, si se da una o varias de las siguientes circunstancias, segiin
el caso: que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decisidn nacional haya sido
adoptada con el propésito de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad penal
por crimenes de la competencia de la Corte; que haya habido una demora injustificada, o que
el proceso no se haya sustanciado de manera independiente o imparcial, Por cuanto hace al
segundo parrafo del numeral 1 del propio Estatuto, sefiala el caracter complementario que
tiene la cp1 respecto de las jurisdicciones penales nacienales.



ENTORNO TEORICO CONCEPTUAL 135

humanidad, a través de los tribunales nacionales de cualquier Estado, es
decir, que el conocimiento de tales crimenes no puede ser exclusivo de los
tribunales del Estado en cuyo territorio hayan tenido lugar los hechos.?%
Actualmente, el principio de la jurisdiccion universal encontrara terreno
fértil en los estados democraticos, que son los que garantizan la existencia
de tribunales investidos de autonomia en su ¢jercicio junisdiccional.

En este orden de ideas, mediante la jurisdiccion universal s¢ manifiesta
el compromiseo de la comunidad internacional para perseguir, enjuiciar y, en
su caso, sancionar 4 los responsables directos de los crimenes que agravian
a la humanidad; mediante este insirumento juridico los tribunales nacio-
nales puedcn gjercer su jurisdiccion para evitar la impumdad, actuando en
nombre de la comunidad internacional,”®” 1o que implica que si la violacion
de obligaciones impuestas por normas de ius cogens provoca la ampliacidn
de los sujetos susceptibles de invocar la responsabilidad internacional, tam-
bién tendrd como efecio que el nacimiento de una responsabilidad penal
individual se persiga a nivel universal.?"®

De esta manera, se empieza a dejar en un segundo momento el principio
de la territorialidad,”"® asi como el principio de la personalidad activa y de
la pcrsonalidad pasiva. Con motivo de estas circunstancias, el tema que ahora
nos ocupa también es conocido como principio “cosmopolita”, “universal”
o de la “justicia absoluta”, o como nos diria ¢l magstro Sebastian Soler: “la
ley penal de cada Estado tienc validez universal respecto de acciones de
extraordinaria inmoralidad, que afectan por igual la cuitura de todas las na-
ciones de la comunidad internacional” >

Para una mejor precision de este planteamiento, retomemos brevemente
el criterio plasmado por los jueces de la Corte Permanente de Justicia In-
ternacional {CPi1} en ¢l caso Lotus, en el que se establecioé que no obstante
resultar cierto que en los sistemas juridicos es elemental el caracter terri-
torial del Derecho Penal, también lo es que todos los sistemas pueden ex-
tendcr su jurisdiccion a los delitos que se cometan allende sus fronteras; de

206 Willard Cowles B.. “Universality of Jurisdiction over War Crimes”, Califorria Law
Review, vol. 33, num. 2, junio de 1945, p. 178.

207 David Ordofez Solis, Ef cosmopolitismo judicial en una sociedad global: globaliza-
cion, derecho y jueces, Thomson/Aranzadi, Pamplona, 2008, p. 77.
08 Cfr. Esperanza Orihucla Calatayud, “Justicia universal y derechos humanos™. Cursos
Devechos Humanos de Donosita-Sun Sebastian, vol. [H, 2002, p. 114
M Cesare Beccaria, fratado de los delitos, ap. cit.
2 Sebastian Soler, Derecho Penal argentino, 1Ea. t. 1, Buenos Aires, 1978, pp. 148
y 149. También precisa el autor que en la aplicacion de la ley penal de un Estado, bajo el
principio de la jurisdiceién universal, no debe importar el lugar del delito. la nacionalidad
del autor ni la de la victima.

d

~
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tal manera, precisa dicho tribunal, que el principio de la territorialidad no
tiene caracter absoluto en el Derecho Internacional y que de ningtin modo
coincide con la soberania territorial.?'! Por su parte, la maestra Esperanza
Orihuela sostiene que mediante el principio de la jurisdiccién universal
se protegen los intereses de la comunidad internacional, respecto de los
crimenes que se¢ encuentran definidos en el Derecho Internacional conven-
cional y en el Derecho Internacional consuetudinario, que fundamenta la le-
gitimacion de cualquier Estado para proceder en contra de ios directamente
responsables, con independencia de su nacionalidad y Ia del sujeto pasivo,
asi como del tugar de los hechos y de la afectacion de los nacionales del
Estado que la ejerce por los delitos que se persiguen.?!?

Complementamos el razonamiento de la maestra Orihuela con el pano-
rama que nos presentan los cuatro convenios de Ginebra de 1949 y el Pro-
tocolo I Adicional a dichos convenios de 1977, en los que encontramos
expresamente la base juridica para activar la jurisdiccion universal respecto
de los tipos penales que sugiere en la materia de las confrontaciones bélicas,
precisando que los estados tienen la obligacién de enjuiciar a los acusados
ante sus propios tribunales o, en su caso, entregarlos a otro Estado compe-
tente que los requiera.

Cabe precisar que en el informe final rendido por el sefior Louis Joinet,
de conformidad con la resolucion 1996/119 de la Subcomisién de Preven-
cién de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, sobre el tema de la
administracion de justicia y los DH de los detenidos, en el rubro de derecho
a la justicia, especificamente sobre la delimitacién de competencias entre
las jurisdicciones nacionales, extranjeras e internacionales,?!? se destacan
los aspectos siguientes:

1° Que se podrd admitir la competencia concurrente de un tribunal pe-
nal internacional cuando los tribunales nacionales no ofrezcan las garantias
suficientes de independencia e imparcialidad o cuando les resulte material-
mente imposible desempeifiar sus funciones, pudiendo pedir en este caso al
tribunal nacional que decline la competencia en su favor.

2° Los tribunales extranjeros ejercerdn su competencia en el marco
de una clausula de competencia universal prevista en un tratado vigen-
te o de una disposicion legal interna en que se establezca una norma de

211 Cfr. sentencia del caso Lotus (Francia vs. Turquia), cpi, serie A, nam. 10, 7 de sep-
tiembre de 1927, p. 20.

212 Esperanza Orihuela Calatayud, Aplicacién del Derecho Internacional humanitario
por las jurisdicciones nacionales, vol. 4, Escuela Diplomdtica, San Sebastidn, 2000, p. 344.

213 UN.Doc. E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, de fecha 2 de octubre de 1997.
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competencia extraterritorial para los delitos graves, conforme al Derecho
Internacional.

3% Con el propoésito de reforzar la eficacia de la competencia universal,
se sugiere que cuando los estados adopten un tratado internacional de DH se
comprometan a buscar y hacer buscar a los acusados de violacion a los dere-
chos protegidos por ese instrumento; por lo que deberan adoptar las medidas
legislativas u otras medidas de Derecho Interno que permitan aplicar efecti-
vamente esa clausula de competencia universal.

4° De no existir un compromiso para la activacion de la competencia uni-
versal en el Estado en que se haya cometido una violacion grave a los pH,
otros estados pueden adoptar las medidas legislativas necesarias para ejer-
cer su competencia extraterritorial respecto de delitos graves que se hayan
cometido fuera de su territorio y que por su naturaleza no estén previstos en
¢l Derecho Penal Interno ni en el Derecho represivo internacional.

El planteamiento que se hizo en ¢l Informe del sefior Joinet respecto de
los criterios de competencia es aplicable en diversos asuntos que han tenido
un impacto importante ante la comunidad internacional, como son los casos
relacionados con Scilingo, Guatemala, Ricardo Miguel Cavallo y Augusto
Pinochet,”!* los cuales arrojaron distintos resultados en la activacion que se
hizo del mecanismo de la jurisdiccion universal. En este sentido, tenemos
que la actuacion de los tribunales nacionales bajo ¢l principio de la juris-
diccion universal se hace mas como obligacidn que como facultad, ya que
se trata de crimenes de extrema gravedad que afectan directamente a toda
la familia humana.?'*

214 Manuel Ollé Sesé, El principio de justicia universal, op. cit., pp. 232-235. Agrega el au-
tor que hay casos en que no se ha tenddo la misma atencion, tales como EUA en el caso Couso,
y China en el caso Tibet, donde inclusive se han negado a cumplir las peticiones de auxilio
internacional o a cumplir con las drdenes internacionales de detencion con fines de extradicion.
Respecto del caso Scilingo, resuelto por la Audiencia Nacional Espafiola, Sala de fo Penal, el
[9 de abril de 2005 condend al sefior Adolfo Francisco Scilingo Manzorro, entre otras penas,
como autor del delito de lesa humanidad, causando 30 muertes alevosas, “a 30 penas de 21
afios de prision por cada una de ellas”. Destacan los miembros del tribunal en su Resolutivo
Quinto: “Estimamos que mas que la exacerbacion cuantitativa de la pena, lo que deben ga-
rantizar esta clase de delitos es su persecucién eficaz, vb.: a través de la internacionalizacion
de su persecucidn, imprescriptibilidad, etcétera™. Sumario 19/1997, Rollo de Sala 139/1997,
Juzgade C, Instruccion, num. 5.

215 Baltasar Garzdn, en Moisés Moreno Hernandez (coord.), Ef Estatuto de Roma, el
Estatuto de la Corte Penal Internacional y sus implicaciones en el Derecho nacional de los
paises latinoamericanos, Centro de Estudios de Politica Criminal y Ciencias Penales, lus
Poenale, México, 2004, pp. 39-43. Nos precisa el juez Garzdn que con los casos de Argenti-
na y Chile no se aplica por primera vez en Espafia el principio de justicia universal, sino que
las primeras fueron en 1988, en contra de terroristas que surgieron en 1983,
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Respecto de los asuntos de mayor importancia que pudieron constituir
antecedentes de este principio de jurisdiccion universal, tenemos el caso
de Peter von Hagenbach, gobernador de Breisach en Borgofia, acusado, en
1474, de la comision de diversos crimenes, como asesinatos, violaciones y
pillaje; fue juzgado y condenado a la pena de muerte por un tribunal com-
puesto por 28 jueces procedentes de cada una de las ciudades aliadas al
archiduque de Austria en Alsacia, €l rio Rin Superior y Suiza.?!¢

Otro asunto en que se actualizé el principio de la jurisdiccion universal
se encuentra relacionado con la pirateria, conocido como el caso Rex vs.
Dawson, cuyo juicio fue ventilado en Inglaterra, en 1696, derivado de un
acto de pirateria contra la nave Gunway, propiedad de un soberano extran-
jero. En uno de los votos de los miembros del tribunal se preciso que el rey
de Inglaterra no tiene solamente imperio o soberania sobre los mares brita-
nicos para castigar la pirateria, sino que en concurrencia con otros principes
y estados, y por este tipo de delitos, tendra una indudable jurisdiccion y
poder en las mds remotas partes del mundo.21”

Un tercer asunto de esta magnitud tuvo lugar en 1820, cuando la Supre-
ma Corte de Estados Unidos acepto la propuesta del procurador general, en
¢l sentido de que la pirateria debia ser punible por los tribunales de todas
las naciones, unidas todas ellas en una liga para su defensa y seguridad,
admitiendo de esta manera la jurisdicciéon universal para los que incurren
en este crimen,?'®

216 Georg Schwarzenberger, citado por Alberto Luis Zuppi, Jurisdiccion universal para
crimenes contra el derecho internacional. El camino hacia la Corte Penal Internacional,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2002, p. 43. Este tribunal fue presidido por un juez designado por
¢l propio archiduque, y condend a Hagenbach a la pena de muerte, y se considera como la
primera condena criminal impuesta por un tribunal colegiado internacional de la historia.

217 Rex vs. Dawson and others, 8 William I11, 1696. 5 State Trials 1742, Invocado por
Luis Zuppi, Jurisdiccion universal para crimenes, op. cit., pp. 43 y 44, en el que precisa que
este interesante razonamiento lo expone el juez inglés sir Charles Hedges, y tiene el mismo
sentido con lo planteado por Hugo Grocio al sefialar que, desde 1625, Hugo Grocio ya hacia
referencia a aquellos hechos que no sélo afectan a los soberanos por ser males cometidos
contra ellos, sino que afectaban a todas las personas por violar la ley de la naturaleza o la
ley de las naciones. En este mismo sentido presentaba sus razonamientos Emeric Vattel al
sostener que algunos crimenes, por su calidad intrinseca o por la frecuencia con la que son
perpetrados —como es el caso de la pirateria—, violan toda forma de seguridad pablica y
sus autores se declaran enemigos de tedo el género humano.

218 {United States vs. Smith 18 U.S. 153 (Wheat) (1820). La sentencia es visible en el sitio
http://caselaw.lp.findlaw.com Se aprecia que en el asunto planteado fue condenado Thomas
Smith, quien en marzo de 1819 era parte de la tripulacion del barce argentino Criello, que se
amotiné contra su capitan en la isla Margarita, y se apoderd igualmente del navio frresistible
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En épocas recientes sefialdbamos ademas los casos Scilingo, Guatemala,
Cavallo y Pinochet, cada uno con sus respectivas soluciones, de los cuales
se puede apreciar que la tipificacion de los delitos graves ha sido el resultado
de largos afios de esfuerzos;*'” asi lo podemos constatar, por ejemplo, en el
marco del derecho humanitario, impulsado por el Comité Internacional de
la Cruz Roja vy ias primeras convenciones de Ginebra de 1864,2%" las apor-
taciones que se hacen con el Tratado de Montevideo en 1889,7%! diez afios

perteneciente al gobierno de Artigas, para dedicarse a la pirateria en alta mar contra propie-
dades espafiolas. Cfr. Luis Alberto Zuppi, Jurisdiccion universal para crimenes, op. cit., p.
44, quien agrega un caso mas, relacionado con la esclavitud, United States vs. The La Jeune
Eugenie, 26 Fed. Cas, 832 (CCD Mass, 1822} (nim. 15,551}, en el que el juez que conocid
del asunto establecio que la esclavitud era un crimen contra la ley de las naciones, basandose
cn la practica que se observaba en aquellos tiempos en el continente europeo.

1% No es el propésito tomar como punto de referencia el antecedente que refiere el maes-
tro Bassiouni con aguel primer tratado de extradicion de que se tiene registro en la antigile-
dad, con la civilizacion egipeia en el afio 1280 a.C., pero si el caso de Peter von Hagenbach,
que en 1474 fue condenado a la pena de muerte por un tribunal de 28 jueces de las ciudades
aliadas al archiduque de Austria; ¢l de Ndpoles en 1682, en el que recayo sentencia condena-
toria por realizar una guerra de agresion; o el caso Rex vs. Dawson, de Inglaterra, en 1696.
Cir. Luis Alberto Zuppl. Jurisdiccion universal para crimenes. op. cit., pp. 43 y 44, En fin,
los antecedentes que reclamaban una legislacion & nivel imernacional se iban incremen-
tando, especialmente en materia de Jas confrontaciones armadas; inclusive, en 1585, va se¢
publicaba en una obra de la literatura universal: “dicen las letras que sin ellas no se podrian
sustentar las armas, porque Ya guerra también tiene sus leyes y estd sujeta a cllas, y que las
leyes caen debajo de lo que son letras vy letrados. A esto responden las armas que las leves no
se podran sustentar sin ellas, porque con las armas se defienden las repiblicas, se conservan
los reinos, se guardan las ciudades, se aseguran los caminos, se despejan los mares de cor-
sarios, v, finalmente, si por ellas no fuese |...] estarian sujetos al rigor y a la confusion que
trae consigo la guerra”™. Miguel de Cervantes Saavedra, Don Quijote de La Mancha, Editores
Mecxicanos Unidos, México, 2000, capitulo XXXVIIL pp. 222 y 223,

=2 E] Convenio de Ginebra que tradicionalmente se conoce nacio en 1864, por iniciativa
del Comité Internacional de la Cruz Roja (Ci10r), que acababa de ser fundada. Junto con
los convenios que los complementan, protegen al soldado herido, basandose en el respeto
dehido a la persona humana y a su dignidad bajo el principio de la asistencia desinteresada.
que se sustenta en la idea de que el herido, prisionero o naufrago, sin defensa alguna, ya no
€S un encmigo, sino anicamente un ser que sufre. En el concepto, del 20 de octubre de 1868,
se presentd un provecte de articutos adicionales que no fue ratificado. Ctt. Los convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949, Cicr, Ginebra, 1986, pp. 8 v 9.

22! Se destaca de este Tratado de Montevideo lo dispuesto en su articulo 3 al sefialar que
“euando un delito afecte diferentes estados, sera juzgado por los tribunales del pais damnifi-
cado en cuvo territorio se capture al delincuente. Si el delincuente se refugiare en un Estado
distinto de los damnificados, prevalecera la competencia de los tribunales del pais que tuvie-
se prioridad en el pedido de extradicion”. En el articulo 4° se dispone “que tratdndose de un
solo delincuente, tendra Tugar un solo juicio y se aplicara la pena mas grave de las estableci-
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después, a través de las convenciones de La Haya de 1899, y mas adelante
con las de 1907,%22 y de manera mas reciente por los cuatro convenios de
Ginebra de 1949 y el Protocolo Adicional I de 1977.22* Para cerrar el siglo
XX, todas las conductas penalmente relevantes derivadas de los conflictos
armados fueron descritas en 50 tipos penales, en el articulo 8 del Er,?** tal
como lo precisaremos mas adelante, y que han dado paso al establecimiento
de una jurisdiccidn internacional.

das en las distintas leyes penales infringidas. Si la pena mas grave no estuviese admitida por
el Estado en que se juzga el delito, se aplicara la pena que mds se aproxime en gravedad”.

222 Cfr. Los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, op. cit., p. 9. En 1899, res-
pondiendo a un deseo formulado en la primera Conferencia de La Haya, se volvid a la idea
de revisar el Convenio de Ginebra, lo cual se realizo en la Conferencia Diplomatica de 1906,
concluyendo con un desarrollo importante del Convenio de 1864, Después de la Primera
Guerra Mundial, en la Conferencia Diplomatica de Ginebra de 1929, se efectuaron algunas
adaptaciones a las condiciones de la guerra mederna, dandole la forma que hoy presenta.

223 Cfr. idem. Surge de un proyecto de revisién del Convenio de Ginebra formulado en
1937, cuyo analisis estaba programado en la Conferencia Diplomatica de 1940, que fue pos-
puesta con motivo de la Segunda Guerra Mundial. Finalmente, €] 12 de agosto de 1949 se
adoptan los cuatro convenios de Ginebra, los cuales se encuentran clasificados de la manera
siguiente: el I, para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas
armadas en campafia; el [1, para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los
naufragos de las fuerzas armadas en el mar; el 111, r¢lativo al trato debido a los prisioneros de
guerra, y el [V, relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra. Estos
convenios conservan su marco tradicional y se sustentan en los principios fundamentales en
los que se habian inspirado las versiones anteriores, destacdndose que en los siguientes nu-
merales de los respectivos instrumentos se establece la base de la aplicacion del principio de
la jurisdiccion universal para las conductas que infrinjan estos convenios; asi se acuerda en el
articulo 49 del I Convenio; en ¢l articulo 50 del I1; en el articulo 129 del 111, y en el articulo
146 del TV. De igual manera, complementa este marco juridico lo dispuesto en los articulos
85 v 88 del Protocolo I Adicional de 1977, ya que establecen la obligacién de todo Estado
parte para que proceda a investigar o localizar al probable responsable, a fin de lievar a cabo
su aprehension, enjuiciamiento, y, en su ¢aso, proceder a la imposicion de la pena correspen-
diente; y cuando sea requerido por un tercer Estado competente, proceder a su extradicion con
las formalidades correspondientes.

224 Los tipos penales en el rubro que se enfoca esta parte del trabajo, efectivamente fue-
ron concentrados en el ErR de 1998, bajo el rubro de “crimenes de guerra™, que suman 50
tipos penales, dentro del articulo 8, en el que esencialmente se dispone: “1, La Corte tendra
competencia respecto de los crimenes de guerra en particular cuando se cometan como parte
de un plan o politica 0 como parte de la comision en gran escala de tales crimenes. 2. A los
efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes de guerra”; a) Infracciones graves de
los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949; b) Otras violaciones graves de las leyes v
usos aplicables en los conflictos armados internacionales dentro del marco del Derecho Inter-
nacional, ¢} En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, las violaciones
graves del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949.
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En cuanto a los crimenes susceptibles de ser ventilados bajo el principio
de la jurisdiccion universal, no existe hasta el momento un fundamento de
caracter obligatorio, general o internacional, que establezca los tipos pena-
les que puedan ser sometidos a un procedimiento penal de esta naturaleza;
sin embargo, con base en lo dispuesto por algunos instrumentos internacio-
nales, como la Convencion de 1948 contra el Genocidio?® y el proyecto del
Cadigo de Crimenes contra la Paz vy la Seguridad de la Humanidad, el ppi
encuentra en ellos los lineamientos basicos para su aplicacion.??

Actualmente, como resultado del desarrollo progresivo de la codifica-
cion del Derecho Internacional, se cuenta con un sustento mas preciso a
través del R, en el que encontramos un consolidado de 66 tipos penales,
clasificados en tres delitos, susceptibles de ser investigados por via de la
jurisdiccion internacional de la P, cuyo Estatuto contempla el genocidio,
lesa humanidad y crimenes de guerra.

No obstante que por el momento son estos tres delitos los que se definen en
este instrumento internacional, en sus articulos 6, 7 v 8, respectivamente, en
realidad nos encontramos ante un niimero muy importante de formas de comi-
sion de tales crimenes. En estos tres articulos encontramos una clasificacion to-
tal de 66 tipos penales, conformada de 1a manera siguiente: cinco corresponden
al delito de genocidio, 11 al de lesa humanidad y 50 a crimenes de guerra.

Algunas de esta clasificaciones refieren un solo delito, como es el caso
de los cinco incisos del articulo 6, donde se establece que “se entendera por
genocidio cualquiera de los actos mencionados a continuacion, perpetrados
con la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico
o religioso como tal: a) Matanza de miembros del grupo; b) Lesion grave a
la integridad fisica o mental de los miembros del grupo™. Otros incisos de los
numerales mencionados contienen dos o mas conductas delictivas, como las
que se mencionan en el articulo 7, inciso g, gue establece: “A los efectos del
presente Estatuto, s¢ entendera por crimen de lesa humanidad cualquiera de
los actos siguientes, cuando se cometa como parte de un ataque generalizado

225 Esta Convencion fue adoptada por las NU el 9 de diciembre de 1943, Establece en
su articulo 6 que el crimen de genocidio debe ser juzgado y sancionadoe por los tribunales
estatales en cuyo territorio haya sido cometido ¢l acto criminoso o ante el tribunal penal
internacional que sea competente.

226 [IN.Doc. A/51/10, consistente en ¢l Informe de la cot sobre la labor realizada en su
48° periodo de sesiones del 6 de mayo al 26 de julio de 1996. En cste documento se precisa
que los delitos que fueron considerados en el proyecto del codigo de crimenes contra la paz
y la seguridad de [a humanidad son: agresion (articulo 16}, genocidio (articulo 17), crimenes
contra la humanidad (articulo 18), crimenes contra el personal de las NU y ¢l personal aso-
ciado {articulo 19) ¥ crimenes de guerra (articulo 20).
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o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque:
2) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, es-
terilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad
comparable”.22” Esta ¢s la base juridica para que la cpi despliegue sus facul-
tades a través del mecanismo de la jurisdiccion internacional.

Por su parte, Amnistia Internacional ofrece un concepto de la jurisdic-
cion universal en el sentido de que este principio no toma en consideracion
los limites territoriales establecidos de manera formal y reconocidos por
el Derecho Internacional, para llevar a cabo la investigacion de los hechos
considerados criminosos, enjuiciar y, en su caso, condenar al responsable,
sin importar su nacionalidad ni la de la victima. Tampoco considera la afec-
tacion que pudiera darse a los intereses nacionales, es decir, se desentiende
de toda circunstancia factica para atribuir jurisdiccion a los tribunales de
todos los estados, en razon de la naturaleza misma del delito. Cuando un
Estado procede bajo esta premisa, actia en definitiva como integrante que
es de la comunidad internacional y en nombre y representacion de ella.??®

Por cuanto hace a la expectativa que se presenta para el principio de la
jurisdiccidn universal ante ¢l establecimiento de la cpi, ésta se visualiza,
desde nuestra optica, como una armonizada funcion judicial entre los tri-
bunales estatales y este organo internacional y supranacicnal, a juzgar por
el marco juridico integral que se conforma de las legislaciones nacionales
y los instrumentos juridicos internacionales de esta materia, muy especial-
mente por €l ER de la Corte Penal Internacional.???

227 Otros ejemplos de preceptos legales que contienen un solo delito lo encontramos en
el “Articulo 7 [...] a) Asesinato; b) Exterminio; c} Esclavitud [...]”. “Articulo 8.1.i) Matar
intencionalmente [...] viii) Tomar rehenes [...]”. Por lo que hace al crimen de agresion,
que ha sido definido en los términos precisados en la Resolucion RC/Res. 6, aprobada por
consenso por la Asamblea de los Estados Partes del Estatuto, el 11 de junio de 2010, en la
decimotercera sesion plenaria, se considera que entrard en vigor en breve término.

228 Cfr. Amnesty International, “Universal Jurisdiction: The Duty of States of Enact and
Implement Legislation”, en hitp://amnesty.org/web/web nsf/pages/int_jus

229 ntre estas normas internacionales se encuentra también el IV Convenio de Ginebra
de 1949, mediante el cual los estados partes se comprometieron a crear cualquier legislacién
necesaria que provea las sanciones penales efectivas para las personas que infrinjan la Con-
vencion; que el estdndar de proteccién que recoge el ER es distinto de otros compromisos
internacionales en la materia, pero si es mas efectivo por cuanto recoge un anhelo de la
comunidad internacional de garantizar que no exista impunidad frente a los crimenes mas
graves, y que la soberania de un Estado existe para proteger a los habitantes que residen en
su territorio, no para amparar a quienes han violado los DH o desconocido los minimos es-
tablecidos en et DIH. Con mayor precision, como lo asienta el Tribunal Constitucional de la
Republica de Perd, mediante sentencia del 6 de agosto de 2002, dentro del expediente nim,
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Sustentamos este armadnico panorama juridico y de practica jurisdiccio-
nal, en primer término, por la prioridad que se les otorga en este contexto
a los tribunales nacionales para intervenir en el conocimiento de un asunto
especifico y, en segundo término, por el caracter complementario que el
Estatuto le otorga a la P1 para investigar los delitos, enjuiciar, y, en su caso,
condenar al responsable al establecer en su articulo 1 que la Corte funcio-
nara con este caracter respecto de las jurisdicciones nacionales.

CONCLUSIONES PRELIMINARES

Primera. El concepta de soberania, ademas de ser un instrumento para sus-
tentar el poder, constituye un valor insuperable que Gnicamente se puede
expresar ante la existencia de un Estado y mediante algunos razonamientos
elementales que conllevan a sostener que la soberania, efectivamente, pue-
de representar un poder, pero no el poder de un reducido sector politico,
sino el poder de los individuos que constituyen el elemento imprescindible
para el perfeccionamiento del Estado.

Segunda. Actualmente va no es posible sostener la existencia de una sobe-
rania equiparable a una independencia y poder absoluto, asi como tampoco
¢s posible ejercer este atributo del Estado sin responsabilidad. Las circuns-
tancias actuales nos sugieren sefalar que ¢l estado de la politica mundial con-
temporanea ha traido al plano de las relaciones internacionales un importante
cambio en el concepto de soberania, que se desarrolla progresivamente por la
actual relacion de interdependencia y la pronunciada tendencia global.

Tercera. El Estado como ente integral es el iinico que tiene la capacidad
de impartir justicia a través de sus instituciones, que ha creado median-
te el principio de la divisién de poderes dentro del marco del Estado mo-
derno. Desde el inicio de la conformacién del Estado y ante la necesidad
de resolver controversias, a través de la nocidn que se pudiera tener de la
jurisdiccion, se guid por el sentido de la equidad vy la justicia, pero ante
la existencia de una autoridad para resolver el conflicto entre dos o mas
miembros de aquella sociedad, la resolucion debia ser acatada voluntaria o
coactivamente, ya que del respeto a esa autoridad dependia la subsistencia
de la estructura social-politica.

H003-98-AA/T(. Lima, Jorge Miguel Alarcén Menéndez, en el sentido de que el principio
pro homine impone que, en vez de asumir la interpretacién restrictiva de una norma, se
debe optar por el eriterio que posibilite que el individuo pueda ¢jercer su derecho a la tute-
la jurisdiccional. Cit. http://'www.monografias.com/trabajos35/conflicto-armade-colombia/
conflicto-armado-colombia3.html
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Cuarta. El concepto de jurisdiccion histéricamente ha sido tema perma-
nente de discusiones y conflictos en el Derecho Internacional. No represen-
ta un fenémeno juridico extraordinario, sino que €s una circunstancia con
la que se ha sabido convivir, tomando en cuenta que aun en el Derecho do-
méstico, frecuentemente constituye la sustancia de juicios jurisdiccionales
prolongados y trascendentales. De tal manera que en el orden internacional
esta figura juridica podria revestir mayores complejidades; sin embargo,
ante el nacimiento de la CPI se considera que los conflictos de esta naturale-
za seran reducidos notablemente.

Quinta. La evolucion del D1 nos ha llevado a aplicar diversos meca-
nismos para acercar a los inculpados al tribunal. Destaca el principio de
Ia jurisdiccion universal, a través del cual los estados tienen la posibilidad
de ejercer su facultad legislativa y jurisdiccional mas alld de sus fronteras;
pueden activar sus érganos jurisdiccionales para aplicar sus leyes, sin im-
portar el lugar en que se haya cometido el evento criminoso, ni el origen
del sujeto activo, ni ¢l del sujeto pasivo, basados en la gravedad de fos
delitos y, principalmente, en [a proteccion de los intereses de la comunidad
internacional, respecto de los crimenes que ¢stan definidos en el Derecho
Internacional convencional y en el Derecho Internacional consuetudinario.

Sexta. La funcion de los tribunales bajo el principio de la autonomia ju-
risdiccional, y la independencia judicial y demas garantias judiciales, pue-
den contribuir a evitar los riesgos comunes a nivel nacional e internacional
por las posibles injerencias de los diferentes 6rganos politicos en la labor
judicial. La combinacion de estos elementos, desde otro angulo, puede tra-
ducirse en un derecho de los inculpados a ser sometidos a un proceso, bajo
los lineamientos aceptados como ¢standares internacionales.

Séptima. La positivizacion del principio de autonomia jurisdiccional tie-
ne su origen en la Constitucion de Virginia de 1776 al establecer que los
poderes Legislativo y Ejecutivo del Estado deben estar separados y ser dis-
tintos del Judicial, y unos afios después, en 1789, en la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, al consagrar que toda sociedad que
no asegura la garantia de los derechos ni determina la separacion de pode-
res no tiene Constitucion. Asi empieza a ser incorporada esta disposicion en
todos los estatutos y constituciones de Europa, convirtiéndose en uno de los
fundamentos del Estado de Derecho y en un importante pilar de la moderna
organizacion unitaria separada del orden judicial, caracterizada por la uni-
dad de jurisdiccion y la universalidad de las competencias.
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