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IMI. EL ESTATUTO DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL Y SUARMONIZACION
CON LOS DIVERSOS ORDENES JURIDICOS

INTRODUCCION

EL muNDO del derecho se encuentra permanentemente en un estado de cam-
bios; ante la necesidad de ajustarse a la evelucion de la sociedad ha institui-
do nuevos principios, conformado instituciones, implementado nuevos or-
ganos nacionales, comunitarios, regionales ¢ internacionales, actualizado
las reglas de convivencia, ha reconocido y otorgado mayores beneficios
sociales, incrementado las obligaciones del Estado ante el reconocimiento
y la ampliacion de los derechos y las libertades de los gobernados, disefiado
nuevos tipos penales, incluso, ha modificado procedimientos para procurar
y administrar la justicia, estableciendo nuevos tribunales, algunos inclusive
con facultades inéditas, cuyas resoluciones se sustentan en principios inno-
vadores.

Este conjunte de fenémenos no constituye situaciones extraordinarias,
en virtud de que la historia asi lo ha registrado; la humanidad ha experimen-
tado diversas etapas, entre ellas destacamos, por razon del tema, las formas
de imponer el orden en su organizacidn, independientemente de la naturale-
za que ésta sea, su sistema de justicia, por ejemplo, la Ley de Talion,’ que
historicamente constituy6 una importante fuente para sancionar conductas
contrarias a la ley, principalmente durante la Edad Antigua y la Edad Me-
dia, en las que tuvo auge, ya que la idiosincrasia asi lo aceptaba, aunque hoy
nos cause estupor aquel primttivo procedimiento y la crueldad para la gje-

! La Ley del Talion, precisa fiméner. de Asta, que le da medida y objeto a la institucién
de la venganza, con ¢l propasito de que ¢l infractor sufra en 1a misma medida la consecuen-
cia de su acto. v se puede encontrar en lextos como Los decenviros en Roma; Moisés en
Palestina; Pitdgoras en Grecia; Solon en Atenas; que finalmente ¢s reputado por Kant, ¥ mas
adelante por Bentham y Filangieri, Trarado de derecho penal, 2a. edicién, Losada, Buenos
Aires, 1964, 1. 1. Por su parte, ¢] maestro Antonio Cardone sostiene que lapidar es una de las
mas antiguas maneras de manifestarse la reaccion punitiva. En “Ley de Lynch™, liméncz de
Asta. Crénica del crimen, 3a reimpresion, Jestis Montero, La Habana, 1950, pp. 247 v ss.
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cucion de las penas, por estar inmersos hoy en dia en una mentalidad modi-
ficada y con factores de valoracion diferentes, pero todos ellos nos legaron
gxperiencias y conocimientos que se han incorporado en la historia del de-
recho penal.

En esta dinamica permanente del derecho penal surge la Corte Penal In-
ternacional (cp1) para los delitos de extrema gravedad, originando desde
luego nuevas perspectivas, como la sefialada por Escobar Hernandez en su
intervencion ante la asamblea de los estados partes del Estatuto de Roma
(ER), en ¢l marco del quinto periodo de sesiones, en la que destacd que Es-
paiia comparte el planteamiento de la Unidn Europea (UE), en el sentido de
que son los propios estados los principales responsables de la adecuada
respuesta juridica a los crimenes de trascendencia para la comunidad inter-
nacional, pero que la actuacion singular de la Cp1 se debe manifestar tam-
bién a través de la supervisién autonoma de la propia comunidad interna-
cional, y el efecto que produce para universalizar y homogeneizar la
responsabilidad penal del individuo.?

En este sentido, sobresale la importancia que tiene el derecho penal como
instrumento del Estado para mantener ¢l control social y cumplir su enco-
mienda. Mediante el derecho penal se recurre a la imposicion de penas, to-
mando en consideracion diversos factores, tales como la gravedad de la
conducta, el resultado de ésta, el grado de peligrosidad del sujeto activo o el
nivel de riesgo a que se expuso a la sociedad. El derecho penal en algunos
aspectos es sindnimo de violencia, porque violentos son los hechos que
conoce, como es el caso del homicidio, la tortura, las lesiones, entre otros
delitos, esencialmente, cuando se cometen con dolo; por tal motivo, se con-
sidera que la respuesta del Estado debe estar provista de acciones integrales
y contundentes, debiendo incorporar en sus politicas de gobierno las medi-
das preventivas que ofrezcan resultados convincentes.

En cuanto a la aplicacién del derecho penal para lograr el control social,
el Estado reacciona en la mayoria de los casos con la privacidn de la libertad
del delincuente, de manera preventiva o en cumplimiento de una pena, o
con la imposicién de sanciones pecuniarias, ambas evidentemente de carac-
ter coercitivo, y por ultimo, s¢ establecen medidas de rehabilitacion,’ las

2 Cfr. Concepcion Escobar Herndndez, Intetvencion ante la Asamblea de los Estados
Partes en el Estatuto de Roma de la cPL, en el marco del quinto periodo de sesiones, en su
caracter de Jefe de la Asesoria Juridica Internacional del Ministerio de Asuntos Exteriores y
de Cooperacion, de la Delegacion de Espaiia.

3 Al respecto, el maestro Claus Roxin sefiala que las penas y medidas de seguridad son,
por tanto, el punto de referencia comin a todos los preceptos juridico-penales, lo que sig-
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cuales constituyen circunstancias que podemos apreciar a nivel interno o
més alla de la frontera de cada Estado. Es claro que en todo lugar existe
coincidencia en las acciones violentas de los individuos, por lo que cada
Estado tiene la facultad y el deber de implementar las medidas legislativas
necesarias.

En este sentido, podemos ver la necesidad de establecer un drgano juris-
diccional de alcance mundial que conozca de las conductas extremadamen-
te graves y juzgue especificamente al individuo que desplego tal conducta.
sin importar su cultura o ideologia, ¢l sistema de gobierno o de justicia que
prevalczea en su Estado, ya que se estard regularmente ante crimenes de
genocidio, de lesa humanidad, de guerra o de agresion.*

Con estos razonamientos entramos al campo del Derecho Penal Interna-
cional (Dr1). Como se puede apreciar, no se exige un elemento que funja de
enlace entre ¢ste y el Derecho Penal doméstico, ya que la columna divisoria
entre uno y otro es practicamente imperceptibie, a tal grado que puede cons-
trefiirse en una actitud momentanca de indectsion juridica; solo se establece
como un aspecto juridico para la intervencion de algan drgano jurisdiccio-
nal, ¢ que deje de intervenir otro. Es decir, independientemente de la natu-
raleza de los hechos, el asunto puede tener caracter interno si el tribunal del
Estado actua de manera contundente y objetiva para conocer del asunto, y
en su momento impone la sancion que en estricto derecho proceda, es decir,
quc sea convincente y representativa a la gravedad del delito cometido. De
tal manera que al no existir una capacidad o disposicion para actuar con
firmeza por parte de los tribunales estatales, sin importar la causa de tal
omision, el asunto puede ser sometido ante un tribunal supranacional o, en

nifica que ¢l Derccho Penal en sentido formal es definido por sus sanciones. Si un precepto
pertenece al Derecho Penal, no ¢s porque regule normativamente la infraccion de mandatos
o prohibiciones. sino porque csa infraccion es sancionada mediante penas o medidas de
seguridad. Claus Roxin, Derecho penal. Parte general. Fundamentos. La estructura de ta
tearia del delito, Civitas, Madrid. 2000, t. I, p. 21. Por otro lado, ¢l articulo 2° del Cédigo
Penal mexicano para el Distrito Federal establece que no se podra imponer pena o medida
de seguridad si no se acredita la existencia de los elementos de la descripeion legal del delito
de que se trate. El Cadigo Penal Federal establece que las penas y las medidas de seguridad
son, entre otras, la prision, el tratamiento en libertad, semilibertad v trabajo a favor de la
comunidad, ¢l confinamiento y la sancion pecuniania.

4 Asi lo dispone el articulo 5 del Estatuto de la ¢, y previamente establece que ta com-
petencia de Ia Corte se limitara a los crimenes mas graves de trascendencia para la comu-
nidad intermacional en su conjunto, ¥ que dicha competencia se regira de conformidad con
el propio Estatuto. En cuanto a la temporalidad para el ¢jercicio de esta facultad, el articule
11 dispone que Gnicamente serd respecto de los crimenes cometidos después de su entrada
en vigor.
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su caso, ante un tribunal de otro Estado, como mas adelante sera precisado,
convirtiéndose de esta manera en un asunto de caracter internacional.’
Una situacion como la que ahora nos ocupa no €xige un escenario de
confrontacion armada, en la que regularmente se pierde toda justificacion
juridica, sino que requiere que ¢l Derecho Internacional esté provisto de
mayor fuerza para mantener un controt de la violencia a ese nivel;® ya que
si bien existe tedéricamente una clara prohibicion del uso de la fuerza me-
diante tratados y demas instrumentos juridicos internacionales, como la
Carta de las Naciones Unidas (cav),” de manera general, y los Convenios de

5 El Estatuto de la ¢p1 dispone en su articulo 3° que la competencia de la Corte se limitara
a los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto;
entre los cuales destacan genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra. En el articulo 11
de este propio instrumento internacional se establece que la Corte tendrd competencia Ginica-
mente respecto de crimenes cometidos después de la entrada en vigor del presente Estatuto.
$i un Estado se hace parte de dicho Tratado después de su entrada en vigor, la Corte podrd
ejercer su competencia Unicamente con respecto a los crimenes cometidos después de su
entrada en vigor respecto de ese Estado. En cuanto a la justicia penal nacional, el articule 2°
del Codigo Penal Federal mexicano establece que se aplicara por los delitos que se inicien,
preparen o cometan en el extranjero, cuando preduzcea o se pretenda que tengan efectos en
el territorio de la Republica; y por los delitos cometidos en los consulados mexicanos o en
contra de su personal, cuando no hubieren sido juzgados en el pais en que se cometieron. 6°,
Cuando se cometa un delite no previsto en este ¢6digo, pero si en una ley especial o en un
tratado internacional de observancia obligatoria en México, se aplicaran éstos tomando en
cuenta lag disposiciones del Libro Segundo.

§ César Sepiiiveda, “El lugar det derecho internacional en el universo juridico™, discur-
so de recepcidn como miembro de mimero a la Academia Mexicana de Jurisprudencia y
Legislacién, correspondiente a la espafiola, Porriia, México, 1989, pp. 39 y ss. El maestro
Sepilveda precisa que también constituye encomienda del Derecho Internacional contri-
buir a eliminar las desigualdades juridicas entre los estados. Eso podra ejercerlo a cabalidad
cuando logren atenderse las desigualdades econdmicas entre los diferentes grupos de pai-
ses, Reconoce que se ha avanzado considerablemente, pero en razon de que en el campo del
Derecho Interno quedan espacios de injusticia, de explotacién, que no podrian abolirse del
todo, sino en la evolucidn final de! derecho de gentes. Otro tema no menos importante es la
tutela de los derechos humanos, que es una tarea de los ultimos afios, que esta surgiendo y
fortaleciéndose ante el desconcierto de algunos paises por ciertas nociones tradicionales de
la soberania del Estado pero que avanza por €l argumento que lo sustenta y por la tendencia
que se presenta; sin embargo, lo que enaltece al Derecho Internacional es la encomienda de
establecer definitivamente el orden y la justicia en todas las relaciones internacionales, con
la necesaria e ineludible participacién de los Organos estatales.

7 En el Predmbulo de la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) se esta-
blece: “Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas, resueltos [...] a unir nuestras fuerzas
para el mantenimiento de la paz y la seguridad intemacionales. Asegurar mediante la acep-
tacion de principios y la adopcidn de métodos, que no se usard la fuerza armada, sino en
servicio del interés comun”. De igual manera, ¢l Estatuto de Roma de la cp1 dispone en su
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Ginebra, de manera particular,® también es de reconocerse que la humani-
dad no ha tenido una etapa en su vida cotidiana sin que existan agresiones
mutuas.’

En las sucesivas confrontaciones que se presentan en diferentes puntos
del planeta, cominmente se incurre en crimenes de extrema gravedad,
que de acuerdo con la normatividad penal actual pueden encuadrar en la
competencia de la cp1,'? la cual ha sido invocada y buscada durante déca-
das, dejando atras aquellas ideas que sostenian la imposibilidad de que se
¢stableciera un tribunal de esta magnitud, con cardcter permanente, con

Preambulo: “Conscientes de que todos los pueblos estan unidos por estrechos lazos y sus
culturas configuran un patrimonio comin y observando con preccupacion que este delicado
mosaico puede romperse ¢n cualquier momento [...7 Recordando que es deber de todo Es-
tado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes internacionales [...]
Reafirmando los propdsitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas y, en particular,
que los Estados se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la inte-
gridad territorial ¢ 1a independencia politica de cualquier Estado o en cualquier ofra forma
incompatible con los propositos de las Naciones Unidas™. Constituye por tanto un compro-
miso de los estados partes ¢l evitar el uso de la fuerza; sin embargo, las circunstancias que la
humanidad enfrenta no le permiten ajustarse totalmente a este principio.

8 En 1949, del 21 de abril al 12 de agosto, fue convecada por el Consejo Federal Suizo Ia
Conferencia Diplomatica para elaborar convenios internacionales destinados a proteger a las
victimas de las guerras, en la que estuvieron representados 63 estados, 59 de los cuales con
pleno poderes de deliberacion y 4 como observadores; de estos trabajos, la Conferencia ela-
bord los cuatro convenios del 12 de agosto de 1949, gue consisten en los siguientes: [. Para
aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campafia.
11. Para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas
armadas en el mar. 111. Relativo al trato debido a los prisioneros de guerra. 1V. Relativo a la
proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra.

¥ Debemos recordar que ademas de las dos guerras mundiales, se presentaron aproxi-
madamente 250 conflictos armados intemos ¢ internacionales que tuvieron cormno resultado
alrededor de 150 millones de muertos, sin contar las violaciones sistematicas a los pit de
miles de personas cn el mundo. La gran mayoria de los culpables quedaron impunes, ya
sea por intereses politicos o por falta de una institucion para juzgarlos. Juan Manucl Gomez
Robledo, “La Cori¢ Penal Internacional”™, ponencia presentada por el autor en la sesion de la
Comision de Derecho Internacional (¢ni) de a Barra Mexicana del Colegio de Abogados, el
13 de noviembre de 2001, £/ Foro, Méxice, 12a. época, t. XIV, num. 2, 2001, p. 3.

0 A este respecto cabe retomar algunas ideas del sefior Comelio Sommaruga, al sefialar
que la mejor proteccidn que se puede ofrecer a las victimas de la violencia armada es velar por
¢l respeto de los principios fundamentales de humanidad en la conduccion de las operaciones,
no sdlo por la parte de las fuerzas armadas, sino también de las policias ¥ cuerpos de segu-
ridad. Estos principios derivan del Derecho Internacional Humanitario (1) v del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH). En C. Rover, Servir y proteger, derecho de los
derechos humanos y devecho humanitario para las fuerzas de policia y de seguridad, Comité
Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, 1999, p. 7.
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facultades para juzgar practicamente en todos los paises a las “personas

naturales”.!!

Este ejercicio de la funcién jurisdiccional se materializa sin limitacion
por razones de cargo, superando las facultades de aquellos tribunales que se
establecieron a través de este sistema de aceptacion mayoritaria, que si bien
son de igual manera de cardcter permanente, como es el caso de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (coipH)!? y el Tribunal Europeo de
Derechos del Hombre,'* sus facultades jurisdiccionales no abarcan a los
directos responsables sino que se limitan a juzgar a los estados.

Bajo estas circunstancias, también quedan superados los tribunales ad hoc,
no obstante haberies otorgado la facultad de juzgar y, en su caso, castigar a los
individuos directamente responsables de crimenes de extrema gravedad en un
escenario de confrontacion armada, como es el caso del contexto que presen-
tan los hechos que motivaron el establecimiento de los cuatro principales tri-
bunales de esta naturaleza, a saber: los tribunales militares internacionales de
Nuremberg y de Tokio, asi como los de la ex Yugoslavia y de Ruanda, en los

! El articulo 25 del Estatuto de la cpI establece en cuanto a la responsabilidad penal que:
“De conformidad con el presente estatuto, la Corte tendra competencia respecto de las per-
sonas naturales, Quien cometa un crimen de la competencia de la Corte sera responsable in-
dividualmente y podra ser penado de conformidad con el presente estatuto. De conformidad
con el presente estatuto, serd penalmente responsable y podra ser penado por la comisién de
un crimen de la competencia de la corte”.

12 Esta Corte fue creada mediante la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
con funciones jurisdiccionales y consultivas, tal como se desprende de los articulos 33 y 62
de la Convencién. En cuanto a este instrumento, fue adoptada el 21 de noviembre de 1969
por la Conferencia Especializada reunida en San José de Costa Rica, del 7 al 22 de noviem-
bre de 1969, Nueve afios después, el 18 de julio de 1978, entrd en vigor, lo cual representd un
importante paso en el fortalecimiento de la proteccién de los DH. Cft. Documentos bdsicos en
materia de derechos humanos en el sistema interamericano, pp. 9 ¥ 10.

13 Para la proteccién de los bii en Europa, el Consejo (creado con el Tratado de Londres,
el 5 de mayo de 1949) elaboré el Convenio o Convencién Europea para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, que también se le conoce como
Convenio de Roma (4 de noviembre de 1950), estableciendo primeramente la Corte Europea
de Derechos Humanos, que interpretaba y aplicaba el Convenio, cuya actuacién concluia
con la sentencia que emitia de caracter irrevocable, a excepcion de aquellas de revision e
interpretacion, que eran mas bien declarativas, de tal manera que ademas de reconocer los
derechos fundamentales en su ambito de competencia, también los garantizaba. Al Conve-
nio de Roma le han seguido, hasta 1994, 11 protocolos adicionales, que amplian el nimero
de derechos y perfeccionan el procedimiento; destacandose que el Gitimo de ellos (entr6 en
vigor el 1 de noviembre de 1998) fusiona la competencia de la Comision y del Tribunal Eu-
ropeo en la figura precisamente del Tribunal Europeo de Derechos del Hombre, con la doble
competencia ya precisada. Cfr. Yolanda Gémez Sanchez (coord.), Los derechos en Europa,
UNED-Espafia, 2002, pp. 97 v ss.
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que sin excepcidn sus respectivos estatutos aluden a los acontecimientos bé-
licos y describen de manera somera las conductas criminales.

Los tribunales de Niremberg v de Tokio se concibieron durante el desa-
rrollo de la Segunda Guerra Mundial, es decir, previamente a la conforma-
cion oficial de Naciones Unidas (NU).'* Su gestacién no implicd necesaria-
mente el establecimiento de la cp1, sino que los paises mas afectados por las
acciones armadas de los estados que conformaban el Eje europeo deseaban
que se castigara a los criminales de guerra. Asi fue como estos tribunales ad
hoc se generaron, primero el de Naremberg y después el de Tokio, y medio
siglo mas tarde, los de la ex Yugoslavia y de Ruanda, de los cuales nos ocu-
paremos mas adelante.

Finalmente, estimamos conveniente precisar que la Pl y su Estatuto cons-
tituyen un fenémeno importante para la humanidad, que seguramente implica
otro cambio de paradigma en este interminable camino de la evolucion del
Derecho Penal a nivel nacional e internacional; asimismo, destacamos el auge
que experimenta el sistema judicial internacional, el cual es hoy considerado
como parte del proceso de la globalizacion mundial, por lo que el conjunto de
los esfuerzos en esta tendencia debe contemplar permanentemente la armoni-
zacion de la justicia penal estatal con las normas penales internacionales con-
tenidas en el Estatuto de la cp1, ya que la “progresividad” que se vislumbra en
este rubro abrira también la posibilidad de que los tribunales nacionales esta-
blezcan una relacion mds estrecha con los tribunales internacionales, a través
de intercambios de principios juridicos y bases argumentativas para fortalecer
un nuevo lenguaje juridico comin a nivel mundial.

En este tenor, el caracter complementario de la CPI respecto de las juris-
dicciones nacionales es un factor determinante que contribuye a lograr esa
sana armonizacion. Entremos pues en materia en cada uno de los puntos
que conforman este tercer capitulo.

RESENA GENERAL DE LA RECEPCION DEL
DERECHO INTERNACIONAL Al DERECHO INTERNO

La actualidad juridica nos indica que algunos ordenamientos le atribuyen a
las normas del derecho internacional, en especial a los tratados internacio-

14 1.a firma de la Carta de la onu se llevo a cabo el 26 de junio de 1945 en San Francisco,
EUA. En el Preambulo de este documento se patentiza, entre otros aspectos, que la voluntad
de sus miembros para unir sus {uerzas para el mantenimiento de la paz como buenos vecinos
y asegurar que no se usara la fuerza armada sino en servicio del interés comun.
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nales, un rango especial, como es el caso de la Constitucion de Francia de
1958, que establece que los tratados o acuerdos regularmente ratificados o
aprobados tienen, a partir de su publicacién, una autoridad superior a la de
la ley.!?

La Constitucion alemana, por su parte, subordina las leyes federales a las
reglas generales del Derecho Internacional con el objeto de evitar conflictos
entre el Derecho Nacional y el Derecho Internacional. Este esquema de re-
cepcidn del Derecho Internacional se encuentra en un proceso de evolucion
en el sistema juridico de un importante nimero de estados, tal como se pre-
cisara en las siguientes paginas.

Estas dos constituciones —Ia alemana y la francesa— fueron reforma-
das previo a la ratificacion del Tratado de Maastricht, con el propdsito de
evitar la colisién de ambos derechos. También se presentd esta medida con
la Constitucién del Reino Unido de la Gran Bretafia, para hacer posible la
aceptacion de la European Communities Act de 1972. Esto nos permite
también observar que existen algunas normas internacionales, como lo son
las de los tratados internacionales que pueden ser automaticamente aplica-
das en el sistema juridico interno, y por su contenido, no requieren de algiin
procedimiento legislativo o administrativo de aplicacion adicional, siendo
requisito sine gua non su publicacion para surtir sus efectos validamente
dentro del ordenamiento interno. '

En Holanda encontramos tambicn la categorica tesis de la supremacia
del Derecho Internacional sobre el Derecho Interno, al establecer en su
Constituciéon de 1983 que si un tratado contuviere estipulaciones que se
aparten de lo dispuesto en la ley fundamental, tendra primacia lo dispuesto
en ¢l tratado.!” En la interpretacién del profesor Cassese, esta Constitucion
permite que las normas contenidas en tratados internacionales autoaplica-
bles contradigan la Constitucion. Por su parte, el maestro Buergenthal, al
discutir este texto constitucional, comparte la interpretacion en el sentido de
que los Paises Bajos se alinean al cumplimiento de los tratados internacio-

13 Constitucion francesa, articulo 55: “Les traités ou accords réguliérement ratifiés ou
approuvés ont, dés leur publication, une autorité supérieure 4 celle des lois, sous reserve,
pour chaque accord ou traité, de son application par I'autre partie”. (DE: hitp://www.assem-
blee-nationale.fr/5/5aa.htm).

16 Cfr, Manuel Becerra Ramirez, La recepcion del derecho internacional en el devecho
interno, UNAM, México, 2006, p. 33. Recordemos que el Tratado de Maastricht es con el que
se cred la Unién Europea.

17 Otros paises ubican a estos instrumentos internacicnales a nivel constitucional, otros
mas a nivel supralegal, y una cuarta clasificacion la encontramos a nivel de las leyes estata-
les, tal como lo hemos precisado en el capitulo segundo de este trabajo.
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nales, sobre todas las leyes nacionales, lo que implica que en los Paises
Bajos los tratados internacionales estan por encima de sus leyes internas.'®

En la Constitucion de Andorra también se contienen disposiciones en
este sentido, al disponer en su articulo 3 la preeminencia de los tratados
sobre las leyes internas. La Constitucion de Argentina de 1994 establece
expresamente en su articulo 75 que “los tratados y concordatos tienen jerar-
guia superior a las leyes”. Respecto del proyecto de Constitucion de las re-
publicas Checa y Eslovaca, el profesor Stein sefiala que la Asamblea Fede-
ral autoriza a la nueva Corte Constitucional a declarar nula cualquier norma
de la legislacion federal y de las constituciones y leyes de las dos repiiblicas
que sean inconsistentes con los tratados internacionales.'”

En el articulo 5 de la Constitucion de la Repuablica de Bulgaria se dispo-
ne que los tratados internacionales forman parte del Derecho Interno, y en
caso de conflicto entre el Derecho Interno y el tratado, prevalece el segun-
do.?’ En la Federaciéon Rusa encontramos que en el articulo 15 de su Cons-
titucion de 1993 se establece que si un tratado internacional incluye reglas
diterentes de las estiputadas por el Derecho de la Federaciéon Rusa, son
aplicables las reglas del tratado internacional.”’

Esta actualidad juridica universal representa el resultado de la evolu-
cion de la codificacion del Derecho Internacional, con especial atencidn a
la idea de la proteccion de los derechos fundamentales, que para un mejor
resultado exige que las normas de este tipo contenidas en tratados interna-
ctonales se fusionen y concurran armoniosamente con el Derecho Interno.
Se constata cotidianamente que no se¢ presentan casos extremos de oposi-
cion entre las leyes locales y el Derecho de los tratados.

% Articulo 94 de la Constitucidn del Reino de los Paises Bajos, “Statuory regulations
in force within the Kingdom shall not applicable if such application is in conflict with pro-
visions of treaties that are binding on all persons or of resolutions by international institu-
tions™. [Las leyes en vigor en el Reino no serdn aplicables si tal aplicacion estad en conflicto
con reglas de tratados vinculatorios para las personas o de resoluciones de instituciones
mternacionales.] (pk: http://www.uni-wuerzburg.de/law/n 100000 htm1).

1% Eric Stein. “International Law in Internal Law: Towards Internationalization of Cen-
tral-Eastern European Constitutions™, 4merican Jowrnal Internarional Law, vol. 88, num. 3,
julio de 1994, p. 435.

2 thidem, p. 444. Articulo 5°, “treaties are parl of internal law and in case of conflict
between internal law and in case of conflict between internal law and the treaty the latter
prevatls™.

2! Federacion Rusa, articulo 15: “The commonly recognized prineiples and norms of the
international law and the international treaties of the Russian Federation are a component
part ot its legal system. I an international treaty of the Russian Federation stipulates other
rules than those stipulated by the law, the rules of the inlernational treaty apply™.
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En el proceso de incorporacion de los tratados al Derecho Interno, el
maestro César Sepilveda hace referencia a determinados desencuentros a
nivel interno de algunos estados, especialmente entre los poderes Legislati-
vo y Ejecutivo, considerando tal situacién mas bien de caracter politico que
juridico; sin embargo, deja asentado con claridad que el poder Judicial, no
obstante su independencia, ha mostrado acatamiento a los tratados y ha
buscado su adecuacion con el Derecho Interno.*

De los instrumentos juridicos internacionales destacamos por su impor-
tancia y por el planteamiento que se realiza en este trabajo, a los tratados
internacionales autoaplicativos, que por el contenido de sus normas son
objeto de una incorporacién y aplicacion inmediata en el orden interno o
nacional al no existir un problema serio para su aplicacion en el ambito
interno, coOmo normas corrientes, asi como por esencia. La cuestion de la
aplicacion de este tipo de tratados representa, la mayor parte de las veces,
un problema de naturaleza técnica o politica. Actualmente, la mayoria de
los tratados que se encuentran en esta clasificacion se fusionan armoniosa-
mente y se aplican directamente como derecho doméstico, sin necesidad de
legislacion complementaria.

Sin embargo, no debemos olvidar que también existe otro tipo de trata-
dos internacionales, cuyo contenido es de caracter heteroaplicativo, es de-
¢ir, que para su cumplimiento y aplicacion en el Derecho Nacional requie-
ren de una serie de actos del Estado, como por ejemplo, un procedimiento
de implementacion para que se puedan aplicar en el Derecho Interno. Gene-
ralmente la incorporacidn de este tipo de normas al Derecho Nacional exige
una serie de medidas legislativas, jurisdiccionales y/o administrativas.

En el caso Seery de 1955, los representantes de los EUA presentaron sus
argumentos en el sentido de que la tendencia que se presenta con el Derecho
Internacional no indica que los tratados puedan modificar o dejar sin efecto
una legislacion que se le oponga; poniendo en duda, por tal motivo, la aptitud
del tratado para alterar el derecho existente.?* Este criterio representa la pos-
tura antagénica de la parte mayoritaria de los estados democraticos moder-
naos, cuyos sistemas juridicos se pronuncian por la primacia de los tratados.

22 César Sepulveda, La autoridad de los tratados internacionales en el derecho interno,
Informe General sobre el punto relacionado con el derecho internacional piblico, de la sec-
cion IV, del VI Congreso Intemacional de Dereche Comparado, Hamburgo, del 30 de julio
al 4 de agosto de 1962, pp. 2y 3.

23 Ibidem, pp. 9 v ss. Ponencias de los sefiores Eric Stein y Michael Cardozo, represen-
tantes de EUA en ¢l VI Congreso Internacional de Derecho Comparado, efectuado en Ham-
burgo del 30 de julio al 4 de agosto de 1962. Por parte de Francia estuvo presente el sefior
Daniel Vignes, y de Holanda, el sefior L. Erades.
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La inclinacion de estos representantes estadounidenses no constituye una
preferencia aislada, ya que la politica internacional de EUA se sustenta en
ciertos principios que marcan con claridad esa linea, tomando en cuenta que
el Senado estadounidense establecio criterios especificos en los que destaca
la tesis que establece que el pais no aceptara la obligacion que derive de un
instrumento internacional que no sea susceptible de cumplir en razén de al-
guna inconsistencia con su Constitucion;?* inclusive, sus tribunales no han
resuelto un pacto contrario a su Constitucion, pese a las pugnas entre el pre-
sidente y el poder Legislativo. A este respecto profundizaremos en el capitu-
lo siguiente.

En cuante a la posicion asumida por los jueces mexicanos ante los trata-
dos internacionales, el maestro Sepulveda sefiala que se tiene una cierta
reverencia hacia estos documentos, aun en caso de opesicion con la legisla-
cion del pais, y que no tiene registro de que algin tratado haya sido decla-
rado inconstitucional, lo cual representa un signo positivo para su politica
exterior.

Se destaca, por otre lado, que en Luxemburgo el juez consulta al Ejecuti-
vo sobre el alcance del pacto. con el propésito de aplicarlo de la mejor forma
posible y teniendo en cuenta las circunstancias que motivaron el convenio
internacional. La Corte Suprema de esa nacion ha reiterado el principio de
que las normas del pacto son de esencta superior.”® Esta misma situacion
de preeminencia de los tratados prevalece, como se indico, en Alemania,
Argentina, Francia, Girecia, Holanda, Rusia, entre otros estados.

En cuanto a la consulta que hacen los jueces al poder Ejecutivo —en el
caso de Luxemburgo— para establecer el alcance de los tratados, se consi-
dera que no representa una situacion de division de poderes que caracteriza
a los estados democraticos, al sugerir bajo una circunstancia de esta natura-
leza una dependencia técnica de un poder a otro, o cuando menos de una
ausencia de autonomia por una posible pasividad juridica para solventar
una situacidén que encaja exclusivamente en el rubro de una correcta inter-
pretacion al texto de un instrumento internacional. Por el tema que nos ocu-
pa, destacaria que una dependencia de este tipo podria poner en riesgo la
adecuada proteccion de los DH en unt determinado Estado.

2 Cfr. Johan D. Van Der Usher, “Universality and Relativity of Human Rights: American
Relativisms™, Buffalo Human Rights Law Review, vol. 4, 1998, p. 68.

35 César Sepiilveda, La awtoridad, op. cit. De conformidad con el articulo 133 de a
Constitucidn mexicana, para la ratificacion de un tratado internacional, se requiere que pre-
viamente sea aprobado por su Camara de Senadores, ademas de que sus disposiciones no
contravengan la Constitucion federal mexicana.
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Ademas de lo anterior, cabe sefialar que los tratados sobre DH se diferen-
cian de los tratados en general en razon de las relaciones juridicas que es-
tablecen, no solo entre estados, sino también entre estos y los individuos,
mientras que la finalidad de los tratados en general es establecer relaciones
juridicas entre los Estados partes, quienes se hacen concesiones o se otor-
gan mutuas prestaciones, de manera que en caso de incumplimiento pue-
dan determinar libremente dejarlos sin efecto. En razdn de lo anterior, el
articulo 60 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
establece en su parrafo quinto, que las reglas de la suspension de los trata-
dos “no se aplicara a las diligencias relativas a la proteccion de a persona
humana, contenidas en tratados de caracter humanitario”, y por tanto, esta
disposiciodn es aplicable a los tratados de DH, en atencion a la naturaleza de
las relaciones juridicas que se generan como consecuencia del tipo de obli-
gaciones que se contraen y los bienes juridicos tutelados, privilegiando en
su interpretacion el principio pro homine.

La tendencia internacional que se presenta en el planeta derivada de la
primacia del Derecho Internacional y en particular en materia de DH, en-
cuentra su justificacion en la proteccion y el respeto de prerrogativas en el
Derecho Interno, aunque ello se traduzca en una limitacion de las facultades
del Estado; no obstante lo anterior, también es de considerar que el estandar
de proteccion contenido en los tratados internacionales puede ser ampliado
por los estados en ejercicio de esas facultades legislativas.

Junto a lo anterior, también es importante considerar que lo dispuesto en
el articulo 27 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados
dificulta la encomienda de los constitucionalistas, al disponer que un Estado
no puede invocar las disposiciones de su Derecho Interno como justifica-
cién del incumplimiento de un tratado.

Por tal motivo, el juez Bidart Campos sostiene que el desafio actual del
Derecho Constitucional consiste en impedir que la economia transnaciona-
lizada despoje al Estado de su capacidad de reaccion para supervisar y con-
trolar la adecuada aplicacidn de sus normas a casos especificos.?

El contexto internacional de este siglo Xx1 nos permite visualizar el ca-
ricter irreversible del desarrollo progresivo del Derecho Internacional, al
encontrarse sustentado en instrumentos internacionales que adoptan los Es-
tados partes mediante la manifestacion libre y soberana de su voluntad en tal
sentido. El conjunto de estos documentos se encuentra encabezado por la

26 Pablo Dermizaky P., “Derecho constitucional, derecho internacional y derecho comu-
nitario”, Anuario del Derecho Constitucional Latinoamericano, Montevideo, vol. 2, 2004,
pp. 843 v 844,
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Declaracion Universal de Derechos Humanos, en la cual, desde su adopcién
en diciembre de 1948, se ha ido incrementando el namero de interesados en
demostrar a la comunidad internacional el interés que tiene por expresar su
compromiso de respetar los pH, al grado tal que hoy en dia 96 por ciento de
los estados se han sumado a este deseo universal. La Carta de NU de 1945 le
da vida a esta estructura al establecer en su articulo 1.3 que uno de sus pro-
positos es realizar la cooperacion internacional en el desarrollo y estimulo
en el respeto a 10s DH y a las libertades fundamentales de todos.?’

La red universal protectora de los derechos de la persona humana sc ve
reforzada por los sistemas regionales, como es el caso de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que sustenta a la Comi-
sion y a la coIDH. En el sistema europeo, el DIDH es la base fundamental del
derecho comunitario europco, debido a que en el inicio de la Segunda Gue-
rra Mundial los estados de Europa Occidental se desarrollaron hacia el Es-
tado constitucional de Derecho, de manera tal que todas las constituciones
estatales ponen énfasis en la defensa y en la proteccion de los derechos
fundamentales.

Los miembros de la UK, en su momento, se comprometieron a regirse por
un gobierno democritico y constitucional que respetara y garantizara los
DH; €n gse sentido, la Convencidn de Roma —conocida también como Con-
vencion Europea de Derechos Humanos— cumplié con su funcion impor-
tante al ser adoptada por todos los estados de {a UE. A partir de esa fecha se
considero a la persona individual como sujeto de Derecho Internacional;
inicialmente a través de la Comision y de la Corte europeas de Derechos
Humanos.?®

Esta tnfraestructura universal, que nace y crece expresamente para velar
por el respeto de los derechos fundamentales, sustenta sélidamente un De-

7 En el sistema universal surgieron, en 1966, los pactos internacionales de Derechos
Civiles y Politicos y su protocolo facuhativo, y el de Derechos Econdmicos, Sociales v
Culturales.

2 Cfr. Yolanda Gomez Sanchez (coord.). Los derechos en Erapa, op. cit., pp. 95 v ss.
Recordemos que la Convencion de Roma fue suscrita ¢l 4 de noviembre de 1950 —en vigor
a partir del 3 de septiembre de 1953— v s¢ le conoce también como Convencion Europea
de Derechos Humanos. En la actualidad esta funcion protectora de los bH recae exclusiva-
mente sobre la Corte al haber sido suprimida la Comistdn; y en virtud de que la Convencion
Europea consagra los derechos civiles y politices. En 1961 fue suscrita la Carta Social Eu-
roped, cuyd vigencia inicio cuatro afios despues, apreciandose que el sistema curopeo de DH
versa sobre Jos principios del respeto a los derechos fundamentales, como base del sistema
democratico de gobierno; constituyen también un pilar elemental para la estabilidad politica
y social; v de armonizacion juridica, con una posicion prioritaria que se le otorga al Derecho
[nternacional.
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recho Internacional con franca tendencia al desarrollo progresivo de su co-
dificacion. Ejemplo palpable de ello lo representa sin lugar a dudas el actual
funcionamiento de la ¢P1, en cuyo Estatuto se establece la improcedencia de
reservas en su adopeion, es decir, que el Estado interesado en suscribirlo lo
debe aceptar en sus letras, y por lo tanto, se convierte implicitamente en
disposicion imperativa al marco juridico nacional.

El maestro Cassese visualiza dos métodos para asegurar la eficacia de las
obligaciones que e} Estado adquiere al otorgar su consentimiento de cumplir
con lo dispuesto en los tratados internacionales, a través de la suscripcién y
la ratificacion de los tratados internacionales, al sefialar que generalmente ¢s
aceptado que el Derecho Internacional s6lo pueda ser implementado por los
organos del Estado. Para ser mas especifico, la mayoria de las normas in-
ternacionales estin dirigidas a los protagonistas de la comunidad interna-
cional, es decir, a los estados, y Gnicamente s¢ ponen en operacidn si los
sistemas legales internos de los Estados se encuentran preparados para im-
plementarlas.>

De acuerdo con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos, la sola firma de los tratados previa a su ratificacion ya genera obliga-
ciones internacionales al disponer que un Estado debera abstenerse de rea-
lizar actos que frustren el objeto o fin de un tratado ya firmado, a reserva de
la ratificacién, en tanto no manifieste su intencion de no llegar a ser parte
del tratado.?®

En el caso de México, no existe una disposicion legal especifica que re-
gule ¢l sistema de incorporacién de las diversas normas del Derecho Inter-
nacional al Derecho Interno, salvo la Ley sobre la Celebracion de Tratados
que no prevé mas que su incorporacion inmediata y su previa publicacion
para su entrada en vigor en el orden interno. Tampoco existe en el Derecho
mexicano precepto alguno que faculte al Estado o a alguno de sus 6rganos
la aplicacion provisional de un tratado, aunque si se precisa de manera ca-
tegdrica la improcedencia de la celebracion de un tratado que altere las ga-
rantias y los derechos establecidos en su ley fundamental,’' o que no estén
de acuerdo con ella.*?

Desde la idea de los DH, la incorporacion del Derecho Internacional al

* Thomas Buergenthal, Derechos humanos internacionales, Gernika, México, 2002, p.
341.

30 Articulo 18, inciso a de la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados de
1969.

31 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 15,

32 fhidem, articulo 133.
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Derecho Interno tiene un especial aditamento en razén del interés por ase-
gurar la eficacia de las obligaciones internacionales en este campo. Buer-
genthal, en su caracter de juez de la Corte [Internacional de Justicia (CI1),
sostuvo que también es relevante sefialar que el principio postulado por
primera vez en la Constitucion de los EUA, en el sentido de que esta carta
magna, al igual que las demas leyes que en virtud de ella s¢ aprobaren y
todos los tratados celebrados o que se celebren bajo su autoridad, sera la
suprema ley del pais. Los jueces de cada Estado estaran obligados a obser-
varla, aun cuando hubiere alguna disposicion en contrario.*?

Posteriormente, este principio fue adoptado por México y otros estados
del continente americano; sin embargo, en afios recientes, el criterio cam-
bid, estableciéndose que los tratados internacionales si bien se encuentran
por debajo de la Constitucion estan por encima de las demas leyes internas.
El criterio originalmente adoptado sobre la supremacia del Derecho Inter-
no respecto del Derecho Internacional, y particularmente respecto de los
tratados, esta siendo rechazado graduaimente por un creciente nimero de
estados.**

Los regimenes democraticos que aparecieron en la década de los noven-
ta permiten constatar este hecho, tal como lo hemos precisado en los parra-
fos que anteceden, al recibir las obligaciones internacionales de manera
mads clara en sus leyes fundamentales. Algunos de los textos constituciona-
les especifican que los tratados internacionales se encuentran por encima de
las leyes del Estado. México incorpora los tratados internacionales al régi-
men juridico interno, dejando la facultad de establecer su jerarquia a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn (sciN), mediante la interpretacidn
que hace del marco constitucional.

En cumplimiento a esta funcidn, ¢l maximo tribunal mexicano coloca a
estos instrumentos a un nivel supralegal al establecer que los tratados inter-
nacionales se ubican jerirquicamente por encima de las leyes federales y en
un segundo plano respecto de la Constitucion federal. Al considerar que la

33 El texto orginal del articulo VI de que se trata, contiene literalmente: “This Constitu-
tion, and the Laws of the United States which shall be made in Pursuance thereof, and all
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 of any State to the Contrary notwithstanding™.

3 Thomas Buergenthal, Derechos, op. cit., p. 212. El texto original establece: “t is also
relevant to note that the principle, first enunciated by the U.S. Constitution and adopted by
other states, the treatics and national statutes enjoy the same normative rank in the hierarchy
of domestic law, is gradually being rejected by an increasing number of states™.



252 LA CPL LA CUESTION HUMANA FERSUS RAZON SOBERANA

doctrina ha formulado de manera persistente la interrogante respecto de la
jerarquia de las normas en el Derecho mexicano, existe unanimidad con
respecto a que la Constitucion federal es la norma fundamental, aunque en
principio la expresion “seran la Ley Suprema de toda la Unién” parece in-
dicar que no solo la carta magna es la suprema, y la objecion es superada
porque las leyes deben emanar de la Constitucion y ser aprobadas por un
organo formal y juridicamente instituido, como es €l Congreso de 1a Union,
y los tratados deben estar de acuerdo con la ley fundamental, lo que clara-
mente indica que solo la Constitucion es ta ley suprema,®

35 Asi lo ha definido el maximo tribunal de justicia de México en su sesion privada ce-
lebrada el 28 de octubre de 1999, bajo la tesis nim. LXXVII/1999, donde determind que
la votacion es id6nea para integrar tesis jurisprudencial, v cuyo texto se complementa de la
manera siguiente: El problema respecto a la jerarquia de las demas normas del sistema ha
encontrado en la jurisprudencia y en la docirina distintas soluciones, entre las que destacan:
supremacia del Derecho federal frente al local, y la misma jerarquia de los dos, en sus va-
riantes lisa y Ilana, con la existencia de “leyes constitucionales™ v la de que serd ley suprema
fa que sea calificada de constitucional. No obstante, esta Suprema Corte de Justicia consi-
dera que los tratados internacionales se encuentran en un segundo plano, inmediatamente
debajo de la ley fundamental y por encima del Derecho federal y el local. Esta interpreta-
cion del articulo 133 constitucional deriva de que estos compromisos internacionales son
asumidos por el Estado mexicano en su conjunto y comprometen a todas sus autoridades
frente a la comunidad internacional; por ello se explica que el Constituyente haya facultado
al presidente de la Repiiblica a suscribir los tratados internacionales en su calidad de jefe de
Estado y, de la misma manera, el Senado interviene como representante de la voluntad de las
entidades federativas y, por medio de su ratificacién, obliga a sus autoridades. Otro aspecto
importante para considerar esta jerarquia de los tratados es la relativa a que en esta materia
no existe limitaciéon competencial entre la Federacién y las entidades federativas, esto es,
ne se toma en cuenta la competencia federal o local del contenido del tratado sino que por
mandato expreso del propio articule 133 el presidente de la Repiblica ¥ el Senado pueden
obligar al Estado mexicano en cualquier materia independiente de que para otros efectos ésta
sea competencia de las entidades federativas. Como consecuencia de lo anterior, la interpre-
tacién del articulo 133 lleva a considerar en un tercer lugar al Derecho federal y al local en
una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto por el articulo 124 de la ley fundamental, el
cual ordena: “Las facultades que no estan expresamente concedidas por esta Constitucion a
los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados”. No se pierde de vista que
en su antertor conformacién este maxime tribunal habia adoptado una posicion diversa en la
tesis P.C/82, publicada en la Gacera del Semanario Judicial de la Federacion, nim. 60, de
diciembre de 1992, p. 27, de rubro: “LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIO-
NALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA”; sin embargo, este Tribunal
Pleno considera oportuno tal criterio y asumir el que considera la jerarquia superior de los
tratados incluso frente al Derecho federal. Esta tesis se encuentra reforzada con el criterio
sustentado por la propia scin, el 20 de Marzo de 2007, mediante la diversa nimero [X/2007,
que en su parte esencial establece que los tratados internacionales son parte integrante de la
Ley Suprema de la Unién y se ubican jerarquicamente por encima de las leyes generales, fe-
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Dado que el £r es un tratado internacional de tipo excepcional, que esta
¢n vias de ser una norma juridica fundamental con caracter universal y no
s6lo por el nimero de paises que lo han adoptado sino por la importancia de
los bienes juridicos que tutela, y dado que no admite reservas, como lo pre-
vé su articulo 120, obliga a las partes a su aplicacion sin condicionamiento
alguno, y en ¢se sentido, su adopeidn es muestra inequivoca del deseo de
cada Estado interesado cn someterse totalmente a la jurisdiccion de este
tribunal, en los términos juridicos que el propio instrumento internacional
indica. Entendiéndose, bajo el principio det pacta sunt servanda, que al
llegar el momento de otorgar cada Estado su censentimiento, debieron pre-
ceder algunos de los actos intermos que establecen sus respectivas leyes
fundamentales y, asimismo, que de ahi en adelante, toda accion legislativa
posterior que implemente cada Estado para la recepcion de este instrumen-
to internacional debe abonar a una mejor aplicacidn de su contenido.

Actualmente, y conforme al Derecho Internacional, el incumplimiento
de un tratado internacional por razones de inconstitucionalidad en el orden
interno podria generar responsabilidad internacional del Estado en el ambi-
to internacional.’® El impacto que produce una afirmacion de esta naturale-
za es insoslayable, la responsabilidad internacional en la que podria incu-
rrir un Estado por incumplir el tratado no es excusable por invocar normas
internas.’” El ser parte del Estatuto de Roma plantea para el Estado mexi-
cano importantes cucstionamientos, lo que sera materia de analisis mas
adelante.

Para evitar situaciones juridicas de esta naturaleza —como se preciso en
parrafos anteriores— se llevaron a cabo previamente profundas revisiones
de los tratados; como ejemplo sefialabamos los mecanismos que tienen im-
plementados Alemania, Andorra, Argentina, Colombia, Eslovenia, Espafa,
Francia, Portugal y Rusia.’® Al ser el Derecho Internacional una limitacion

derales y locales. La interpretacion sistematica del articulo 133 de la Constitucién mexicana
permite identificar la existencia de un orden juridico superior, de cardcter nacional, integrade
por la Constitucion federal, los tratados internacionales y las leyes generales. A partir de
esta interpretacion, armonizada con los principios de Derccho Internacional dispersos en
¢l texto constitucional, asi como con las normas v premisa fundamentales de esa rama del
Derecho, se concluye que los tratados ternacionales se ubican jerarquicamente abajo de la
Constitucion federal.

3 Thomas Buergenthal, Derechos, op. cit., p. 151.

37 Idem, en relacion a to dispuesto por el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre los
derechos de los tratados, al sefialar que una parte no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.

8 fhidem, pp. 132 v 153.
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aceptada por el propio Constituyente, se debe tener un método adecuado
para determinar si los tratados a celebrarse estan de acuerdo con la Consti-
tucidn y con las obligaciones internacionales vigentes. Sin una adecuada
revision previa, se violentarian disposiciones del orden constitucional o el
respeto a las normas de cardcter internacional. Esta paradoja sélo puede
resolverse mediante la practica de una revision responsable y oportuna de
los tratados y del mismo Derecho Nacional.

LA RELACION DEL ESTATUTO DE ROMA
CON LOS DEMAS ORDENES JURIDICOS

La relacion del £R con los sistemas juridicos nacionales, comunitarios, re-
gionales e internacionales constituye un fenémeno juridico ineludible ante
este nuevo orden mundial, derivado de una conformacién politico-juridica
que se caracteriza por una mayor interrelacion de los estados. Este fenome-
no conduce a la comunidad internacional a una dinamica sustentada en un
importante desarrollo de la codificacion del Derecho Internacional median-
te la instrumentacion de tratados que se adoptan a través de la manifesta-
cion de la voluntad de los estados, en ¢l pleno goce de su soberania.

La recepcidn del Derecho Internacional det Derecho Interno presupone la
existenicia de dos derechos distintos. En la doctrina dualista del Derecho
Internacional se establece que éste y el nacional constituyen dos ordena-
mientos que existen de manera independiente uno del otro, lo cual se susten-
ta en que ambos ordenamientos tienen fuentes y mecanismos de aplicacion
propios y su particular justificacion; es decir, que la validez del Derecho
Internacional no depende del Derecho Nacional ni la existencia de éste de-
pende de aquél,’® aunque la eficacia del Derecho Internacional si depende,
muchas veces, del Derecho Interno.

A este respecto, la teoria monista internacionalista sostiene que el Dere-
cho Internacional y el Derecho Nacional representan elementos interdepen-

39 Cfr. Matthias Herdegen, Derecho internacional ptiblico, UNaM/Fundacion Konrad
Adenauer, México, 2005, p. 167, Por su parte, Kelsen sefiala que la teoria dualista sosticne
que el derecho internacional v el derecho nacional, son dos érdenes juridicos separados,
independientes entre si, que regulan materias completamente diversas y tienen fuentes en-
teramente distintas. La teorfa monista por su lado, consiste en el resultade de un anilisis
de las normas positivas del derecho internacional, que se refieren a los érdenes juridicos
nacionales, conformando de esta manera un orden juridico universal. Hans Kelsen, Teoria
general del derecho y del Estado, traduccion de Eduardo Garcia Maynez, 2a. edicion, UNAM,
México, 1988, p. 432.
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dientes de un sistema cerrado que le atribuye primacia al Derecho Interna-
cional, pues para esta teorfa monista es imperativo que los drganos
nacionales apliquen directamente el Derecho Internacional, incluso en el
caso de que ¢l Derecho Internacional contravenga a la Constitucion o a una
ley del Derecho Interno.

Otra corriente de la teoria monista gue es la de corte nacionalista sostiene
evidentemente la prevalencia del Derecho Interno, aunque actualmente re-
viste menor fuerza por pretender subordinar la validez del Derecho Interna-
cional a la soberania de! Derecho de los estados; es decir, en esta corriente
se imponen los doctrinarios que atribuyen primacia al Derecho Nacional;
de tal manera que en los casos de contradiccion entre el Derecho Internacio-
nal y el Derecho Interno consideran que se debe estar a lo dispuesto por este
altimo ¥

Mas alla de estas controversias teoricas, a ias que actualmente no se les
atribuye mayor importancia, en el estudio que nos ocupa se considera que
tanto el Derecho Internacional como el Dereche interno son dos elementos
imprescindibles para el adecuado desarrolie de la codificacion del Derecho
Internacional Publico asi como del funcionamiento y conformacion del De-
recho en general. De ninguna manera se puede considerar excluyente uno
del otro, sino que mas bien representan dos elementos que convergen en un
objetivo comun, y para lograr su maxima expresion cuentan con un medio
coordinador a través de la comunidad internacional, por lo que, en tanto se
logre la armonia entre ambos elementos, la evolucion se apreciard con ma-
yor claridad.

No se trata de dos ordenamientos que existen de manera independiente
¢l uno del otro, no se espera que la validez de uno dependa de la validez del

K Ibiclem, pp. 167-169. También sefiala el autor que en varias disposiciones legales se

aplican el principio de la interpretacion de las leyes y otras disposiciones nacionales, de con-
formidad con el Derecho Internacional, con objeto de evitar los conflictos entre el Derecho
Interno ¥ el Derecho Internacional, y que en el caso de conflictos de normas, que aun per-
sisten, desde la vision de los organos jurisdiccionales domésticos, prevalece ¢l Derecho In-
terno, Por el contrario, una corte internacional aplicara ¢l derecho internacional. Como caso
hipotético, indica Herdegen, de que Alemania, por virtud de una obligacidn contemporanea
en un tratado internacional, se encuentre obligada a extraditar a un nacional, prevalecera.
desde el punio de vista de un juez aleman, la proteccion frente a la extradicién contemplada
en ¢l articulo 16, namero 2 de su Ley Fundamental —Establece en su pane conducente, que
“ningun aleman podra ser entregado al extranjero™— Para un tribunal internacional, preva-
lece el deber internacional de proceder a la extradicion. El conflicto entre estas dos normas,
podria ser solucionado, conforme a los principios del Derecho Internacional, mediante una
modificacion del tratado, ¥ desde fa perspectiva del Derecho Nacional, modificando la Ley
Fundamental.
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otro, ni tampoco estimamos necesario cuestionar sobre la prevalencia o pri-
macia del Derecho Internacicnai sobre el Interne ni a la inversa. No consti-
tuyen materia de estudio en este trabajo, sino que nos inclinamos por soste-
ner que el desarrollo del Derecho Internacional, y en especial el DPI, se debe
sustentar en una armonizacion de ambos derechos, y en este contexto juri-
dico internacional nace el ER, en su cardcter de tratado multilateral, que
después de que la comunidad internacional le invirtid un considerable es-
fuerzo fue finalmente adoptado en un evento internacional con la represen-
tacion de la mayoria de los estados que estuvieron de acuerdo con su imple-
mentacion y funcionamiento.

La postura de los estados ante la CPI debe ser de forma tal que acepten o
no la jurisdiccion de este drgano de justicia internacional mediante una ma-
nifestacién abierta y transparente, actuando con la conviccidn de que su
competencia jurisdiccional es congruente con sus sistemas de gobierno y
justicia, y que no obstruiran su objetivo, que finalmente constituye Ia irre-
verstble tendencia universal en la ruta de la evolucion del pr1. El objetivo
ideal seria que los 204 paises existentes en el planeta*! y los que estén por
surgir a la vida internacional se incorporen al ER en los términos que estable-
ce su contenido, haciendo suyos razonamientos como: “[...] los crimenes
mas graves de trascendencia para la cornunidad internacional en su conjunto
no deben quedar sin castigo™ y “[...] poner fin a la impunidad de los autores
de esos crimenes y a contribuir asi a la prevencion de nuevos crimenes”,*
asumniendo como principio rector imperativo en este tema lo dispuesto en el
articulo 120 de dicho instrumento internacional; esto es, que la manifesta-
cion de su voluntad en tal sentido se realice sin reservas al Estatuto.

Para complementar este contexto universal se requiere constatar que los
principios generales del Derecho Penal aceptados universalmente expresen
su maxima expresion, tal como se encuentra previsto en la parte 11 del mis-
mo Estatuto;* y en un futuro cercano, que la cPl sea dotada de una absoluta

41 Cfr. http://www.astroseti.org/vernew.php?codigo=1179 y mediante un andlisis com-
parativo con los 193 Estados miembros de la oNu, se destaca de aquellos que aun no se
incorporan a fa Organizacion son: Bermudas, Groenlandia, Guyana Francesa, Saint Kitts y
Nevis, Taiwan, Palestina, Marianas del Norte, Niue, Tokelau y El Vaticano,

42 Asi lo consagra el Proemio del Estatuto de Roma de la CPL, en el que encontramos, entre
otras consideraciones, afirmaciones como: “millones de nifios, mujeres y hombres han sido
victimas de atrocidades que desafian la imaginacion y conmueven profundamente la concien-
cia de la humanidad [...] que esos graves crimenes constifuyen una amenaza para la paz, la
seguridad y el bienestar de la humanidad”.

43 En esta tercera parte del Estatuto de Roma de la cpr encontramos [os principios gene-
rales del derecho penal, especificamente en los articulos del 22 al 33, en donde destacan los
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autonomia en el ejercicio de su funcionamiento sustantivo, con lo cual se
dispondra de la confianza incuestionable para actuar con transparencia, ob-
jetividad, imparcialidad y autonomia, que seguramente satisfaran las nece-
sidades primarias de la humanidad en materia de justicia penal a nivel na-
cional e internacional.

La Union Europea y el Estatuto de Roma

Desde el cierre de la primera mitad del siglo xx, Europa se ha caracterizado
por una marcada linea progresista y una evolucidn constante en su estructu-
ra, buscando en todo momento un mejor nivel de vida.** En las politicas
gubernamentales y supranacionales que sustentan este importante avance
en los paises europeos, se mantiene en sus listas de prioridades el compro-
miso de respetar y difundir universalmente los pH,* lo cual se constata en
cada uno de los instrumentos adoptados para respaldar y sostener solida-
mente su funcional estructura, tal como podremos apreciar en las paginas
siguientes.

El sistema implemeniado por algunos paises europeos para la integra-
cion de la UE les brindo sin lugar a dudas importantes satisfacciones, a

siguientes: nullum crimen sine lege, mulla poena sine lege, irvetroactividad ratione perso-
nae, responsabilidad penal individual, improcedencia del cargo oficial, imprescriptibilidad.
elemento de intencionalidad, circunstancias eximentes de responsabilidad penal, error de
hecho o error de derecho, ordenes superiores y disposiciones legales.

4 Recordemos que en la parte final de esta primera mitad del siglo xx, fue implementado
en Europa, desde el mes de julio de 1947, el Plan Marshall. con una duracién de cuatro afios.
Congsistio en un importante apoyoe nortcamericanc a fa devastada economia europea, des-
pués de 1a Segunda Guerra Mundial, con un fuerte impacto en los campos social y politico,
El Plan Marshall, también conocido como Plan de Recenstruccidn Europea, encontraba su
razon de ser esencialmente en los aspectos siguientes: a) la preocupacion del pais norteame-
ricano, de que la Europa Occidental fuera influida o controlada por la entonces Union de
Republicas Socialistas Soviéticas; b) la potencia industriat que adquirié EUA por el conflicto
armado produciendo grandes cantidades de productos; v ¢} la incapacidad de Europa para
comprar y producir. Con base en estc provecto estadounidense, el sector occidental tuvo un
crecimiento economico superior al de la mayoria de sus paises, en el periodo de la segunda
postguerra mundial. Con motivo del apoyo que se encontré en el Plan Marshali, tambi¢n se
le considera hoy en dia como uno de los factores que favorecieron la concepcion y nacimien-
to de la Union Europea.

45 Ejemplo de esta actitud hacia los pit 1o encontramos en el articulo 1.2 de la Constitu-
cion, que a su vez lo extrae del articulo 6° del antertor Tratado de la Unidn, que establece:
“La Union se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, demo-
cracia, igualdad, Estado de Derecho vy respeto de los derechos humanos™.
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Jjuzgar por los resultados logrados hasta el momento, que se caracterizan
por la busqueda de un desarrollo integral, y que podemos constatar con una
resefia de los trabajos efectuados durante este periodo mediante los instru-
mentos adoptados en esta ruta de integracion regional.

La dimensidén y esencia de la organizacién que ha nacido en Europa re-
presenta una institucion sin precedente en la historia de la humanidad, y su
propia estructura y esquema de crecimiento le otorgan la fortaleza necesaria
para su decidida proyeccion, su persistente evolucidn, y sin lugar a dudas,
su desarrollo, Representa un sistema de vida abierto a la sociedad interna-
cional, ante el caracter incluyente con el que se ha manifestado desde su
inicio; tal es el caso del espiritu del que extraemos el Estatuto del Consejo
de Europa, que desde su firma ha establecido el compromiso de suscribir el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, adoptado ¢l 4 de noviembre de 1950.46

En esta tendencia evolutiva, el Convenio Europeo se ha modificado pro-
gresivamente mediante diversos protocolos, ampliando los derechos y li-
bertades que consagraba en sus origenes, con el propdsito de favorecer a los
nacionales de los estados firmantes y de los extranjeros que se¢ encuentren
en territorios de éstos. En esta linea de desarrollo, se dio vida a la Comision
Europea de Derechos Humanos y al Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos. De los protocolos que destacan su aportacion encontramos los nimeros
1, 4y 6, por el incremento de los derechos y libertades a proteger, vy el Pro-
tocolo 11, del 1° de noviembre de 1998, que establece un cambio radical en
los procedimientos de proteccion de los DH, que al suprimir la Comision
Europea, otorgd facultad al Tribunal Europeo de Derechos Humanos para
recibir directamente de las victimas las demandas contra los estados que

¢ En el articulo 1° del Convenio Europeo establece literalmente en su parte conducente:
Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona dependiente de su jurisdiccién los
derechos y libertades definidos en el Titulo I, del presente Convenio. Por otra parte, y a
manera de dato histdrico, vale la pena destacar el que nos proporciona la doctora Gomez
Sanchez, que hace referencia el proyecto del Duque de Sully, Maximiliano de Béthune, pro-
poniendo una liga de naciones, tomando en consideracion la necesidad del equilibrio de las
potencias, el cual contemplaba una unificacion de estados europeos en la que Francia tendria
un papel preponderante, debilitando la monarquia de los Habsburgo; asentando el Duque de
Sully en dicho documento, que Europa estarfa conformada por quince Estados; nimero al
que llegd la UE en 1995, con la adhesion de Austria, Finlandia y Suecia, y que fue incre-
mentado el 1°. de enero de 2004, con la adhesion de otros diez miembros. En realidad, 1a UE
inicio su construccion en la primera mitad del siglo XX, en la bisqueda de nueva cuenta de
la paz interrumpida por las dos confrontaciones bélicas mundiales de ese siglo. Yolanda Gé-
mez Sanchez, La Unidn Europea en sus documentos, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, Boletin oficial del Estado, Textos y Documentos, Madrid, 2000, pp. 24-29.
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sean responsables de violaciones de los derechos que protege el Convenio
Europeo.*’

En 1657 se inicidé formalmente el proceso de unificacion institucional
comunitario que hoy caracteriza a la UE, mediante la suscripcion de los si-
guientes tratados en Roma: el Tratado por el que se Instituye la Comunidad
Economica Europea; ¢l Tratado por el que se Establece la Comunidad Eu-
ropea de la Energia Atomica; la Convencion relativa a las Instituciones Co-
munes a las Diversas Comunidades, y el Protocolo relativo a Privilegios e
Inmunidades y al Tribunal de Justicia de estas dos (ltimas instituciones.
Una vez que se efectuaron las ratificaciones correspondientes, estos trata-
dos de Roma entraron en vigor al afio siguiente de su adopcion, especifica-
mente el 1° de enero de 1958.%

En 1961 fue aprobada la Carta Social Europea, que entrd en vigor casi
cuatro afios después, el 26 de febrero de 1965, con la cual se complemento
el Convenio Europeo en materia de DH, clasificados como econdmicos, so-
ciales y culturales. Se considera que la Carta Social Europea es el primer
documento de enlace supranacional que sistematiza este grupo de DH, que
se vislumbraba con una aplicacion mediatica de mayor efectividad al estar
encaminado a un sector regional que se estaba incorporando a un sistema de
vida que hace de los tratados el mecanismo natural para ¢l establecimiento
de sus reglas de convivencia y de desarrollo; no obstante que ya estuvieran
incluidos en ia Declaracién Universal de Dercchos Humanos del 10 de di-
ciembre de 194847

7 Mediante este Protocolo |1 de 1a Convencién Europea de Derechos Humanos nace
propiamente la Nueva Corte Europea de Derechos Humanos, que entrd en vigor ¢l 1° de
octubre de 1998, Sc¢ la considera la mayor reforma del sistema europeo de proteccion de los
n14, desde que fuc creado en 1950,

* Fernando Diez Moreno, Manual de derechos de ia Union Europea, 5a. edicion, Thom-
son/Civitas, Navarra, 2003, pp. 39 v 40. Estos tratados fueron firmados et 25 de marzo de
1957. Los primeros paises que suscribieron estos instrumentos fueron: Alemania, Bélgica,
Francia, Holanda, Tialia y Luxemburgo: iniciando de csta manera una historia de desarrollo
en esta region europea, que hasta la fecha se siguen incorporando nuevos miembros, previo
cumplimiento de algunas condiciones relacionados con su situacion econodmica, y muy espe-
cialmente con su politica de gobierno vy respeto a los DIl El Tratado de Roma de 1957, que dio
vida a las Comunidades Europeas, no obstante omitio contemplar el rubro de los Dy, situacion
que fue superada parcialmente por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que ha impuesto
a las autoridades comunitarias el respeto a los DH que forman parte de los principios generales
del Derecho. incluyendo los que se encucntran contemplados en ¢l Convenio Europeo para la
Proteccidn de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, lo cual fue confir-
mado por el Acta dnica europea de [986.

¥ Cfr. Benito de Castro Cid, £ reconocimiento de los derechos humanos, Teenos, Ma-
drid, 1982, p. 73.
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En 1965 fue adoptado el Tratado de Bruseias, constituyendo un Consejo
Unico y una Comisién Unica de las Comunidades Europeas, también se le
conoce como Tratado para la Fusion de los Ejecutivos Europeos. De esta
manera, se logra una mayor unificacion de las funciones, ya que también se
implementd un Unico presupuesto de funcionamiento y un solo protocolo
sobre privilegios e inmunidades, que sustituyé a los protocolos de cada una
de tas comunidades. En este nuevo contexto se logra una mejor consonancia
con las otras instituciones que ya eran comunes de las tres comunidades,
conforme a lo establecido en el Convenio de Roma de 1957, como es el caso
de la Asamblea y el Tribunal de Justicia, y como Organo auxiliar, el Comité
Econémico y Social de la Comunidad Econémica Europea y de la Comuni-
dad Europea de la Energfa Atomica.>

Esta nueva cultura de vida comunitaria se sustenta en la sucesiva adop-
cion de tratados, primeramente en aquellos instrumentos de caracter consti-
tutivo de lacomunidad, y posteriormente, de aquellos de caracter adherente,’!
entre estos Ultimos destacan los siguientes: el Tratado de Adhesion de Dina-
marca, Reino Unido ¢ Irlanda, del 22 de enero de 1972, que entr6 en vigor

¢ Manuel Ahijado Quintillan, Historia de la Union Europea, Pirdimide, Madrid, 2000,
pp. 198 y ss. Precisa el autor que de esta manera se continud con el método comunitario
supranacional, aunque con algunas diferencias entre la Comunidad Economica Europea y
la Comunidad Europea del Carbdn y del Acero, al estar orientada la primera en mayor me-
dida al mercado libre frente a un cierto dirigismo de la segunda. El Tratado del primero se
enfocaba mas a los principios inspiradores de las politicas comunitarias, y ¢l del segundo,
se apegaba mas a la actuacion supranacional.

31 Ademas de los Tratados de Adhesidn, el 21 de abril de 1970, se decidio sustituir las
contribuciones financieras por recursos propios, y se firmaron entre otros tratados, el de
Luxemburgo del 22 de abril del mismo afio; el Tratado de Bruselas el 22 de julio de 1975,
relacionado con los poderes presupuestarios del Parlamento y la creacion del Tribunal de
Cuentas. Por otro lado, pero con el fenomeno de la sucesiva adopcién de tratados, en 1689,
fueron establecidos cuatro drganos regionales de derechos humanos, a saber: el Comité Eu-
ropeo para la Prevencién de la Tortura, mediante la Convencion Europea para la Prevencion
dela Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes, cuya competencia contempla
las visitas a todos los lugares de detenci6n en el territorio de los Estados partes, el cual cuen-
ta con un Grupo de Expertos desde 1998; el segundo drgano consiste en el Comité Europeo
de Derechos Sociales, que tiene la encomienda de controlar la aplicacién de la Carta Social
Europea de 1965, cuyas recomendaciones son revisadas por el Comité de expertos guber-
namentales, quien a su vez somete sus conclusiones a las consideraciones del Comité de
Ministros del Consejo de Europa; en tercer lugar se tiene el Comité asesor de la Convencion
Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales, cuya vigencia inicio en [ 998, por 1l-
timo se tiene la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Eurcpa, con facultades para recibir
y atender las informaciones de las organizaciones de la sociedad civil, de los gobiernos y de
los parlamentarios nacionales.
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el 1° de enero del afio siguiente. En 1981 entré en vigor el Tratado de Adhe-
sion de Grecia. Cinco afios después el de Espaia y Portugal; en 1995, el de
Austria, Finlandia y Suecia; en 2005, el Tratado de adhesion de diez nuevos
miembros, y finalmente en 2006 se adopta el tratado de adhesién de los dos
miembros mas recientes.*?

La Comisidn Institucional del Parlamento Europeo aprobo el proyecto
de Tratado de la UE por Resolucion del 14 de febrero en 1984, que si bien
no fue adoptado por los Estados miembros, influyd en la elaboracion del
Acta Unica Europea en 1986 y en el Tratado de la UE en 1992, Documentos
de gran importancia en la evolucion de la Comunidad Europea, al grado tal
que el primero de ellos afecto tanto a tratados fundacionales como a poste-
riores tratados modificativos.™

La Carta de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores
fue aprobada en 1989 por todos los Estados miembros, a excepcidn de Rei-
no Unido, que la aprobd en 1998, Los objetivos definidos por esta Carta se
sustentan esencialmente en la Carta Social Europea de 1961, conocida tam-
bién como Carta Social, al consagrar derechos laborales, formacion profe-
sional e igualdad de oportunidades.

El 1° de enero de 1993 entrd en vigor el Tratado de la UE conocido tam-
bién como el Tratado de Maastricht, firmado el 7 de febrero de 1992, que
evidentemente implicaba también la cesion de derechos soberanos de los
miembros en favor de la organizacion supranacional, que si bien era un
tema de importancia, tal situaciéon provocd tan sélo un retraso de diez meses
en su entrada en vigor, ya que esto se dio hasta el 1° de noviembre de 1993,
Con este instrumento nace finalmente la UE. que hoy en dia ha logrado
avances importantes en su integracion y desarrollo, dando vida a una nueva
entidad politica, de caracter plural e incluyente, sustentada en una concien-
cia civica distinta, que ha logrado en un breve lapso una organizacion sin
precedente.>*

52 En 2005, a partir del 1° de enero, se incorporan a la UE diez nuevos estados, que son:
Chipre, Eslovenia, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Polonia, Reptblica Checa y
Republica Eslovaca. El [° de enero de 2006, los dos nuevos miembros fueron Bulgaria v
Rumania.

3 Cfr. Araceli Mangas Martin y Diego J. Lifidn Nogueras, fustituciones y derecho de lu
Union Europea, 5a. edicion, Tecnos, Madrid, 2005, pp. 47 v 48.

% Cfr. Virgilio Ruiz Rodriguez, Democracia v derechos humanos, como fundamento de
la Union Europea, Pormia/Universidad iberoamericana, México, 2004, pp. 75, 113 y 115,
El doctor Ruiz Rodriguez precisa: “Otro problema serio ¢s €] que representa la figura de la
soberania, ya que los Estados son muy celosos en esto. Tendremos que decir que la Nueva
Europa, deberd respetar el sentimiento nacional de cada pucblo. No puede prescindir de la



202 LA CPI: LA CUESTION HUMANA VERSUS RAZON SOBERANA

El Parlamento Europeo aprobo en 1989 la Declaracion de los Derechos
y Libertades Fundamentales, que estudia informes anuales sobre la situa-
¢ion de los DH en el planeta. Cuenta con tres instituciones especializadas: la
Comision de Libertades Publicas y Asuntos Interiores, cuya competencia se
limita en el contexto de la UE; en segundo lugar se tiene a la Comision de
Lucha contra el Racismo y la Xenofobia, y, en tercer lugar, cuenta con el
Mediador Europeo, que tiene facultades para recibir quejas de particulares
sobre la inadecuada administracion de las instituciones comunitarias.

En diciembre de 2000, el Consejo Europeo aprobd, con un caracter de-
clarativo, la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, que concentra
los DH comunes entre los estados miembros. Esta medida fue una respuesta
a la negativa del Tribunal de Justicia para que la comunidad europea se
adhiriera al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos, a propuesta de la Comision y el Parlamento Europeo, en razén de que
en el articulo 6° del Tratado de Amsterdam se dispuso que la UE se compro-
metia a respetar los derechos fundamentales consagrados en el convenio
guropeo de la materia.>

El 1° de diciembre de 2009, con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa,
se modificd nuevamente la organizacion de la UE y se modificaron los trata-
dos de la UE y de la Comunidad Europea, estableciéndose como instituciones
de la Unidn el Consejo Europeo, el Parlamento Europeo, el Consejo de la UE,
la Comision Europea, el Tribunal de Justicia de Ia UF, el Tribunal de Cuentas
Europeo, el Banco Central Europeo, el Defensor del Pueblo Europeo, el Su-
pervisor Europeo de Proteccién de Datos, entre los mas destacados.

Asimismo, resulta necesario mencionar los principios rectores de la UE
que le han regido y que de alguna forma son congruentes con el contenido

idea de nacién, del Estado nacional. Europa no se puede construir contra €l Estado nacional,
tampoco contra la identidad nacional”. Ademas, también se han implementado en Eurc-
pa las instituciones necesarias para la promocidn de los derechos humanos, tales como la
Organizacién para la Seguridad y la Cooperacion en Europa, y la Comunidad de Estados
Independientes, en donde destaca que respecto de la Organizacion para la Seguridad y la
Cooperacion Europea, en materia de pH, el nombramiento en 1992, del alto comisicnado
para las minorias nacionales a quien se le encomienda la funcidn preventiva de las tensiones
derivadas de conflictos de minorias nacionales. Asimismo, se cuenta desde 1997 con un re-
presentante de esta organizacion supranacional para la libertad de informacion, quien tiene
a su cargo dar respuesta urgente a las violaciones por parte de los estados miembros de los
principios ¥ compromisos relativos al derecho de la libertad de expresion y de informacion.
Cfr. Araceli Mangas Martin y Diego J. Lifidn Nogueras, Instituciones, op. cit., pp. 570 y ss.

35 Este Tratado fue firmade el 2 de octubre de 1997, iniciando su vigencia el 1° de mayo
de 1999 bajo el titulo de Tratado de Amsterdam, por el que se Modifican ¢l Tratado de la UE,
los tratades constitutivos de las comunidades europeas y determinades actos conexos.
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de las normas del Estatuto de Roma y que motivaron a que fuera aceptado
dicho instrumento, tanto en el orden comunitario como en el interior de
cada uno de los estados miembros de la Union Europea.

Principios rectores de la Union Europea

El panorama que nos presenta en la actualidad la UE no constituye el resul-
tado repentino de acciones circunstanciales de algunos estados que la con-
forman, sino que representa el producto de un conjunto de esfuerzos de
medio siglo, en el cual se sigue trabajando para lograr mayores desarrollos;
todo ello sustentado en principios claramente definidos, aunque no expresa-
mente plasmados en ninguno de los multiples instrumentos que conforman
su marco juridico; sin embargo, ¢l maestro Diez Moreno los sefiala como la
base de la construccion comunitaria que hoy apreciamos en una dimension
sin precedente, clasificindolos bajo los rubros de principios politicos, eco-
ndmicos y juridicos bajo las consideraciones siguientes:*®

{%. En los principios politicos se encuentran clasificados los de continui-
dad, que parten de la base de que la UE de hoy nace originalmente de una
Comunidad del Carbon y del Acero, que después de pasar de un mercado
comun libre de aranceles y de un mercado (nico consistente en 1a libre cir-
culacion de personas, mercancias, servicios y capitales, llegé a la etapa de
la Union Monetaria; evolucion que no fue inspirada en un plano teorico.
sino que encuentra sustento en un marco legal, como es el caso del articulo
I.1 de la Constitucion, al establecer que “[...] el presente Tratado constituye
una nueva etapa en el proceso creador de una Unidn [...]", y en el articulo
IV.438.1 se establece: “La Union Europea creada por el presente Tratado,
sucede a la Union Europea constituida por ¢l Tratado de la Unién y a la
Comunidad Furopea™.

En estos principios del orden politico Diez Moreno incorpora los que
hacen referencia al respeto de las identidades nacionales, sustentado en el
articulo 6.3 del Tratado de la Union, al disponer que se respetard la identi-
dad nacional de sus estados miembros, asi como su identidad nacional inhe-
rente a las estructuras fundamentales, politicas y constitucionales; de igual
manera, se respetaran las funciones esenciales del Estado, como aquellas
que garantizan su seguridad territorial, mantienen el orden pablico y saiva-
guardan la seguridad nacional (SN). Finalmente, se contempla en este rubro
el aspecto democratico, que encuentra su base en los articulos [.2 y 1.9 de la

3 Fernando Diez Moreno, Manual, op. cit, pp. 129y ss.
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Constitucion, al establecer que la organizacion se fundamenta en los valo-
res de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Esta-
do de Derecho y respeto de los derechos humanos.

El respeto y proteccién a los bH constituye un interés fundamental de la
UE, de ahi que contempla en su interior una institucion defensora de los bH
como lo es el Defensor del Pueblo Europeo, completamente independiente
¢ imparcial, que se encarga de investigar reclamaciones formuladas por una
mala administracion de parte de las demas instituciones y érganos de la UE,
con excepcion de los organos jurisdiccionales de la Unidn como lo son el
Tribunal de Justicia, el Tribunal de Primera Instancia y el Tribunal de la
Funcién Publica, que cuando actian en ejercicio de dichas funciones no
estan sometidos a la jurisdiccion del Defensor del Pueblo.

2%, En los principios econdémicos se ubican esencialmente los principios
de economia de mercado y de solidaridad: el primero de ellos se desarrolla
en una politica de libre empresa o de economia de mercado, por lo que ex-
cluye los principios de las economias con planificacién centralizada, y el
principto de solidaridad se alude en el Tratado de la UE, como una de las
caracteristicas de las sociedades de los estados miembros junto a otras,
como el pluralismo, 1a tolerancia, la no discriminacion, la justicia o la igual-
dad entre hombres y mujeres; presupone, ademas, la existencia de paises
ricos y paises pobres, manifestindose en la existencia de fondos estructura-
les de desarrollo, sociales, de orientacion y de garantia agricola.

3%, Los principios juridicos contemplan una clasificacién de mayor am-
plitud, al abarcar principios de personalidad juridica; de competencia, lega-
lidad o atribucidn; de subsidiariedad, de proporcionalidad y de respeto al
acervo comunitario. El primero de ellos lo sustenta Diez Moreno en el ar-
ticulo 1.7 de la Constitucion, al establecer que 1a UE “tendrd personalidad
juridica”; el articulo 111.426 complementa esta disposicion al sefialar que la
organizacion gozard de la mas amplia capacidad juridica que las legislacio-
nes de los estados miembros reconozcan a las personas juridicas; inclusive,
el Tribunal de Justicia sostiene que esta personalidad juridica es de caracter
internacional al proveerle capacidad de celebrar acuerdos, convenios o tra-
tados internacionales.

En ¢l rubro del principio de competencia, de legalidad o de atribucion se
destaca lo dispuesto en el articulo 1.11.1 de 1a Constitucion, en el sentido de
que la delimitacion de las competencias de la Unidn se rige por el principio
de atribucion, las competencias no atribuidas a la UE corresponden a los
estados miembros que actian en los limites de sus competencias. Es en este
término en el que se ha construido dicha organizacidn, mediante sucesivas



EL ESTATUTO DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL Y SU ARMONIZACION. . 265

cesiones de derechos soberanoes o transterencia de competencias a favor de
la comunidad europea.®’

En cuanto al principio de subsidiariedad, se destaca lo dispuesto en dicho
numeral, en el sentido de que el ejercicio de las competencias de la Union
se rige por los principios de “subsidiariedad” y de “proporcionalidad”, lo
cual se complementa con el apartado 3 de esie propio precepto, al establecer
que en los ambitos que no sean de competencia exclusiva de la UE interven-
drd solamente en los casos y en la medida en que “los objetivos de la accion
pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los estados
miembros, ni a nivel central ni a nivel regional y local, sino que puedan
alcanzarse mejor gracias a la dimension o a los efectos de la accion preten-
dida, a escala de la Union”. Por la importancia que reviste el contenido de
este numeral, se considera como una de las principales innovaciones del
Tratado de a UE, ya que establece los lineamientos elementales para lograr
un mejor resultado en la accion pretendida.

Respecto del principio de proporcionalidad, que complementa al de la
“subsidiariedad”, la UE perseguira sus objetivos por los medios apropia-
dos, de acuerdo con las competencias que se le atribuyen en [a Constitu-
cidn, el cual resuita aplicable al scleccionar los procedimientos de la inter-
vencion para que la comunidad curopea csté en posibilidad de hacer uso de
sus facultades normativas en cualquiera de sus formas o la técnica del re-
conocimiento mutuo entre los estados o fomentar la cooperacion entre to-
dos elos.*®

En lo que se refiere al principio de respeto al acervo comunitario, el ar-
ticulo L3 de la Constitucidn establece que sus disposiciones y el derecho
adoptado por las instituciones de la UE en ¢l gjercicio de las competencias
que se le atribuyen tendran prioridad a las normas nacionales de los estados
miembros. Este contexto juridico se complementa con lo que afiade el articu-

*1 En relacian con este principio de competencia, de legalidad o de atribucién encontra-
mos también en ef articulo 1.12.1 de la nueva Constitucion disposiciones como: “Cuando la
Constitucion atribuya a la Unidn una competencia exclusiva en un ambite determinado, sélo
la Unién podra legislar y adoptar actos juridicamente vinculantes”. En el siguiente aparta-
do, este nimero establece: "Cuando la Constitucion atribuya a la Unidn una competencia
compartida con tos Estados miembros en un ambito determinade, la Unidn y los Estados
miembros podran legislar v adoptar actos juridicamente vinculantes en dicho dmbito™.

38 El maestro Diez Moreno agrega que el principio de proporcionafidad cuenta con an-
tecedentes en la jurisprudencia alemana. desde antes del Tratado de Maastricht, v poste-
riormente, el Tribunal de Justicia ha sostenido que en materia de la libre circulacién de
mercancias ¢l Estado tiene la obligacidn de acudir a los medios que provoquen las menores
perturbaciones al mercado comiln.
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lo 1.19.1 de la propia Constitucion, al sefialar sustancialmente que los actos
de las instituciones, las decisiones y los acuerdos adoptados por los repre-
sentantes de los gobiernos, las resoluciones y las jurisprudencias del Tribu-
nal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia constituyen los elementos
del acervo comunitario, a efecto de su continuidad en vigor.>

Actualmente, la UE cuenta con 27 miembros, constituye la organizacion
internacional subregional que ha logrado el mayor avance en la integracion de
soberanias, habiéndose dotado de diversos drganos cjecutivos, legislativos
y judiciales, tal como se ha precisado en el parrafo anterior. Cabe mencio-
nar que ¢l Tribunal de Justicia de 1a Union Europea es el érgano jurisdiccio-
nal que emite la decisidn nltima de los asuntos legales de la UE, es el unico
facultado para interpretar ¢l derecho comunitario y los tratados, velar por su
aplicacién uniforme ---su cumplimiento es de caricter obligatorio— v, asi-
mismo, junto con ¢l Tribunal de Primera Instancia de las comunidades eu-
ropeas, establece la jurisprudencia de la UE para cada uno de los estados
miembros.%°

Evidentemente, el surgimiento de la UE motivo la conformacion de un
nuevo sistema juridico, el Derecho Comunitario, que es diferente de las nor-
mas del Derecho Internacional y de las normas nacionales; de ahi la impor-
tancia de referirnos también a la armonizacidn del ER con las normas de
Derecho Comunitario, dado que sus normas se pueden analizar desde dos
ambitos: por un lado, en su incorporacion y reconocimiento dentro del Dere-
cho Comunitario de la UE; y por otro, en su incorporacion al Derecho Nacio-
nal de cada uno de los estados que la conforman.

El Er también le reconoce al individuo personalidad juridica, e incluso su
participacion es mayor que la gue le permite el Derecho Internacional. Por
ejemplo, en el Derecho Comunitario europeo, las personas fisicas y juridi-
cas pueden acudir ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-

% Diez Moreno aclara que no es ficil definir al “acervo comunitario” ya que podria
considerarse como el ordenamiento legal vigente integrado por las normas y la doctrina
emanada del Tribunal de Justicia, los precedentes, etcétera. Aunque también forman parte
del acervo la historia de la Comunidad, su evolucion, sus crisis, las fases de su proceso, en
sintesis, la experiencia global comunitaria.

60 Cfr. Sentencia Costa/Enel, Asunte 6/64, de 15 de julio de 1964, que en su parte corres-
pondiente establece: “[...] al constituir una comunidad de duracién ilimitada, dotada de atri-
buciones propias, de personalidad, de capacidad juridica [...] y, con més precision de poderes
reales, surgidos de una limitacion de competencia o de una transferencia de atribuciones de
los Estados a la Comunidad, estos han limitado, aunque en &mbitos restringidos sus derechos
soberanos y creado de esta manera un cuerpo de derecho aplicable a sus nacionales y a ellos
mismos”.
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peas, asimismo, los reglamentos comunitarios que expiden el Consejo y la
Comisién europeos se aplican directamente a los individuos de todos los
estados miembros.5!

Por otra parte, a decir de Xavier Pons, la incorporacion del contenido del
ER en el Derecho Comunitario, si bien tiene implicaciones juridicas, influ-
yeron de una manera determinante en su armonizacion, su congruencia con
principios y objetivos politicos y de seguridad comtn de la UE, tanto en el
ambito del respeto a los DH como del mantenimiento de la paz y la seguri-
dad internacionales,%?

El reto en este momento lo encontramos en el ofrecimiento que le pode-
mos hacer a esta nueva institucion de justicia universal, de una auténtica ¢
imprescindible autonomia jurisdiccional; de alli la importancia que reviste
el hecho de establecer con precision la actitud que podemos reconocer en la
UE ante la conceptualizacion que en ella se tiene de la soberania, por la
autolimitacion que se le establece en la adopcion de cada uno de los tratados
que conforman su Derecho originario, clasificando a esta organizacion su-
bregional como un ente sui generis al no tener precedente en la organizacidn
de los pueblos como en ella se hace, buscando siempre un desarrollo inte-
gral, sustentado en el respeto de los Derechos Humanos.®

La preocupacion de la UE por la observancia de los DH a nivel universal
se reafirma con la implementacion de sanciones contra terceros estados que
pueden repercutir en la suspension del tratado de cooperacion; ejemplo de
ello es la Convencién de Cooperacion entre la UE y los estados de Africa, el
Caribe y el Pacifico. Esto se traduce en una cldusula de condicionalidad en
funcion de los DH, cuya proteccion constituye una obligacidn irrenunciable.

El contexto general que tenemos de la UE nos permite establecer que la
¢P1 ha tenido, en esta organizacion supranacional, un importante impulso
para su establecimiento, un terreno fértil para sustentar la viabilidad de un
desarrollo pleno de su encomienda y un valioso respaldo para lograr proxi-
mamente una auténtica autonomia jurisdiccional.

Ejemplo de lo anterior Jo encontramos precisamente en la formacion y

& Cfr. Juan Pablo Pérez de Leon, “El individuo como sujeto de derecho internacional.
Andlisis de la dimension activa de la subjetividad juridica intermacional del individuo™,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, UNAM, México, 2008.

2 Cfr. Xavier Pons Rafols, “La Union Europea ante la Corte Penal Internacional”, Revis-
ta de Derecho Comunitario Europeo, afio 7, num. 16, 2003, p. 1071, (DE: http://www.cepc.es/
rap/Publicaciones/Revistas/4/RDC 016 181.pdf).

%3 Este cambio de paradigma también se presenta —en su justa dimensién-- con la pro-
pia cp1, al no existir otro tribunal de naturaleza penal que se le asemeje en su funcién juris-
diccional de alcance planetario.
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desarrolio de la UE, que mediante la libre manifestacion del consentimiento
de los estados para incorporarse a ella y, en consecuencia, de obligarse por
los tratados que lo constituyen, sin condicionar sus obligaciones al cumpli-
miento por todos los estados miembros, ha logrado el establecimiento de un
érgano jurisdiccional a través del Tribunal Europeo de Justicia, que realiza
su funcion en un plano de autonomia en su encomienda, y sus resoluciones
son acatadas por los estados, precisamente por el caracter vinculatorio de
sus sentencias. 5

En el territorio de cada uno de los estados miembros de la UE coexisten
tres categorias de normas juridicas, esto es, las normas juridicas internacio-
nales, comunitarias y estatales o nacionales; ordenamientos que deben ser
aplicadas de manera coordinada, armonica y simultaneas en diversos casos;
situacion que el ER no ignora y, por tal motivo, se encuentra provisto de una
estructura juridica que expresa armonizacion con las legislaciones de los
estados miembros ante el caracter complementario que tiene respecto de las
normas nacionales.®5 En este mismo orden de ideas, cabe precisar que el
pleno ejercicio de la soberania de cada Estado no constituye obstaculo para
el desarrollo de la funcion jurisdiccional, sino mas bien un elemento de
ventaja para dotar de eficacia a las normas internacionales penales dentro
de los derechos nacionales, y en particular, a las normas contenidas en el
citado instrumento.

En consecuencia, sostener la postura de que se refuerce la existencia y el
funcionamiento de la cp1, como hace la UE con sus 6rganos supranaciona-
les, es manifestar fundadamente que las lineas fronterizas no constituyen un
factor importante como para impedir o restringir la funcion de este tribunal
internacional.

En la actualidad, la UE constituye el principal sector mundial que impul-
sa este Organo jurisdiccional, lo cual no se debe a factores circunstanciales
ni a la repentina idea de la implementacion de un érgano de justicia de esta
naturaleza, y menos aln, por establecer un punto referencial para confron-

® Araceli Mangas Martin y Diego J. Lifian Nogueras, op. cit., p. 390. Sefialan en este
sentido los autores que el Derecho Comunitario nace de las normas intemacionales, no obs-
tante que este marco juridico tiene como destinatario a los nacionales y a las instituciones
publicas de cada unoc de los estados miembros. Es auténomo respecto del Derecho Interno,
aunque se integra en los sistemas juridicos nacionales sin perder su calidad de Derecho
Comunitario, sin someterse a los principios ni a los modos de produccién normativa que
establecen las constituciones nacionales.

85 Proemio del Estatuto de Roma, parr. 10: “La Corte Penal Internacional establecida por
este Estatuto, serd complementaria de las jurisdicciones penales nacionales™. Disposicion
que es reafirmada por el articulo 1 del instrumento internacional.
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tarse en este contexto juridico con otro sector del planeta, sino que la esen-
cia de la funcién que se encomienda a este tribunal internacional resulta
congruente con las caracteristicas que presenta el marco juridico-social que
sustenia la organizacion y el desarrollo de esta organizacion subregional,
tales como los que enseguida se describen:

La torma en la que interactian los derechos nacionales y comunitarios
patentiza los lineamientos que rigen a la UE. I:] maestro Diez Moreno rea-
liza un interesante andlisis en este aspecto,% destacando primeramente “la
integracion del Derecho Comunitario a los ordenamientos nacionales” de
los paises miembros, destacando que en la Constitucion prevalece la con-
cepeion monista, que supone que el Derecho de la UE se integra al ordena-
miento interno sin la necesidad de alguna ley que regule la recepeién; que
las normas comunitarias ocupan un nivel en la jerarquia de fuentes del De-
recho Nacional y, por lo tanto, los jueces nacionales tienen la obligacion de
aplicar el Derecho de la Union.

El segundo aspecto esta relacionado con ¢l “efecto directo™ de las nor-
mas comunitarias, para lo cual se requiere que estas disposiciones legales
sean claras y precisas; completas y juridicamente perfectas, y que sean de
caracter incondicional, esto es, que las normas no se encuentren sujetas a
términos o condiciones. Esle principio constituye uno de los factores que
influyen en la autolimitacion de la soberania de cada uno de los estados
miembros, ya que obliga a cada uno de ellos a cumplir con los compromisos
contraidos. En estos términos lo ha sostenido la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas (TICE), que en el caso de] “efecto
directo”, lo encontramos en la sentencia det Van Gend and Loos, en la que
se establece gque el Tratado de la Comunidad Econdomica Europea tiene un
alcance superior al de un acuerdo, ya que implementa oérganos que institu-
cionalizan derechos soberanos que repercuten en sus estados miembros y
en sus nacionales.®’

60 Fernando Diez Morena, Manual, op. cir., pp. 257-270.

7 Esta resolucion del 111 fue emitida el 5 de febrero de 1963, bajo el narnero de Caso
26/62, en ¢l sentido de que: “El objetivo det Tratado de la Comunidad Economica Eurepea,
gue es el de instituir un mercado cuyo funcionamiento concierne directamente a lo someti-
do a la jurisdiccion de ia Comunidad, implica que esc Tratado constituye algo més que un
acuerdo que se limitarg a crear obligaciones mutuas entre los Estados contratantes [...] Esta
concepcion se encuentra confirmada por el preambulo del Tratado que, mas alla de los go-
biernos, contempla a los pueblos v, de manera méas concreta, por la creacion de érganos que
institucionalizan derechos soberanos |...| La comuntdad constituye un auevo ordenamiento
juridico de derecho internacional, en beneficio del cual los Estados han limitado, aunque sea
en materias restringidas, sus dercchos soberanos™. El efecto directo del Derecho europeo fue
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El tercer rubro es sobre la primacia del derecho de la UE, que establece la
preferencia que los tribunales deben otorgar al derecho comunitario sobre
las leyes nacionales de los estados miembros. Este criterio se sustenta en las
jurisprudencias del caso 6/64 Costa/Enel,%® y del asunto de Simmenthal®
del 9 de marzo de 1978. El cuarto punto versa sobre la “aplicacion y ejecu-
cién del derecho de la UE”, el cual se entiende que cuando la Ley de la
Unidén no contenga expresamente una sancion o reenvie a disposiciones
nacionales, el articulo 1.5 constitucional impone a los Estados miembros la
adopcidn de las medidas idoneas para asegurar su eficacia.

Finalmente, en el quinto rubro del analisis que nos ocupa se indica que

consagrado por el Tribunal de Justicia en esa misma sentencia. En ella, el Tribunal declara
que el Derecho europeo no sélo genera obligaciones para los estados miembros, sino tam-
bién derechos para los particulares.

%8 El caso 6/64 Costa/Enel fue resuelto mediante la sentencia del 15 de julio de 1964,
emitida por el TICE, con la que finalizd la controversia entre el ciudadano italiano Fla-
minio Costa y una empresa del mismo pais representada por la sigla ENEL, en el sentido
siguiente: “[...] al constituir una Comunidad de duracién ilimitada, dotada de atribuciones
propias, de personalidad, de capacidad juridica [...] ¥, con mds precision, de poderes rea-
les, surgidos de una limitacion de competencia o de una transferencia de atribuciones de
los Estados a 1a Comunidad, estos han limitado, aunque en dmbitos restringidos, sus de-
rechos soberanos y creado de esta manera un cuerpo de derecho aplicado a sus nacionales
y a ellos mismos”. El TICE realizd dos observaciones importantes en orden a la relacion
entre Derecho Comunitario v Derecho Nacional: @) Los estados han transferido de forma
definitiva derechos de soberania a la Comunidad creada por ellos. Y no pueden revocar
dicha transferencia con medidas posteriores y unilaterales incompatibles con el concepto
de comunidad. &) Uno de los principios de los Tratados es que ningin Estado miembro
puede atentar contra la peculiaridad del Derecho Comunitario consistente en tener validez
uniforme e integra en todo el dmbito de la comunidad. En consecuencia, si una norma
nacional es contraria a una disposicion europea, las autoridades de los estados miembros
deben aplicar la disposicion europea. El Derecho nacional no se anula ni deroga, pero su
caracter obligatorio queda suspendido. (DE: http://europa.eu/legislatio summaries/institu-
tional affairs/decisionmaking process/114548 es.htm).

% El asunto Simmenthal fue resuelto mediante la sentencia emitida por el 1ick, del 9
de marzo de 1978, en el sentido de que las normas de efecto directo deben ser aplicadas en
tanto sean parte integrante del rango de prioridad, el ordenamiento juridico aplicable en el
territorio de alguno de los estados miembros a partir de su vigencia, no obstante la preexis-
tencia de una ley doméstica incompatible, o que se adopte posteriormente otra ley también
en sentido contrario de la norma internacional. “El juez nacienal encargado de aplicar, en
el marco de su competencia, las disposiciones del derecho comunitario, estd obligado a
garantizar la plena eficacia de dichas normas dejando, si procede, inaplicadas, por su propia
iniciativa, cualesquiera disposiciones contrarias de la legislacién nacional, aunque sean
posteriores, sin que esté obligado a solicitar o a esperar la derogacion previa de éstas por via
legislativa o por cualquier otro procedimiento constitucional”. (DE: http://www.juridicas.
unam.mx/publica/rev/cconst/cont/13/ard/ard.2htm).
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“las relaciones de los derechos nacionales y ¢l derecho de la Union Euro-
pea”, orientadas hacia las diversas formas de relacion que se pueden pre-
sentar entre los ordenamientos nacionales y comunitarios, como consecuen-
cia de la funcién que se asigna al derecho de la UE; para lo cual se apega al
procedimiento de los cuatro caracteres siguientes: sustitucion, armeniza-
cion, coordinacion y coexislencia.

Sefiala Diez Moreno que el primero de estos elementos se sustenta en los
supuestos en que las competencias de los estados miembros se transfirieron
a la Unidn, como es el caso del arancel exterior comin, en el que el Dere-
cho de la Union se incorpora a los ordenamientos nacionales como Derecho
uniforme.

La segunda manera que tignen estas normas de relacionarse consiste en
la “armonizacion”, v se caracteriza por una interrelacion de ambas disposi-
ciones, aunque el Derecho Nacional se ubica en una situacion que le impo-
sibilita determinar por si misma sus objetivos; por lo que se ve obligada a
evolucionar en funcion a las necesidades comunitarias. La tercera forma de
relacionarse radica en el supuesto de que las normas nacionales subsisten,
y las comunitarias intervienen sobre los efectos, para establecer un meca-
nismo de coordinacion en beneficio de las personas que pudicran verse
afectadas por ellas, es decir, que el Derecho Comunitario ejerce una in-
fluencia indirecta sobre las leyes nacionales para coniribuir a su evolucion
hacia un marco juridico unitorme.

Por Gltimo, la coexistencia que en un supuesto de regulacion nacional y
comunitaria de la misma materia, pero en ambitos territoriales distintos,
como es el caso del Derecho de la competencia, en el que los estados man-
tienen sus respectivas organizaciones administrativas y jurisdiccionales; lo
cual no se traduce necesariamente en una confrontacion de normas, sino en
la implementacion de medidas para evitar que las normas comunitarias ten-
gan una influencia determinante sobre la configuracion de los derechos na-
cionales.

Lo anterior nos permite establecer que la UE se encuentra inspirada en
solidos principios de integracton y desarrollo sustentable, incorporando per-
manentemente en su estructura las normas protectoras de DH, no tan solo
desde una vision interna sino también allende sus fronteras, impulsando la
universalizacion de todos ellos, al establecer en el articulo 1.2 de su Tratado
Constitucional ---aun ante su falta de vigencia-— que la UE tienc su funda-
mento cn los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia,
igualdad, Estado de Derecho v respeto a los DL, incluidos los derechos de las
personas pertenecientes a las minorias.
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La Union Europea como plataforma y custodia
de la Corte Penal Internacional

Toda vez que la UE tiene una personalidad juridica internacional diferente
de la de sus estados miembros, las acciones que despliega para dar un
mayor impulso al ErR pueden ser vistas desde dos opticas: una como medi-
das implementadas a manera de institucion regional, en tanto sujeto de
Derecho Internacional y, por otra, las acciones individuaies desplegadas
por cada uno de los 27 estados que actualmente forman parte de la Unidn
Europea.

Como ya lo sefialamos en capitulos anteriores, desde los inicios de la re-
daccion del Er la postura de los miembros de la UE ha sido en el sentido de
impulsar el proyecto, apoyados en el argumento juridico de que el Estatuto
es coincidente con los fines que se establecen en la misma normatividad
comunitaria, ya que constituye una prioridad la consolidacion del Estado de
Derecho, el respeto de los bH, el mantenimiento de la paz y el fortalecimien-
to de la seguridad internacional de conformidad con la cNU y el articulo 11
del Tratado de la UE; y en tal virtud, la UE ha contribuido enormemente en
la elaboracion, negociacion y entrada en vigor del ER mediante diversas ac-
ciones politicas y juridicas para dotar de eficacia a la labor de este tribunal,
no solo con respecto de sus estados miernbros sino en relacién con los de-
mas miembros de la comunidad internacional.

Como ejemplo de lo antes expuesto, cabe sefialar las posiciones comunes
que la UE adopt6 con relacion a la cpi: Posicion comun 2001/443/PESC,"
de fecha 11 de junio de 2001, revisada y reforzada el 20 de junio de 2002,
mediante 1a Posiciéon Comin 2002/474/PESC,”! y posteriormente modifi-
cada por la Posicion Comun 2003/444/PESC,’? de fecha 16 de junio de
2003; todas ellas con el fin de respaldar e impulsar la firma, ratificacion,
aceptacion, aprobacion y/o adhesion universal o la mas amplia posible y,
consecuentemente, la pronta entrada en vigor del Estatuto; la instauracion,
funcionamiento y plena eficacia del tribunal que de ¢l deriva, a través de
una serie de medidas por parte de la Unién v de sus miembros, tanto al in-
terior de la Union, como con respecto de terceros estados, asi como con
organizaciones regionales pertinentes; la adopcidn de iniciativas para pro-
mover la difusion de los valores, principios y disposiciones del Estatuto y
de los instrumentos conexos; la cooperacion con otros Estados, institucio-

70 E: http://www.consilium.europa.ewuedocs/cmsUpload/iccOes.pdf
*U pe: http://www.consilium.europa.ew/uedocs/cmsUpload/ICC2SES . pdf
2 13E; http://www.consilium.europa.ew/uedocs/cmsUpload/l_15020030618es500670069.pdf
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nes internacionales, organizaciones no gubernamentales y demas represen-
tantes de la sociedad civil interesados; la facilitacion de asistencia técnica vy,
en su caso, financiera para los trabajos legislativos necesarios para la ratifi-
cacion y aplicacion del Estatuto en terceros estados, entre otras acciones.

Respecto de la Posicion Comin de 2003, destacan entre sus objetivos
el respaldo al funcionamiento efectivo de la Corte v a su independencia
Jurisdiccional, asi como el exhorto a los estados miembros para transmitir
la totalidad de su contribucion correspondiente para lograr la firma v ratifi-
cacion por los estados miembros del Acuerdo sobre privilegios € inmunida-
des de la Corte lo antes posible y promover dicha firma y ratificacion por los
demas estados; y esforzarse por respaldar apropiadamente ¢l desarrollo de
la formacion y de la asistencia de los jueces, fiscales, funcionarios y aboga-
dos en los trabajos relacionados con la Corte.™

Por otra parte, cabe sefialar que el articulo 9 de la Posicion Comin 2003/
444/PESC, fue importante por el impulso que la UE dio a la Corte Penal
Internacional y a su Estatuto, ya que en ella se dispuso que los paises que se
encontraban en vias de adquirir la membresia de la UE, asi como los paises
asoclados a la misma, adoptaran dicha posicion, tal como lo comenta Xa-
vier Pons, quien refiere que cn esta Posicion Comin se plante6é que los
paises adherentes a la UE también aplicaran la Posicion Comun desde el dia
de su adopeion y que se sumaran a ¢lla los paises asociados.””

Asimismo, derivado de la posicion 2003/444/PESC, del 4 de febrero de
2002, la UE desarroll6 un plan de accion’ que se dividid en tres secciones:
a) coordinacion de las actividades de la UE, b) Universalidad ¢ integridad
del Estatuto de Roma y ¢) Independencia v eficacia del funcionamiento de
la cp1. Por lo que hace a este ultimo inciso, en este plan de accion se reafir-
mo el deseo de la Union de apoyar el funcionamiento efectivo de la Corte y
por obtener el apoyo universal y la mayor participacion posible en dicho
tratado; el establecimiento de medidas por parte de la UE para contribuir a
su establecimiento con basc en los mas altos estandares de credibilidad y
eficiencia; para su efectivo ¢ independiente funcionamiento, la realizacion
de cursos o apoyo en la adopcidn de medidas legislativas necesarias para ia

3 Posicion Comiin 2001/443/PESC del Consejo de la UE relativa a la cr1, de 11 de junio
de 2001; Posicidn Comdn 2002/474/PESC del Consejo de 20 de junio de 2002 por fa que se
meodifica la posicion Comiin 2001/443/PESC relativa a fa cpl; y Posicion Comin 2003/444/
PESC del Consejo relativa a la ¢ de 16 de junio de 2003.

™ Articulo 3 de la Posicion Comun 2003/444/PESC.

7> Xavier Pons Rafols, La Union Furoped, op. cit., p. 1085,

™ pi: http:/fwww.consilium.curopa.cw/uedocs/cmsUpload/ICC48EN pdf



274 LA CPI: LA CUESTION HUMANA VERSUS RAZON SOBERANA

formacion y capacitacion de jueces y demas personal que se requiera para
el efectivo funcionamiento de la Corte.

Mais adelante, el 10 de abril de 2006, en Luxemburgo, la ministra austria-
ca de Relaciones Exteriores, su excelencia sefiora Ursula Plassnik, en repre-
sentacion de la Presidencia del Consejo de 1a UE, y el Presidente de la Cor-
te, el magistrado Philippe Kirsch, concluyeron un acuerdo sobre cooperacion
y asistencia.”” Este acuerdo fue aprobado por la Decision’™ 2006/313/
PESC” del Consejo de 10 de abril de 2006.

Este acuerdo sobre cooperacion y asistencia se llevé a cabo con arreglo a
lo dispuesto en el Tratado de la UE y el ER, estableciendo que cooperaran
estrechamente, en su caso, entre si y se consultaran sobre materias de interés
comun. Para facilitar dicha cooperacion y asistencia, las partes acordaron ¢l
establecimiento de contactos periédicos adecuados entre la Corte Penal In-
ternacional y el Centro de contacto de la Unioén Europea para la Corte Penal
Internacional. Asimismo, €l acuerdo comprende algunos ambitos de coope-
racién y asistencia relativos, entre otras cosas, a la concurrencia a reuniones,
la promocion de los valores en que se funda el Estatuto, el intercambio de
informacién, la adopcidén de medidas de proteccion, la clasificacion de la
informacion y su proteccion, el testimonio del personal de la UE, la coope-
racion entre la Unidn Europea y ¢l Fiscal, asi como un régimen de privile-
gios e inmunidades acordes con el derecho internacional.

La adopcion del ErR por parte de los miembros de la UE, en tanto que
constituyen un bloque regional importante juridica y politicamente hablan-
do, nos permite establecer que en los hechos este acto internacional tiene
una gran significacion para el establecimiento y funcionamiento de la cpr,
asi como desde el punto de vista de su eficacia en la proteccion de los DH y
del combate a la impunidad a nivel internacional, y en ese sentido, la UE ha
tenido un papel determinante en que la Corte funcione y sea un instrumento
al servicio de la proteccion de estas prerrogativas.

77 Este acuerdo entré en vigor el 1 de mayo de 2006. Publicado en Diario Oficial, L 115 du
28.04.2006. (DE: http://Awww.consilium.europa.ew/showPage.aspx?id=628&lang=es),

% E| alcance de las decisiones de la UE se encuentran reguladas en el articulo 15 (articu-
lo [11-298) del Tratado de la UE que a la letra dispone: “El Consejo adoptara decisiones que
definiran el enfoque de la Unidn sobre un asunto concreto de cardcter geografico o tematico.
Los estados miembros velaran por la conformidad de sus politicas nacionales con las posi-
ciones de la Union.” (pE: hitp://www.unizar.es/union_europea/files/documen/Tratado%20
de%20Lisboa/A-Tratado de %2Ma_%20Union.pdf).

™ Publicado en el Diario Oficial de la UE, L 115 de 28.4.2006. (DE: http://www.consi-
lium.europa.eu/showPage.aspx ?id=628&lang=es).
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Recordemos que desde el nivel comunitario se establecid ¢l deber de
proteger los DH v, en ese sentido, las normas comunitarias y nacionales han
sido armonizadas con ese fin; y por cuanto hace al R, al suscribirlo cada
uno de los estados partes, se ha impuesto no solo via el Estatuto, sino tam-
bién via derecho comunttario y via la normatividad internacional Conven-
cién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, pues todos los es-
tados paries ticnen el deber de realizar las adecuaciones legislativas
necesartas para el efecto de dar cumplimiento a dicho tratado internacional
dentro de sus respectivos ordenamientos nacionales.

De manera que estos estados, en tanto que miembros de un bloque regio-
nal, se encuentran coordinados y mediante la implementacion de legislacio-
nes y procedimientos comunes en todo el territorio de la UE, y constituyen
un frente importante de apoyo a ia cp1 en su lucha contra la impunidad en
una amplia region del mundo ai facilitar dentro de sus territorios, y con la
colaboracion de sus autoridades nacionales, que los presuntos criminales
internacionales sean investigados, detemidos y entregados a dicho tribunal
para su enjuiciamiento y, en su caso, para la aplicacion de la pena corres-
pondiente.

La Unidn Europea como garante de la evolucion
medicatica de la Corte Penal Internacional

El contexto juridico analizado nos permite sostener que la UE, ademas de
representar desde su creacion una plataforma de proyeccion de la cpiy un
custodio de su incipiente funcionamiento, se le atribuye implicitamente una
nueva encomienda partiendo de la base de que en la actualidad debemos
ubicarnos esquematicamente ante este Tribunal, en una etapa superior a los
dos primeros resultados que se lograron. En la primera parte, ubicamos los
trabajos de su implementacion, que hoy en dia deben formar parte de la
historia juridica mundial, y en la segunda etapa, ubicamos la puesta en mar-
cha de la funcion jurisdiccional de este tribunal, con ¢l marco juridico que
establece su Estatuto de 1998, con el vinculo ya conocido que presenta con
el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

La etapa que se propone consiste en la continuidad de los trabajos que
impulsaron a la cPi, buscando una real autonomia jurisdiccional, al mar-
gen de todo factor externo por muy elemental que éste sea y, en este te-
nor, se visualiza a la UE como la fuente mas importante de inspiracion
para encaminar estos nuevos esfuerzos. No hay otro sector convincente
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para este nuevo objetivo en virtud de que la UE es la organizacion supra-
nacional que se encuentra provista de la calidad moral y de los principios
que se requieren para demostrar a la comunidad internacional la viabili-
dad de un érgano de justicia universal con verdadera autonomia jurisdic-
cional.

Este conjunto de atributos que presenta la UE, y los valores que se le
reconocen a cada uno de ellos, conforman una circunstancia que permiten
instituirla de manera ineludible como el ente garante para la evolucién
mediatica de 1a CPI en su ruta natural para lograr una auténtica autonomia
jurisdiccional, en virtud de que ante la trayectoria de la organizacion y
desarrollo de esta organizacion subregional se estima que sus estados
miembros no soslayarian ni obstruirian la encomienda judicialmente auto-
noma de este tribunal penal internacional sino, por el contrario, se consi-
dera que en el seno de la UE encontrara el respaldo necesarto para un de-
sempefio jurisdiccional en esos términos.

Esto nos conlleva a sefialar que a los estados miembros no les provoca-
ria mayores cambios a su esquema juridico ni a su politica exterior por el
hecho de que se dotara a la Corte de una auténtica autonomia jurisdiccio-
nal, ante la concepcidn de la soberania nacional que hoy en dia se tiene en
su seno, trasladando parcialmente este valor a la organizacidn supranacio-
nal y ésta, a su vez, la transforme en elementos de consolidacion de su
estructura y funcionamiento para lograr un desarrollo integral de sus
miembros.

La integracién de la UE la visualiza Ferrajoli como la progresiva disolu-
¢ion de la soberania nacional, y que derivado de ello podria implementarse
un constitucionalismo global, lo que suscitaria fendmenos como “ausencia
de garantias judiciales a nivel internacional”, pronuncidndose incluso a fa-
vor de un tribunal internacional que garantice la paz y los bH, y con facul-
tades para decidir acerca de la constitucionalidad de las deliberaciones de
NU y de las responsabilidades en materia de guerra, amenazas a la paz y
violaciones de los DH. Una segunda cuestion se encuentra relacionada con
“el cambio de lugar de las respectivas garantias constitucionales” como
consecuencia del debilitamiento de la soberania estatal, lo cual implica el
desplazamiento de la toma de decisiones fuera de los estados nacionales y
que, en este sentido, correspondian a sus respectivos poderes soberanos; la
UE es un particular actor politico que opera sin una Constitucion. La terce-
ra cuestion la enfoca Ferrajoli sobre “la posibilidad de un derecho de asilo
como contrapeso”, catalogandola como un fendémeno que crecerd exponen-
cialmente en el futuro cercano, y que “la antinomia entre la universalidad de
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los derechos y la ciudadania, solo se resolvera mediante la superacion de la
ciudadania y la desnacionalizacion de los derechos humanos™ ¥

Los razonamientos formulados por Ferrajoli en este planteamiento resul-
tan inicialmente congruentes con las consideraciones efectuadas en el pre-
sente trabajo; sin embargo, cuando el tratadista sefiala que la concepcion
actual de la soberania resulta equivalente a “un agujero negro legal, siendo
su regla la ausencia de reglas™ o. en otras palabras, que predomina la ley del
mas fuerte, se aprecia que su enfoque toma un camino distinto en razon de
que en este trabajo se sosticne que la UE se integra y desarrolla mediante la
cesion de derechos soberanos que efectiian sus miembros en favor de la or-
ganizacion supranacional, que algunos tratadistas consideran que constitu-
yen una cesion parcial de soberania.

La materializacion de estc otorgamiento sucesivo de derechos soberanaos
se realiza a traves de los tratados, con los que asumen determinados com-
promisos bajo reglas precisas y principios rectores asequibles a sus intcre-
ses, y de manera reciproca, l0s estados miembros presentan ante la sociedad
internacional una expectativa de crecimiento sustentable que se puede cons-
tatar objetivamente en este breve lapso de su funcionamiento que por el
desarrollo integral que prescntan todos ellos la organizacion cuenta con una
lista de estados aspirantes para ingresar al grupo, y de los miembros actua-
les no se tiene peticion alguna para abandonarlo.

Trasladando este contexto general al campo del establecimiento y fun-
cionamiento de la cpl, podemos reiterar la certeza de que en la UE encuen-
tra su mayor salvaguarda, lo cual basamos en las circunstancias especificas,
sefialadas en paginas anteriores, de que paises como Alemania, Dinamarca
y Francia encabezaron la iniciativa y los trabajos primarios para la creacion
de este tribunal; asi, el proyecto [ue aceptado y en breve tiempo impulsado
por la mayoria de los estados a grado tal que en poco mas de dos afios del
cierre de las firmas entrd en vigor, ante la pronta ratificacion de los 60 pai-
ses que exige el articulo 126 de su Estatuto.”’

Este fendomeno juridico mundial lo podemos constatar con el analisis
que enseguida se presenta, primeramente por cuanto hace a la postura asu-

¥ Luigi Fetrajoli, “Mas alla de la soberania y la ciudadaniz: un constitucionatismo glo-
bal”. Isonomia. Revisia de Teoria v Filosofia del Derecho, México. nam. 9, octubre de 1998,
pp. 189-192.

¥l Recordemos que finalmente, la ctapa de los primeros ratificantes fiue de 66 Estados
paries, lo cual permitio gue entrara en vigor el Estatuto de ia cpi el 1° de julio de 2002, al
disponer ¢l articulo 126 que el Estatuto entrara en vigor el primer dia del mes siguiente al
sexagesimo dia, a partir de la fecha en que se deposite en poder del secretario general de las
N, el sexagésimo instrumento de ratificacion, aceptacion. aprobacion o adhesion.
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mida por los paises europeos frente a la facultad jurisdiccional con la que
nacia la cpI, sin que se presentara de manera determinante, por los miem-
bros de la UE, alguna accion que frustrara el objeto y fin del ER, en los tér-
minos que lo establece la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados sino, por el contrario, se aprecié en términos generales un apoyo
permanente para su establecimiento y la puesta en marcha de su funcion
Jjurisdiccional, pero que ahora le corresponde inspirarse en la evolucion de
la UE para impulsar las acciones que le permitan a la Corte desempefiar su
encomienda con una auténtica autonomia jurisdiccional.

Este panorama internacional lo podemos también visualizar desde otra
perspectiva, posiblemente mas objetiva tomando en cuenta que de los 51
paises europeos que existen 42 de ellos se incorporaron al Estatuto de la cpi
y representan 82.35 por ciento, a saber: Albania, Alemania, Andorra, Aus-
tria, Bélgica, Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, Croacia, Dinamarca, Eslova-
quia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Finlandia, Francia, Georgia, Grecia, Ho-
landa, Hungria, Irlanda, Islandia, Italia, Letonia, Liechtenstein, Lituania,
Luxemburgo, Macedonia, Malta, Moldova, Montenegro, Noruega, Nueva
Zelanda, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Republica de
Rumania, San Marino, Serbia, Suecia, Suiza y Tayikistan.

El porcentaje que alcanzan los paises de Europa no lo iguala ninguna de
las regiones restantes, ya que en América los estados ratificantes o adheren-
tes alcanzan el 68.42 por ciento;®? En Africa, el porcentaje es del 59.25 por
ciento;®* en Asia/Pacifico es un porcentaje minimo de 24.59 por ciento, ya

8 De los 38 estados que se encuentran en €l continente americano, han ratificado el Fs-
tatuto de la Corte Penal Internacional los 26 siguientes: Antigua y Barbuda, Argentina, Bar-
bados, Belice, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador,
Guyana, Honduras, México, Panama, Paraguay, Peri, Republica Dominicana, San Vicente
y Las Granadinas, Santa Lucia, Saint Kitts y Nevis, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y
Venezuela. En México, el Poder Constituyente Permanente concluyé el 4 de mayo del 2005 un
trabajo de reforma mediante el cual adiciona un parrafo al art. 21 de su Constitucion Politica
con el texto siguiente: “El Ejecutivo Federal podra, con aprobacién del senado en cada caso,
reconocer la jurisdiceion de la cpr”, lo cual permitié su incorporacion el | de enero de 2006.

# De los 54 pafses que conforman la regién de Africa han aceptado la competencia
jurisdiccional de la cp1 los 32 siguientes: Benin, Bostwana, Burquina Faso, Burundi, Chad,
Comores, Congo (Brazzaville), Djibouti, Gabon, Gambia, Ghana, Guinea, Jordania, Kenya,
Lesoto, Liberia, Madagascar, Malawi, Mali, Mauricios [, Namibia, Niget, Nigeria, Republi-
ca Central Africana, Repiblica Democratica del Congo, Senegal, Seychelles, Sierra Leona,
Sudéfrica, Tanzania, Uganda y Zambia. A mediados de 2008, la cpi gird una orden de arresto
en contra del presidente de Sudin, el sefior Omar Hassan Ahmad al-Bashir, como probable
responsable de crimenes de genocidio, lesa humanidad y de guerra, cometidos en la region
de Darfur de ese pais, pero que mediante una declaracion de los cancilleres integrantes de la
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que de los 61 estados gque lo componen sélo se han incorporado 15 al Esta-
tuto Roma.¥

Junto a la clara actitud de los paises europeos para la evolucion del
Derecho Penal Internacional a través de la cpi, y muy especialmente por
parte de los que conforman la Union Europea, podemos agregar algunas
consideraciones derivadas de otros fenomenos en tommo a la cpl, tales
como:

1*. EI hecho de que los paises que conforman la UE®® aceplaran la com-
petencia jurisdiccional de la Cpi, es una referencia mundial que se traduce
en un elemento que fortalece la conviceion de aquellos estados que han ra-
tificado o se han adherido al ER, y para los que aun no lo adoptan esta actitud
generalizada de los miembros de la UE se puede traducir como la sefial que
indica el camino a una convivencia armonica mundial.

2*, Todos los miembros de la UE rechazaron el convenio bilateral que
impulsa EUA alrededor del mundo, que se puede traducir en una accion
para contrarrestar los efectos de la jurisdiccion de la cpi, y posteriormente
para brindar inmunidad, tanto a sus nacionales como a los gque no lo sean,
pero que realicen misiones encomendadas por dicho pais.®®

3* Con el proposito de fortalecer la unidad de postura ante la promocién
del convenio bilateral por parte de EUA y, en consecuencia, unificar criterio
para brindar una respuesta congruente, tos miembros de la UE establecieron
como principios rectores respecto del tribunal del ER lo siguiente:®’

1. Los acuerdos deben incorporar el principio de no inmunidad; 2. EI ambito de
las personas protegidas en el texto de Estados Unidos de América es demasiado
amplio... La exencion no debe extenderse a todos fos ciudadanos de la Union

Unién Africana se manifestd que apelaran a todas las gestiones para que no se cumpla cse
mandato de detencion, argumentande que tal mandato judicial podria estimular a los insur-
gentes en vez de disuadirlos de abandonar las armas. (pk: http://www,prensalatina.com.mx/
Article.asp?ID=%7BF8BFE2B3-2661-4DCF-BL)(9-F0).

8 Los 14 Estados asigticos/pacificos que lo han aceptado son: Afganistan, Australia,
Camboya, Chipre. Islas Cook, Islas Marshall, Republica de Corea, Fiji, Japén, Jordania.
Mongolta, Nauru, Samoa y Timor Oriental.

85 Hasta 2011, los paises miembros de Ja UE son los 27 siguientes: Alemania, Austria,
Bélgica, Bulgaria, Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Finlandia,
Francia, Grecia, Hungria, Irlanda. [talia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises
Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Repdablica Checa, Rumania y Suecia. (pe: http://
www.astroseti.org/espafol/list-rat.htm}.

¥ Kenneth Roth y Richard Dicker, Acuerdos hilaterales de inmunidad, (D htip://www,
iccnow.org/espanol/articulos/hrw_art98.pdf, p. 4}

87 thidem, p. 2.
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Furopea que estén de visita en su territorio nacional; 3. Los acuerdos bilaterales
podrian incluir yna clausula de limitacion temporal; 4. La inmunidad otorgada en
tos acuerdos no debe ser reciproca; 5. Los acuerdos existentes entre un gobierno
y la Unién Europea pueden hacer innecesaria la adopcion de un acuerdo bilateral
separado; v 6. La aprobacion de todo nuevo acuerdo o de toda modificacion de
un acuerdo existente, debe ajustarse a los procedimientos constitucionales de
cada Estado.

De acuerdo con lo anterior, podemos establecer que el ER encuentra en
los paises europeos, y muy especialmente en los que integran la UE, un
custodio cada vez mas grande para su fortalecimiento y evolucidn, ya que
de conformidad con el andlisis desarrollado en esta postura regional se per-
cibe la decisidon de poner fin a la impunidad respecto de los autores de los
crimenes mas graves que conmueven la conciencia humana. De igual ma-
nera, se visualiza la disposicion de ejercer sin obstaculos la jurisdiccién
penal contra los responsables directos de tales conductas, y se reafirman los
principios de la cNU para abstenerse de recurrir al uso de la fuerza contra la
integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado.®®

Sin lugar a dudas, en esta postura europea encontramos la voluntad una-
nime de no repetir la historia,?” tomando en cuenta que en su territorio tu-
vieron lugar dos confrontaciones armadas de gran impacto, por ¢l nimero
de victimas y la magnitud de sus atrocidades.™ De tal manera que la cpi
también podra encontrar en los paises europeos el mayor impulso para as-
pirar a que en las proximas conferencias de Revision de los estados partes,
que convoque el secretario general de las Naciones Unidas, sean considera-
das las enmiendas necesarias al Estatuto,” encaminadas a otorgarle las fa-

8 Cfr. Proemio del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

8 Es inevitable recordar con estos razonamientos el adagio atribuido a Marco Tulio Ci-
cerdn, en el sentido de que “el pueblo que olvida su historia, esta condenado z repetirla™.

0 En cuanto al namero de victimas, se tienen datos en el sentido de que éstas superaron
los cincuenta millones; y por cuanto hace a los dafios, el monto supera los § 276 750 millones
de dolares, correspondiendo a: EUA § 84 500 millones; la entonces Unidn Soviética $48 000
millones; Gran Bretafia $28 000 millones; Canada $4 000 miltones; Francia $ 3 750 millo-
nes; paises latinoamericanos $1 250 millones; Bélgica $ 750 millones; Polonia $250 millo-
nes; Holanda $ 250 millones; Checoslovaquia $ 250 millones; otros aliados y neutrales $ 250
millones; Alemania $68 000 millones; [talia § 23 500 millones; y Japén $ 14 000 millones.
Disponible en: www.exordio.com/1939-1945/paises/economia.htmi

°L A este respecto, el articulo 123.1 del Estatuto de Roma de 1a cpi dispone: “Siete afios
después de que entre en vigor el presente Estatuto, ¢l Secretario General de las Naciones
Unidas convocard una Conferencia de Revision de los Estados Partes para examinar las
enmiendas al Estatuto”.
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cultades que requiere para ejercer su competencia jurisdiccional con cabal
autonomia.

Este conjunto de factores nos permite establecer que el concepto de so-
berania nacional en los paises que conforman la UE no limita a la ¢Pi para
desplegar su facultad jurisdiccional, respecto de aquellos crimenes de su
competencia; sin cmbargo, serd ante los eventos especificos que pudieran
derivar cn la comisién de los crimenes de su competencia, en los que se
estaria en posibilidad de confirmar objetivamente la actitud que asuma el
Estado miembro ante un inminente ejercicio de la facultad jurisdiccional de
este organo jurisdiccional, en contra de alguno de sus nacionales.

Evidentemente que se antepone a toda esta situacion juridica el deseo de
gue no se actualice en la UL, ni en ningln otro punto del planeta, alguna de
las hipotesis criminosas que contiene el ER en sus articulos 6, 7 y 8, en razon
de que implicaria un acontecimiento de extrema gravedad, que incidiria en
un retroceso de los esfuerzos invertidos en este conjunto de medidas, enca-
minadas precisamentc a evitar los hechos de esta magnitud; sin embargo, a
diferencia de otras épocas, actualmente se cuenta con un vigilante de la
justicia internacional de naturaleza penal, el cual se encuentra legalmente
establecida aunque politicamente influida.

En ese sentido, es evidente que existe un deseo generalizado de que haya
un adecuado funcionamiento de la Cpt y su Estatuto con todas sus conse-
cuencias, respetando los estuerzos de los diversos sectores de la comunidad
internacional y nacionales para su implementacion a fin de que este drgano
de justicia constituya la esperanza de un reclamo mayoritario para erradicar
la inmunidad y la impunidad en los crimenes de mayor gravedad que ha
sufrido la familia humana a través de la historia. Asimismo, se pretende una
justicia penal internacional convincente, sin limitaciones territoriales o ar-
gumentos falaces sustentados en guerras preventivas.

Por otra parte, en este trabajo no se pretende establecer si una u otra sec-
cidn del planeta es buena o mala, en razon de la politica internacional de
proteccion a los bi, sino tan 50lo se trata de establecer argumentos y razona-
mientos objetivos que nos permitan arribar a ideas concretas, que definan las
razongs por las que cada uno de estos dos sectores —EUA y la UE— presen-
tan posturas antagonicas respecto de la Corte; primeramente por cuanto hace
a su nacimiento, posteriormente, para desplegar su facultad jurisdiccional.
Si bien ambos aspectos constituyen temas de importancia, por la actualidad
que tienen para la comunidad internacional, hoy en dia se encuentran sepa-
rados gracias al compromiso comin de brindar a la humanidad, por primera
vez cn su historia, un tribunal internacional de justicia de naturaleza penal,
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Los EsTADOS UNIDOS DE AMERICA
ANTE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Ante el surgimiento de la P, se aprecia una interesante diferencia en la
politica internacional de EUA y en el esquema implementado por la UE, al
soslayar aquél los tratados internacionales que impliquen compromisos
con la comunidad internacional en el rubro de los DH, tal come quedo asen-
tado en el tema que antecede, al efectuar un breve recorrido respecto de sus
principios rectores, que extrae Louis Henkin en el procedimiento que im-
plementa el Senado estadounidense para la adopcion de los tratados inter-
nacionales de dicha materia.”?

Durante los primeros trabajos realizados para la creacion de este tribunal,
EUA tuvo una activa participacion, inclusive desde las negociaciones para la
elaboracion del borrador del Estatuto, mediante la presentacién de propues-
tas que impulsaban estos trabajos; ejemplo de ¢llo lo encontramos en las
negociaciones relacionadas con la naturaleza y método de su establecimien-
to. En estas negociaciones se presentaron propuestas que favorecian la crea-
cion de un drgano internacional autonomo, asi como las contrapropuestas
que sugerian que el tribunal formara parte de las Nu, en calidad de érgano
principal o subsidiario.”

Al definirse que la Corte debia ser una institucion permanente que funcio-
nara de manera continua, para fomentar la estabilidad v la uniformidad de la
jurisprudencia y el desarrollo continuo del Derecho Internacional,® y de
manera especifica al proceder al debate sobre el proyecto del articulo 10 del
borrador del Estatuto, relacionado con “la independencia de los magistra-
dos”, EUA sugirié: En los incisos a y b del parrafo 4, afiddase “de plena
dedicacion” después de “cargo o empleo”, de tal manera que con esta apor-
tacion el texto quedo de la manera siguiente:”

1°. En el desempefio de sus funciones, los magistrados son independientes; ¥
2°. Los magistrados no realizardn ninguna actividad que pueda obstaculizar

92 Los principios rectores del gobierno estadounidense, v especialmente del Senado de
este pais norteamericano, tienden a velar en mayor medida por sus intereses nacionales ante
los tratados internacionales en materia de derechos humanos, tal como lo precisames en ¢l
tema que antecedio. Cfr. Louis Henkin, lurernational Law: Politics and Vaiwes, Dordrecht,
Martinus Nijhoff Publishers, Boston y Londres, 1995, pp. 58-71,y 180 y ss.

“ UN.Doc, A/51/22, suplemento niim. 22A, vol. I, 1996, parr. 21, p. 8.

% Ibidem, parr. 22,

95 UN.Daoc. A/51/22, suplemento nim. 224, vol. 11, 1996, pp. 28 y 29.
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el gjercicio de sus funciones judiciales o que pueda menoscabar la confianza en
st independencia [...] 4° Por recomendacion de la Presidencia, los Estados
partes podran decidir, que el volumen de trabajo de la corte requiere lIa plena
dedicacion de los magistrados. En tal caso: a) Los magistrados ya elegidos que
opten por prestar servicios de plena dedicacion, no desempefiaran ningin otro
cargo o empleo; y b) Los magistrados que sean elegidos con posterioridad a esa
decision, no desempefiaran ningin otro cargo o empleo.

Posteriormente, la postura estadounidense se torné ambivalente, al vis-
lumbrar el inminente establecimiento de este tribunal internacional, con
una estructura y facultad jurisdiccional; como se ha descrito en este trabajo,
paso de ser de uno de los principales impulsores de la Corte a su contrincan-
te mas poderoso.”® bajo los argumentos de que afecta su soberania y que se
contrapone con su Constitucion, al no contemplar el proyecto del Estatuto
el “apropiado proceso”.%’

La postura inicial se presentd durante la administracion de William Clin-
ton, guien sostuvo en diversas ocasiones la necesaria implementacion de un
organo internacional que se hiciera cargo de la persecucion de los crimenes
mas graves que ha sufrido la humanidad. A través de este planteamiento,
EUA pugnoé seriamente para alcanzar este objetivo tan importante, aunque
no dejo en ningun momento su deseo de obtener en las negociaciones un
trato preferencial en la funcién jurisdiccional del tribunal que se buscaba.”®

Conforme avanzaban los trabajos, Ia postura estadounidense fue trans-
formandose paulatinamente hasta tormarse en una posicion claramente anta-
gonica al entusiasmo que predominaba en el entorno de los trabajos. La
aclamacion por el tnbunal no dejé de ganar terreno frente a las circunstan-
cias adversas que se incrementaron ante la posicion estadounidense, la cual
sugeria una continuidad de 1a politica de implementacion sucesiva de tribu-
nales ad hoce, es decir, con el claro mensaje de que la sociedad internacional
debia sentirse satisfecha con los tribunales especiales.

La obstruccion de las labores en favor de este tribunal sin precedente, a
juzgar por las facultades junisdiccionales que se le otorgan y el aleance te-
rritorial de su competencia, no pueden tolerar que sean soslayados los prin-
cipios universales que rigen el Derecho Penal, ya que constituyen las bases

% Cfr. H. David Scheffer, “Sexto Comité de la Asamblea General de la oNt! en su 53°
periodo de sesiones”, 21 de octubre de 1998, comunicado de prensa namero 179, p. 98.

97 Cfr. Leigh Monroe, “The United States and the Statute of Rome”, The American Jour-
nal of International Law_ vol. 95, nim. 1, enero de 2001, p.124,

* A/CONF.183/10, consistente en la explicacion del voto y aceptacion del acta final de
la Conferencia de Roma, de 17 de julic de 1998.
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para cuestionar y desvalorizar a los tribunales especiales, hasta que pierdan
credibilidad, y de no disefiar un sistema de justicia objetivo y eficaz, persis-
tira el “resquicio a la impunidad™® por los crimenes de extrema gravedad.

En la caspide de los cuestionamientos que se hacen a los tribunales ad
hoc, encontramos, sin lugar a dudas, aquellos que versan sobre su caricter
post facto respecto de los hechos que son sometidos a su jurisdiccion, en
cuya implementacion se manifestd de acuerdo EUA, tal como lo destaca
David Scheffer al sostener que dicho pais estuvo impulsando seriamente los
esfuerzos que se realizaron para la creacion de los tribunaies internaciona-
les de la ex Yugoslavia y de Ruanda, en el seno del cs de las Naciones
Unidas,'® ante la exigencia de la comunidad internacional para la activa-
cion de una justicia internacional de naturaleza penal, que sea capaz de
juzgar a los individuos directamente responsables de las graves violaciones
a los derechos humanos ante la evidente incapacidad de los tribunales na-
cionales para actuar de manera objetiva e imparcial.

La inclinacion hacia la creacion sucesiva de los tribunales especiales por
parte del gobierno estadounidense la consideramos una politica adversa al
desarrollo sustentable del Derecho Penal Internacional en los términos que
se hace alrededor del planeta, a juzgar por ¢l contenido de las constituciones
modernas de los estados democraticos, con la clara idea de brindar el ade-
cuado desarrollo del debido proceso. A diferencia de tos tribunales ad hoc,
que se caracterizan por su fragil base juridica, se diluye en gran medida su
efectividad precisamente por su nacimiento post facto en relacion con el
gvento probablemente criminoso que se pone a su conocimiento.

Mantener por tiempo indefinido a la justicia penal internacional al mar-
gen de alguno de los principios universales que rigen esta materia, no se
puede visualizar como una medida aceptable. Los tribunales internaciona-

9% Baltasar Garzon, en Moisés Moreno Hemandez (coord.), £/ Estatuto de Roma, el Es-
tatuto 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, p. 39, Asi lo precisa el juez Gatzon cuando alude al principio de
Ia jurisdiccion universal —como un sistema mas para la administracion de la justicia penal
internacional— considerandeolo no tan sélo como el derecho de los estados para investigar
los délitos de considerable gravedad, sino también como la obligacion de todos ellos para
cubrir de justicia todo espacic humano y que no se tenga un punto territorial sin derecho,
ni situaciones como en las que se encuentran los detenidos en Guantanamo, que como se
menciond en el capitulo que antecede, son consideradas por Garzon como Derecho perverso,
en donde la justicia mantiene su distancia.

100 David Scheffer, “La politica de Estados Unidos ante los tribunales penales intemacio-
nales”, College of Law. American University, Washington, marzo 31, 1998.
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les ad hoc que hasta la fecha se implementaron cumplieron satisfactoria-
mente su cometido, ya que ademas de investigar, juzgar y, €n su ¢aso, san-
cionar a los responsables de los crimenes por los que se les dio competencia,
hicieron historia en la vida del ppi, constituyendo una etapa trascendental
en la evolucion y codificacion progresiva de esta maternia, especialmente
por los principios que rigieron el Tribunal de Naremberg.

Es de explorado derecho sostener esta postura, en virtud de que estos
tribunales especiales representaron un factor importante en el desarrollo del
npl, pero dicha circunstancia debe considerarse como parte de esa historia
juridica, y no encontrariamos en este mundo tan interdependiente argumen-
1os convincentes para justificar un estancamiento de la comunidad interna-
cional en esa etapa, ya que s¢ estarfa en un sistema de vida gravemente
conformista, sin la minima aspiracion en mantener el necesario desarrollo
del nr1, lo que sc ha convertido hoy por hoy en un imperativo élico univer-
sal para los doctrinarios y {os gobiernos comprometidos con la proteccion
de los derechos humanos.

Evitar el optimo funcionamiento de un tribunal penal de alcance mun-
dial, con una idea de desarrollo pleno, como o pretende el gobierno csta-
dounidense, equivale a soslayar las experiencias que la humanidad ha teni-
do con los 6rganos jurisdiccionales ad hoc y consecuenies. Tal posicion se
traduce en una obstruccion al desarrollo del fendmeno de la “progresi-
vidad™,'"! en la proteccion de los bH allende las fronteras estadounidenses,
o cuando menos, impide la expansion iniciada por la comunidad interna-
cional al implementarlos, con ci proposito de lograr constituir un corpus
Juris universal,'?’

La tendencia actual es mantener una linea progresista, en la que sc¢ han
incorporado la mayoria de las constituciones del planeta, trasladando a las
legislaciones secundarias de la materia el procedimiento de la plena obser-
vancia de cada uno de los principios que rigen ¢l procedimiento penal acep-
tados universalmente; por o que cl cstablecimiento del “juez natural” y la
realizacion de la funcion de éste al margen de toda influencia por muy ele-
mental que ésta sea, constituyen las garantias judiciales mas preciadas en la
encomienda de la administracion de la justicia. Asi, la continuidad de tribu-
nales especiales se traduce en un estancamiento juridico viciado, al estar

190 Pedro Nikken, La proteccion infernacional de los derechos humanos. Su desarrollo
progresivo, Civitas/Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Madrid, 1987, p. 36.

102 Seraio Garcia Ramirez, “Fl futuro del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos™, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ano XXXIV, nim. 101,
UNAM, México, mayo-agosto de 2000, pp. 657 y 63&.
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destinados a conocer de hechos o de situaciones graves de violacion de
derechos humanos que preceden a su establecimiento, y que su trabajo ju-
risdiccional se desarrolle bajo fuertes cuestionamientos, por no ajustarse
cabalmente a los principios elementales del Derecho Penal.

Se considera que de haberse mantenido las NU en el esquema del estable-
cimiento de los tribunales ad fioc, se llegaria al momento en que la sociedad
internacional le perderia la confianza a este maximo organismo mundial
para establecer y garantizar la paz internacional; por lo que la decision de
instituir la cpI es el paso importante que podria darse en materia de procu-
racion y administraciéon de la justicia penal en el planeta. Entonces, una
actitud distinta a esta tendencia de vida universal no puede ser considerada
positiva para la convivencia armonica a ese nivel.

Es comprensible que ante una novedosa propuesta exista diversidad de
criterio entre un grupo de 193 integrantes, que en este caso se trata de aque-
llos que se encuentran incorporados a las NU,!% y, en consecuencia, al fijar

103 Con la incorporacidn de la Reptiblica de Montenegro en el 2006, los paises miembros
de la onu llegaron a la cifra de 192 paises. (Cft. pe: hitp://www.un.org/spanish/aboutun/
growth.htm). Previamente, en 2002, la suma era de 191, con la suscripcion de ia Confe-
deracion de Suiza ¥ la Repiblica Democratica de Timor Oriental. (Cfr. DE: http://www.
un.org/spanish/law/cpi.htm). Los primeros 189 estados miembros son los que enseguida
se enlistan en orden alfabético y de acuerdo con ¢l afio en que fueron incorporados a dicha
Organizacion: 1945: Arabia Saudita, Argentina, Australia, Bélgica, Bolivia, Brasil, Belarus,
Canada, Chile, China, Colombia, Costa Rica, Cuba, Checoslovaquia, Dinamarca, Ecuador,
Egipto, El Salvador, Etiopia, EUA, Federacion de Rusia, Filipinas, Francia, Grecia, Gua-
temala, Haiti, Honduras, India, Iran, Irak, Libano, Liberia, Luxemburgo, México, Nueva
Zelandia, Nicaragua, Noruega, Paises Bajos, Panama, Paraguay, Perti, Polonia, Reino Uni-
do de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Reptiblica Arabe Siria, Repiiblica Dominicana,
Sudafrica, Turquia, Ucrania, Uruguay, Venezuela, Yugoslavia. 1946: Afganistin, Islandia,
Suecia, Tailandia. 1947: Pakistan, Yemen. 1948: Myanrnar. 1949; Israel. 1950: Indonesia.
1955: Albania, Austria, Bulgaria, Camboya, Espafia, Finlandia, Hungria, Irlanda, Ttalia,
Jamahiriya Arabe Libia, Jordania, Nepal, Portugal, Repiblica Democrética Popular Lao,
Rumania, Sri Lanka. 1956: Japon, Marruecos, Sudan, Tinez. 1957: Ghana, Malasia. 1958:
Guinea. 1960: Benin, Burkina Faso, Camertn, Chad, Chipre, Congo, Costa de Marfil, Ga-
bon, Madagascar, Mali, Niger, Nigeria, Repablica Centroafricana, Repiblica Democrética
del Congo, Senegal, Somalia, Togo. 1961: Mauritania, Mongoelia, Sierra Leona, Republica
Unida de Tanzania. 1962: Argelia, Burundi, Jamaica, Ruanda, Trinidad y Tobago, Uganda.
1963: Kenya, Kuwait. 1964: Malawi, Malta, Zambia. 1965: Gambia, Maldivas, Singapur.
1966: Barbados, Botswana, Guyana, Lesotho. 1967: Yemen Democritico. 1968: Guinea
Ecuatorial, Mauricio, Swazilandia. 1970: Fiji. 1971: Bahrein, Bhutan, Emiratos Arabes
Unidos, Oman, Qatar. 1973; Bahamas, Republica Democratica Alemana, Republica Fede-
ral de Alemania. 1974: Bangladesh, Granada, Guinea-Bissau. 1975 Cabo Verde, Como-
ras, Mozambique, Papua Nueva Guinea, Santo Tomé y Principe, Suriname. 1976: Angola,
Samoa, Seychetles. 1977: Djibouti, Vietnam. 1978: Dominica, Islas Salomén. 1979: Santa
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sus posturas, que bien pueden tener caracler transitorio en tanto se realiza
un analisis mas profundo. Resulta claro que ante la transparencia con la que
se propuso la implementacion de un drgano jurisdiccional con facultades
especificas, objetivas y expresamente plasmadas en un instrumento interna-
cional, se podria asumir una postura menos antagdnica al proyecto; sin em-
bargo, el gobierno estadounidense lleva a cabo acciones impactantes y tras-
cendentes: primeramente, para evitar su nacimiento y, posteriormente, para
excluir a sus nacionales, civiles y militares, de su facultad jurisdiccional.

En ¢l conjunto de acciones que implemento el gobierno estadounidense
respecto de la cpi para lograr la inmunidad de sus nacionales ante esta nue-
va facultad jurisdiccional, bajo ¢l argumento de su participacion en las
operaciones de mantenimiento de la paz autorizadas por las NU, se desta-
can: el “retiro de su firma”, mantener un gstrecho control de la competen-
cia de la Corte por conducto del Consejo de Seguridad {(¢s), promover
acuerdos bilaterales de extradicidn que prohiban la extradicion de estado-
unidenses a la Cortle Internacional Penal, eliminar la ayuda militar a los
estados que ratifiquen el Estatuto y la suspencion de apoyo en las operacio-
nes para el mantenimiento de la paz.

Se considera que la inquietud que le origina a EUA un tribunal de la mag-
nitud que representa la CPI radica en que en un futuro mediato se desvincule
estructural y juridicamente del ¢s y desarrolle su encomienda jurisdiccional
en un marco de auténtica autonomia, que es precisamente en donde radica la
esencia de este estudio. Posiblemente este punto toral inquieta al pais mas
poderoso del planeta por su politica exterior, al considerar que sus naciona-
les, civiles o militares, son los mds susceptibles de adecuar sus conductas en
los erimenes que describe el Estatuto que le da vida a la Corte.

Con el proposito de abarcar las acciones mas importantes implementadas
por EUA en contra de la ¢P) que nos ocupa, primeramente para obstruir la
creacion de este tribunal, y posteriormente para evitar ¢l efecto de su facul-
tad jurisdiccional, nos permitimos enlistar y analizar enseguida cada una de
cllas, a saber:

1°. Limitar el ejercicio jurisdiccional de la Corte Penal Internacional.

Lucia. 1980: San Vincente v las Granadinas, Zimbabwe. 1981: Antigua y Barbuda, Belice,
Vanuatu. 1983: Saint Kitts y Nevis. 1984: Brunei Darussalam. 1990: Liechtenstein, Nami-
bia. 1991 Estados Federados de Micronesia, Estonia, Letonia, Lituania, [slas Marshall, Re-
pablica de Corea, Republica Popular Democratica de Corea. 1992: Armenia, Azerbaiyan,
Bosnia y Herzegovina, Croacia. Eslovenia, Georgia, Kazajstan, Kirguistan, Repiblica de
Moldova, San Marino, Tayikistin, Turkmenistan, Uzbekistan. 1993: Andorra, Eritrea, la ex
Republica Yugoslava de Macedonia, Mdnaco, Republica Checa, Republica Eslovaca. 1994:
Palau. 1999: Kiribati, Nauru, Tonga. 2000: Tuvalu. Serbta.
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2% Retirar su firma del Estatuto de Roma.

37 Presentar un proyecto de resolucion ante el ¢s de las NU para excluir
permanentemente de la jurisdiccion de la cp1 a los nacionales de los estados
no partes, que participen en operaciones establecidas o autorizadas por las
Naciones Unidas.

4* Promover un acuerdo bilateral para que los estadounidenses (civiles o
militares), o contratistas, sean entregados a este pais y no a la Corte Penal
[nternacional.

5* Expedir la Ley H.R. 4775 American Servicemember’s Protection Act,
mediante la cual prohibe, entre otros rubros, ayuda militar a los paises que
ratifiquen el Estatuto de Roma.

En virtud de la importancia que tiene este rubro para el establecimiento
y puesta en marcha de la cpi, y por provocar, estas medidas, efectos de fon-
do en lo que se refiere a los objetivos del presente trabajo, consideramos
necesario presentar el escenario de cada uno de estos puntos, en el mismo
orden en que se encuentran enlistados:

El retiro de la firma de Fstados Unidos de América
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional

Al no obtener EUA los resultados que esperaba en la etapa de la ¢labora-
cion del “borrador” final del estatuto del tribunal penal internacional que se
procuraba, y manteniendo su objetivo de evitar esta jurisdiccion internacio-
nal, desplegé su segunda accion, consistente en el “retiro de su firma” del
Estatuto.

Con esta segunda medida se confirmaba que la postura del gobierno es-
tadounidense era de total oposicion a este tribunal, ya que si bien es cierto
que firmo ¢l Estatuto el 31 de diciembre de 2000 tal accion no se puede
considerar como determinante para compartir la voluntad del nacimiento v
el funcionamiento de este tribunal internacional, en virtud de que su firma
no fue respaldada por alglin otro indicio de ese pais en tal tendencia, sino
por el contrario, se demostrd con acciones muy concretas que en realidad
EUA no pretende ser parte de su Estatuto.!%

No obstante que el Derecho Internacional no autoriza el retiro de firmas
en los instrumentos internacionales, los EUA lo llevaron a cabo en febrero

104 1.3 asumida inicialmente por EUA para firmar el R y posteriormente retirar la firma,
lo destaca Baltazar Garzon sefialando que era mejor controlar el ER desde adentro que desde
fuera.
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de 2002, y si bien tal acto internacional se desapega de las normas que rigen
esta materia, el conjunto de acciones que ha implementado sugieren que no
pretende de modo alguno buscar una armonizacion en el contexto mundial
respecto de la cpl, ya que tales acciones violentan el mandato del articulo 18
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, al
disponer que un Estado debera abstenerse de actos que frustren el objeto y
el fin de un tratado.

Contextualizando en estos términos la politica exterior de los EUA en
materia de dercchos humanos, se puede establecer, de manera categorica,
quc no se aprecia, en un futuro mediato, la intencion por parte de este pais
norteamericano de incorporarse al £r de 199&, sino por el contrario, pare-
ciera que sus acciones cstuvieran encaminadas a inhibir, incluso boicotear
su funcionamiento.

Lo expuesto hasta aqui resulta congruente con los principios que rigen al
Senado estadounidense en cuanto a la adopcion de los tratados internacio-
nales en materia de DH, y todo esto, a su vez, se impone en su sistema de
justicia, al considerarse que el Estado en su conjunto debe regirse bajo un
esquema bien definido, con una politica interna en materia de derechos hu-
manos, gue si bien es cerrada tambicn es clasificable como protectora de
estos derechos.

Esta circunstancia no es el resuitado de acciones desarticuladas o deriva-
das de medidas circunsianciales, sino que constituyen los lineamientos que
rigen a su Camara de Senadores para autorizar la incorporacion del pais a
los instrumentos internacionales, no permiten la implementacion de meca-
nismos distintos a los que puedan conducir los principios que destaca Louis
Henkin como rectores del Senado estadounidense ante los tratados interna-
cionales en materia de DH, como los siguientes:'%

105 Cfr. Louis Henkin, fnternational Law, op. cit., pp. 58-71, ¥ 180 y ss. Presenta el autor
en esta obra un estudio de los aspectos importantes y 1os acontecimientos relacionados con
los DH a nivel internacional, destacandose en este caso algunos rubros relacionados con los
EUA, al sefalar literalmente entre otros aspectos, que: “The United States, did not wish the
issues adjudicated. It denied the Court’s jurisdiction. The court’s decision that it had juris-
diction and its determination to proceed with the case fed national resentment |...] Treaties
are expressly declared to be the law of the land. binding on the states of the Union and 1o
be given effect by state courts [...] International law gencrally is referred to only in a clause
giving Congress power to define offences against the law of nations [...] Congress will not
commonly knowingly enact a law that is inconsistent with United States obligations under
a treaty. I fairly possibte, the courts will interpret an Act of Congress so that it will not be
inconsistent with United States treaty obligations {...] The constitutional jurisprudence of
the United States has enjoyed continuing development and it has changed in important res-
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1°. Los EUA no se someteran a la jurisdiccion de la Corte Internacional
de Justicia (cu) para resolver conflictos relacionados con la interpretacion o
aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos.

2°. Los acuerdos internacionales relacionados con la proteccion de los
derechos humanos deben ser no auto-ejecutivos.

3°. Los tratados que en materia de DH adopte EUA deben contener una
clausula federal que le permita dar un amplio espacio de aplicacion de todos
ellos a los estados.

4°. Los EUA no admitiran obligacion alguna que provenga de un tratado,
por estar imposibilitado en su cumplimiento al no ser congruente con su
Constitucidn.

5° La adopcion de un tratado internacional en materia de DH por parte de
EUA no debe afectar o comprometer cambios en sus leyes o en su politica.

‘También resulta congruente este conjunto de principios, con los razona-
mientos que sustentod la postura final del gobierno estadounidense ante el
ER, al sefialar que la cP1 afecta la soberania de los EUA v a su Constitucién,
destacando incluso que el apropiado proceso que contempla su carta magna
no sera aplicado por dicho tribunal internacional.'%

Acuerdo bilateral para que los estadounidenses
sean entregados a su pais
v no a la Corte Penal Internacional

Por cuanto hace a la cuarta medida que implementd EUA para boicotear la
facultad jurisdiccional de la cp1, consistente en el acuerdo bilateral que em-
pezo a promover desde la entrada en vigor del ER, el | de julio del 2002,
pretendiendo con este acuerdo impedir la entrega a la Corte de ciudadanos
estadounidenses, civiles o militares, incluso de los contratistas de ese go-
bierno que no tengan la ciudadania estadounidense, al establecer en su par-
te correspondiente: “For purposes of this agreement, ‘persons’ are current
or former goverment officials, employees (including contractors), or mili-

tary personnel or nationals of the United States of America”.'"

pects since the Second World War, But the jurisprudence governing the status of treaties and
international law has not changed or even been re-examined”.

106 Cfr. Leigh Monroe, foc. cit., vol. 95, nam. 1, enero de 2001, p. 124.

197 En un mayor contexto del documento que promueve EUA, se destaca literalmente
que: “Considering that the expressed intention to investigate and to prosecute where appro-
priate acts within the jurisdiction of the International criminal court... For purposes of this
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El proyecto de EUA se sustenta en el articulo 98.2 del Estatuto, que en su
esencia dispone: “La Corte no dara curso a una solicitud de entrega en vir-
tud de la cual el Estado requerido deba actuar en forma incompatible con las
obligaciones que le imponga un acuerdo internacional conforme al cual se
requiera el consentimiento del Estado”. Desde nuestro punto de vista, el
fundamento al que recurre el gobiermo estadounidense no es aplicable para
todos los estados por las siguientes razones:

1* El supuesto planteado por este precepto consiste en que el pais que
es invitado por EUA no tuviera el contacto procedimental que establece la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, respecto
del ER; en ese sentido el Estado invitado por EUA para suscribir el acuer-
do bilateral que nos ocupa, no podria realizar actos encaminados a frus-
trar el objeto y el fin de un tratado,'"® es decir, que no lo suscribieran y
menos aun [o ratificaran, aceptaran o adhirieran, ya que si bien este pre-
cepto dispone que no se dara curso a una solicitud de entrega en la cual el
Estado requerido deba actuar apegado a un acuerdo internacional, me-
diante ¢l cual se requiera el consentimiento del Estado que envie para
entregar a la Pl a una persona; es evidente que el espiritu de esta disposi-
cion legal consiste en no quebrantar algan compromiseo contraido con an-
terioridad.

Como se puede apreciar, mediante este Convenio bilateral EUA busca
otorgar a sus nacionales y no nacionales, respecto de la facultad jurisdiccio-
nal de la Corte, quedar excluidos, tomando en cuenta que del propio docu-
mento no se desprende el compromiso de someter a juicio al individuo que
le sea entregado mediante este instrumento, ya que en Su esencia expresa
tan solo the intention to investigate and prosecute.'"

agreement, “persons” are current or former government officials, employees (including con-
tractors), or military personnel or nationals of the United States of America [...] When the
government of X extradites, surrender, or otherwise transfers a person of the United States
of America 1o a third country, the government of X will not agree to the surrender or transler
of that person to the International Criminal Court by a third country, absent the expressed
consent of the government of the United States of America”. Kenneth Roth y Richard Dic-
ker, Acuerdos, op. cit.

1% Este articulo 18 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969
dispone literaimente: “Un Estado debera abstenerse de actos en virtud de los cuales se frus-
tren el objeto y el fin de un tratado: a) Si se ha firmado el tratado o ha canjeado instrumentos
que constituyen ¢l tratado a reserva de ratificacion, aceptacion o aprobacion, mientras no
haya manifestado su intencion de no llegar a ser parte en el tratado; @ b) 81 ha manifestado
su consentimiento en obligarse por ¢l tratado™.

1" Kenneth Roth y Richard Dicker, ap. ¢ir.
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2% Al no encontrarse el Estado invitado al margen del Estatuto, y al acce-
der a la suscripcion del convenio propuesto por el gobierno estadounidense,
padria estar actuando contra lo consagrado en el citado articulo 18 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. El deber de no ir
contra ¢l objeto o fin del ER, surge en el momento en que el Estado firma el
tratado y hasta antes de su entrada en vigor; por tanto, la suscripcion de un
convenio como el que promovié Estados Unidos se encontraria en el su-
puesto previsto por ¢l citado articulo 18 de la Convencion de Viena.

32 En el supuesto de que la suscripcion del convenio promovido por los
EUA fuere posterior a la entrada en vigor del ER, por parte de un Estado
parte de dicho instrumento, constituiria una flagrante violacién al mismo,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 26 de la citada Convencidn.!!?

4% La proteccion que pretende €l gobierno estadounidense, se estima que
no corresponde al espiritu del articulo 98.2 del ER, ya que este precepto le
brinda a los estados interesados en incorporarse a este tratado la libertad de
dar prioridad a sus compromisos internacionales contraidos con anteriori-
dad a su firma, ratificacion, aceptacion o adhesion.!!! De no ser asi, podria-
mos establecer un escenario poco alentador para el DPI, al mantener los es-
tados su libre albedrio para suscribir tratados internacionales, no obstante
los compromisos contraidos previamente para ¢llo y tomando en cuenta lo
dispuesto en el articulo 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados,''? en virtud de que fa interpretacion de EUA, podria conducir
a la comunidad internacicnal a un reiterado quebrantamiento de sus com-
promisos internacionales, sin consecuencia alguna.

10 Bl articulo 26 contiene el principio de pacta sunt servanda, que a la letra dice que todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe, de tal manera
que la firma de un convenio de este tipo contraviene el Estatuto de Roma y denota un actuar
de mala fe del Estado que se comprometiera en tales términos.

I Ta] come se desprende del texto del Fr: “La Corte no dard curse a una solicitud de
entrega o de asistencia en virtud de la cual el Estado requerido deba actuar en forma in-
compatible con las obligaciones que le imponga el derecho internacional con respecto a la
inmunidad de un Estado o la inmunidad diplomatica de una persona o un bien de un tercer
Estado, salvo que la Corte obtenga anteriormente la cooperacion de ese tercer Estado para
la renuncia a la inmunidad”.

12 Este articulo 32 dispone que se podran acudir a medios de interpretacién comple-
mentarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de
su celebracion, para confirmar €l sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para
determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31; a)
deje ambiguo u oscuro el sentido, o b) conduzcea a un resultado manifiestamente absurdo o
irrazonable.
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Actualmente, este escenario resulta inadmisible por la existencia de ins-
trumentos internacionales que asi lo establecen, ya que en la mayoria de los
casos los aceptaron bajo el principio pacta sunt servanda,'? y dado que en
los principios que rigen a organizaciones como las NU encontramos razona-
mientos en el sentido de que: “'Los pueblos de las Naciones Unidas, resuel-
tos a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el
respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del
derecho internacional [...] a convivir en paz como buenos vecinos™. '

De acuerdo con lo anterior, se puede establecer que con la interpretacion
que pretende el gobierno estadounidense dar al articulo 98.2 de que se trata,
podria detener el desarrollo del pri,*'® ya que con ese enfoque se soslayan
los principios y normas internacionales vigentes y se estaria en el supucsto
de que los estados partes justifiquen el incumplimiento de sus compromisos
internacionales con base en ese acuerdo bilateral, lo cual podria conducir a
innecesarios conflictos entre estados, o entre €stos con NU, o con alguna otra
organizacion internacional. Esto implica que con la interpretacion estado-
unidense de este precepto legal, en un caso hipotélico originado por la co-
mision de un crimen de extrema gravedad, se estaria clasificando en un
problema de mayor dimension, y ante las experiencias adquiridas a través
de la historia sobre las consecuencias de los conflictos internacionales, se
estima que seria mas conveniente la practica de la tolerancia, promover ¢l
pleno respeto de los tratados y dar estricto cumplimiento a los compromisos
internacionales contraidos.''®

La expedicion de la Lev H.R. 4775 Amevrican
Servicemember's Protection Act

Por dltimo, procedemos al analisis de una accion mas de EUA en contra de
la ¢pL, consistente en la emision de la Ley H.R. 4775 American Service-

113 E1 articulo 26 de la Convencion de Viena sobre ¢l Derecho de los tratados de 1969
establece literalmente: “Todo tratado en vigor obliga 4 las partes v debe ser cumplido por
eltas de buena fe”.

"4 Asi se destaca en el Proemio de la Carla de la Organizacion de las Naciones Unidas.

"> Como se ha precisado en el capitulo primero, en el siglo XV aparecio el proyecto de
Jorge de Podebrady, Rey hussita de Bohemia, en el que propuso un tribunal con la idea de
extender territorialmente su facultad investigadora y administradora de justicia; aunque ca-
rente de competencia para juzgar individuaimente por asuntos de indole penal. sino que su
alcance s¢ limitaria a las relaciones entre algunas ciudades,

16 Proemio de la Carta de tas Naciones Unidas.
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member’s Protection Act, al haber sido aprobado el ERr, destacandose el se-
fialamiento del embajador David Scheffer en el sentido de que no podia
firmar el Estatuto por no haberse logrado algunos de los objetivos de nego-
ciacion de su pais, por lo que consideraba que las fuerzas multinacionales de
mantenimiento de la paz que operan en determinado pais pueden ser ex-
puestas a la competencia de este tribunal internacional, aun cuando el pais
de que se trata no sea parte del ER. Los nacionales de EUA también podrian
ser sometidos bajo la jurisdiccion de la cp1 aun cuando el pais no es parte del
Estatuto, lo que podria inhibir la capacidad de sus fuerzas armadas para
cumplir con sus obligaciones en las operaciones multinacionales, ademas de
que esta situacion, subrayo el sefior Scheffer, se contrapone a los principios
més fundamentales de los derechos de los tratados.'!”

No obstante las preocupaciones expuestas por ¢l embajador Scheffer, el
presidente Clinton dispuso que los EUA firmarian el ER, presentando una
declaracidn en el sentido de que no remitiria el Tratado al Senado y que
tampoco recomendaba que su sucesor lo hiciera, en tanto no fueran supe-
rados los aspectos que les preocupaban. En este contexto, la preocupacion
también radicaba en la falta de proteccién procesal a los estadounidenses
que por razon de la Carta de Derechos de la Constitucion estadounidense
tienen el derecho a un juicio con jurado, el cual no les otorga el procedi-
miento establecido en el Estatuto de Roma.''®

117 American Servicemember’s Protection Act, SEC. 2002, FINDINGS. Congress makes
the findings: [...] (4) During testimony before the Congress following the adoption of the
Rome Statute, the lead Unites States could not sign the Rome Statute because certain critical
negotiation objectives of the United States had not been achieved. As a result, he stated:
“We are left with consequences that do not serve the cause of the international justice™. (5)
Ambassador Scheffer went on to tell the Congress that: Multinational peacekeeping forces
operating on a country that has joined the treaty can be exposed to the Court’s jurisdiction
even if the country of the individual peacekeeper has not oined the treaty [...] Not only is
this contrary to the most fundamental principles of treaty law, it could inhibit the ability of
the United States to use its military to meet alliance obligations and participate in multina-
tional operations”.

DB Jhidem. En este rubro, el documento sefiala literalmente: “(6) Notwithstanding these
concerns, President Clinton directed that the United States sign the Rome Statute on Decem-
ber 31, 2000, In a statement issued that day, he stated that in view of the unremedled defi-
ciencies of the Rome Statute, *“I will not, and do not recommend that my successor submit
the Treaty to the Senate for advice and consent until our fundamental concerns are satisfied”.
{7) Any American prosecuted by the International Criminal Court will, under the Rome Sta-
tute, be denied procedural protections to which all Americans arte entitled under the Bill of
Rights to the United States Constitution, such as the right to trial by jury”™.
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En la seccion 2003, titulada Waiver and Termination of Prohibitions of
this Title, otorga facultades al presidente de EUA para renunciar a la parti-
cipacion de su pals en determinadas operaciones de mantenimiento de la
paz de las Nu, y a prohibir asistencia militar a los estados parte del kR, y
estableciendo como condicion que el presidente estadounidense notifique al
menos quince dias antes de su decision a las comisiones del Congreso para
prohibir a la cpI ejercer su jurisdiccion sobre los estadounidenses o nacio-
nales de paises aliados encubiertos.''®

En la seccion 2004, ¢l Congreso de EUA determind prohibir toda coope-
racion con la Cpi, exceptuando en esta prohibicion a los tribunales estatales
establecidos por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, y tampo-
co prohibe la facultad de su pais para liberar a su personal miiitar y a otros
detentdos por disposicion del citado tribunal internacional, y con una redac-
cion un tanto ambigua, también se establece en esta seccion 2004, de la ley
que se analiza, que tampoco se prohibe la comuntcacion de los EUA de su
politica con respecto a un conflicto, al disponer literalmente: Sec. 2004 [...]
(2} shall not prohibit. (A) (B) communication by the United States of its
policy with respect to a maiter.

En la seccion 2005 de esta ley se establecen las facultades de EUA para
restringir su participacion en delerminadas operaciones de mantenimiento
de la paz ordenadas o autorizadas por las Nu, haciendo valer su decision a
través de su voto en el seno del ¢8 de la propia organizacion internacional.
En la siguiente seccion se dispuso la prohibicion de transferencia directa o
indirecta de informacion clasificada de Seguridad Nacional (sn) y la ley de
informacion a la Corte,

En la primera parte de la seccion 2007 se otorga al presidente estadouni-
dense la facultad de negar ayuda militar al pais que coopere con la cp,'?V y
en la seccidn 2008 se autoriza a su mandatario a hacer uso de los recursos
necesarios para liberar a militares estadounidenses o encubiertos por los
EUA, es decir, que la accion propuesta en esta ley también incluiria a per-

19 Ihidem. “Sec. 2003 Waiver and termination of prohibitions of this title, (a) Authority to
initially waive sections 5 and 7. (F) [...] (2)[...] (A) prohibits the International Criminal Court
trom seeking lo exercise jurisdiction over the following persons with respect to actions under-
taken by them in an official capacity: (i) covered United States persons: (ii) covered allied per-
sons; and (ii1) individuals who were covered United States persons or covered allied persons™.

120 thidem. “Sec. 2007. Prohibiton of United States Military Assistance to parties to the
International Criminal Court. (a) Prohibition of military assistance. Subject to subsections
(b} and (c), and effective | year after the date on which the Rome Statute enters into force
pursuant to article 126 of the Rome Statute, no United States military assistance may be pro-
vided to the government of 4 country that is a party to the International Criminal Court™.
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sonas que no tengan la ciudadania estadounidense, siempre y cuando estén
realizando funciones o misiones en favor de dicho pais, en el momento en
que incurran en los delitos que les llegara a imputar la CpI, 0 que sean con-
denados y estén compurgando 1a sentencia que haya emitido.'?!

A diferencia de las acciones anteriores, esta medida tiene caracteristicas
peculiares que la ponen en la cispide de todos los elementos que permiten
ubicar la postura estadounidense ante este tribunal, destacandose su caracter
unilateral, ya que si bien la primera de ellas, que versa sobre su proposito de
limitar la facultad jurisdiccional de este tribunal de alcance mundial para
Jjuzgar exclusivamente a los nacionales cuyos gobiernos otorguen su con-
sentimiento para ese efecto, y posteriormente la decision que tomo para re-
tirar su firma de! Estatuto, ambas acciones no imponen determinada accion
u omision a una tercera persona, Estado u organizacion, sino que tan solo
representa su posicion ante la existencia de una institucion susceptible de ser
o no aceptada por los estados que conforman la sociedad planetaria, pero no
necesariamente debe constituirse en blanco de acciones internacionales para
disminuirla en su encomienda, o restarle capacidad de funcionamiento.

Esta accion hacia la Cp1, estimamos que es la de mayor impacto, por las
consideraciones siguientes:

El caracter unilateral que reviste la Ley H. R. 4775 American Service-
member’s Protection Act es de una considerable trascendencia por la in-
fluencia que tiene EUA en un importante niumero de paises, practicamente
en todos los sectores del mundo, de tal manera que resulta preocupante una
disposicidn legal en el sentido siguiente: “Prohibition of United States mi-
litary assistance to parties to the internacional criminal court. A) prohibi-
tion of militay assitance”, o la segunda parte que establece: “Authority to
free members of the Armed Forces of the United States and certain other
persons detained or imprisioned by or on behalf of the Internacional Crimi-
nal Court’”; toda vez que podria provocar reacciones en los paises que tie-
nen interés en conservar el apoyo que les brinda EUA en materia de asisten-

12 Ibidem. “Sec. 2008, Authority to free members of the Armed Forces of the United
States and certain other persons detained or imprisioned by or on behalf of the International
Criminal Court. (1) Authority. The president is authorized to use al means necessary and
appropriate to bring about the release of any person described in subsection (b} who is be-
ing detained or imprisioned by, on behalf of, or at the request of the International Criminal
Court. (b} Persans authorized to be freed. The authority of subsection (a) shall extend to the
following persons: Covered United States persons Covered allied persons. (2) Individuals
detained or imprisioned for official actions taken while the individual was a covered United
States person or a covered allied person and in the case of a covered allied person upon the
request of such government™.
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cia militar, tecnologia, adiestramiento, armamento, transporte, cconomia.
entre otros recursos. En cuanto a la ¢p1, el aspecto que preocuparia consiste
en ¢l efecto inhibitorio que pudiera transmitir esta disposicion legislativa en
aquellos paises que se sinticran afectados cn sus intereses.

Es una “ley versatil”, desde luego, acorde a los intereses del pais emisor,
aunque con alcance restringido, que se debe precisamente a la naturaleza del
documento y objetivo del Estado interesado al tener una estructura que le
permite al gobierno estadounidense accionar de manera practica ante las
circunstancias que se le presenten, al conceder a su presidente la facultad de
disponer que se deje sin efecto la suspension de apoyo que se hubiere decre-
tado respecto de algun pais, sin que el presidente tenga la obligacion de in-
formar previamente al Congreso. Circunstancia especifica que debe ser con-
siderada como medida positiva para dar respucsta inmediata a determinada
actitud que asuma el tercer Estado de que s¢ trate. Pero, en su contexto ge-
neral, el unico beneficiado es el emisor.

En cuanto al rubro de la “eficacia”, podemos establecer gue ésta, al igual
que las dos caracieristicas anteriores, no puedce ser catalogada como satis-
factoria ya que existe un bloque de 114 paises que ya ratificaron, aceplaron,
aprobaron o adhirieron al tratado internacional que le da vida a la Corte
Penal Internacional.'*

Seguramente existe otro sector que se encuentra interesado en incorpo-
rarse a este instrumento; también habrd, sin lugar a dudas, otro grupo que
notendriinterés enajustarseala Ley H. R. 4775 American Servicemember’s
Protection Act, para no presentar una postura contraria a la mayoria de la
comunidad internacional. De tal manera que los paiscs que por cucstiones

122 {1asta el inicio de 2011, se han incorporado al Estatuto de Roma los 114 paises siguien-
tes: Aﬁ'ica: Benin, Botswana, Burkina Faso, Burundi, Chad, Congo (Brazzaville), Comores.
Dyjibouti, Gabon, Gambia, Ghana, Guinea, Kenya, Lesotho, Liberia, Madagascar, Malawi.
Mali, Islas Mauricio, Namibia, Niger, Nigeria. Repablica Centro Africana, Repablica De-
maocrdtica del Congo, Senegal, Sierra Leona, Sudafrica, Tanzania, Uganda, Zambia, 4mé-
rica: Antigua y Barbuda, Argentina, Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Canadd, Colombia,
Costa Rica, Dominica, Ecuador, Guyana, Honduras, México, Panama, Paraguay, Perd. Saint
Kitts y Nevis, San Vincente y las Granadinas, Surinam, Republica Dominicana. Trinidad &
Tobago, Uruguay. Asie/Pacifico: Afganistan, Australia, Camboya, Chipre, [slas Cook, Fiji,
Japdn, Jordania, Islas Marshalt. Mongolia. Nauru, Repablica de Corea, Samoa, Timor-Leste.
Europa/Cei: Alemania, Andorra, Austria, Albania, Bélgica, Bosnia-Herzegovina, Bulgaria,
Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafa, Estonia, Finlandia, Francia, Georgia,
Grecia, Hungria, Islandia, Irlanda, Italia. Letonia, Lituania. Liechtenstein, Luxemburgo.
Malta, Macedonia, Montenegro, Nueva Zelanda, Noruega, Polonia, Paises Bajos, Portugal,
Reino Unido, Rumania, San Marino, Serbia, Suecia, Suiza. (Cfi. vE: http://www.iccnow.org/
documents/CICCFS-Ratificationsby UNGroup 18July08-sp.pdf ).
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economicas o de politica exterior con el gobierno estadounidense se sien-
tan comprometidos con la ley que nos ocupa, constituirian un bloque redu-
cido, el cual podria verse mas disminuido si tomamos en cuenta que algu-
nos de ellos, no obstante los compromisos que pudieran tener con los
EUA,'*? consideramos que se inclinardn hacia la tendencia que marca el
sector mayoritario de los cinco continentes,'?* de un total de 193 paises
que actualmente se encuentran incorporados a la Organizacion de las Na-
ciones Unidas.

Del breve analisis efectuado a las acciones desplegadas por las institu-
ciones gubernamentales de los EUA para expresar su postura ante el ER,
consideramos que no se traduciran en el namero de estados que este pais
espera sean subordinados a la Ley H. R. 4775 American Servicemember’s
Protection Act, ya que habra gobiernos que incluso con {os compromisos
con ese Estado decidiran incorporarse al ER para sentirse parte de la evolu-
cion universal e irreversible del D1, hasta lograr que esta codificacidn pro-
gresiva le brinde a la cp1 un estado de funcionamiento con auténtica autono-
mia jurisdiccional.

Esto es asi, y para ello, el principio de la autonomia en el campo de la
funcién judicial ha constituido el anhelo histérico para lograr ¢l debido
proceso en todas las latitudes del planeta, al grado de que la Asamblea Ge-
neral (AG) de las NU ha hecho suyos los principios basicos relativos a la in-
dependencia de la judicatura, aprobados por el Séptimo Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuen-
te, celebrado en Milan en 1985, en cuyo primer punto se establece: “La in-
dependencia de la judicatura serd garantizada por ¢l Estado y proclamada
por la Constitucion y la legislacion del pais. Todas las instituciones guber-

123 México es de los paises que por su ubicacion geografica respecto de EUA mantiene
compromisos esencialmente en materia de combate al narcotréafico; sin embargo, el 7 de sep-
tiembre de 2000 suscribid el tr de la cpi. Al siguiente afio, envi6 al Senado de la Republica
una propuesta de adicion al articulo 21 de su Constitucidn Politica, con el propdsito expreso
de aceptar la competencia de dicha Corte, que fue debatida y autorizada el 14 de diciembre
del 2002; dos afios después hizo lo propio la Camara de Diputados, v el 4 de mayo del 2005
fue emitida la Declaratoria de mayoria por parte de los Congresos locales, concluyendo de
esta manera ¢l trabajo legislativo para presentar su solicitud de ratificacion ante la Secretaria
General de la Organizacién de las Naciones Unidas,

124 E] porcentaje que arrojan los 108 estados que han ratificade, acepiade, aprobado, o
en su caso, adherido al Estatuto de la cpl, en relacidn con los 192 miembros de las Naciones
Unidas, es de 56.25 por ciento. Hasta el inicio de 2009, el panorama se encuentra constituido
de la manera siguiente: Europa, de sus 51 Estados han aceptado el Estatuto 40; América, de
sus 38 Estados se han incorporado 24; Africa de sus 54 Estados le han aprobado 30; Asia/
Pacifico de sus 61 Estados, lo han adoptado solamente 14,
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namentales y de otra indole, respetardn y acataran la independencia de la
judicatura”.'??

El encontrar este principio elemental de los iribunales en el instrumento
gue se transcribe, y constatar su presencia practicamente en todas las cons-
tituciones politicas del mundo, nos permite establecer que se ha convertido
£n un imperativo y en una obligacion irrenunciable de alcance universal, ya
que de un recorride que hacemos ¢n los cinco continentes lo encontramos
en las constituciones de un importante nimero de paises, ejemplo de ellos
lo tenemos en América: Argentina (114), Bolivia {(116), Chile (76), Colom-
bia (228), Costa Rica (9 y 54), El Salvador (86 y 172), Guatemala (141 y
203), Honduras (4 y 303), México (94, 100 y 116), Nicaragua (129 y 165)
y Panama (2 y 207), por citar algunos. En Europa podriamos mencionar a
Estados, como Alemania (97), Armenia (94), Bélgica (151), Espafia (117.1),
Francia (64), Grecia (87), Italia (108) y Rusia (120). En Africa: Republica
de Sudan (101), en Guinea Ecuatorial {83), incluso en el Reino de Marrue-
cos se asienta en su Constitucion este principio, mediante la practica de la
division de poderes.'?¢

En Asia, observamos la independencia de los jueces, entre otras, en la
nueva Constitucion de Irak (84 y 85), en la de Libano {20) y en la de In-
dia."?” En la Constitucion de la Republica de China no se encontré algin
precepto que establezea literalmente la independencia de los jueces.'” Por

25 Cfr. UN.Doc. A/40/32 y UN.Doc. A/4(/146, del 29 de noviembre y 13 de diciembre
de 19835, respectivamente. En el concepto de que el sefialado Séptime Congreso de las Na-
ciones Unidas se llevd a cabo en Milan, del 16 de agosto al 6 de septicmbre de 1985.

128 En cuanto a la Constitucion del Reino de Marruecos, podriamos destacar que no
obstante su reducido namero de articulos, que escasamente llegan a 17, tiene como objetivo
establecer una democracta auténtica, inspirada cn ¢} Islam, reconoce la igualdad de derechos
y deberes, la libertad y dignidad personales, al tiempo que se compromete a asegurar la
justicia evitando ¢l abuso mediante la puesta cn practica del mecanismo de la division de
poderes, sefialando expresamente la necesaria independencia de los magistrados y todas
las demas garantias democraticas. (C1r. pe: http:www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/2/
REP 131 129.pdf).

127 La Constitucion de este pais sefiala que el poder Judicial es independiente con lacul-
tades para rechazar la legislacion decretada con extralimitacion por la Asamblea Legislativa,
o0 que contradiga a ciertos derechos fundamentales que en ella se encuentren consagradas.
(Cfr. vz httprwww.cepe.es/rap/Publicaciones/Revistas/2/REP_092_015 pdf).

I2% Por el sistema politico que predomina en esta Replblica popuiar de China, no se
cuenta con un poder judicial independiente. Por otro lade y de acuerdo con el Informe 2009
de Amnistia Internacional, en este pais se sigue reprimiendo con mano férrea a quienes criti-
can sus politicas y practicas oficiales, Cfr. Amnistia Internacional, £/ estado de los derechos
humanos en el mundo, Artes Graficas Enco, Madrid, 2009, p. 15.
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Gltimo, observamos en Oceania este principio, en la Constitucion de Nue-
va Zelanda (23) y en la de Australia, que establecen este principio a través
de la inamovilidad de los jueces, frente a las facultades del gobernador
general.!2?

Este panorama mundial nos permite establecer que existe una voluntad
generalizada, o cuando menos mayoritaria a nivel mundial, en ¢l sentido de
que los servidores piiblicos que tienen la encomienda de administrar la jus-
ticia, en este caso, de naturaleza penal, deben cumplirla con la independen-
cla necesaria, e incluso, ¢l propio ER lo establece como condicionante para
no intervenir en el conocimiento de un asunto, al disponer en su articulo
17.3.c que para determinar si hay o no disposicion a actuar en un asunto
determinado, la Corte examinara, teniendo en cuenta ¢l principio de un pro-
ceso adecuado, reconocido por el Derecho Internacional, si se da, entre
otras circunstancias: que el proceso no fue o no es sustanciado de forma
independiente o imparcial, o si dadas las circunstancias es incompatible con
la intencién de hacer comparecer a la persona sefialada como probable res-
ponsable ante la justicia.

De igual manera, cuando ¢l ER reitera la subsistencia de la garantia pro-
cedimental de no bis in idem, disponiendo en su articulo 20.3.b que la Corte
no procesara a nadie que ya fue procesado por otro tribunal respecto de
delitos que prevé y sanciona dicho instrumento internacional, salvo que el
proceso ante el otro tribunal: “No hubiere sido instruido en forma indepen-
diente o imparcial, de conformidad con las debidas garantias procesales
reconocidas por el derecho internacional o lo hubiere sido de alguna mane-
ra que, en las circunstancias del caso, fuere incompatible con la intencion de
someter a la persona a la accion de la justicia”.

En caso de que el Estado correspondiente no garantice cabalmente este
principio en la funcion jurisdiccional de sus tribunales, la CPI intervendra en
consecuencia para investigar, juzgar y, en su caso, sancionar al responsable
del crimen de que se trate.

Lo anterior nos permite establecer que si este tribunal se instituye como
el drgano garante de la justicia penal supranacional, tiene la ineludible obli-
gacidn de realizar dicha funcion poniendo por delante su propia antonomia
en ¢l gjercicio de su funcion jurisdiccional, y de no ser asi, su posicion ante
los tribunales domésticos puede sufrir una considerable disminucion que
afectaria seriamente su imagen, que en este caso el articulo 16 del ER no le

129 En este pais, los jueces fueron designados con caracter vitalicio hasta 1977, como
resultado del referéndum constitucional de ese afio y que deberan retirarse a los 70 afios de
edad. (DE: http://www.fedcourt.gov.aw/aboutct/jj.html).
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beneficia de manera alguna al disponer que la Corte se encuentra bajo las
disposiciones que Ie comunique el ¢s, al estar obligada a iniciar o suspender
un juicio: esto, con independencia de que disponga o no de los elementos
que la ley establece para condenar o absolver al acusado.

Con este panorama juridico, podemos considerar que si EUA se ha ma-
nifestado abiertamente como adversario de un tribunal que ain se esta es-
forzando por lograr su autonomia jurisdiccional, y no obstante gue atn sc¢
encuentra en desarrollo este proceso de evolucion, EUA hace valer su poder
en el planeta para soslayar la competencia de este organo de justicia; de tal
manera que, de lograrse una autonomia jurisdiccional de la ¢pi, se conside-
ra que dicho pais impicmentard medidas adicionales que conlleven a que
sus ciudadanos, civiles y militares, no sean sometidos a su jurisdiccion,

Se podria considerar que cuando la Corte sea desvinculada del ¢, se esta-
ria hablando previamente de una posicion politica estadounidense profunda-
mente transformada, y el analisis de sus acciones nos permite establecer que
mientras no haya en el plancta un pais con ¢l grado de poder que presenta
EUA, la autonomia de la P se antoja leyana, Sin embargo, sc cstima necesa-
rio retomar fuerzas en los propios antecedentes de esta colosal tarea ¢ invo-
car reiteradamente el “principio de la persistencia™.

El Estado mexicano
v el Estatuto de Roma

Tras el establecimiento de la ¢'P1 s¢ presentaron diversos cuestionamientos
técnicos sobre su contenido. Entre los cuales destacamos los aspectos si-
guientes:

1°. La independencia de la ¢pi fue un rubro en el que México puso espe-
cial atencion desde el inicio de los debates cn ¢l seno de la Conferencia
Diplomatica de Plenipotenciarios, oponiéndose al otorgamiento de faculta-
des al ¢'s, por considerar que influyen en la funcion jurisdiccional de la cpi,
en las que se incluye el texto del articulo 16 del ER que otorga la capacidad
de disponer sobre la suspension de alguna investigacién durante un térmi-
no de 12 meses; peticion que puede ser renovada por un numero indefinido,
afectando evidentemente la autonomia que debe caracterizar a todo 6rgano
jurisdiccional.

2°. La interaccion de la cprt con las jurisdicciones nacionales, que solo
podra actuar cuando el Estado parte no gjerza su competencia de manera
independiente e imparcial, o que no esté dispuesto a realizar el enjuiciamien-
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to, o no pueda realmente hacerlo, y en el supuesto de imponer una pena que
no satisfaga a la cp1, podra someterse al sentenciado a un nuevo juicio.

3°. La definicion de los crimenes de la competencia de la CPI ya que como
se precisd, hasta ese momento no se encontraban determinados los elemen-
tos constitutivos del delito de agresion, no obstante que desde 1974 la AG de
las NU habia adoptado por consenso su definicion.!3°

En el entorno de esta polémica juridica, el Estado mexicano suscribid el
ER el 7 de septiembre de 2000, manifestando que su decision se basa en que
los principios que sustentan la iniciativa de la CPI constituyen también sus
convicciones esenciales, y reconoce su establecimiento como la culmina-
cion del esfuerzo de la comunidad internacional para disponer de una juris-
diccidn penal internacional. En ese acto se hizo entrega al secretario gene-
ral de las NU de una nota oficial, en la que manifesté que la firma fue
realizada ad referendum, debido a que para la ratificacion se requiere la
aprobacion del Senado de la Republica y la realizacion de reformas a la ley
fundamental.

La recepcion del Estatuto de Roma

Después de que México firmé el Estatuto se escucharon voces encontradas,
sefialando la falta de armonizacion entre este instrumento internacional y la
Constitucion mexicana; sin embargo, mediante algunas acciones que se im-
plementaron después de la firma, el 28 de octubre de 20035, el Estado mexi-
cano efectud ¢l acto internacional, consistente en el depdsita del instrumen-
to de ratificacion ante las NU, 3! no obstante las contradicciones subsistentes

130 El crimen de agresion ha sido definido el 11 de junio de 2010, mediante la Resclucion
RC/Res.6 de la Asamblea de los estados parte de Estatuto, que mas adelante sera descrita, por
lo que se estima que en breve serd incorporado a este instrumento para su debida aplicacion.
Por otro lado, efectivamente, desde el afio 1974 la AG de las nu, mediante la Resolucion nom.
XXIX/3314 y con base en la recomendacion de 1a Comisién Especial. UN.Doc. A/CN.4/
SER.A/1996/Add.1 (segunda parte), 1996 establecid literalmente: “La Agresion consiste en
¢l uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad territorial o la
independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con ta oNuU, tal
como se enuncia en la presente definicion”.

131 Al llevarse a cabo el depésito del instrumento de ratificacion, la Secretaria de Re-
laciones Exteriores informd lo siguiente: “el dia de hoy fue depositado ante la oficina de
Tratados de la oNU en Nueva York, el instrumento de ratificacion del Estatuto de Roma
que establecio la Corte Penal Internacional adoptado el 17 de julio de 1998. El tratado in-
ternacional fue firmado por nuestro pais en septiembre del afio 2000, y aprobado por el H.
Senade de la Republica el 21 de junio de 20035, Para su adopcion fue necesario modificar la
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con respecto al marco constitucional, derivadas del superficial trabajo le-
gislativo que sustento la solicitud dei Estado mexicano para su incorpora-
cion a dicho tratado, a juzgar por el contenido de la adicién que se le efec-
tud al articulo 21 constitucional, en los términos siguientes: “El Ejecutivo
Federal podra, con aprobacion del senado en cada caso, reconocer la juris-
diccion de la Corte Penal Internacional”.

Esta situacion juridica podria presentar para el Estado mexicano algunas
discordancias con las normas interacionales, por las consideraciones si-
guientes:

1*. El acto intermnacional de la ratificacion se encuentra viciado de origen
en virtud de que ¢l marco constitucional mexicano es muy preciso cn tos
casos de la adopceion de instrumentos internacionales al sehalar en su articu-
lo 15 que no se autoriza la celebracion de tratados que alteren las garantias
y derechos que consagra la propia carta magna. Este mandato constitucio-
nal se halla reforzado por el contenido del articulo 133 del propio ordena-
miento fundamental al disponer que los tratados que estén de acuerdo con
la Constitucion, celebradaos por el presidente de la Repablica con la aproba-
¢ion del Senado, seran la ley suprema de toda la Union,'*? lo que implica
que si ¢l tratado contiene disposiciones contrarias a la Constitucion no po-
dra incorporarse al cuerpo de leves fundamentales que tengan vigencia en
el territorio mexicano.

2*_ El incumplimiento de una obligacién internacional seria inminente
con cste contexto juridico, en el supuesto de que el fiscal de la Corte inicia-
ra una investigacion en contra de un ciudadano mexicano y de que el Sena-
do se negara a reconocer la jurisdiccion de la Cpl, invocando el texto del
octavo parrafo del articulo 21 de su ley fundamental (“El Ejecutivo Federal
padrd, con aprobacion del senado en cada caso, reconocer la jurisdiccion de
la Corte Penal Internacional™} debido a que, por un lado, esta disposicion
constitucional se contrapone con el articulo 120 del ik, al establecer que
este instrumento internacional no admitira reservas, de manera que con la

constitucion, lo cual se concretd el 20 de junio de este mismo afio [2005]. Con ¢l deposito
del instrumento, México se vincula formalmente al rr, cuya vigencia en territorio nacional
comenzara ¢l 1 de enero de 2006 v s¢ convierle en la nacion namero 100 en ratificarlo™. (13:
http:/Awww.seribd com/doe/1324551 0/1L.a-Politica-Exterior-del-Sexenio-Fox).

132 Egte precepto constitucional establece literalmente: “Esta Constitucion, |as leyes del
Congreso de la Union que emancn de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Repablica, con aprobacion del
Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglaran
a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de fas disposiciones en contrario que pueda
haber en las constituciones o leyes de los Estados™
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lectura del precepto constitucional mexicano se aprecia, €n su esencia, que
constituye una reserva; considerando ademas lo dispuesto en el articulo 26
de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados. 13

3%, Ante la improcedencia juridica de invocar las disposiciones del Dere-
cho Interno para solventar el incumplimiento de una obligacion internacio-
nal, lo que es una realidad, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados establece en su articulo 27 que un Estado parte no podra invocar
las disposiciones de su Derecho Interno como justificacion del incumpli-
miento de un tratado. El articulo 46 de la citada convencidn sefiala que el
hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado sea
en violacién de una disposicion de su Derecho Interno concerniente a la
competencia para celebrar tratados, no podra ser alegado por dicho Estado
como vicio de su consentimiento salvo si es una violacion manifiesta y
afecta a una norma de importancia fundamental de su Derecho [nterno.

El Estado mexicano se incorporé al ER con este panorama juridico, que
en el campo legislativo podria transmitir una imagen del Estado mexicano
dudoso en el tema de los DH ante la comunidad internacional, contrariando
en gran medida la politica internacional que tradicionalmente lo ha caracte-
rizado, tal como lo establece el articulo 89, fraccion X, de su ley fundamen-
tal, al establecer, entre otros principios, la cooperacién internacional, lo
cual se demuestra mediante la adopcion de mas de 2 000 iratados interna-
cionales, desde aquel primer instrumento que suscribio en 1823 con la Re-
plblica de Colombia,'>* 72 en materia de DH y DI, que le permiten estar
a la vanguardia en el contexto internacional, junto con los paises que tam-
bién se distinguen por su conviccion por la proteccion, respeto y promocion
de los derechos fundamentales. De tal manera que en el rubro del pey, espe-
cificamente en el de la cp1, México estd en deuda con la sociedad interna-
cional, por lo que se considera ineludible la implementacion de las acciones
legislativas necesarias para mejorar dicha situacion.

133 Recordemos que el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados establece que “todo Tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe”.

134 De este importante nimero de tratados que ha suscrito México, 646 son bilaterales y
s€ encuentran vigentes; 894 son multilaterales, de los cuales 605 estdn vigentes, y con orga-
nismos internacionales se ha adoptado 141, de los cuales 134 se encuentran vigentes. (DL,
junio-julio, 2007: www,sre,gob.mx).

135 Jaime Antonio Lopez Portillo Robles Gil, “Direccién General de Derechos Huma-
nos”, Revisia del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos, Organo de Divulgacién Militar, Méxi-
¢o, época IV, afio 102, enero de 2008, p. 11.
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Las contradicciones del Estatuto de Roma
con la Constitucion mexicana

De un breve analisis que se realice al ErR con nuestro marco constitucional,
se puede establecer con suficiente claridad que la adicidn que se efectud a
la Constitucion mexicana, en su articulo 21, no coadyuva a superar las con-
tradicciones existentes entre ambos cuerpos de leyes, tal como se aprecia en
los puntos siguientes:

1*. Se contraviene el principio non bis in idem que consagra el articulo 23
constitucional; también se contrapone con el articulo 14 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos. Esta contradiccidn se presenta al
facultarse a la CP1, con base en el articulo 20 de su Estatuto, en someter a un
segundo juicio a una persona que ha sido juzgada por los mismos hechos,
ya sea por un tribunal de su propio Estado o por algun otro érgano jurisdic-
cional competente de un Estado distinto.'3°

2%, La aplicacion analogica de la ley se actualiza en los delitos que apli-
cara la CPL, ya que ¢l ER, en sus articulos 7 y 8, emplea términos subjetivos
como “grandes sufrimientos”, “sufrimientos graves”, entre otros, contravi-
niendo asi al principio de exacta aplicacion de la ley, contemplado en el
articulo 14 de la ley fundamental mexicana.

3%, La facultad del fiscal de la cp1 para iniciar “investigaciones oficio-
sas” sobre la base de informacién acerca de un crimen de su competencia
conforme lo disponen los articutos 15 ¥ 53 del &R, contraviene ¢l articu-
lo 16 constituctonal, por ser un acto inquisitorio. En México, tode inicio
de indagatoria de hechos probablemente delictivos requiere de la denun-
cia o querella correspondiente, tal como lo establece el articulo 16 cons-
titucional.

4*, La facultad jurisdiccional de la Pl no se limita con la inmunidad de
los altos funcionarios, conforme al articulo 27 de su Estatuto; situacion que
se contrapone con los articulos 108 y 111 de la Constitucidn mexicana,
considerando que este tribunal puede ejercer su competencia, sin que se le
exija un procedimiento previo por el cargo oficial que estuviera desempe-

136 Cfr. Manuel Olté Sesé, “El pringipio de justicia universal en Espafia: del caso Pinochet
a la situacién actual™, en Josep Tamarit, Justicia Penal internacional y Justicia Universal,
Atelier, Barcelona, 2010, p. 233. Refiere el autor como ejemplo el caso Jesuitas cn ¢l que se
plantea la ineficacia de este principie de cosa juzgada bajo ciertas condiciones [raudulentas,
al haberse celebrado en El Salvador un juicio contra los mismos querellados en Espaifia y por
los mismos hechos, pero carentes de las garantias del debido proceso, como es el caso de 1a
Ley de Amnistia dictada después del juicio, por ser contraria entre otros a los principios del
derecho internacional de los dercchos humanos.
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fiando ¢l inculpado, y la Constitucion de México exige en estos casos una
previa declaracion de procedencia.

5. El ER establece en sus articulos 55 y 67 la posibilidad de excluir ¢l
derecho de presencia del defensor al sefialar que se podra poner al incul-
pado un defensor cuando no tenga uno particular, estableciendo respecti-
vamente estos articulos: “A ser asistida por un abogado defensor [...]
siempre que fuere necesario en interés de la justicia [...] A ser interrogada
en presencia de su abogado, a menos que haya renunciado voluntariamen-
te a su derecho de asistencia letrada”. Y “[...] El acusado tendra derecho a
[...] ser asistido por un defensor de su eleccion [...] siempre que el interés
de ia justicia lo exija”. De tal manera que puede darse ¢l caso de que en su
interrogatorio no cuente con un defensor, lo cual resulta contrario al ar-
ticulo 20 constitucional mexicano al establecer en la fraccion XVII de su
apartado A, que “tendra derecho a que su defensor comparezca en todos
los actos del proceso y este tendra obligacion de hacerlo cuantas veces se
le requiera”.

6 El Estatuto de la Cp1 establece en su articulo 77 la “condena a perpe-
tuidad™, la cual presenta una seria inconsistencia con el articulo 22 del mar-
co constitucional de México, al prohibirse en éste las penas inusitadas.

7°. Finalmente, el ER contempla en su articulo 89 la entrega de personas
ala cp1,'? y la Constitucion de México prevé en su articulo 15 la extradi-
¢ion Unicamente entre paises, sin contemplar la posibilidad de la extradicién
con algun organismo supranacional, aun en caso de que el tribunal se en-
cuentre provisto de personalidad juridica internacional, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 4.1 de su legislacién, '?®

Laratificacion del er por el Estado mexicano bajo estas circunstancias va
mas alld de la idea de expresar a la comunidad internacional la conviccion
de los drganos de gobierno por el respeto de los derechos fundamentales, ya
que mediante dicha ratificacion se ofrece a la CpiI el territorio nacional para
el gjercicio de su facultad jurisdiccional, no obstante las contradicciones
que han sido ya precisadas.

137 Bl articulo 89 del tR establece: “Entrega de personas a la Corte: 1. La Corte podra
transmitir junto con los antecedentes que la justifiquen de conformidad con el articulo 91,
una solicitud de detencion y entrega de una persona a todo Estado en cuyo territorio pueda
hallarse y solicitara la cooperacion de ese Estado. Los Estados partes cumpliran las solici-
tudes de detencién y entrega de conformidad con las disposiciones de la presente parte y el
procedimiento establecido en su derecho interno”.

138 El articulo 4 del ER, establece: “La Corte tendré personalidad juridica internacional.
Tendra también la capacidad juridica que sea necesaria para el desempefio de sus funcicnes
y la realizacidén de sus propdsitos”.
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La situacion juridica adversa con la que el Estado mexicano efectuo la
ratificacion del ER provocd que algunos organos del Estado mexicano se
privaran de la oportunidad de llevar a cabo trabajos de mayor profundidad
que les permitieran efectuar una reforma constitucional de un alcance supe-
rior en tomo al citado Estatuto en el marco juridico-penal mexicano. Por tal
motivo s¢ considera ineludible y urgente la implementacion de las medidas
legistativas necesarias, para estar en condiciones de lograr una adecuada
recepcion del Derecho Internacional al Derecho Interno.

EL DERECHO PENAL ESTATAL
Y LA EXTRATERRITORIALIDAD DE SU APLICACION

La expresion “Derecho Penal Estatal” nos ubica en un primer momento en
el sistema de justicia doméstico; sin embargo, podemos apreciar, con base
en lo que hemos tratado hasta el momento, que ese Derecho Penal Interno
tiene una proyeccidn mas alla de las respectivas fronteras de los estados, y
que de la interaccion jurisdiccional de los estados nace el pDpl mediante la
expresion externa de esa potestad, ya que no se podria concebir de una ma-
nera distinta, al igual que tampoco podria materializarse con un Estado tni-
co mundial, ni con un conjunto de estados sustraidos al Derecho Internacio-
nal Positivo, Por tal motivo se estima que actualmente seria inconcebible un
sistema de justicia penal estatal al margen de la necesaria cooperacion de la
comunidad mundial en esta funcion,'*® independicntemente del sistema que
prevalezca en cada uno de los estados.'!

En la actualidad, la interrelacion del Derecho Penal Estatal con el pp es
real e imperativa en virtud de que el sistema globalizado contemporineo
asi lo exige, a tal grado de que las normas internacionales son consideradas
en muchos casos parte integrante del Derecho Estatal. Esto es asi desde el

13% Kai Ambos, La nueva justicia penal supranacional: desarrollos post-Roma, Tirant lo
Blanch, Espaiia, 2002, p. 318.

14 Efectivamente, en la sociedad inlernacional existen diversos sistema dc procuracién
y administracion de la justicia penal; podemos hacer referencia a cuatro de elles como los
mdas importantes, a saber: el “anglosajon”, que se sustenta en la capacidad del encargado
de administrar la justicia para crear leyes a través de la costumbre y de los casos que son
sometidos a su jurisdiceion. El “europeo”, que representa el sistema romano, dogméitica
juridica y judicialista. El “socialista”, que se caracteriza por el rigido control de su estruc-
tura social y de los medios de produccion; y por ullimo, ¢l sistema predominante en Lati-
noamérica, que por su descubrimiento posterior a las vicjas civilizaciones, se conoce como
el sistema de lus naciones latinoamericana, que sustenia su procedimiento en los valores v
tradiciones propias de sus pueblos.
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momento en que se establece su reconocimiento en las normas nacionales
de cada Estado. Es decir, que su vigencia depende de la aceptacion de su
obligatoriedad por parte de los estados a los que estd dirigido su marco
juridico y, de no ser asi, dicha vigencia perderia fuerza paulatinamente,
conforme los estados manifiesten su desinterés de adoptarlo.!4!

Es precisamente en esta circunstancia donde radica nuestro razonamiento
para sustentar que el Derecho Penal Estatal tiene implicito un caracter inter-
nacional, toda vez que en determinados casos el gjercicio jurisdiccional es-
tatal desarrolla una investigacion o un juicio, con una idea internacionalista,
en razon de la naturaleza de los hechos, por los delitos que se tipifican, la
nacionalidad del inculpado, €l lugar de comision de los delitos y el pais en
el que se lleva acabo la detencion, asi como la nacionalidad de la victima;
esto, independientemente de la peticidon que le formule ¢l tribunal de otro

Estado para activar el procedimiento de la extradicion o la cooperacién in-

ternacional, mediante alguna otra figura juridica.’*

Esta faceta internacionalista del Derecho Penal Estatal no constituye ne-
cesariamente un ejercicio de reciente aplicacion, sino que desde la antigiie-
dad, en el aiio 1280 antes de la Era cristiana, encontramos antecedentes en
la civilizacién egipcia, mediante un tratado de extradicién;'? mas adelan-

141 Cfr. Hans Kelsen, Teoria pura, op. cit., p. 225. También sefiala el autor que al no
apreciar el Derecho Internacional como una parte integrante del orden juridico estatal, y con-
cebirlo como un orden juridico de caracter supra-ordenacion a todos los ordenes juridicos
estatales, como un orden juridico tinicamente soberano que delimita a los érdenes estatales
en sus respectivos dominios de validez, no se parte de la primacia del orden juridico de un
Estado sino de la primacia del orden juridico internacional.

142 Cfr, Juan Carlos Puig, Derecho de la comunidad internacional, Depalma, Buenos
Aires, 1963, t. I, p. 71. En el campo del Derecho Internacional, la figura més recurrida es
el tratado, mediante el cual los estados manifiestan su voluntad para adquirir determinados
compromisos, ¥ regularmente sustentados en el Derecho Interno; de tal manera que el De-
recho Nacional habilita al derecho internacional en la medida en que establece, faculta o re-
gula la celebracion de tratados internacionales, pero que en cuanto al procedimiento a seguir
en el orden interno de cada Estado para concluir la celebracién de los tratados, ya que una
vez que haya sido ratificado el tratado, los efectos, en cuanto a derechos y obligaciones y la
responsabilidad de las partes contratantes, se rigen por el Derecho Internacional y no por el
Interno. En este sentido, se cuenta desde 1969 con la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, en cuyo Preambulo se destaca su funcion fundamental en la historia de las
relaciones internacionales y los principios del libre consentimiento de la buena fe y la norma
pacta sunt servanda, y en su articulo 9°. establece que la adopcion del texto de un tratado se
efectuars por consentimiento de todos los estados participantes en su elaboracion, salvo que
tal adopcidn se materialice en una conferencia internacional, que en este case se efectuara
por mayoria de dos tercios de los estados presentes y votantes.

143 Cherif M. Bassiouni, Jnternational Extradition and World Public Ora'er, SijthofT,
Lyden, 1974, p. 341.
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te, en el Derecho romano, observamos conductas de caracter delictivo por
atentar contra el Imperio, y durante el absolutismo renacentista, en el siglo
XV, aparece por primera vez el término “Derecho Penal Internacional”,'*
el cual se convalida de manera progresiva para tener la fuerza que hoy le
conocemos, pero que con las discusiones en diversos foros, en este siglo
xX1, da la impresion de que la dimension internacional del Derecho Penal
Nacional estd naciendo en este tercer milenio; sin embargo, podemos cons-
tatar que la aplicacion de este Dereche Penal Estatal tiene un alcance que
supera los limites territoriales de cada pais.

Sc estima que ia activacion del Derecho Penal de diversos estados s¢ ha
presentado de manera importante a partir del siglo XX, en donde se aprecian
algunas coordinaciones para someter a juicio a determinados individuos,
asi como la existencia de textos penales que presuponen circunstancias que
deben ser solventadas mediante el compartimiento de la competencia o de
la facultad jurisdiccional de cada Estado, lo cual adquiere mayor fuerza en
el siglo xx, en especial después de las dos confrontaciones armadas mas
importantes, de donde derivan los acuerdos para el establecimiento de los
dos primeros tribunales internacionales ad foc; y posteriormente se empe-
z0 a trabajar sobre el Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad,'* y sobre un tribunal interacional que cono-
ciera de esos delitos. Por ultimo, los resultados de esos esfuerzos permitie-
ron la adopcion del ER vy, con éste, el establecimiento y funcionamiento de
la Corte Penal Internacional.'#¢

44 Antonio Quintano Repolles, Tratade de Derecho Penal Internacional e Internacional
Penal, Instituto Francisco de Vitoria, Madrid, 1957, p. 117. También se sostiene que
el concepto de Derecho Penal Internacional surge a finales del siglo x1x vy principios del xx.
Sin embargo, el jurista Guillermo J. Fierro, sostiene que el primero en utilizarlo en el campo
académtico fue el autor Jeremy Bentham, en su obra Principles, quien incluso se inclind por
la admisién de Derecho de Gentes en los tratados generales.

145 UN.Doc. A/Res/11/177. 21 de noviembre de 1947.

146 Juan Carlos Veldzquez Elizarrards, “El derecho internacional penal y la justicia penal
internacional en el tercer milenio”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 1.
Instituto de Investigaciones Juridicas-uNAM, México, 2001, pp. 367 y ss., agrega el autor
que en esta sembianza cabe hacer referencia algunos refuerzos histéricos en esta materia.
con base en la informacion exiraida de la obra de Guillermo J. Fierro, fLa ley penal v el
derecha internacional, Depalma, Buenos Aires, 1977 v de la obra de Rafael Garéfalo, La
eriminofogia, Alianza Universidad, Madrid, 1980, Se destacan en estos esfuerzos los traba-
Jjos siguientes: algunas obras de Jeremy Bentham, que tocan el tema del net. durante los afios
de 1820 a 1825; proyecto de Codigo Penal Universal de 1898, por Von Lizt; Constitucidn
de la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya, de 1899, en materia penal; Concrecion de
un Codigo Internacional de 1900. promovido por el Congreso Internacional Penitenciario;
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Lo anterior resulta congruente con ¢l razonamiento de Giussepe Maggio-
re, al sostener que el Derecho Penal no es un sistema de justicia que se im-
plementa mediante mecanismos restrictivos, sino que mas bien constituye
un factor organizacional, que ademas de considerar a las sociedades nacio-
nales e internacionales como un todo orginico v unitario, considera su es-
tructura como un cuerpo cuyos miembros se encuentran en una misma fre-
cuencia juridica, por tener todos ellos un fin comun. Asi funciona el Derecho
Penal Estatal con proyeccion internacional, porque también tiene la privile-
giada facultad de crear al individuo juridico mediante el reconocimiento
que la estructura juridica le da a esa existencia individual, y de esta manera
se estima que se haya acufiado la frase de “El hombre, como sujeto juridico,
es una creacion del derecho”,'#” 1a cual se complementa posteriormente con
el reconocimiento del individuo como ente juridico internacional y, en con-
secuencia, susceptible de ser sometido a juicio ante los tribunales interna-
cionales y de ser acreedor a sanciones penales de manera individual.

Una vez superada aquella etapa del surgimiento del Estado moderno a
raiz de la Revolucion francesa 1789,'*8 en el siglo xx aun subsistia la doc-
trina de que el DPI en realidad se sustenta en normas de caracter interno de
cada Estado, de lo cual resulta coincidente el jurista espafiol Antonio
Quintano Repollés, al sefialar que se trata de un aspecto procedimental,
especialmente aquellos asuntos jurisdiccionales; que, en razon del objeti-
vo de nuestro tema, también resulta importante subrayar el argumento que
presenta Francesco Antolisei en el sentido de que el ppI tiene como fin
primordial combatir la delincuencia o la criminalidad en cada uno de los
estados y mas alla de sus fronteras.'#®

méximas para la formacién de un Codigo Internacional Penal, de 1903, por el jurista Rafael
Garoéfalo; Convenciones de Ginebra sobre leyes y costumbres de guerra de 1907; iniciativa
para la constitucion de un tribunal internacional, de 1919, por la Conferencia Preliminar de
la Paz, aunque se prefirio para lo criminal un organismo interaliado ad hoc, para juzgar a los
probables responsables de la guerra y sus crimenes; Proyecto de Estatuto de una alta corte
de justicia internacional penal, de 1920, por el escritor belga Baron Descamps y ¢l espariol
Altamira, el cual fue rechazado por la Asamblea de la Sociedad de Naciones, calificandolo
de prematuro.

147 Giuseppe Maggiore, Derecho penal. EI delito, Themis, Bogota, 1954, vol. [, pp. 8 y ss.

148 Ibidem, p. 11. Destaca el autor que la medida del poder son el efecto y el éxito; de ahi
que se conciba al Estado como un simple hecho, fuera de derecho y por encima de €1. Si asi
no fuera, vendria a menos su soberania y desapareceria la esencia misma del Estado.

149 Cfr, Antonio Quintano Repollés, Tratado de Derecho Penal Internacional e Inter-
nacional Penal, Instituto Francisco de Vitoria, Madrid, 1957, p. 117. Francesco Antolisei,
Manual de derecho penal. Parte general, Themis, Bogotd, 1988, p. 8 y Manuel Duguit,
Manuale de droit constitutionnel, Ancienne Libraire Fontemoing, Paris, 1918.
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Este cardcter estatista que se otorga al bPI, de acuerdo con las precisiones
de Francisco Antolisei, no se encuentra del todo alejado de la realidad juri-
dica penal internacional, tratindose de los mecanismos como la jurisdiccion
universal, el principio del aut dedere aut judicare, el de personalidad activa
y el de personalidad pasiva, por las razones siguientes: el ejercicio de la
jurisdiccidn penal interna es una forma de aplicar el Derecho Penal, desde
el momento en que cruza la frontera con algin efecto juridico —en razon de
la gravedad del delito, la nacionalidad del inculpado, del cémplice, o de la
victima—; ¢l ejercicio del Derecho Penal reviste por ese solo motivo un
caracter internacional,” lo que permite un paulatino enriquecimiento y
un convincente fortalecimiento.'5!

Son coincidentes en estos términos juristas como Bentham y Von Rohland;
el primero por acufarlo y el segundo que lo define como la facultad de cada
Estado para determinar el alcance territorial de sus normas penales; abona en
el mismo sentido el jurista francés Martitz al sefialar que el DPi es un sistema
de reglas de Derecho, concernientes a la aplicacion al extranjero del Derecho
Penal Nacional. El maestro Meili coincide también en {a extraterritorial de las
normas penales internas al catalogarlas como el conjunto de leyes y principios

130 Francesco Anlolisei, Manual de derecho penal. Parte general, Themis, Bogotd, 1988,
p.1. Advicrte este autor respecto de algunos pensamientos juridicos en materia penal de
nuestra €poca que cuando se presento ia posibilidad de establecer un Derecho Penal mas
alla de las fronteras de los paises surgieron distintas posturas por parte de especialistas en
diferentes puntos del planeta.

151 [uis Jiménez de Asta, Tratade de derecho penal, Losada, Buenos Aires, 1992, pp.
1145 y ss.. al hacer referencia al tratadista italiano Pozzolini nos indica que la defensa
contra ¢l crimen no podra realizarse ni hoy ni mafana, y que la sustitucion del principio
de territorialidad del Derecho Penal. por esas concepciones cosmopolitas, se logrard pau-
latinamente. El autor (3.B. Mauro sefala, por su parte, que [a tarca de internacionalizar el
Derecho Penal debe ser realizada con propositos moderados; debe ser entendida con fa
colaboracién activa de los estados que se pronuncien en contra de la criminalidad, ya sea
mediante la celebracion de tratados de extradicion o de alguna otra forma que sca cfectiva
para sancionar v prevenir los delitos de considerable gravedad, incluyendo los de cardcter
internacional; subraya que no implica con ello llegar a una concepeion utdpica de un Dere-
cho Penal universal. Jiménez de Asna hace también referencia al criterio del jurista De [l1és
en ¢l sentido de que la internacionalizacion de la justicia punitiva es ambiciosa, inclusive
utdpica, anie la existencia de una organizacién politico-social que tolera el nacionalismo
agresivo y particularistas, por lo que resulta, en su criterio, que la tarea puede ser limitada a
la unificacién de legislaciones penales en su parte general y a la definicion de los delitos de
mayor trascendencia; asi como a la precision de los delitos que afecten a la comunidad hu-
mana y al establecimiento de un procedimiento eficaz, mediante acuerdos internacionales,
que permitiran reducir la funcion que sc le pretende dar a la Corte Penal Internacional.
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de Derecho que resultan de actos delictivos que se adecuan a leyes penales de
estados politicamente independientes.’>?

Bousat y Jean Pinatel piantean que el DPI define los conflictos que tienen
su origen en la infraccidn a la ley penal estatal, tomando en consideracion
los aspectos antes mencionados, como son la nacicnalidad del autor, coau-
tor o complice, la nacionalidad de la victima, el lugar de los hechos, etcéte-
ra, pero que comdnmente son resueltos con normas nacionales.’*? Sin em-
bargo, 1a experiencia historica nos indica que el Derecho Penal Interno no
siempre solventa de manera satisfactoria la atencion o juzgamiento de los
delincuentes en los crimenes de extrema gravedad, como es el caso de aque-
llos que se juzgaron por el Derecho Penal aleman al término de la Segunda
Guerra Mundial, imponiéndoles sanciones que no correspondian a la grave-
dad de sus conductas.

Es evidente que el Derecho Penal ha evolucionado en los dltimos afios,
especialmente después de 1a Segunda Guerra Mundial, lo cual se estima que
responde a la versatilidad de la materia para adaptarse a las necesidades de
la sociedad. En este caso, la tendencia mundial de su desarrollo condujo
a la convergencia de dos disciplinas distintas: e! Derecho Penal y €l Dere-
cho Internacional. Alicia Gil Gil sostiene que nos encontramos ante el De-
recho Penal por su contenido, al abocarse a la proteccidn de bienes juridi-
cos; y es internacional por su objeto, al pertenecer esos bienes juridicos al
Derecho Internacional, y revestir una importancia que trasciende las fronte-
ras estatales, que tienen el fin Gltimo de conservar ¢l orden internacional a
través de la regulacion de las conductas individuales, practicamente en
cualquier punto del planeta,'>*

152 Guillermo J. Fierro, La ley penal y el devecho internacional, Depalma, Buenos Aires,
1971, p. 5. El concepto integro que nos aporta Von Rohland del Derecho Penal Internacional
es en el sentido de que éste constituye el “conjunto de principios de derecho por los cuales el
Estado, como miembro de la comunidad internacional, determina el valor territorial de sus
normas y leves penales respecto a las personas y a los bienes juridicos™.

133 Cfr. Lucinda Villarreal Correales, La ceoperacion internacional en materia penal,
Porraa, México, 1997, pp.116 y ss. Esta postura la sostiene con base en los medios de
comunicacion con los que se cuenta hoy en dia, que facilitan la comision de delitos de un
Estado a ofro, ¥ con cierta facilidad, y los autores encuentran refugio a paises distintos y
distantes.

134 Alicia Gil Gil, Derecho penal internacional, Tecnos, Madrid, 2000, pp. 52 y 53. Agre-
ga la autora que sin pronunciarse sobre la intervencion del Estado en el delito internacional,
¢l caracter de ius cogens puede aplicarse para crimenes de agresion, genocidio, etcétera, que
tienen prevista una responsabilidad penal del individue directamente involucrado. Coincide
con este criterio el maestro Antonio Fernandez Tomas, Derecho internacional publ:co Ca-
sos y materiales, 2a. edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 219 y 220.
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Este es el momento historico en el que nos encontramos y que nos per-
mite constatar el desarrollo del Derecho Penal con los acontecimientos ju-
ridicos actuales, y de manera privilegiada visualizar su direccion: pero con-
sideramos que lo mas interesante de este proceso ¢s el ser testigos de los
debates entre los legisladores que velan para que las leyes nacionales sc
armonicen con ¢l Derecho [nternacional; de las discusiones entre los fisca-
les que deben investigar los hechos y formular las acusaciones, con un pa-
norama de ofrecimiento y presentacion de pruebas posiblemente mas com-
plejas; de la polémica entre los defensores que deben explorar nuevos
terrenos y argumentos; de la situacion que se presenta con los jueces ante
la ampliacion del marco legislativo que deben considerar para estudiar y
resolver los asuntos sometidos a su conocimiento. Este fenémeno también
se presenta entre los funcionarios publicos que por razon de su encargo les
corresponde atenderlos y, en consecuencia, se sienten comprometidos a
una actualizacion integral sobre ias normas y principios internacionales, de
caracter convencional o consuetudinario, para establecer y mantener un
optimo nivel de comunicacion entre los difercntes actores del Estado, in-
cluyendo a los miembros de la sociedad civil que velan por la defensa y
promocion de los DH, asi como a los ciudadanos que desean una mayor
comprension del orden juridico internacional.'ss

Para que la comunidad internacional se mantenga en esta nueva tenden-
cia, consideramos necesario que el marco juridico esté conformado con
normas internacionales imperativas y vigentes, que aun ante la inexistencia
de un érgano legislativo dotado expresamente de las facultades para la pro-
mulgacion de tales normas, se estime superable esta situacion, y que todas
ellas estuvieran ajustadas a los principios generales del Derecho Internacio-
nal como ¢l de ius cogens, ¢l de pro homini, asi como el de la igualdad de
los estados soberanos, la libre autodeterminacion de los pueblos y la no in-
jerencia en sus asuntos internos.

Esto es asi ya que la tendencia de los estados a privilegiar los DH es eviden-
te vy se logra a través de mecanismos que la propia comunidad internacional
establece, como es el caso de la incorporacion de las normas internacionales
a sus legislaciones internas, aun cuando hay conciencia de una modificacion
sustancial de su ordenamiento interno, incluso a nivel constitucional, sin sos-
layar desde luego la concesion de derechos soberanos que se efectiia en tales
términos; ademas de que conlleva implicitamente a la colocacion de los tri-
bunales internacionales por encima de toda la estructura judicial de un pais.

135 Cfr. UN. Doc. A/56/677, 4 de diciembre de 2001, “Los Principios de Princeton sobre
la Jurisdiccion Universal™, pp. 6 ¥ 10.



314 LA CPI: LA CUESTION HUMANA VERSUS RAZON SOBERANA

LA DIMENSION INTERNACIONAL
DEL DERECHC PENAL ESTATAL
MEDIANTE EL PRINCIPIO
DE LA JURISDICCION UNIVERSAL

El marco juridico que hoy ofrecen algunos paises como Alemania, Bélgica
y Espafia, asi como el criterio asumido por la c1 ante este dinamico y ahora
controvertido principio de “jurisdiccion universal”, nos aportan interesan-
tes elementos para considerarlos como prototipos legales en la cuestion
practica del anlisis que desarrollaremos en este tema, en razon de que la
jurisdiceion universal —tal como lo hemos precisado en el capitulo prime-
ro— es ¢l mecanismo mas cercano al principio de “jurisdiccidn internacio-
nal” que ejerce la CPI para el cumplimiento de su encomienda.

Los elementos didacticos que nos aportan las legislaciones de estos pai-
ses y la jurisprudencia de la cu, estimamos que nos permitiran lograr el
objetivo que nos hemos propuesto en el presente tema, en el sentido de ex-
poner la dimension que pueden alcanzar los tribunales estatales a través de
sus resoluciones, partiendo de la base legal que les ofrecen sus respectivos
estados, destacandose en este sentido Espafia, que ha recurrido seriamente
a este mecanismo conforme se lo ha permitido su ley interna y bajo los
principios rectores del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Para complementar el estudio del principio de jurisdiccion universal y su
posicion ante la jurisdiccion internacional de la CPI, analizamos también el
criterio sostenido a este respecto por la Cu, a través de la sentencia que emi-
ti6 en el caso Congo-Bélgica,!*® que por el sentido de sus resolutivos ha
preocupado a un importante sector de la comunidad internacional.

Ademas del marco juridico que nos ofrecen Alemania,'?” Bélgica'>® y

156 Egta sentencia la emitié la cis el 14 de febrero de 2002 y se encuentra relacionada con
¢l sefior Yerodia Ndombasi, cuando se desempafiaba como ministro de Asuntos Exteriores
de la Repiiblica del Congo.

157 B} articulo 1 del Cédigo Penal Intemacional de Alemania, de 26 de junio de 2002,
Boletin Qficial Federal I, p. 2254, establece: “Esta ley se aplica a todos los delitos enuncia-
dos en ella [...] aun cuando el acto se haya cometido en el extranjero v no tenga relacion con
Alemania”. En los articulos 6 al 12 de este Codigo se describen los crimenes de genocidio,
lesa humanidad y de guerra.

{58 El articulo 1.4 de la Ley Penal de Bélgica, dispone que “en aras de una buena admi-
nistracién de la justicia y respecto de las obligaciones internacionales de Bélgica, el caso
deba ser llevado ante jurisdicciones intermacionales, o bien ante el juez del Estado de donde
el sujeto activo es nacional o el del lugar en donde se encuentre”.
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Espafia'®® sobre el principio de jurisdiccion universal existe un importante
numero de codigos penales, de procedimientos penales o leyes organicas
que regulan puntualmente este principio, taies como: el Codigo Penal de
Alemania (articulo 1°), de Austria (articulo 64}, de Bolivia (articulo 1.7), el
Cddigo Penal de Brasil {articulo 7), el Codigo Penal de Croacia (articulo
14.1), el Codigo Penal de Portugal (articulo 5.2) y el Codigo Penal Federal
de México (articulo 6). En cuanto a las violaciones graves del DIH también
se cuenta con interesantes regulaciones nacionales, encabezadas precisa-
mente por Alemania con su Cpl, en sus articulos del 6 al 12, la Ley belga
sobre esta materia en sus articulos 1.3 y 7; en Dinamarea, en el articulo 8 de
su Ley sobre los Crimenes Internacionales y la ¢p1; y en general, sobre las
leyes respecto de las convenciones de Ginebra, de paises como Botswana,
Canadd, India, Irlanda, Kenia, Malasia, Nigeria, Reino Unido, Singapur y
Zimbabwe.'®"

Se puede apreciar, por lo tanto, que el principio de jurisdiccion universal
constituye un mecanismo reconocido en un importante nimero de paises;
sin embargo, en esta ocasion analizaremos especialmente los elementos de
tas legislaciones alemana, belga y espafiola, asi como la jurisprudencia de la
c1J. De esta manera consideramos disponer de un marco juridico integral que
requerimos para nuestro proposito de plantear objetivamente la situacion de
este principio en el panorama internacional para la administracion de la jus-

139 El articulo 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial de Espafa establece “para
conocer de los hechos cometidos por [...] extranjeros fuera del territerio nacional [...] como
algunos de los siguientes delitos: a) genocidio, b) terrorismo™.

190 Angel Sanchez Legido, Jurisdiceion universal penal y derecho internacional, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, pp. 87-94. El autor hace un detallado andlisis de estas legislaciones y
destaca que el principio de jurisdiccion universal también estd incorporado en las legislacio-
nes siguientes: articulo 8.5 del Cédige Penal de Dinamarca, articulo 5.5 de] Codigo Penal de
Guatemala, articulo 5.5 det Codigo Penal de Honduras, articulo 2 del Codigo Penal de Peru,
articulo 113 del Cédigo Penal de Polonia de [997, articulo 6 bis del Codigo Penat de Suiza
y articulo 10.7 del Codigo Penal de Uruguay. De manera mas flexible, también lo cncon-
tramos entre otros, en los codigos penales de Biclorrusia en su articulo 6.3, en el de Etiopia
de 1957, en su articulo 17.1.a, en el de Finlandia, en su articulo 7, en el de Panamad, en su
articulo 10, en el dc Rusia de 1997, en su articulo 12.3. La activacion del principio de ju-
risdiccion universal especificamente respecto al delito de Tortura, destaca Sanchez Legido
el Codigo Penal de Azerbaiyan, el Cadigo Penal de Finlandia, en su articulo 7 en relacion
con el Decreto 627/96, el Codigo de Procedimiento Legal francés, en su articulo 689, 1a Ley
Penal de Holanda v 1a Ley Penal de lialia, ambas de 1988, sobre el desarrollo en 1a incorpo-
racidn de la Convencidn de 1988, la Ley de Justicia Penal del Reino Unido del mismo afio
de [98%, v respecto de acciones civiles de responsabilidad, sc tiene la Ley norteamericana
sobre la Protcccion de Victimas por Tortura de 1991,
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ticia penal por los delitos de extrema gravedad, ante el incipiente funciona-
miento de la cpi con el principio de jurisdiccion internacional.

En este analisis sobre la dimensién que pueden alcanzar los tribunales
estatales a través de sus resoluciones, en funcion del principio de jurisdic-
cidn universal, se precisa la imposibilidad juridica para la intervencion de
la cp1 en los casos que aqui se describen, no obstante la gravedad de los
delitos que en ellos fueron tratados; de ignual manera, se precisa que la im-
procedencia de la participacion de la CPI en estos asuntos es en atencion al
principio de la no retroactividad de la norma -—el Estatuto de Roma de la
CPl—, en virtud de que su competencia tiene vigor a partir del primer dia de
julio de 2002, y los hechos que motivaron estos casos, tuvieron lugar en las
republicas de Chile, de 1973 a 1990, de Argentina, de 1976 a 1983, y de
Guatemala de 1978 a 1983.16!

Ante la resolucion de la Audiencia Nacional de Espafia del 5 de noviem-
bre de 1998'62 —a poco m4s de tres meses de haberse aprobado el Er, €l 17
de julio—, Espaiia se posesioné rapidamente de la vanguardia del movi-
miento internacional para investigar, enjuiciar y, en su caso, castigar a los
responsables de los delitos graves que tuvieron lugar en los paises citados.

El planteamiento juridico que perseguimos se sustenta en las legislacio-
nes de tres estados europeos, y se ve enriquecido con los juicios penales que
derivan de los problemas politicos de tres paises americanos; evidentemen-
te que en este examen no se busca la coincidencia aritmética ni cuestiones
de caracter geografico, sino que se pretende conformar un marco integral de
hecho y de derecho que nos permita establecer con la suficiente claridad el
desarrollo que ha tenido el principio de jurisdiccidn universal y la situacion
que actualmente presenta en el contexto del ppi. Para ello se examinan los
debates que se han llevado a cabo para sustentarla y las penas que se han
aplicado a través de este mecanismo, que en ¢l caso Scilingo el tribunal
espafiol le impuso hasta 640 afios de pena privativa de libertad al conside-
rarlo responsable de crimenes de lesa humanidad.'®® En el entendido de

161 pE: http://lasa.international pitt.edu/LARR/prot/fulltex/ vold44no2/Errazuriz_44-2.pdf
y http://www.megov.ar/efeme/24demarzo/dictaura.html

162 Mediante sentencia de fecha 5 de noviembre de 1998, la Sala de lo Penal de la Au-
diencia Nacional de Espafia asumié por unanimidad la competencia de sus tribunales para
conocer de los hechos que tuvieron lugar en Chile y Argentina durante el periodo compren-
dido de 1983 a 199¢.

163 Mediante sentencia niim. 16/2005, de fecha 19 de abril de 2005, la Seccién Tercera
de la Sala de o Penal de la Audiencia Nacional espafiola, dentro del sumario 19/97, conde-
no a Adolfo Francisco Scilingo Manzorro, por el delito de lesa humanidad, por 30 muertes
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que, mas alla de los términos en los que fueron resueltos los casos que aqui
se revisan, se estima que todos ellos han efectuado aportaciones ¢n el enri-
quecimiento del Derecho Penal Internacional.

En el caso de la legislacion alemana, se nos presenta de entrada una re-
daccion clara y contundente al disponer que las reglas generales del Dere-
cho Internacional Pablico tienen primacia sobre sus leyes;'®* sin embargo,
de una revision mas detatlada de su marco juridico, se aprecian ciertas re-
glas que constrifien ¢sa “disposicion legal™ para el ejercicio del principio de
jurisdiccion universal. Por su parte, Espana, que se ha caracterizado desde
1998 en la activacion de estc mecanismo con la idea de evitar la impunidad
respecto de los delitos cspecialmente lesivos para la humanidad, ahora de-
cide establecer lincamientos que restringen a sus tribunales desplegar su
competencia a partir de este principio de jurisdiccion universal,

Tomando en cuenta que ¢l principio de jurisdiccion universal se inspira
en ¢l bien comun ante la comision de delitos graves, en los dafios que esos
delitos ocasionan a la comunidad internacional, y en la coincidencia de la
idea de investigarlos y ¢n sancionar al responsable, es consccuencia natu-
ral, por tanto, que le reste importancia al lugar de los hechos, a la naciona-
lidad del sujeto activo, a la del sujeto pasivo y a cualquier otro aspecto que
vincule a un determinado Estado con los hechos. Sianchez Legido sintetiza
magistralmente la idea al sefialar que con este procedimiento los tribunales
de un Estado asumen la competencia de enjuiciar delitos cometidos en ¢l
extranjero, por extranjeros, contra extranjeros y sin que ese Estado pueda
considerarse especialmente lesionado.'®* Esto implica que, con el princi-
pio de jurisdiccidn universal, se trata de extracr en todas las latitudes del

alevosas a 30 penas de 21 afios de prision por cada una; cinco aftos de prision por privacion
ilegal de libertad, v otros cinco aios por tortura; sustentindose para en el articulo 607 bis,
incorporado en su ley penal en ¢l 2004,

1o+ Articulo 25 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania (Die Grund-
geserzy del 23 de mayo de 1949 (Boletin Oficial Federal 1, p. 1) (BGBI lII 100-1), enmen-
dada por la Ley de 26 de noviembre de 2001 {Boletin Oficial Federal 1. p. 3219), que cn
su parte correspondiente y transcrita establece: “Die allgemeinen Regeln des Volksrechtes
sind Bestandteil des Bundesrechtes. Sie gehen den Gesetzen vor und erzeugen Rechte und
Pflichten unmittelbar fiir die Bewohner des Bundesgebietes”™. (Di: constitugidn,rediris.cs/
legis/legextr/ConstitucionAlemana.himt).

165 Angel Sdnches Legido, op. cir. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 38, coincide en
este sentido con Mercedes Garcia Aran y Lopez Garrido (coords.), Crimen internacional y
Jurisdiccion universal, el caso Pinochet, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 64, al schalar
la viabilidad de [a persecucién de determinados delitos por un Estado cometidos fuera de su
territorio, con independencia de la nacionalidad de sus autores o de sus victimas.
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planeta la conviccion natural del hombre y ia obligacion fundamental de
las instituciones de evitar la impunidad.

Estamos conscientes de que la funcién jurisdiccional constituye uno de
los ejercicios de la potestad soberana de los estados —a través de sus tribu-
nales—, v que corresponde a ellos establecer las bases para la aplicacion de
sus leyes penales allende sus fronteras,'0 bajo parametros de justicia que
exija la convivencia social. Sin embargo, la coincidencia del sentimiento
internacional para la investigacion de los delitos lesivos para la humanidad
debe también considerarse como elemento de caracter imperativo, que exi-
ge decisiones concretas en un marco de cooperacion de los tribunales nacio-
nales del mundo. Es decir, que bajo esta tesitura se descarta todo argumento
de violacién al principio internacional de “no intervencidn”, ya que la per-
secucion y sancion de los principales crimenes clasificados como graves
universalmente, tales como genocidio, lesa humanidad y crimenes de gue-
rra, constituyen interés de toda la humanidad. 147

El marco juridico alemdn
ante el principio de jurisdiccion universal

Una vez contextualizado nuestro objetivo, entramos en materia para anali-
zar primeramente la legislacion alemana, en la que se aprecia un esquema
juridico que nos ubica en la justa dimensién en que se encuentra el princi-
pio de jurisdiccidn universal en esta segunda década del siglo xx1, ante la
polémica que ha motivado, por la diversidad de criterios que se han expre-
sado entre los miembros de tribunales constitucionales o cortes supremas

166 a Corte Permanente de Justicia Internacional, en su sentencia de fecha 7 de septiem-
bre de 1927, dentro del caso Lotus sostuvo que si bien en la aplicacion extraterritorialidad
de la ley nacional el Derecho Internacional Piblico regula el ejercicio del poder estatal
entre estados, esta situacidn no constituye necesariamente una prohibicion general de que
los estados no puedan extender la aplicacion de sus leyes y la de sus tribunales a personas,
propiedades y actos fuera de su territorio.

167 Cfr, Kai Ambos, La implementacion del Estatuto de la Corte Penal Internacional en
Alemania, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, de 5 de noviembre de 2005,
pp. 17:6 y ss. También se desprende de este articulo (pE; http://criminet.ugr.es/recpe) que
el ejercicio del principio de justicia universal constituye por si mismo un legitimo punto de
partida para la ejecucion de los intereses comunes de fos estados, el cual no se encuentra
sustentado en reflexiones de soberania tradicionales, sino que se desprende del desvalor del
hecho.
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de justicia nacionales'®® y de tribunales internacionales,'®” asi como entre

170y doctrinarios.!”! Para efectos practicos, presentamos este

legisladores

158 Asi por ejemplo lo podemos apreciar en la sentencia del Tribunal Constitucional de la
Republica Federal de Alemania, de fecha 12 de diciembre de 2000, en la que se sostiene que
el genocidio es de los delitos mas graves que afectan a la humanidad, y que ¢l principio de
jurisdiccion universal posibilita ta persecucién de este tipo de delitos. También se tiene la sen-
tencia del Tribunal Supremo francés en el caso Klaus Barbie, del 3 de julio de 1987, que fue el
primer caso de crimenes contra la humanidad que se conocié en Francia y en el que determind
que los crimenes contra la humanidad deben ser perseguidos y castigados internacionalmente,
en razon de su naturaleza y, por tanto, pueden ser perseguibles por los tribunales franceses,
cualquiera que haya sido la fecha o el lugar de su comision. De igual manera, en el Reino
Unido de la Gran Bretana se tiene la sentencia det Tribunal de Apelacion de la Camara de tos
Lores, de fecha 24 de marzo de 1999, en ef caso Pinochet, sefiatando que los autores de delitos
como genocidio son enemigos de la humanidad y, por este motivo, lodas las naciones deben
perseguirlos, enjuiciarlos v, en su caso, castigarlos. En Espafia encontramos un mayor nime-
ro de casos en los que sus tribunales han asumido la competencia para conocer por gjemplo
el de Scilingo, Guatemala, Pinochet, Cavallo, entre otros, de los cuales nos ocuparemos mas
adelante.

19% Fn ¢l contexto de los tribunales internacionales, tenemos per ejemplo la sentencia del
Tribunal Internacional de Justicia de la Haya, del 11 de julio de 1996, en el caso Bosnia vs.
la Repuiblica Federal de Yugoslavia. Asimismo, tenemos el art. 9 del Estatuto del Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia (Teiv) y el 8 del Estatuto del Tribunal Penal Inter-
nacional para Ruanda (111R), que establecen en sintesis que un tribunal internacional tiene
prioridad sobre los tribunales nacionales. Por su parte el ER de la <Pl establece en su art. |
que cste tribunal tendrd el caracter de complementario respecto de las jurisdicciones nacio-
nales, y que de esto altimo se ha sefialado que los tribunales estatales sean considerados en
este contexto como cortes penales internacionales, con ¢l proposito de garantizar un mejor
resultado en la administracion de la justicia penal internacional.

170 Ejemplos de los legisladores belgas, al emitir la Loi relative aux Violations Graves
du Droit Internacional Humanitaire de 5 de agosto de 2003, (15 hitp://www.ulb.ac.be/
droit/cdi/site/legislationfiles%l0i%20du/205%200ut%%202003%20texte%20de%2010i.
pdf). También lo encontramos cn tos legisladores espafioles con las reformas etectuadas
a la Ley Organica del Poder Judicial, especificamente en su articulo 23.4. (pt: www.boe.
es/boe/dias/2009/11/04/pdfs/BOE-A-2009-17492 pdf). De igual manera lo encontramos en
los legisladores alemanes, que conforman un marco legal notoriamente restrictivo para la
activacion de este principio de jurisdiccion umiversal, va que si bien contempla este principio
respecto de algunos delitos graves, en el articulo 1°, en relacidn con los numerales del 6 al 12,
todos de su Codigo Penal Internacional del 26 de junio de 2002 —que promulgd para incor-
porar a su legislacion nacional el 1R de la cPI—, y el articulo 153 de su Ley Procesal Penal
establece un conjunto de lineamientos que practicamente decretan el desuso de este principio
de jurisdiccion universal por parte de sus tribunales.

17! En el campo doctrinario, se aprecia que la polémica sobre este principio versa esen-
cialmente sobre dos rubros: a) Respecto de los extremos que se deben cubrir para justificar
su activacion, que tratande de consolidarlos podriamos sefialar los siguientes: 1. Se trate de
delito grave. 2. No importa la nacionalidad del sujeto activo. 3. No importa la nacionalidad
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esquema, en tres rubros: la disposicion legal, la “disposicion real” y la “dis-
posicion anfibolégica™.

En cuanto al primer rubro, menciondbamos en parrafos anteriores, so-
bre la existencia en Alemania de una disposicion legal “categdricamente
positiva”, al sefialar de manera clara y precisa que las reglas del Derecho
Internacional Piblico tienen prioridad sobre sus leyes internas;!”? esta ase-
veracion podria considerarse también como de los aspectos que colaboran
al desarrollo del Derecho Penal Internacional.

Ademas de esta importante disposicion, los trabajos efectuados en Ale-
mania para armonizar su legislacion con el Er de la cpy, lo hace a través de
leyes especiales —una sustantiva y otra adjetiva—. En la materia sustantiva
expidio el Codigo Penal Internacional, en el que incorporé los delitos de
genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra, previstos en los articulos
6, 7 y 8, respectivamente, del ER, y en la materia adjetiva, expidio la ley para

del sujeto pasivo. 4. No importa el lugar de los hechos. 5. No importa el lugar en el que se
encuentra el sujeto activo. 6. Que cause agravios a la humanidad, y 7. Que exista la coinei-
dencia de la comunidad internacional de la gravedad del delito y de la necesidad de inves-
tigarlo y sancionar al responsable. b) Otro aspecto que se debate en el marco del principio
de jurisdiccidon universal versa sobre la naturaleza de los delitos susceptibles de ser perse-
guidos bajo este mecanismo, en ¢l sentido de si deben o no estar previstos en los tratados
internacionales. Entre los juristas que analizan esta cuestion podriamos destacar a Alicia
Gil Gil, “Informes Nacicnales/Espafia”, en Kai Ambos y Ezequiel Malarino, Persecucion
Penal Nacional de crimenes internacionales en América Latina y Espafia, Montevideo,
2003, p. 359. David Ordofiez Solis, £l cosmopolitismo judicial en una sociedad global:
Globalizacidn, derecho y jueces, Thomson/Aranzadi, Pamplona, 2008, p. 79. Magdalena
Martin Martinez, Jurisdiccion Universal y Crimenes Internacionales, University of Miami
International & Comp. Law Review, 2000-2001, p. 169. Manuel Ollé Sesé, op. cit., pp. 234
y 235. Carmen Lamarca Pérez, “El principio de justicia universal y la competencia de la
jurisdiccion espafiola en los casos de Argentina y Chile”, en Luis Arroyo Zapatero y Ignacio
Berdugo Gomez de la Torre (dirs.), Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, in memoriam,
Cuenca, Espaiia, Universidad de Salamanca 1987-1988, Ediciones de la Universidad de
Castilla-La Mancha, 2001, p. 1099, Angel Sanchez Legido, Jurisdiccion, op. cit., pp. 253
y ss. Juan José Diez Sanchez, El Derecho Penal Internacional (dmbito espacial de la ley
penal), Colex, México, 1990, p. 72. Kenneth Randall, “Universal Jurisdiction under Inter-
national Law™, Texas Law Review , nim. 785, 7987, p. 787. Beth Van Schaack, “The Justice
Cascade in Latin America”, Santa Clara Journal of International Law, vol. 5, nim. 2, 2007,
pp. 348-359. Carmen Quesada Alcald, La Corte Penal Internacional y la soberania estatal,
Tirant lo Blanch/Cruz Roja, Valencia, 2005, pp. 337, 344 y ss., que si bien no alude literal-
mente a este principio, si contextualiza su activacién por los tribunales nacionales frente a
la competencia de la ¢m, e incluso considera que el caracter complementario de este tribu-
nal ante este mecanismo constituye una garantia de respeto a la soberania estatal.

172 Nos referimos al articulo 25 de la Ley Fundamental de la Repiblica Federal de Ale-
mania, op. cit.
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la implementacion de este instrumento internacional; ademas, el legislador
aleman le otorga expresamente a la CPI el nivel de organo supranacional con
base en lo dispuesto por el articulo 24 de su Constitucion; esto implica que
sus actos tienen efectos inmediatos en el ordenamiento alemdn.'”?

Derivado de este esquema juridico, también se ha establecido una excep-
cion a su principio constitucional contenido en el articulo 16 de su ley fun-
damental, que prohibe la extradicion de ciudadanos alemanes a los paises
miembros de la UE y a tribunales internacionales; sin embargo, deja abierta
la posibilidad para que se lleve a cabo la extradicion hacia algin pais miem-
bro de la UE o para la atencion de algtin tribunal internacional, en la medida
en que se respeten los principios del Derecho fundamental.!™

La disposicion real la extraemos del marco juridico aleman que se con-
forma con los propios articulos precisados en el parrafo anterior, en relacion
con su Codigo Penal Internacional y el articulo 153 de la Ley Procesal Pe-
nal; tomando en cuenta que, por un lado, el articulo 1 del citado Cédigo
Penal Internacional de Alemania contempla la jurisdiceion universal respec-
to de graves violaciones a los derechos humanos, al establecer su aplicacién,
“aun cuando los hechos hayan tenido lugar en el extranjero y que no tengan
relacion con Alemania”;!”® sin embargo, para la participacion de sus tribu-
nales en un contexto de esta naturaleza, se deben considerar una serie de
circunstancias juridicas, que por cuestiones de caracter cualitativo y cuanti-
tativo, por sus restricctones, alejan la posibilidad de que los tribunales ale-
manes participen en la activacion del principio de jurisdiccion universal.

Esto es asi en razon de que en la lista de sus prioridades legales, Alemania
pone en primer término la participacion de los tribunales de los paises en los
que haya tenido lugar el evento criminoso, mediante el principio de territo-
rialidad; o, tratindose del lugar en el que es originario el autor o la victima,
accede ante el principio de personalidad activa, o de personalidad pasiva,
dependiendo de cada caso; posteriormente, y en esta idea de la prioridad
escalonada de competencias, 1e da paso a los tribunales de los estados mas
cercanos al lugar del evento, prectsamente a través del mecanismo de juris-

173 tbidem, p. 17:4. Este articulo 24, establece en su primer pérralo, que la Federacion ale-
mana puede transferir por via legistativa, derechos de soberania a instituciones interestatales.

174 Este articulo 16 establece en su segundo parrafo que ningin aleman podra ser extra-
ditado al extranjero, si bien se podrd hacer valer legitimamente una reglamentacién contra-
ria a esta disposicion relativa a la extradicion hacia algin pais miembre de la UE o hacia
algim tribunal internacional, en la medida en que se respeten los principios del Derecho
fundamental.

175 El texto original del articulo | establece: “Die nachfolgenden Grundrechte binden
Gesetzgebung, vollzichende Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Rech™,
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diccion universal, o a la competencia de la cpl, a través del principio de ju-
risdiccién internacional.

A este respecto, Alemania incorpora a su Codigo Penal Internacional los
delitos de genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra en sus diferentes
modalidades, previstos en sus articulos del 6 al 12, esto es, los de mayor
gravedad, y por lo tanto, los ubica como los mds susceptibles de ser inves-
tigados a través del principio de jurisdiccion universal, para lo cual estable-
ce en la Ley Procesal Penal algunos lineamientos especificos,!”® a saber:

a) Que el delito tenga un punto de conexioén nacional, esto es, que exista
una obligacion fundamental de persecucién penal,

b) Abstenerse de perseguir a un aleman, cuando el asunto ya es conocido
por un tribunal penal internacional, por €l Estado de comisién del hecho o
por ¢l Estado de la victima.

¢) Si no existiere aleman involucrado, ni comeo victima ni como autor, y
si el inculpado no se encontrare en territorio nacional, es posible la absten-
cién en la persecucion.

d) También es procedente abstenerse en los hechos que hayan tenido lu-
gar en el extranjero y que el probable responsable no se encuentre en terri-
torio nacional, ni que alguna otra jurisdiccion nacional se declare dispuesta
a iniciar una persecucion.

e) Considera que se le debe dar prioridad a los tribunales nacionales del
pais mas cercano al lugar del evento criminoso.

Por (ltimo, la “disposicion anfibologica” la ubicamos en ias justificaciones
argumentativas que se formulan en esta legislacion nacional, en el sentido de
que ¢l esquema juridico que presenta no corresponde a una retraccion del
principio de jurisdiccién universal, sino que con estas medidas se pretende
evitar investigaciones innecesarias, para estar en posibilidad de abocarse so-
lamente en los casos que tengan mayores posibilidades de éxito.'””

Como se puede apreciar, si bien se destaca primeramente de la legisla-
cién alemana un efecto atractivo para el DPI, ante su propositiva actitud ju-
ridica para sostener que los actos de la CPI tienen efecto inmediato en su
ordenamiento juridico, se percibe también de este conjunto de lineamientos
el condicionante de que se cumpla con los principios basicos del Estado de
Derecho —entre los cuales se exigen los tribunales imparciales, autdno-
mos, competentes, etc., es decir, que cumplan con los principios del debido
proceso—. Se puede apreciar que el predominio de las dos ultimas “dispo-
siciones” relativiza seriamente la “disposicion legal” alemana; que en un

176 Articulo 153 de la Ley procesal penal de Alemania.
177 Idem.
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contexto general se puede traducir en un estancamiento de la evolucion del
pet, y de manera particular, en una retraccion del principio de jurisdiccion
universal.

FEl marco juridico belga
Jrente al principio de jurisdiccion universal

La jurisdiccion universal en la legislacion belga presenta un panorama sui
generis, que por el marco juridico que conforma podria considerarse que
restringe su activacion al establecer en el articulo 13.1 de su Ley Penal que se
excluye la realizacion de actuaciones judiciales por parte de sus tribunales,
respecto de los jefes de Estado, jefes de Gobierno y ministros de Relaciones
Exteriores extranjeros y durante el periodo en que ejerzan su funcion, ast
como de otras personas cuya inmunidad es reconocida por el Derecho Inter-
nacional, asi como a las personas que disponen de una inmunidad, total o
parcial, basada en un tratado que vincula a dicho pais. De igual manera,
también establece este numeral que de acuerdo con las normas internacio-
nales no se puede Hevar a cabo ningln acto de coaccion relativo al ejercicio
de la accion piblica durante la residencia de cualquier persona que haya
sido oficialmente invitada a permanecer en su territorio, ya sea por las auto-
ridades belgas o por una organizacion internacional establecida en el pais y
con la cual Bélgica haya celebrado un acuerdo de sede.!”®

El planteamiento que apreciamos en la legislacion del Reino de Bélgi-
ca, evidentemente que se desapega de la tendencia internacional para la
proteccion de los DH; tan es asi que no se tiene registro de algun tratado
internacional que armonice con la esencia de esta disposicion legal, sino
por ¢l contrario, encontramos opintones en el seno de la coi en el sentido
de que la trascendencia del principio de jurisdiccion universal se encuen-
tra en que el cargo oficial del autor de un crimen contra la paz y la seguridad
de la humanidad no puede invocarse como circunstancia eximente de su

178 El texto original del articulo 13 establece sustancialmente: “13. lerbis. § ler. Confor-
mément au droit international, les poursuites sont exclues a 1’égard: Des chefs d'Ftat, chefs
de gouvernement et ministres des Aflaires étrangéres, pendant la période ol ils excreent leur
fonction, ainsi que des autres personnes dont I'immunité est reconnue par le droit interna-
tional; des personnes qui disposent d’une immunité, totale ou particlle, fondée sur un traité
gui lie la Belgique. pardgrafo 2. Confermément au droit international, nul acte de contrainte
relatif & Pexercice de action publigue ne peut étre posé pendant la durée de leur séjour, &
I"encontre de toute personne ayant ¢té officiellement invitée & séjourner sur le territoire du
Royaume par les autorités belges ou par une organisation internationale établie en Belgigue
et avec laquelic Ja Belgique a conclu un accord de sidge™.
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responsabilidad, o como circunstancia que le confiera cualquier tipo de in-
munidad, incluso cuando el funcionario pretenda que los hechos constituti-
vos del crimen representaban un caso de ejercicio de sus funciones.!”™

Este razonamiento quedd plasmado en el ER de manera clara, precisa y
completa al establecer que sera aplicable por igual a todos sin distincion
alguna basada en el cargo oficial, ya sea jefe de Estado o de Gobierno,
miembro de un gobierno o parlamento, representante elegido o funcionario
de gobierno, y en ningin caso la eximira de responsabilidad penal ni cons-
tituird per se motivo para que se le reduzca la pena.'®® En este sentido,
sostienen algunos autores que no se puede soslayar esta evolucion del DIDH,
ya que sus efectos se pueden percibir hoy en dia en la relativizacion del
concepto de soberania nacional de los estados. '8!

También se dispone en la legislacion penal que nos ocupa que podra ser
perseguido en Béigica el extranjero que haya cometido fuera del territorio
del Reino una violacion grave al DIH previsto en el libro 11 titulo 1 bis, de su
Cédigo Penal, pero establece la condicionante de que el sujeto pasivo sea
ciudadano belga, y de no ser asi, se exige que tenga una residencia efectiva,
habitual y legal en el pais de cuando menos tres afios; y en su caso, las dili-
gencias solamente se podran efectuar a peticion del procurador federal, e
incluso coloca a las jurisdicciones internacionales y nacionales de manera
prioritaria para la investigacion de los hechos, ya sea del lugar de los he-
chos, del Estado de donde el sujeto activo es nacional o del lugar en el que
se encuentre; ademas, tratindose de este supuesto y de que los hechos hayan
acontecido después del 30 de junio de 2002,'8? el ministro de Justicia debe-
ra informar a la cPI sobre el particular.’®3

179 Anuario de la Comisicn de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, 1988, vol.
11 (segunda parte), consistente en el Informe de la Comision a la AG sobre la labor realizada
en su cuadragésimo periodo de sesiones. p. 77.

180 Cft, articulo 27.1 del kr. En el segundo pérrafo este precepto sefiala que: “Las in-
munidades y las normas de procedimiento especiales que conlleve al cargo oficial de una
persona, con arreglo al derecho interno o al derecho internacional, no obstardn para que la
Corte ejerza su competencia sobre ella”.

181 Santiago Torres Bernardez, “Acerca de las inmunidades del Jefe de Estado o de Go-
bierno en el Derecho Internacional y sus limites”, en £/ Derecho Internacional en los albo-
res del siglo xx1, Homenaje al profesor Juan Manuel Castro-Rial, Trotta, Madrid, 2002, pp.
638 v ss.

182 Esta medida que establecieron los legisladores belgas responde al hecho de que con
fecha primero de julio de 2002, naci6 en el mundo juridico la CP1, cuya competencia fue
aceptada previamente por Bélgica al haber ratificado el Er desde el 28 de junio de 2000,

183 Cfy. articulo 16 del Codigo Penal de Bélgica, cuyo texto original establece en su parte
conducente: “Hormis dans les cas visés aux articles 6 ¢t 7, § ler. pourra étre poursuivi en
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Del analisis efectuado al marco juridico belga sobre el punto que nos
ocupa se desprende que no constituye la conviccion historica de este pais,
sino que es el resuitado de su actitud receptiva a la sentencia emitida por la
cu el 14 de febrero de 2002, en ¢l caso Congo vs. Bélgica relacionado con
la orden de arresto que un juez belga gird en contra del seftor Yerodia Ndom-
basi cuando se desempefiaba como ministro de Asuntos Exteriores de la
Republica del Congo, como probable responsable de los crimenes de guerra
y contra la humanidad; seftalando dicho tribunal que el Derecho Internacio-
nal consuetudinario establece que ciertos altos cargos del Estado, como lo
es el de ministro de Asuntos Exteriores, gozan de inmunidad de jurisdiccion
en otros estados.'®

Belgique 1"étranger qui aura commis hors du territoire du Royaume... 1° bis. Une violation
grave du droit international humanitaire visée au livre 1, titre Ibis du Code penal, commise
contre une personne qui, au moment des faits, est un ressortissant belge ou une person-
ne qui, depuis au moins trois ans, séjourne effectivement, habituellement et légalement
en Belgique. Les poursuites, en cc compri I'instruction, ne peuvent étre engagées qu’a la
requéte du procureur fédéral qui apprécie les plaintes éventuelles. It 0’y a pas de voie de
recours contre cette décision. Saist d’une plainte en application des alinéas précédents, le
procureu fédéral requiert le juge d’instruction d'instruire cette plainte sauf si 1° la plainte
est manifestement non fondée; ou 2° les faits relevés dans la plainte ne correspondent pas
4 une qualification des infractions visées au livre 11, titre Ibis, du Code pénal; ou 3° une ac-
tion publique recevable ne peut résulter de cette plainte; ou 4° des circonstances concrétes
de I’aftaire, il ressort que, dans I'intérét d’une bonne administration de la justice et dans te
respect des obligations internationales de la Belgique, cette affaire devrait étre portée soit
devant les juridictions internationales, soit devant la juridiction du lieu ot tes faits ont été
commis, soit devant la juridiction de I"Etat dont |’ auteur est ressortissant ou celle du lieu o
il peut étre trouvé, et pour autant que cette juridiction présente les qualités d’indépendance,
d’impartialit¢ et d’équité tet que cela peut notamment ressortir des engagements interna-
tionaux relevants liant ta Belgique et cet Etat [...| lorsque ces faits ont été commis aprés le
30 juin 2002, le ministre de la Justice informe la Cour pénale internationale de ces faits™.
Estas condiciones legales podrian ser interpretadas come un retrocese o acercamiento a las
situaciones comuncs del siglo xvii, respecto de los cuales refiere Ferrajoli que en aque-
llos tiecmpos Bélgica, Italia, Austria, Espafia y Alemania contemplaban en sus respectivas
legislaciones el principio de “garantia administrativa™, mediante el cual se prohibia hacer
comparecer ante los tribunales a las personas que conformaban los “'cuerpos administrati-
vos”, Cfr. Luigi Ferrajoli, Derecho v razon. Teoria del garantismo penal, 2a, edicion, Trotta,
Madrid, 1999, pp. 571 y 648.

I8 Sentencia de cu de fecha 14 de febrero de 2002, en el caso Congo vs. Bélgica, Repor-
tes del 2002, parr. 78.2, p. 29, cuyo textlo original establece: “Ont constitué des violations
d"une obligation juridique du Rovaume de Belgique  1'gard de la République démocratique
du Congo, en ce qu’elles ont méconnu |'immunité de juridiction pénale et L"inviolabilité dont
le ministre des affaires étrangéres en exercice™.
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Asimismo, la legislacién del Reino de Bélgica ratifica su disposicion para
que en los asuntos de los que deriven delitos del orden internacional sean
primeramente los tribunales internacionales los que conozcan de los casos,
al sefialar en el articulo 28 de su Cadigo Penal que sin prejuicio de la apli-
cacion de la ley del 22 de marzo de 1996, relativa al reconocimiento de la
competencia del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia y del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda, para la cooperacién con dichos
organos, y en aplicacion del articulo 14 del kR, el ministro de Justicia puede
hacer del conocimiento de la cpi los hechos que sean de su competencia;'®®
y posteriormente, el Tribunal de Casacién se pronunciara sobre la peticion
de! procurador general, respecto de la remision de la jurisdiccion belga ante
si por los mismos hechos. Es en ultima instancia en la que la legislacion
penal belga deja abierta la posibilidad de la intervencion de sus tribunales,
es decir, cuando ¢l fiscal de la cpl haya decidido no presentar la acusacion
correspondiente, o la haya presentado pero que la CPI no 1a hubiera confir-
mado, que no haya admitido el asunto, o que se haya declarado incompeten-
te; hasta entonces intervendrian los tribunales belgas.'3¢

Se puede apreciar que con esta medida Bélgica cubre su territorio con un
manto juridico que podria considerarse incompatible con la auténtica inspi-
racion del principio de jurisdiccion universal, al tratar de marcar distancia
ante los delitos graves que afectan a la humanidad. Se infiere que con este

183 Esta disposicion procedimental de Bélgica resulta congruente con su postura desde
los primeros estudios que se efectuaron respecto a la cp1; y cuando se logré su establecimien-
to, Bélgica fue uno de los primeros estados que aceptaron la competencia de esta Corte, al
ratificar el ER el 28 de junio de 2000.

1% Este es el planteamiento que presenta el articulo 28 del Cédigo Penal de Bélgica,
al establecer lo siguiente: “Sans préjudice de 1’application de la loi du 22 mars 1996 re-
lative a la reconnaissance du Tribunal international pour I’Ex-Yougoslavie et du Tribunal
international pour le Rwanda, et & la coopération avec c¢es Tribunaux, et en application de
Particle 14 du Statut de Rome du 17 juillet 1998, le ministre de la Justice peut porter a la
connaissance de la Cour pénale internationale les faits ayant trait aux infractions définies
dans le livre I1, titre Ibis, du Code pénal et dont les autorités judiciaires sont saisies, par
décision délibérée en Conseil des ministres. Une fois que le procureur de la Cour aura
procédé a la notification prévue a I’article 18, § ler, du Statut, au sujet des faits que le
ministre de la Justice a porté & la connaissance de la Cour, la Cour de cassation, sur réqui-
sition du procureur général, prononce le dessaisissement de le juridiction belge saisie des
mémes faits. Lorsque la Cour pénale internationale, 4 la demande du ministre de la Justice,
fait savoir, aprés dessaisissement de la juridiction belge, que le procureur de la Cour a
décidé de ne pas établir d’acte d’accusation, que la Cour ne 1’a pas confirmé, que celle-ci
s’est déclarée incompétente ou a déclaré 1’affaire irrecevable, les juridictions belges sont a
nouveau compétentes”.
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nuevo marco juridico Béigica presenta una imagen distinta ante la comuni-
dad internacional, considerando que en la altima década del siglo xx fue de
los paises que estuvieron a la vanguardia del ppL, ya que junto con Francia
y Suiza, inici¢ diversas investigaciones y juicios respecto de delitos graves
como genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra, en
respuesta a una resolucién del s, con la que se invito a los estados partes
de las NU a iniciar las pesquisas necesarias para detener y someter a juicio
provisionalmente a los probables responsables de los crimenes cometidos
en Ruanda.'®’

Ademds, con la sentencia de fecha 12 de febrero de 2003, emitida en ¢l
caso Sharon y otros, por el Tribunal Supremo de Bélgica, ésta se incorpord
al debate mundial sobre la jurisdiccion universal al sostener que es proce-
dente que ejerzan este principio los tribunales belgas por cuanto hace al
delito de genocidio, sin quc sea imperativa la presencia del probable res-
ponsable en territorio belga. sustentandose para ello en su Ley del 16 de
junio de 1993, relativa a la represion de infracciones graves de Convencio-
nes internacionales de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y de los Protocolos
[y 1T de & de junio de 1977, donde se establecc que para la competencia de
sus tribunales para conocer de estos delitos de caracter internacional, no
importa ¢l lugar en donde s¢ hubieran cometido,'™® reformada por la Ley

I¥7 Leonardo Aravena Arredondo., “Analisis del Fstatuta de Roma. La Corte Penal Inter-
nacional: tarea para el siglo xx1”, Revista de Derecho, Universidad Central de Chile, Santia-
go, scgunda época, afio X, nam. 6, cnero-julio, 2004, pp. 42 ¥ ss. De igual manera, Bélgica,
junto con Canada, Singapur, Espafia y la India. pugnaron por una mayor independencia
jurisdiccional de la cpi, v en el menor de los casos, propusieron alternativas para flexibilizar
csta situacién judicial, desde las discusiones que se presentaron por el proyecte del articulo
23, el que finalmente quedd como articulo 16 del tr. Ctr. UN.Doc. A/C/49/SR.20, Sexta
Comision de la aG, p. 12,

1#5 E| texto original del articulo 7 establece: “Les jurisdictions belges sont competentes
pour connaitre des inlractions préuves a la présent loi, indépendamment du lieu ou celles-ci
auront été commises.” En el contexto de este debate encontramos el documento denomi-
nado “Texto de los principios de Princeton sobre la Jurisdiceion Universal”, del cual se
desprende lo manifestado por la sefiora Robinson Mary en su cardcter de alta comisionada
de la Oficina de las NU en materia de i1, en el sentido de que: “El principio de la jurisdic-
cién universal se basa en la idea de que determinados crimenes son tan perjudiciales para
los intereses internactonales que los Estados estan autorizados e incluso obligados, a enta-
blar una accion judicial contra ¢l perpetrador, con independencia del lugar donde se haya
cometide el crimen o la nacionalidad det autor o de la victima. Entre las violaciones de los
11 que generalmente se consideran sujetas a la jurisdiccion universal figuran el genocidio,
los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y la tortura. Aunque hace tiempo
que sc aplica ese tipo de delitos, ¢t principio de la jurisdiccion universal estd evolucionando
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del 10 de febrero de 1999, relativa a la represion de violaciones graves del
DIH, en la que se consideran como crimenes de Derecho Internacional el
genocidio y el de lesa humanidad, y que por tanto otorgaba competencia a
sus tribunales para conocer de tales crimenes.!®

En la actualidad, la tendencia que se aprecia entre los legisladores belgas
es diferente ya que, por ejemplo, visualizan a la CPI como un érgano itpor-
tante para la atencion de los asuntos de esta naturaleza, a grado tal que el
caracter complementario de la Cp1 se lo atribuyen a sus tribunales al estable-
cer en su legislacion interna la intervencidn primaria de la CPI en la investi-
gacion de los hechos, tal como se aprecia en la ultima parte del articulo 28
de su Codigo Penal, al disponer, entre los diversos supuestos, que los tribu-
nales belgas seran competentes cuando la cpr haya declarado que no inter-
vendra en el asunto de que se trate.

Junto a esta situacion, que inhibe la participacion de los tribunales de
Bélgica para participar activamente en el mecanismo de jurisdiccion uni-
versal, se considera que su esquema legislativo vigente podria provocar
retraso en la atencion de alguin asunto de esta naturaleza, por aquellos as-
pectos que requieran de una atencion procedimental inmediata para el des-
ahogo de las prucbas, la conservacion del lugar de los hechos, la presencia
o localizacion de testigos, el buen resultado que se puede esperar de los
dictimenes periciales; en fin, se considera que el conjunto de estas cir-
cunstancias adversas de caracter procesal pueden convertirse en una afec-
tacion sustantiva del asunto, y esto, traducirse en una negativa de acceso a
la justicia.

rapidamente como consecuencia de acontecimientos recientes de gran trascendencia”. De
igual manera, de este conjunto de principios se desprende la idea de que los lineamientos
que establece sobre la jurisdiccion universal debieran ser tiles a los legisladores que velan
por que las leyes nacionales se conformen al Derecho Internacional, a los jueces que han de
interpretar v aplicar ¢] Derecho Internaciona! y decidir si el Derecho Nacional se confor-
ma a las obligaciones juridicas internacionales asumidas por su Estado, a los funcionarios
pablicos de toda indole que ejercen sus facultades en el marco del Derecho Nacional y del
Derecho Internacional, a las organizaciones no gubernamentales y a los miembros de la
sociedad civil que velan por la promocion de la justicia penal internacional y los DH, v a los
ciudadanos que desean comprender mejor qué es el Derecho Internacional y en qué podria
convertirse el orden juridico internacional. De igual manera, UN. Doc. A/56/677, de fecha
4 de diciembre de 2001, consistente en “Los Principios de Princeton sobre la Jurisdiccion
Universal”, pp. 6 y 10.

189 B} articulo 3° de esta ley establece literalmente: “3.A.1Constitue un crime de droit
international et est réprimé conformément aux dispositions de la presente loi, le crime de
génocide... 3.B.2. Constitur un crime de droit international et est répri,é conformément aux
dispositions de la presente loi, le crime contre 1"humanité”.
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El marco juridico espafiol en la activacion
de la jurisdiccion universal

El 5 de noviembre de 1998 la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de
Espafia' *’ asume por unanimidad la competencia de sus tribunales para co-
nocer de los hechos que tuvieron lugar en las crisis politicas que se presen-
taron en las republicas de Chile —de 1973 a 1990—, de Guatemala —de
1978 a 1983— vy de Argentina —de 1976 a 1983—, sedalando que los or-
ganos judiciales espafioles estan investidos de jurisdiccion para ¢l conoci-
miento de los hechos objeto del presente procedimiento, calificandolos ini-
cialmente como delitos de genocidio, terrorismo y tortura.

Para llegar a esta determinacion, la Audiencia Nacional Espafiola tam-
bién tomo en consideracion los argumentos de Ia Republica de Chile, res-
pecto del principio de la igualdad soberana de los estados, sustentindose en
el articulo 2 apartado t de la ¢NU, manifestando dicho tribunal que la Carta
de las NU no constituye norma juridica que permita neutralizar la proclama-
cion jurisdiccional del articulo 23.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial
de Espaiia, sosteniendo que semejante accion jurisdiccional no podra inter-
pretarse como un acto judicial invasor ni de indebido involucramiento en
cuestiones de la soberania del Estado donde s¢ cometio ¢l delito. ya que se
hace uso de la propia soberania de Espaiia en relacion con delitos interna-
cionales con base en el principio de persecucion universal contemplado en
su legislacion interna, por haber resultado de los hechos mas de cincuenta
esparioles muertos o desaparecidos.'?!

Esta determinacidn judicial permitio el inicio de otros asuntos que en
términos generales arrojaron importantes resultados para la comunidad in-
ternacional, al grado de que se consider¢ a la justicia espafiola como un
punto referencial del DPI, ante la importancia que adquirieron, entre otros,
los casos Scilingo, Guatemala, Pinochet y Cavallo. Se plantea un analisis
de cada uno de estos asuntos desde la perspectiva del principio de jurisdic-
cidn universal y al término de ¢llo se formulan algunas reflexiones sobre
este mecanismo, precisando las bondades de su correcta aplicacion y las
posibles circunstancias adversas que pudieron presentar por su inadecuada
activacion.

19 Esta Resolucién la emitio ta Sala de 1o Penal en Pleno, de la Audiencia Nacionai
espaifiola, bajo ¢l Rollo de Apelacién nim. 173/98, cuyo origen fue el Juzgado Central de
Instruccién nim. 6, bajo ¢l sumario 1/98, derivado del caso Pinochet.

19 Ihidem, noveno punto del Capitulo de Fundamento de Derecho, p. 12
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A. Caso Scilingo

En los trabajos desarrollados por los tribunales espafioles mediante el prin-
cipio de jurisdiccion universal, destacan los cuatro asuntos mencionados
en el parrafo que antecede. Empecemos con el juicio que se llevo a cabo en
contra del argentino Adolfo Francisco Scilingo Manzorro, que junto con
los otros asuntos, reviste singular importancia por las aportaciones que
hace al DPI, tanto en el contexto jurisdiccional —por los razonamientos de
los jueces y magistrados para sustentar la competencia de los tribunales
nacionales en este tipo de asuntos— como en ¢l contexto legislativo, por las
reformas que se motivan en las constituciones —para el fortalecimiento de
los derechos fundamentales— y en leyes punitivas —para la incorporacion
progresiva de las conductas penalmente relevantes—. De igual manera, el
desarrollo de este tipo de asuntos permite implementar, y €n su caso rectifi-
car para consolidar, procedimientos 0 mecanismos que pueden otorgar una
mayor efectividad en el esfuerzo internacional para acercar a los individuos
ante los tribunales nacionales, v de ser el caso, ante la ¢PI en el marco de
respeto a las normas internacionales y a los principios del debido proceso.
En este orden de ideas, tenemos en un primer momento el caso Scilingo,
el cual deriva de una serie de acontecimientos que tuvieron lugar en Argen-
tina de 1976 a 1983. Los hechos fueron clasificados como delitos de geno-
cidio, privacion ilegal de la libertad y tortura. En cuanto al aspecto que nos
ocupa por razon de nuestro planteamiento, ¢l asunto reviste importancia, ya
que por un lado, hubo necesidad de recurrir a la intervencion de tribunales
de otros estados para conocer de estos asuntos, y por otro, se presento la
imposibilidad juridica de que la cp1 conociera de ellos, por atencién al prin-
cipio de la no aplicacién retroactiva de la ley.'% Ademds de esta situacion,
también se presento el argumento de las leyes de Punto Final'®® y Obedien-

192 En este caso se hace referencia al Er de la CPI, que entrd en vigor el 1 de julio de 2002,
¥ que en su articulo 11.1 establece: “La Corte tendrd competencia (nicamente respecto de
crimenes cometidos después de la entrada en vigor del presente Estatuto™.

193 La Ley 23.492 fue sancionada el 23 de diciembre de 1986, promulgada el 24 de di-
ciembre del mismo afio y publicada en el Boletin Oficial cinco dias después. En el articulo
I de esta Ley, se dispuso que se extinguira la accidon penal (Punto Final) respecto de toda
persona por su presunta participacion, en cualquier grado, en los delitos del articulo 10 de 1a
Ley 23.049, que no estuviere profugo, o declarado en rebeldia, o que no haya sido ordenada
su citacion a prestar declaracion indagatoria, por tribunal competente antes de los 60 dias
corridos a partir de la fecha de promulgacion de la presente Ley. En las mismas condiciones
se extinguira la accion penal contra toda persona que hubiere cometido delito vinculado a
la instauracion de formas violentas de accidn politica hasta el 10 de diciembre de 1983. El
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cia Debida,'** las cuales fueron soslayadas por la Audiencia Nacional Espa-
fiola, que sustentd su competencia mediante el principio de jurisdiccion
universal, precisamente por la naturaleza que revisten los delitos contra la
humanidad. Ademas dc que al inicio de 2005 la Corte Suprema de Argenti-
na las declard inconstitucionales.

En ¢l concepto de que mediante la sentencia nimero 16/2005, de fecha
19 de abril de 2003, la Seccion Tercera de la Sala de lo Penal de la Audien-
cia Nacional Espafiola, dentro del sumario 19/97, condend a Adolfo Fran-
cisco Scilingo Manzorro por el delito de lesa humanidad, por 30 muertes
alevosas a 30 penas de 21 afios de privacion de libertad cada una; cinco
afos de prision por privacion ilegal de libertad, y otros cinco afios por tor-
tura; sustentandosc para ello en el articulo 607 bis, incorporado en su ley
penal en el 2004.'%

B. Caso Guatemala

En el caso Guatemala el Tribunal Supremo espafiol resolvid, mediante sen-
tencia de fecha 25 de febrero de 2003, que la intervencion de los tribunales
de ese pais para la persecucion de delitos como el genocidio, inicamentc se¢
Jjustificaria mediante una aplicacion subsidiaria respecto de aquellos tribuna-
les inicialmente competentes de algunos de los hechos que derivaron de la
represion perpetrada en contra de comunidades mayas durante el periodo
comprendido de 1978 a 1990. £ contexto juridico del asunto presenta una
situacion similar con el caso Scilingo, en el sentido de que la competencia de
la cp1 no se pudo activar, en acatamiento al principio de la no retroactividad

articulo 10 de la Ley 23.049 establece: “E! Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas cono-
cerd mediante ¢l procedimiento sumario [...] de los delitos cometidos con anterioridad a la
vigencia de esta Ley, siempre que: 1°. Resulten imputables al personal militar de las Fuerzas
Armadas y al personal de las Fuerzas de seguridad, policial v penitenciado bajo control
operacional de las Fuerzas Armadas v que actud desde ¢l 24 de marzo de 1976 hasta ¢l 26
de septiembre de 1983™

1™ Esta Ley 23.521 fue sancionada el 4 de junio de 1987, promulgada el 8 de junio del
mismo afio y publicada en el Bolerin Oficial al dia siguiente: v cuyo articulo 1 establece: “Se
presume sin admitir prueba en contrario que quiencs a la fecha de comision del hecho, revista-
ban como oficiales jefes, oficiales subalternos, suboficiales y personal de tropa de las fuerzas
armadas, de seguridad, policiales y penitenciarias, no son punibles por los delitos a que se refie-
rc ¢l articulo 10, punto 1, de la Ley 23.049, por haber obrado en virtud de obediencia debida™.

195 Ademas de estas penas privativas de libertad, la Audiencia Nacional Espafiola le im-
pusc a Sctlingo la inhabilitacion absoluta durante el tiempo de duracidn de 1a condena; Punto
resolutivo dos, p. 135, de la sentencia.
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de la norma, y por otro lado, se tuvo la inactividad de los tribunales guate-
maltecos. Ante este panorama, la existencia del principio de jurisdiccion
universal sustent6 so6lidamente la actuacion de los tribunales espafioles.'%®

Es preciso aclarar que en el supuesto de que no existiese este mecanismo
de jurisdiccion universal, bien pudiera activarse el de la personalidad pasi-
va, por las razones que en seguida sefialaremos junto con los razonamientos
que formularon los magistrados.

Esto es asi, tomando en cuenta que delitos como ¢l genocidio y algunos
otros como €l apartheid, la tortura, el crimen de lesa humanidad, los relati-
vos a la prostitucion, corrupcion de menores € incapaces, trafico ilegal de
drogas, toxicas y estupefacientes, trafico ilegal o inmigracion clandestina
de personas, entre otros, por sus respectivas naturalezas, demuestran que la
constante es la existencia de factores que dificultan o impiden un trabajo
jurisdiccional efectivo; respecto de los primeros cuatro delitos menciona-
dos, las circunstancias adversas comunmente son de caracter politico, por el
hecho de que tos probables responsables sean agentes del Estado, o por que
se les otorgue amnistia; respecto de los tres nltimos de los delitos sefialados,
los factores adversos que se presentan para investigarlos regularmente son
de caracter procedimental.!®’

196 Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia niim. 237/2005, 26 de septiembre de 2005,
en el caso Guatemala,

197 Por cuanto hace al genocidio, encontramos en la Convencion para la Prevencién y
la Sancién del Delito de Genocidio, adoptada por las NU el 9 de diciembre de 1948, cuyo
articulo 6 establece que este delito debe ser juzgado y sancionado por los tribunales estatales
sobre cuyo territorio haya sido cometido el acto criminoso o ante la CPI que sea competente.
Respecto al aparheid la Convencion Internacional sobre la represion y el castigo del Crimen
de Apartheid, adoptada por las Nu, et 30 de noviembre de 1973, en cuyo articulo IV.b esta-
blece la obligacién de los estados en adoptar medidas legislativas y judiciales para investi-
garlo y castigar a los responsables, independientemente de que residan en el territorio del
Estado en que se han cometido los actos o sean nacionales de ese Estado o de algim otro o
sean personas apatridas. El numeral V de este instrumento reafirma lo anterior y agrega que
el juicio lo podré llevar a cabo un tribunal de cualquier Estado parte que tenga jurisdiccion
sobre dichas personas, o por cualquier tribunal penal internacional. La Convencion contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptado por NU en Nue-
va York el 10 de diciembre de 1984. En el R de la CPi encontramos descrito el genocidio en
el articulo 6. La naturaleza de este delito nos ubica en el contexto de una matanza de perso-
nas; de esta manera se desprende del Sexto Informe periddico sobre la situacion de los DH en
el territorio de la ex Yugoslavia, de fecha 21 de febrero de 1994, a través del documento E/
CN.4/1994/10, parr. 283, en el que se establece que el Fiscal del Triy sefiald que la limpieza
étnica constituye una préctica que implica la eliminacion de un territorio de los miembros
de un determinado grupo étnico. Por su parte, William A. Schabas analiza con mayor detalle
los elementos constitutivos de este delito, asi como sus circunstancias de ejecucion, y de-
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El Alto Tribunal espafiol sostuvo en su resolucion 237/2005 que si bien
en la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes de 1984, al igual que en otros instrumentos de DPI, no se¢
contempla expresamente la jurisdiccion universal fuera de las hipotesis en
que se presente el sospechoso en el propio territorio, opera la obligacion de
extraditar o de juzgar al probable responsable; no obstante esta situacion y
aunque no existian indicios de la presencia de los sujetos activos en territo-
rio espaiiol, por el hecho de que la citada Convencidn contemple en su ar-
ticulo 5.1.a'" la posibilidad de que los estados partes instituyan su jurisdic-
cion cuando haya una victima nacional de ese Estado; ademas de que los
hechos denunciados afectaban a ciudadanos espanoles, permiten al Tribu-
nal Supremo espaiiol establecer que en los casos del asesinato de los sacer-
dotes espafioles, asi como en el caso del asalto a la embajada espaifiola en
Guatemala —caso Guatemala—, respecto de las victimas de nacionalidad
espafiola, una vez comprobados debidamente los extremos que requiere ¢l
articulo 5 de la Convencién contra la Tortura, esto es, de que haya victimas
espafiolas, los tribunales nacionales tienen jurisdiccion para la investiga-
¢idn y enjuiciamiento de los probables responsables.'”

Se considera que con esta resolucion los tribunales espaiioles empiezan
un replanteamiento para la persecucion de los delitos graves para la humani-
dad, de tal manera que ante la pérdida de entusiasmo para activar su funcion
jurisdiccional en el gjercicio de la jurisdiccion universal, la investigacion de
los delitos, como en el caso del homicidio de los sacerdotes espaiioles y el

rivado de ello establece la posibitidad de que este delito podria considerarse perfeccionado
con la gjecucion intencional —evidentemente-- de un solo miembro de su grupo. William
A. Schabas, Genocide in International Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2000.
pp. 136 y ss. Sin embargo, el TPy afirma a este respecto: “Esta bien establecido que cuando
una condena por genocidio se basa en la intencion de destruir “en parte’ al grupo protegido.
¢ésta debe de ser una parte sustancial de dicho grupo. El propdsito de la Convencion sobre
Genocidio s prevenir la destruccion intencional de grupos humanos enteros y la parte selec-
cionada como objetivo debe ser suficientemente significativa como para tener un impacto en
el grupo como un todo”. Resolucion de la Sala de Apelaciones, de fecha 19 de abril de 2004.
en el caso Krstic, parrafos 8 y 9. Human Rights Watch, Genocidio, Crimenes de guerra y
crimenes de lesa humanidad, Compendio temdtico sobre jurisprudencia del Tribunal Penaf
{mternacional para lu Antigua Yugoslavia, traduccion de Laura Martin del Campo Steta.
Universidad |beroamericana, México, 2010, p. 150,

198 Egte art. 5.1.a establece literalmente: “Todo Estado parte dispondra lo que sea nece-
sario para mstituir su jurisdiceion sebre los delitos a que se refiere el articulo 4 [...] Cuando
la victima sea nacional de ese Estado y éste lo considere apropiadoe™.

199 Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia nim, 237/2005, op. cit.. fundamento ju-
ridico nimero 12°,
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asalto en la embajada de Espafia —ambos hechos en Guatemala—, encua-
dran en otro de los mecanismos que mencionabamos al inicio de este tema,
consistente en auf indicare aut dedere (se extradita o se juzga); lo cual nos
lleva de nueva cuenta a profundizar en los razonamientos de las bondades y
adversidades del principio de jurisdiccion universal, en este caso, ante el
requerimiento de la presencia del inculpado en el territorio espafiol.

C. Caso Pinochet

Hemos apreciado hasta este momento algunas circunstancias juridicas que
nos permiten establecer ciertas ventajas en la activacién del principio de
jurisdiccion universal, y desde luego, también se han apreciado algunos
aspectos que podrian ser causales de desencuentros entre estados, como es
el caso Congo vs. Bélgica, derivado del ejercicio de este mecanismo de
jurisdiccién universal por parte de tribunales belgas. Continuando con
este analisis, se estima que se obtendran mayores indicios de encuentros y
desencuentros juridicos entre los estados en el objetivo primordial de evi-
tar la impunidad y brindar una mejor proteccion a los derechos humanos.
En las siguientes lineas nos ocuparemos del caso Pinochet, el cual nace
una vez concluida la crisis politica en la Republica de Chile durante los
afios de 1976 a 1990, por las denuncias que fueron presentadas, principal-
mente en contra del general Augusto Pinochet, y con ellas diversos tribu-
nales europeos, entre los que destacan los de Espafia, Suiza,”® Francia,?"!
y Alemania,?*? solicitando su extradicion del Reino Unido de la Gran Bre-
tafia. De igual manera, en el seno del Parlamento Europeo, en Bélgica,
tuvieron lugar algunos debates en torno a los hechos que motivaron los
requerimientos de estos tribunales nacionales.??

200 F] 26 de octubre de 1998 la policia federal de Suiza solicité a Giran Bretafia la deten-
cion del General Pinochet para fines de extradicion.

20t F] 3 de noviembre de 1998, la Fiscalia de Paris envié a Londres una peticion de arres-
to provisional en contra del general Augusto Pinochet.

202 E] Tribunal Supremo de Alemania realizd una peticion de arresto provisional en con-
tra del General Pinochet, ¢l 19 de noviembre de 1998.

263 Ante este embate jurisdiccional hacia el Reino Unido de la Gran Bretafia, en el con-
texto de este principio de jurisdiccion universal, el Parlamento Europeo propuso que Esparia
solicitara la extradicion de Pinochet. E/ Pais, Seccion Internacional, de 21 de octubre de
1998. Al respecto, el maestro Alonso Gémez Robledo Verduzeo refiere que el Parlamento
Europeo resolvid “‘resaltar la unidad de todos nuestros pueblos y gobiermnoes en la lucha con-
tra esa forma de terrorismo internacional que son las dictaduras, el genocidio y la crueldad™.



EL BSTATUTO DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL Y U ARMONIZACION ... 3353

El 16 de octubre de 1998 Augusto Pinochet Ugarte fue detenido en la Gran
Bretafia, en cumplimiento de una orden de interrogatorio judicial del juez
espafiol Baltasar Garzom, quien amplié la orden de detencion tres dias mas
tarde y solicitd su extradicion bajo los cargos de tortura y genocidio. Diez
dias después se inici6 en Londres un ““juicio de apelacidon™ en contra de la
detencion preventiva de Pinochet, resolviendo ¢l 28 de octubre el alto tribu-
nal britanico (High Court of Justice) que se declaraba ilegal la detencion de
Pinochet basandose en el reconocimiento a su “inmunidad como antiguo jefe
de Estado en los procesos criminales y civiles en los tribunales britanicos™.

No obstante fo anterior, el 30 del mismo mes de octubre, la Audiencia
Nacional Espaiiola ratificé que la Judicatura de Espafia era competente para
juzgar al ex mandatario. El 4 de noviembre de 1998, en Gran Bretaiia, los
cinco jueces de la Comision Judicial de la Camara de los Lores, dieron
inicio a la audiencia correspondiente al recurso del fiscal en contra del re-
conocimiento de inmunidad soberana.

El I'l de noviembre del mismo afio Espaita entreg6 la solicitud formal de
extradicion del general Pinochet al Ministerio de Interior de Gran Bretafia.
En los razonamientos juridicos del auto de soficitud de extradicion de Pino-
chet formulado por el juez espariol Baltasar Garzén Real, de fecha 3 de
noviembre de 1998, se argumento la probable comision de hechos que le
eran imputables y constitutivos del delito de genogidto, previstos en el Co-
digo Penal espafiol vigente,”* en el momento de su realizacion, asi como en
normas internacionales,?%

Alonso Gémez Robledo Verduzeo, Extradicion en el derecho internacional, aspectos v len-
dencias relevantes, Instituto de Investigaciones Juridicas-unam, México, 1996, p. 294.

34 Recordemos que en el ordenamiento juridico espaiiol las normas relativas a la apli-
cacion de la ley penal en ¢l espacio se encontraban previstas en la Ley Orgénica del Poder
Judicial (Lor)) de 1985, ahora reformado. En ese entonces, se establecian cuatro criterios
de competencia: el de territorialidad (articuio 23.1 vorr), el de personalidad activa (23.2
1L.op1), el principio real o de proteccion de intereses (articulo 23.3 1oei} v el principio de
Jjusticia universal (articulo 23.4 LoP1). La doctora Beatriz (arcia Sanchez comenta que
este Gitimo principio es el que mas polémica ha suscitado en tos altimos tiempos como
criterio de atribucion de la competencia a los organos jurisdiccionales, principalmente a
partir del caso Augusto Pinochet de 1998, criterio que con anterioridad a dicha fecha no
habia sido cuestionado ni reformulado. Cfr. Beatriz Garcia Sanchez, Ef principio de jus-
ticia universal en el ordenamiento interno e internacional, pp. 1-3. Resumen de parte del
contenido de una monografia titulada “L.imites a la ley penal en ¢l espacio”, eserita por la
autora de este trabajo y pendiente de publicacion en Atelier. (D http:/fwww justicia%20
univer.uned.pub).

205 |as normas internacionales aludidas eran 1a Declaracion de Mosch de 1945, suscrita
por el Reino Unido de Gran Bretaria, Estados Unidos y la Union Soviética Sobre Crimenes
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Los tribunales espafioles se pusieron a la vanguardia de este conjunto de
acciones judiciales cuando el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, el 5 de noviembre de 1998, desestimé el recurso interpuesto y
resolvid que “la jurisdiccion espafiola se derivaba del principio de persecu-
cion universal de determinados delitos internacionales, acogidos por su
propia legislacion interna, poseyendo ademads un interés legitimo en el ejer-
cicio de dicha jurisdiccion, al ser mas de cincuenta los espafioles muertos o
desaparecidos en Chile, victimas de la represion denunciada en autos™.2%
ratificando, en consecuencia, la competencia de los tribunales de ese pais
para conocer de los delitos derivados de la crisis politica chilena, 2’ no obs-
tante haberse promulgado una Ley de Amnistia.?’®

Debido a la diversidad de iribunales nacionales que formularon sus re-
querimientos, inicialmente se considerd que se trataba de acciones aisladas
e inconsistentes; sin embargo, por la coincidencia de la extrema gravedad
de los hechos criminosos que se imputaron al sefior Pinochet se dio un im-

contra la Humanidad; el Estatuto del Tribunal de Naremberg de 1945, suscrito por el Reino
Unido; la Resclucién del 16 de diciembre de 1946 de la AG de Nu, aprobando los principios
de los Estatutos y de la Sentencia de Naremberg; el Convenio de las NU del 9 de diciembre de
1948 contra el Genocidio; el Pacto de Derechos Civiles y Politices de Nu del 16 de diciembre
de 1966; la Resolucion de la AG de NU de diciembre de 1973 sobre Persecucién de Crimenes
Contra la Humanidad, la Convencién contra la Tortura de Nu del 10 de diciembre de 1984
y la Declaracion de la AG de Nu sobre la Desaparicién Forzada de Personas de 1992, Cfr.
Alonso Gomez Robledo Verduzceo, Extradicion, op. cit., pp. 295 y 296.

X6 Cfr, Alonso Gomez Robledo Verduzeo, Extradicion, op. cit., p. 299,

217 Anotaria a este respecto Kai Ambos: “La sed de justicia de las victimas sigue vigente
y latente. El caso Pinochet, en ese sentido, es paradigmatico”. Impunidad y derecho penal
internacional, 2a. edicion, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, p. 19.

208 T3 Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, mediante auto de 5 de noviembre
de 1998, se pronuncié respecto del Decreto Ley 2191 de Amnistia de 1978, calificindolo
de contrario a una norma imperativa de Derecho Internacional (ius cogens) por lo que, en
consecuencia, no constituia una razén suficiente para impedir el enjuiciamiento de Augusto
Pinochet por parte de las autoridades judiciales espafiolas, mismas a las que considerd com-
petentes para enjuiciarlo por delitos de genocidio cometidos en Chile, en razén de que el
Convenio sobre Genocidio no excluia ninguna jurisdiceion, incluida la universal. Cff. Bea-
triz Garcia Sanchez, El principio, op. cit., pp. 10y 12. Cft. Mercedes Garcia Ardn, “Crimen
internacional y jurisdiccién universal”, en Garcia Aran, Lopez Garrido {coords.), Crimen
infernacional y jurisdiccién universal, el caso Pinochet, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,
pp. 63 v ss. Por cuanto hace a la Ley de Amnistia, ¢sta fue expedida el 18 de abril de 1978
en Santiago, Chile, bajo €]l nimere 2191, cuyo articulo 1° establece: “Concédese amnistia
a todas las personas que, en calidad de autores, complices o encubridores, hayan incurrido
en hechos delictuosos durante la vigencia de la situacion de Estado de Sitio, comprendida
entre el 11 de septiembre de 1573 al 10 de marzo de 1978, siempre que no se encuentren
actuaimente sometidas a proceso o condenadas™.
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pacto trascendental en la sociedad internacional, y si bien las acusaciones
estaban sustentadas en actos considerados suficientemente reprobables, las
formalidades procedimentales exigibles para trasladar al acusado al territo-
rio de alguno de los paises requirentes no podian separarse de los linea-
mientos protocolarios del Derecho Internacional.

En su momento, y ante la oposicion chilena para la extradicion de Pino-
chet, ¢s evidente que los tribunales espafioles sustentaron su competencia
en el principio de justicia universal,?’® para lo cual la Sala de lo Penal espa-
fiola privilegi6 su Ley Organica, que le facultaba investigar y, en su caso,
sancionar los delitos que agravian a la comunidad internacional, como el
genocidio, terrorismo y tortura, los que se imputaban a Pinochet.?!®

En Gran Bretafia, el 25 de noviembre de 1998, ¢l Comité Judicial de la
Camara de los Lores, haciendo las funciones de Tribunal Supremo, revocéd
la inmunidad al sefior Augusto Pinochet, concedida el 28 por el Alto Tribu-
nal de Justicia, considerando que los crimenes de genocidio, terrorismo y
tortura, por los que era acusado por el juez Baltasar Garzdn, no quedaban
bajo el amparo de la legislacion britinica.?'!

Derivado de lo anterior, el 9 de diciembre de 1998, el ministro britanico
del Interior autorizo el procedimiento de extradicion de Pinochet a solici-
tud del gobierno espaifiol, considerando que de acuerdo con ¢l Convenio
Europeo de Extradicion (parte I1I de la Ley de Extradicidon de 1989) se

209 B principio de justicia universal se consideraba aplicable para el caso de determina-
dos delitos de trascendencia internacional enumerados en el articulo 23.4 de la 1.opy, donde
ademas se preveia una clausula abierta por medio de la cual se incluian ofras infracciones
previstas en convenios o fratados internacionales suscritos por Espafia y que debian ser per-
seguidas. Este criterio de competencia se expresaba en el siguiente texto legal: “lgualmente
serd competente la jurisdiccidn espariola para conocer de los hechos cometidos por espafio-
les o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segln la ley penal
espafiola, como alguno de los siguientes delitos: a} Genocidio, b) Terrorismo, c) Pirateria y
apoderamiento ilicito de aeronaves, d) Falsificacion de moneda extranjera, €) Los relativos a
la prostitucion y los de corrupcion de menores e incapaces, f) Trafico ilegal de drogas psico-
trépicas, téxicas y estupefacientes, g} y cualquier otro que, segun los Tratados o convenios
internacionales, deba ser perseguido en Espafia™.

218 Ctr. Antonio Remiro Brotons, El caso Pinochet. Los limites de la impunidad, Nueva
Biblioteca, Madrid, 1997, pp. 24 v ss. El juez espafiol Baltasar Garzon fue el que provocd
que se inictaran formalmente las investigaciones judiciales en contra de Augusto Pinochet,
imputandole un importante nimero de casos de tortura en agravio de ciudadanos espaiioles;
por lo que solicitd su arresto al llegar a Londres en octubre de 1998, regresando a Chile un
afio y medio después, en donde el juez José Guzman le inicid otros procesos que no lograron
fructificar por su fallecimiento el 10 de diciembre de 1998.

211 Alonso Gomez Robledo Verduzco, Extradicion, op cit., p. 306.
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daban los elementos suficientes para autorizar ¢l inicio de dicho procedi-
miento basado en que Pinochet era reclamado por la probable comision de
delitos equivalentes a los que en el Reino Unido son los de intento de ase-
sinato, conspiracion para asesinar, torturar, conspiracion para torturar, se-
cuestro de rehenes y conspiracion para secuestro de rehenes. Sin embargo,
respecto del “genocidio™, el ministro Straw considerd que la peticion es-
pafiola no reunia los requisitos de la definicion, misma que de acuerdo con
la Ley britanica (Genocide Act) establecia que este delito se tipificaba tini-
camente si era cometido en el territorio del Reino Unido vy por tanto, no
podia ser perseguido bajo el concepto de extraterritoriedad.?'?

No obstante lo anterior, el 17 de diciembre del mismo afio un tribunal de
cinco jueces lores resolvid anular por unanimidad (cinco votos a favor) el
fallo por “conducta impropia’ de uno de los tres jueces que conocieron del
caso y, en ese sentido, el presidente del Tribunal expresé que lord Hoffman,
en su momento, debi6 haberse excusado de conocer del caso, pues era pre-
sidente y chairperson de la Fundacion Amnesty International Charity Limi-
ted ademas de que su esposa era funcionaria de Amnistia Internacional des-
de hacia mas de 20 aftos, y al no haber revelado estos hechos, provocaba un
conflicto de intereses. Quedando de esta manera sin efectos €l fallo del 25
de noviembre de 1998213

Posteriormente, en Gran Bretafia, el 18 de enero de 1999, se reiniciaron
las sesiones para reexaminar todo el proceso de extradicion llevado a cabo,
donde siete jueces lores fueron designados para conocer del caso y consti-
tuidos en Corte de Apelaciones del Reino Unido ratificaron, ¢l 24 de marzo
de 1999, que el sefior Pinochet no gozaba de inmunidad juridica y por tanto
podia ser extraditado.?'

Sin embargo, en esta segunda resolucion los jueces redujeron a tres los
delitos considerados procedentes para su extradicidn, relacionados con ca-
sos de tortura ocurridos durante los dltimos 15 meses de su mandato, al
considerar que el Reino Unido sélo estaba obligado a facilitar la persecu-

22 Ibidem, pp. 307 y 308.

213 A consecuencia de 1o anterior, Amnistia Internacional solicité y obtuvo permiso para
intervenir en ¢l recurso de apelacion ante la Camara de los Lores, siendo representada por
abogados propios. El maestro Alonso Gémez Robledo refiere que en 150 afios no habia exis-
tido en la Camara de los Lores un caso semejante v que, segin esto, la mera “apariencia de
parcialidad™ vulneraba el fundamento de la funcioén jurisdiccional. fbidem, p. 310.

214 1 eonardo Aravena Arredondo, loc. cit., p. 44, Espaiia no fue el tnico pais que pidio
la extradicién de Pinochet, pues también lo hicieron Alemania, Gran Bretafia, Bélgica, Sui-
za, Suecia, Francia, Noruega ¢ ltalia. (DE: http://www.ua.es/up/pinochet/documentos/causas.
html).
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cion internacional de la tortura a partir de 1988, fecha en la cual este pais se
habia adherido a la Convencion Internacional contra la Tortura de 1984.%1°
En dicha decision los jueces sostuvieron que los delitos de tortura impu-
tados a Pinochet tendrian que haber sido considerados como una conducta
criminal perseguible extraterritorialmente en el Reino Untdo, en el momen-
to en que ocurrieron cn Chile y, en ese sentido, ¢l “principio de doble crimi-
nalidad” no era vigente con anterioridad sino solo a partir del 8 de diciem-
bre de 1988, por lo cual Pinochet no tenia por qué responder penalmente por
los crimenes de tortura y conspiracion para torturar, anteriores a dicha fe-
cha. Evidentemente, este criterio resultaba diferente al sostenido el 28 de
octubre de 1998 por lord Bingham, presidente del Alto Tribunal de Justicia,
respecto de que se requeria que en el momento de {a peticion formal de la
extradicion el delito fuera una conducta calificada come “criminal” dentro
de Gran Bretaia.

Es asi que el ministro del Interior prosiguio con ¢l procedimicnto de ex-
tradicion, Gnicamente respecto de los delitos de tortura y conspiracion para
torturar a partir del 8 de dicicmbre de 1988, dindose inicio posteriormente
al proceso de revision judicial, interpuesto por ia defensa de Pinochet ante
el alto tribunal de justicia.

El 6 de abril de 1999 el juez Baltasar Garzon entrego al representante de
la Fiscalia britanica, Alun Jones, una amphacion de la peticion de extradi-
cion de Augusio Pinochet en la que detallaba 11 nuevos casos de tortura
comctidos despudés del 28 de septiembre de 1988, con lo que ya para enton-
ces sumaban un total de 50 casos, invocando el principio aut dedere aut
Judicare, que los jueccs lores habian definido el 24 de marzo del mismo
afio para “‘extraditar o castigar” a Pinochet por delitos de tortura y conspi-
racion para torturar.”'®

El 15 de abril de 1999, el ministerio del Interior (Home Office) de Gran
Bretafia, Jack Straw, ordend impulsar el proceso de extradicion a Espafia
del sefior Augusto Pinochet por delitos considerados graves (tortura y cons-

213

Clr. Alonso Gomez Roblede Verduzeo, Extradicion, op. cit., p. 311.

21% Cabe sefialar que el 6 de abril se conocid también la demanda en contra de Gran
Bretafia por violacion a la Convencion Europea de Derechos Humanos por parte de 7 vic-
timas de la dictadura ante la Corte Europea de Derechos Humanos, acusandola de limitar
la persccucion de los delitos a partir de 1988, 1o que implicaba fa completa impunidad de
todos los delitos comgtidos contra los sicte demandantes, siende que uno de los propositos
de la Convencton Europea consistia en la proteccion de la victima a la no impunidad del
agresor. por lo que sc solicitd que se diera curso a la emision de “medidas cautelares™ para
¢l hipotético caso de que el ministro del Interior decidiera denegar la extradicion a Espana.
Cfr. Alonso Gomez Robledo Verduzeo, Extradicion, op. cit., p. 314.
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piracion para torturar, a pattir del 8 de diciembre de 1988), fundado en que
Pinochet no gozaba del privilegio de “inmunidad soberana”, y en que la
Convencion Europea de Extradicion del 13 de diciembre de 1957 (publica-
da en ¢l Boletin Oficial del Estado el 8 de junio de 1982) y el tratado de
extradicién entre Espaiia y el Reino Unido del 22 de julio de 1985 (publica-
do en el Boletin Oficial del Estado ¢l 29 de abril de 1986) obligaban a Gran
Bretafia a la realizacion de la extradicion, reconociendo la competencia de
los tribunales espaiioles para conocer de estos crimenes de lesa humanidad.
En ese sentido, se consideraba que el principio de la soberania estatal no
podia prevalecer en el Derecho Internacional vigente ante el principio de
jurisdiccion universal cuando se trata de crimenes contra la humanidad con
rango indiscutible de normas de ius cogens.?!’

Finalmente, se impuso la formalidad diplomaética y el inculpado regresé
a territorio chileno, en donde fallecié el 10 de diciembre de 2006,2'8 sin que
las acciones legales implementadas en su contra convencieran a la sociedad
chilena y, en general, a la comunidad internacional a pesar de las numerosas
victimas que se le atribufan.?®

No obstante los procesos que se iniciaron judicialmente en su contra du-
rante los ultimos siete afios de su vida en ninguno se logrd imponer sancion
alguna; por tal motivo se incluyen en la lista de las conductas que quedaron
impunes.?20

217 thidem, p. 316.

218 S bien es cierto que la justicia nacional chilena logré en 2007 la detencidn de la viuda
del sefior Augusto Pinochet, la sefiora Lucia Hiriart, sus cuatro hijos y 17 cercanos colabora-
dores del extinto Pinochet, hay que considerar los aspectos siguientes: 1°, Hasta el momento
en que se clabora el presente analisis los inculpados han logrado resultados favorables en el
procedimiento penal que se les instruye. 2°. El delito que se les imputa es el de malversacion
de fondos publicos, de tal manera que crimenes como la tortura, homicidio v secuestro o
desaparicion forzada de personas van quedando rezagados en este caso y, por iltimo, estas
acciones de los tribunales chilenos no cumplen con una de las principales encomiendas de
imponer penas ejemplares, ante la ausencia del responsable de tales ilicitos, lo cual convierte
este asunto en un argumento més para fortalecer la implementacion de la cp1 ante la inefica-
cia en determinadas circunstancias de los tribunales estatales.

21 Hay informes en los que se indican, durante la dictadura de Pinochet, cifras superio-
res a tres mil personas privadas de la vida presuntamente por agentes del Estado chileno:
1192 desaparecidos, 28 000 torturados vy aproximadamente 300000 exiliados. (DE: www.
farodevigo.com.es/secciones/noticias. jsp?pRef=3155_7_174287 Mundo-familia-pinochet-
consigue- anular—procesos-abiertos-malversacién-fondos).

20 Kai Ambos, Impunidad, op. cit., p. 187. Indica el autor que de las medidas juridicas
que se han tomado en algunos paises para motivar la impunidad, destaca que la Ley colom-
biana nim. 81/1993 viola el Derecho Internacional; lo hacen también la Ley peruana nium.
26.479, la Ley chilena nm, 2.191 y la Ley argentina nlun. 23.492, en razdn de que exentan
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Esta experiencia constituye un elemento mas para enriquecer los argu-
mentos tendientes a fortalecer el funcionamiento de la cpi, ya que como se
puede apreciar, la activacion de las jurisdicciones nacionales no brinda ne-
cesariamente en todos los casos los resultados que la sociedad espera; sin
embargo, por la necesidad de mantener la paz y la seguridad internaciona-
les, las NU recurren con cierta frecuencia a este sistema de justicia penal
interna, para la investigacion y sancion de los delitos que preocupan en
mayor medida a la humanidad.**}

Ejemplos de lo antertor se encuentran en los instrumentos internaciona-
les siguientes: la propuesta que se hizo en la Convencidn para la Prevencion
y Sancion del Delito de Genocidio, adoptada por la AG de NU en 1948,>%
cuyo articulo VI dispone que las personas acusadas de este delito serdn
juzgadas por un tribunal competente del Estado en cuyo territorio haya te-
nido verificativo el acto o ante la corte penal internacional que sea compe-
tente. También se tiene la redaccion del primer articulo de la Convencidn
sobre la Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid, de 1973,%% en el
que se recurre de igual manera a los tribunales nacionales para investigar y
castigar este tipo de conducta; situacion que confirma que la activacion de
las jurisdicciones nactonales ha sido considerada permanentemente como
un medio para juzgar a los criminales de delitos de esta naturaleza.??*

D. Caso Cavalle

Otro asunto que impacté a la sociedad mundial por la comision de crimenes
de tortura y genocidio,?*® y que motivo la activacion de algunas jurisdiccio-

de penas los casos graves de violaciones a los derechos humanos y favorecen a las fuerzas
arrnadas de estos paises.

221 Concepeion Escobar Herndndez, La Corte Penal. op. cit., pp. 29 y 23.

222 Esta Convencion fue adoptada v abierta a la firma y ratificacion, y, en su caso, adhe-
sion, mediante ta Resolucion HIVA de 9 de diciembre de 1948, del cs. Por su parte, Cherif’
Bassiouni, sefiala en su obra Jaternational crimes; Jus cogens and obligatio erga omnes,
law and contemporari problems, op. cit.. p. 73, que los crimenes internacionales, como lo es
precisamente el de Genocidio, alcanza la categoria de ius cogens erigen obligaciones erga
omnes que son inderogables,

223 Este instrumento internacional fue puesto a la firma y ratificacion por la Asamblea
General, mediante ia Resolucion XXVIH/3068 del 30 de noviembre de 1973.

224 Concepcion Escobar Hemandez, op. cit., p. 261.

235 Alicia Gil Gil, £1 genocidio v ofros crimenes internacionales, Centro Francisco To-
mds y Valente, UNED-Espafia, Valencia, 1999, p. 160.
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nes nacionales ante las exigencias internacionales es el caso del sefior Ri-
cardo Miguel Cavallo, de nacionalidad argentina, detenido en territorio
mexicano en agosto de 2000, a peticion de auteridades espafiolas. La juris-
diccion penal mexicana autorizo posteriormente, por via de extradicion, su
entrega a la jurisdiccion de Espatia.

La extradicion se llevd a cabo para el efecto de que fuera investigado,
enjuiciado y, en su caso, castigado por los delitos de genocidio y tortura.
Estas acciones jurisdiccionales brindaron a la comunidad internacional me-
jores resultados, por la eficaz reaccion que tuvieron los organos judiciales
de ambos estados al evitar que el sefior Cavallo se evadiera de la justicia, al
ser identificado por algunas de sus victimas durante la dictadura militar en
los afios 1976-1983, y con motivo de la accion inmediata de las autoridades
mexicanas para su detencion.??® Asi, se logro su extradicion a Espaiia el 29
de junio de 2003.

El juez federal mexicano que conocié del asunto dentro del procedimien-
to de extradicién®?’ se fundd en los principios de la justicia supletoria y la
jurisdiccion extraterritorial, reconociendo la facuitad de los tribunales de un
Estado para ejercer en nombre de la comunidad internacional su jurisdiccion
sobre ciertos delitos graves, sustentdndose en tratados internacionales y en
la doctrina de autores como el maestro Arellano Garcia,??® quien conceptiia
al DPI como el conjunto de normas juridicas internas o internacionales que
regulan los delitos y las penas que rebasan los limites territoriales de un pais,
en el jurista Luzon Pefia,”?” asi como en el principio de la jurisdiccién uni-

226 Manuel Ollé Sesé, El principio, op. cit., p. 235. Destaca el autor el ejemplar compor-
tamiento que tuvo el gobierno de México para la atencidn de este asunto, accediendo a la
extradicion de Cavallo a Espafia.

27 El juicio de extradicién fue radicado ante el Juzgado 7o, de Distrito en Materia Penal
en ¢l Distrito Federal, con partida niumero 05/2000. “Historicamente, ¢l derecho internacional
desarrollg la institucion de la *extradicidn’ principalmente para resolver la serie de proble-
mas que se generan cuando un presunto delincuente se refugia en un Estado que no posee
jurisdiccion sobre €1, o ya sea que esté imposibilitado para procesarlo porque los medios de
prueba se encuentran fuera del pais”. Alonso Gdmez-Robledo Verduzco, Extradicion, op.
cit. Se considera que el primer caso de extradicién que efectué México es el que planted
EUA, por conducto del sefior John Forsyth, el 11 de abril de 1835, relacionada con la fuga de
presuntos delincuentes de ese pais, a quienes se les acusaba de falsificar documentos contra
las leyes de pensionistas. Cir. Manuel Gonzalez Oropeza, Secuestrar para juzgar, pasado y
presente de la justicia extratervitorial, Instituto de Investigaciones Juridicas-unam, México,
1998, pp. 21 y 22.

228 Carlos Arellano Garcia, Derecho internacional pitblico, Porma, México, pp. 744 y ss.

22 Diego-Manuel Luzdn Pefa, Curso de derecho Internacional, parte general 1, Univer-
sitas, Madrid, 1996,
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versal, prevista en el articulo 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial
espafiol de 1985, que sefala que en relacion con determinados delitos como
el genocidio y la pirateria. es procedente la aplicacién de la ley penal del
Estado, sin importar el lugar en que se hayan verificado los hechos.?3"

El juez mexicano hizo también en su momento referencia a los principios
de cooperacion internacional, llevando sus razonamientos en el sentido de
que si bien los probables responsables de tos delitos de extrema gravedad.
como los tres ilicitos imputados al reclamado, debian ser juzgados por el
pais en donde se habian cometido, cn caso de existir obstaculo, como en
efecto acontecio en aquelia ocasion con Argentina por la existencia de las
leyes de Punto Final y de Obediencia Debida mediante las cuales se consi-
deraba extinguida la accion penal, era necesario que otros paises conocieran
de tales eventos criminosos, precisamente bajo el principio de una jurisdic-
cion supranacional que permitiera y obligara a los estados a tomar medidas
legislativas a fin de establecer su competencia respecto de los delitos graves
comprendidos en el DPI, sin importar la nactonalidad del autor ni el territo-
rio en ¢l que se hubieran cometido aquéllos, concluyendo, en consecuencia,
que los tribunales espafioles eran competentes para someter a juicio a Ricar-
do Miguel Cavallo, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 23.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial de Espafia y en los convenios multilatera-
les suscritos por los paises involucrados.”’!

23 Bernardo Feijod, "El genocidio en el derecho penal espafiol {articulo 607 C.P)”,
Cuadernos de doctrina v jurisprudencia penal. num. 8, Ad Hoc, Buenos Aires, 1999, p.
513, En cuanlo a este principio de jurisdiccidn universal, ¢l articulo 23.4 de la Ley Organica
del Poder Judicial de Espafia dispone de manera precisa que la jurisdiccion espafiola tendrd
facultad “para conocer de los hechos cometidos por [...] extranjcros fuera del territorio
nacional [...] como algunos de los siguientes delitos: @) genocidio, ) terrorismo [...] g) ¥
cualquier otro que, segun los tratados o convenios internacionales deba ser perseguido en
Espafia”™.

' También refiere ¢l juzgador mexicano la creciente tendencia hacia la proteecion ju-
risdiccional v no jurisdiccional de los derechos humanos, precisando las medidas que han
implementado las Nu para la investigacion y el castigo de las conductas que violan tales
prerrogativas, analizando diversos instrumentos internacionales gue en su mayoria han sido
ratificados por los tres paises involucrados en este juicio de extradicion, tales como: la Decla-
racidén Universal de Derechos Humanos, la Declaracion Americana de Derechos Humanos.
la Convencion Americana de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. la Convencion para la Prevencion ¥ Sancion del Delito de Genocidio y la Con-
veneion contra la Tortura y Otros Tratos y Penas Crueles. Inhumanos o Degradantes, de los
cuales pudo apreciarse el propdsito de la comunidad internacional para investigar, enjuiciar y
castigar las conductas graves, como lo son los delitos de genocidio, tortura y terrorismo, los
cuales constituyen la materia del juicio de extradicidn que se analiza.
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En estos términos estimamos que fue superada la primera etapa de mane-
ra satisfactoria, al considerarse como un avance importante en el combate a
la impunidad mediante el ejercicio de la jurisdiccion universal por parte de
estos tribunales estatales, dando con ello una respuesta parcial a las exigen-
cias de la sociedad internacional. Sin embargo, tres afios después el asunto
empez06 a complicarse, al resolver la Seccion Tercera de 1a Sala Penal espa-
fiola, en diciembre de 2006, que carecia de competencia para juzgar a Ca-
vallo por los delitos que se le imputaban, al haber sido cometidos en Argen-
tina durante la dictadura de 1976 a 1983, y a fin de dar prioridad a los
tribunales argentinos que ya estaban solicitando su extradicion.23? Siete me-
ses después, la situacion juridica fue revertida al resolver el Tribunal Supre-
mo espafiol®*? que los tribunales de ese pais se encontraban facultados para
juzgar la conducta del sefior Cavallo, sustentando su resolucién en los argu-
mentos siguientes:

1°. Que los tribunales argentinos investigan a Cavallo por hechos distin-
tos de los que lo acusan ante la jurisdiccion espafiola.

2°. Que la investigacién que se desarrolla en Argentina se encuentra me-
nos avanzada que el juicio iniciado ante los tribunales espafioles.

3° Que la resolucion de la Audiencia Nacional de Espafia, en diciembre
de 2006, violentaba el articulo 24 de la Constitucion dei pais, en lo que se
refiere al derecho a la tutela judicial efectiva.

Finalmente, el gobierno espaiiol decidié el 29 de febrero de 2008 con-
ceder la extradicion solicitada por el juez argentino Sergio Torres, quien lo

232 Para la fecha de este pronunciamiento, el asunto ya ten{a radicado en Espafia mas de
tres affos, ¥ el mismo tiempo que el probable responsable llevaba internado en la prision
de Soto del Real, al norte de Madrid; de tal manera que su traslado a Argentina evidente-
mente no favorecia el interés internacional de combatir la impunidad, al considerarse que en
su pais no seria juzgado de manera objetiva, transparente ¢ imparcial. (Cfr. DE: http:/Awww.
jornada,unam.mx/2006/01/12/028nmun.php).

233 Este articulo 24 de la Constitucion espafiola dispone: “Todas las personas tienen de-
recho a obtener la-tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos, sin que, en ningin caso pueda producirse indefensién. Asi como al Juez
ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados
de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso piiblico sin dilaciones indebidas y con
todas las garantias a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar
contra si mistmo, a no confesarse culpables ¥ a la presuncion de inocencia™. En cuanto a la
tutela efectiva, el Tribunal Constitucional ha reiterado en la sentencia de 7 de noviembre de
1983 que se debe entender como el derecho de acceder a la tutela, asi como el de obtener
una resolucion fundada en Derecho, ya sea favorable o adversa a las pretensiones del pro-
movente. Aurelia M. Romero Coloma, £/ articulo 24 de la Constitucion Espafiola: andlisis
y valoracion: el acceso del ciudadano a la justicia, Servipost, Barcelona, 1993, p. 22.
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acuso de los delitos de detencion ilegal, torturas, extorsion, robos con vio-
lencia, intimidacion y falsificacion de documentos, cometidos durante la
dictadura militar. E1 31 de marzo del mismo afio arribé Cavalio a la Repu-
blica de Argentina para la prosecucion del proceso iniciado en su contra,
no obstante la opinién contraria de la Fiscalia, partidaria de juzgarlo en
Espafia al considerar que la extradicion no podia darse antes de que Cava-
llo compareciera a juicio en Espaiia; sin embargo, los magistrados espafio-
les sostuvieron la necesidad de dar prioridad al pais donde se cometieron
los crimenes asi como la necesaria unidad en el enjuiciamiento de otros
procesados, aun cuando se habia invocado el principio de la justicia uni-
versal por la comision de delitos de lesa humamidad, regulado en la legis-
lacion espafiola.?*

De lo anterior podemos establecer mayores argumentos para fortalecer la
implementacion y el funcionamiento de la CP1, en razén de que ante la acre-
ditacion de hechos criminosos tan importantes y la plena identificacion del
probable responsable, se debe descartar toda posibilidad de riesgo de que se
evada de la justicia por cuestiones ajenas a los aspectos junisdiccionales de
caracter procedimental. Esta circunstancia s encuentra exitosamente supe-
rada por ¢l esquema estructural y funcional de este tribunal, al estar provis-
ta de las facultades necesarias para la atencion de los asuntos relacionados
con los delitos de extrema gravedad, enunciados en el articulo 5 y descritos
en los preceptos 6, 7 y 8 del ER, y que investigara y enjuiciara mediante el
principio de jurisdiccion internacional.

La postura de la Corte Internacional de Justicia
ante la jurisdiccion universal

La cu entra en el debate mundial sobre el principio de la jurisdiccion uni-
versal a través de la sentencia de fecha 14 de febrero de 2002, que emitio en
el caso Congo vs. Bélgica, al exigir un punto de conexion entre el Estado
correspondiente y los hechos que motivan el asunto.

Esta sentencia de la cu pareciera representar un obstaculo para el desa-
rrollo del pp1, especialmente por cuanto hace al principio de jurisdiccion
universal, tomando en cuenta que ¢n este caso, derivado de una probable
violacion al principio de igualdad soberana de los estados y a la inmunidad

3% e hitp://ecodiario.elecono-mista.es/mundo/noticias/44422 1/03/08/Espafia-extradito-
al-represor-Cavallo-a-Argentina.htm]
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del ministro de Asuntos Exteriores de un Estado en la formulacion del asun-
to ante este tribunal internacional, la Repiblica del Congo puso mayar én-
fasis en el segundo rubro, es decir, respecto de la violacion de la inmunidad
del citado ministro por parte de un tribunal de Bélgica; ademas de que este
caso es el primero que analiza la cu desde esta optica de la inmunidad ju-
risdiccional de naturaleza penal, en lo referente a los ministros de Asuntos
Exteriores en activo.

De acuerdo con el criterio sostenido por la c1J, la inmunidad de jurisdic-
cion absoluta no establece limite a las actuaciones judiciales en contra de
un ministro de Asuntos Exteriores durante un proceso penal, cuando: el
funcionario publico no posea la inmunidad de jurisdiccién penal absoluta
en su Estado, en este supuesto el individuo podra ser juzgado por los tribu-
nales de e¢se Estado, con base en su Derecho Interno; el propio Estado le
retire la inmunidad de jurisdiccién que poseia en razon del cargo que des-
empefiaba; se presenta el cese del cargo de ministro de Asuntos Exteriores;
en este supuesto y siempre que se tenga competencia conforme al Derecho
Internacional, los tribunales de cualquier Estado lo podran juzgar por actos
que haya cometido antes o después de su mandato, o en ios que incurra
durante ese mandato, pero en su caricter de persona privada; y de igual
manera, tampoco habra limite a las actuaciones judiciales aun cuando el
funcionario publico haya cometido los hechos en condicion oficial, cuando
¢l que realice la investigacion o el juicio sea un tribunal internacional, como
es ¢l caso de los tribunales para la ex Yugoslavia y para Ruanda, ¢ igual-
mente la Corte Penal Internacional 2

En este contexto, el juez Guillaume ha sostenido que el Derecho Interna-
cional no acepta el mecanismo de la jurisdiccién universal y menos aun en
las hipdtesis gque motivaron la sentencia de la cu, en el caso Congo vs. Bél-
gica, respecto de lo cual cabria sefialar, en razon a lo declarado por este tri-
bunal, que tratdndose de una investigacion o juicio instruido ante la ¢p1, no
valdria inmunidad alguna, lo cual nos conduce a establecer que 1a CpI se in-
clina por el funcionamiento de una “jurisdiccion internacional”, esto es, una
gjercida precisamente por parte de los drganos de justicia supranacionales
del orden penal; estimandose que también habra tomado en consideracion
las circunstancias adversas que se pueden presentar cuando la justicia penal

235 Véase Sentencia de ¢ de fecha 14 de febrero de 2002 en el caso Congo vs. Bélgica,
op. ¢it., parrafo 61, p. 22. Por cuanto hace a lo referido por la cpl, efectivamente resulta con-
gruente con lo establecido por el articulo 27 del &R, el cual establece que este instrumento
sera aplicable sin distincidn alguna basada en el cargo oficial, sea jefe de Estado o de Go-
bierno, miembro de un gobierno o de un parlamento.
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intcrnacional se pone en manos de tribunales nacionales; y muy probable-
mente podria haber tomado cn cuenta también el abuso que podria incurrir
determinado Estado respecto de los nacionales de un Estado distinto, bajo el
argumento del gjercicio de este principio de junisdiccion universal.

Del contexto planteado en el parrafo que antecede, si bien no pademos
aseverar que la cu lo haya observado en tales términos, constituyen factores
reales que requieren de especial cuidado por las razones siguientes:

17 Si bien ta jurisdiccion universal plasma la linea de una mayor justicia,
su jurisprudencia es heterogénea, incoherente y mal entendida. Mientras
impere esa situacion, semejante instrumento de lucha contra la impunidad
bien puede versc amenazado por la incoherencia, la confusién vy, a veces,
por una justicia desigual.

2* En la activacion del principio de jurisdiccion universal se requiere de
una participacion activa y de buena fe, tanto del Estado que inicia la inves-
tigacidn o ¢l juicio, como de todos aquellos que pudieran participar en su
ejercicio de manera directa o indirecta y con base en las normas internacio-
nales de la materia,

3* Derivado del punto anterior, el principio de jurisdiceion universal rei-
lera la necesidad de la buena fe de los estados involucrados ante la asisten-
cia internacional del orden judicial para la obtencidn de pruebas y que esos
medios de prueba sean utilizados con base en los principios que rigen el
debido proceso.

4. La naturaleza del mecanismo de jurisdiccion universal requiere de un
especial cuidado frente al principio de non bis in idem para evitar que ¢l
enjuiciado sea sometido a penas multiples por los mismos hechos; por tan-
to, se requiere también el reconocimiento del Estado respecto de la validez
de la adecuada activacion y ejercicio del principio de jurisdiccion universal
por parte de otro Estado; en consecuencia, también deberd reconocer la
sentencia definitiva que recaiga en tal juicio.

3* Consideramos como punto mas vulnerable de este principio de juris-
diceion universal, la circunstancia que se pudiera presentar cuando el incul-
pado sea jefe de Estado o de Gobierno, o miembro de un gobiemo o de un
parlamento, ya que las normas internacionales en esta materia establecen
que en ningun caso se eximira de responsabilidad en razon del cargo, lo
cual podria repercutir en una inestabilidad politica en el entorno de la co-
munidad internacional.

En este orden de ideas es posible establecer que en la medida en que se
haga un uso adecuado del mecanismo que otorga la jurtsdiceion universal,
y de que exista apego a sus lineamientos basicos que derivan de su autén-
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tico objetivo, y que esto sea de manera transparente, de buena fe v con
apego a las normas nacionales e internacionales, este principio podria ad-
quirir mayor fortaleza y en consecuencia mayor aceptacion por parte de la
comunidad internacional, lo que no seria posible de mantenerse la incon-
sistencia y la falta de continuidad por los estados que lo han aplicado,
como en el caso especialmente de Bélgica y de Espafia, al igual que el de
Alemania, pais que después de haber tenido diversas experiencias judicia-
les que atrajeron la atencion mundial, ahora modifican su marco juridico
para restringir su ejercicio, con el objetivo de privilegiar la facultad juris-
diccional de la cp1 respecto de aquellos hechos que pudieran constituir ma-
teria de su competencia.

Ante acciones de esta magnitud, los tribunales nacionales del mundo
adquirieron repentinamente la imagen de un 6rgano supranacional con fa-
cultades territorialmente ilimitadas; sin embargo, 11 afios después de aque-
lla resolucion de la Audiencia Nacional de Espafia, de 5 de noviembre de
1998, ese pais da un gir6 de 180 grados el 3 de noviembre de 2009, cuando
sus legisladores deciden modificar los lincamientos para el gjercicio del
principio de jurisdiccion universal, tal como se desprende de la publicacion
de su Ley Orgéanica 1/2009, complementaria de la Ley de Reforma de la
legislacion procesal para la implantacion de la Oficina Judicial, por la que
se modifica la Ley Organica 6/1985, restringiendo de esta manera la facul-
tad de los tribunales para recurrir a tal mecanismo, al exigirse en estas nue-
vas medidas legislativas el cumplimiento de los requisitos siguientes: que et
inculpado se encuentre en territorio espaiftol, que existan victimas espatfio-
las, que un diverso tribunal no haya iniciado otro proceso y que de los he-
chos deriven vinculos importantes con Espaiia.

Se puede sefialar que en toda la historia del DPI, el periodo de 1998 a 2009
es cuando el principio de la jurisdiccion universal tuvo su auge, su expre-
sion maxima; y que esta segunda década del siglo xxi1 es la mas restrictiva.
No se tiene registro de la existencia de tantas disposiciones legales naciona-
les que limiten a sus tribunales para actuar con la conviccidn natural y com-
promiso institucional en favor de la humanidad.

El panorama que actualmente se tiene sobre la persecucion de los delitos
extremadamente graves para la humanidad provoca un incremento en ¢l
interés de la comunidad internacional ante la inestabilidad legislativa de
algunos de los estados al inicio de este siglo xx1. No obstante haber sido
protagdnicos ¢n la evolucidn que ha presentado el Dpt a partir de la segunda
postguerra mundial, dichos estados no transmiten la certeza juridica para
mantenerse en determinada linea internacional en cuanto a los mecanismos
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de investigacidn y enjuiciamiento de este tipo de delitos. Junto a estas in-
consistencias legislativas nacionales, el sentido de la resolucion emitida por
la c1y el 14 de febrero de 2003, en el caso Congo vs. Bélgica, se presentan
ante el entorno juridico-judicial elementos adicionales que inducen a consi-
derar que para un resultado satisfactorio se requiere de un esfuerzo integral
y con un porcentaje mayoritario de la comunidad internacional.

La contextualizacion de este fendomeno mundial en los términos expues-
tos nos Heva también a establecer que la figura de la cp1 se instituye como
una esperanza de selucion a este conflicto de orden legislativo nacional y de
jJurisdiceion universal, y por ello, al considerarse a este tribunal como una
expectativa para superar las adversidades de procuracion y administracion
de la justicia penal, resulta imperativo que se le otorguen Jas bases legales
suficientes para que le sea posible desplegar sus facultades con la autono-
mia que exigen los estandares internacionales, sin estar supeditado a las
disposiciones del ¢s de las NU para imiciar, continuar o suspender una inves-
tigacion o un juicio.

Finalmente, podemos concluir que la procuracion y administracion de la
Justicia penal internacional se encuentra en este momento historico en una
situacion de evidente fragilidad, tanto en el contexto legislativo nacional,
considerando las reformas de Alemania, Bélgica y Espafia, como en el con-
texto legislativo internacional, si miramos el articulo 16 del ER, que estable-
ce que el ¢s podrd comunicar a la cpl la suspension de la investigacion o el
juicio que haya iniciado. En ¢l contexto jurisdiccional nacional, debido a la
sentencia emitida por el Tribunal Supremo espafiol, ¢l 25 de febrero de
2003; en el caso Guatemala, que condiciona subsidiariamente la interven-
cion de los tribunales de ese pais para la persecucion de delitos como el
genocidio, respecto de aquellos iribunales inicialmente competentes; o en
el caso Pinochet, por la sentencia del alto tribunal britanico (High Court of
Justice), de fecha 28 de octubre de 1998, ante su inmunidad como antiguo
jefe de Estado. En el contexto jurisdiccional internacional, por ltimo, la
sentencia de la ¢, en el ya referido caso Congo vs. Bélgica.

No obstante esta situacion, las experiencias adquiridas a traves de estos
asuntos, entre algunos otros, permiten enriguecer los argumentos juridicos
de los tribunales y legisladores del munde, nacionales e internacionales, asi
como de los fiscales y defensores. En el campo doctrinario tienen también
efectos estas aportaciones, tal como se puede verificar en este propio estu-
dio, a través de los importantes doctrinarios de diferentes paises, quienes se
han ocupado de analizar y emitir sus criterios sobre esta complejidad del
Derecho Penal Internacional.
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LA cOMPETENC!A DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL
¥ LA FACULTAD SOBERANA DE LOS ESTADOS

La competencia de la cp1 la podemos observar en los articulos 5 al 21 de su
Estatuto. En el primero de estos numerales se encuentran enlistados los
cuatro delitos que corresponden a su facultad jurisdiccional: genocidio, lesa
humanidad, crimenes de guerra y agresion. En los articulos 6, 7 y 8 se des-
criben, respectivamente, los primeros tres. El crimen de agresion fue defini-
do posteriormente —el 11 de junio de 2010— por la Conferencia de Revi-
sion del Estatuto, mediante la Resolucion RC/Res.6,2% y respecto del cual
existe inquietud por el tiempo tan prolongado que se ha ocupado para esta-
blecer su definicidn, ya que desde 1948 se ha venido trabajando en el tema.
Sobre esto profundizaremos en el capitulo quinto, al analizar las circunstan-

23 Resolucidn RC/Res. 6, aprobada por consenso por la asamblea de los estados partes,
el 11 de junio de 2010, en la decimotercera Sesion Plenaria. La Conferencia de Revision
propene la incorporacion de este delito en el articulo, 8 bis del Estatuto de Roma, con el
siguiente texto: 1. A los efectos del presente Estatuto, una persona comete un “crimen de
agresion™ cuando, estando en condiciones de controlar o dirigir efectivamente la accion
politica o militar de un Estado, dicha persona planifica, prepara, inicia o realiza un acto de
agresién que por sus caracteristicas, gravedad y escala constituya una violacion manifiesta
de la cNU. 2. A los efectos del parrafo 1, por “acto de agresion™ se entenderd el uso de la
fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad territorial o la independencia
politica de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la ¢Nu. De conformidad
con la resolucion 3314 (XXIX) de la AG de las Nu, de 14 de diciembre de 1974, cualquiera
de los actos siguientes, independientemente de que haya o no declaracién de guerra, se ca-
racterizard como acto de agresion: a) La invasion o el ataque por las fuerzas armadas de un
Estado del territorio de otro Estado, o toda ocupacion militar, adn temporal, que resulte de
dicha invasion o ataque, o toda anexidn, mediante el uso de la fuerza, del territorio de otro
Estado o de parte de €1, b) El bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del territorio
de otro Estado, o el empleo de cualesquiera armas por un Estado contra el territorio de otro
Estado; ¢) El bloqueo de los puertos o de las costas de un Estado por las fuerzas armadas de
otro Estado; d) El ataque por las fuerzas armadas de un Estado contra las fuerzas armadas
terrestres, navales o aéreas de otro Estado, o contra su flota mercante o aérea; e) La utiliza-
cion de fuerzas armadas de un Estado, que se encuentran en el tetritorio de otro Estado con
el acuerdo del Estado receptor, en violacién de las condiciones establecidas en el acuerdo
o toda prolongacién de su presencia en dicho territorio después de terminado el acuerdo; f)
La accion de un Estado que permite que su territorio, que ha puesto a disposicidn de otro
Estado, sea utilizado por ese otro Estado para perpetrar un acto de agresion contra un tercer
Estado; g) El envio por un Estado, o en su nombre, de bandas armadas, grupos irregulares
o mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza armada contra otro Estado de tal gravedad
que sean equiparables a los actos antes enumerados, o su sustancial participacion en dichos
actos.
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cias en las que se considera que la jurisdiccion de la cri se encuentra condi-
cionada por el Consejo de Seguridad.

Ademas de lo anterior, encontramos en esta segunda parte del Estatuto
los aspectos relacionados con la competencia de la Corte; las condiciones
previas para la actualizacion de tal competencia; el ejercicio propiamente
de esa facultad; los aspectos que se deben considerar para la admision de
asuntos bajo su jurisdiceidn, incluyendo los supuestos en los que puede ser
impugnada dicha competencia.

Sin lugar a dudas, el estudio sobre la cpI nos permite analizar los intere-
ses de los sectores directamente involucrados en su implementacion, o en
su caso, de aquellos que puedan sentirse afectados por su funcionamiento,
como es el caso de los estados partes, que desde la idea de su facultad so-
berana lo pueden considerar como un ente ajeno a su estructura; por otro
lado. observamos la actuacidn de las organizaciones de la sociedad civil, a
las que se les debe exigir mayor objetividad en el cumplimiento de la fun-
cion que ¢l ER les estd asignando; y, por otra, tenemos a las personas natu-
rales, que por sus conductas criminosas son susceptibles de investigacion,
juzgamiento v, en su caso, de sanciones por parte de dicha Corte.

Tomando en cuenta que la Cp1 nace de un esfuerzo importante para ajus-
tarse a los principios del debido proceso y adecuarse a {os procedimientos
penales de todo Estado democritico, con la encomienda de instruir proce-
sos de manera transparente ¢ imparcial, sin distincion alguna, a fin de estar
¢n posibilidad de combatir los delitos de mayor gravedad para la familia
humana —con lo que s¢ considera que disuadird a otros gobernantes de la
comision de delitos de extrema gravedad, tales como genocidio, lesa huma-
nidad, crimenes de guerra y agresion, que en ¢l caso de este Gltimo, se esti-
ma que evitara en buena medida los conflictos armados, tanto nacionales
como de internacionales y, en consecuencia, ¢l nimero de victimas por ¢s-
tos delitos—, ¢s de esperarse que su perspectiva, en la que destacamos la
importancia de la Corte, le proporcionard un esquema de autonomia plena-
mente reconocida y respetada.

El establecimiento de la competencia de un tribunal penal de alcance
universal y de caracter permanente, frente a la facultad soberana de cada
Estado, se considera de suma importancia para la humanidad, gue no habia
tenido ante si un tribunal penal internacional que juzgara al probable res-
ponsable de uno o varios delitos, ya que si bien existen tribunales de com-
petencia mundial v otros con facultades regionalces. tales como la ¢l y las
cortes Europea e Interamericana de Derechos Humanos, sus facultades se
enfocan a juzgar a los estados y no a las personas naturales, como ahora ya
lo pucde hacer la Corte Penal Internacional.
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En efecto, en esta peculiar situacion radica la importancia de dicho tri-
bunal, lo que provoca un cambio radical en el mundo juridico, constituyén-
dose en un pionero que, por su cardcter supranacional y complementario,
nos hace participes de esta experiencia que culmina con los empefios de
muchos afios, trasladandonos a una nueva dimensién juridica.

Esta situacion resulta comprensible para la conservacion del ejercicio de
la facultad soberana de los estados, expresando sin excepcion en cada caso
su ineludible compromiso de ser garante de la pronta y expedita administra-
cion de la justicia en su territorio, con sus propias instituciones, susceptibles
de cstablecer una relacion armonica para la debida aplicacion de la ley en el
pais, sin afectar en este sentido su ejercicio soberano, al disponer de la es-
tructura juridica respecto de los delitos gue son de la competencia de la cpr,
al iniciar desde luego las investigaciones que se requieran, ya sea incorpo-
rando las conductas en su legislacion interna o contemplando en ella el
mecanismo para la aplicacion directa de su Estatuto.

Este mecanismo internacional es un procedimiento que poco a poco sera
mds accesible para el sistema juridico de los estados, conforme adopten los
instrumentos internacionales en materia de DH y DIH, como el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, en el que se dispone que cada
Estado parte se compromete a implementar las medidas oportunas para dic-
tar las disposiciones legislativas que fuesen necesarias para hacer efectivos
los derechos reconocidos en el citado instrumento y de acuerdo con el pro-
cedimiento constitucional de cada Estado.

En el contexto del b, los convenios de Ginebra de 1949 establecen los
principios y las normas humanitarias aplicables en los conflictos armados,
y especificamente el articulo 49 del primer Convenio, que establece que las
altas partes contratantes se comprometen a tomar todas las medidas legisla-
tivas necesarias para fijar las adecuadas sanciones penales que deban apli-
carse a las personas que cometan o den orden de cometer cualquiera de las
infracciones graves a su contenido.

Por su parte, la Colbl sostiene que en el Derecho de Gentes una norma
consuetudinaria establece que un Estado que ratifica un tratado de DH tiene
la obligacion de introducir en su Derecho Interno las modificaciones nece-
sarias para garantizar ¢l cabal cumplimiento de las obligaciones contraidas.
Esta norma es universalmente aceptada con respaldo jurisprudencial.

En este orden de ideas, se puede apreciar que el ER provoca una transfor-
macion en el DIDH y en el by, ya que influye en buena medida en el marco
constitucional de los estados y, en consecuencia, también se presentan reac-
ciones en las normas secundarias, tanto en su aspecto sustantivo como en el
adjetivo.
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No obstante el caracter complementario de la CPI respecto de las jurisdic-
ciones nacionales, se considera que el Er tendrd una funcion determinante
en los proximos afios en la vida juridica de la comunidad internacional, to-
mando en cuenta que la investigacion, ¢l enjuiciamiento y, en su ¢aso, la
condena de los responsables de los crimenes internacionales corresponde
realizarlas a cada uno de los estados que lo adoptan, para lo cual resulta
ineludible la incorporacion, al sistema juridico penal de los estados, los
crimenes contemplados en este instrumento,

Finalmente, ¢l objetivo consiste en combatir la impunidad respecto de
los delitos previstos en dicho instrumento internacional, pues el propio ER
establece que la cpi no pretende sustituir a los tribunales nacionales, sino
actuar en forma complementaria. Asi, solo actuara en los casos en que €stos
no puedan o no quieran actuar en la investigacion de determinados hechos,
lo cual implica que la estructura y el procedimiento implementado para la
actuacion de la ¢P1 ponen en una situacion de preeminencia a los tribunales
nacionales, lo que indirectamente se traduce en que su competencia mantie-
ne un respeto a la soberania estatal, incluso en su alcance mundial y ¢n el
caracter permanente de su lacultad jurisdiccional respecto de los crimenes
de extrema gravedad.

Las expectativas que s¢ visualizan en ¢l ER son por demas interesantes
tomando en cucnta las consideraciones siguientes: el caracter novedoso
que tienen las facultades jurisdiccionales de la CPi; la funcion extraordina-
ria que se le otorga al ¢s en el gjercicio competencial de la Corte; la actitud
asumida por algunos gobiernos que consideran a este tribunal internacional
como una promesa para evitar los crimenes de extrema gravedad que tanto
dafio le han causado a la humanidad; y por (ltimo la postura de algunos
estados que consideran a la Corte como un obstaculo, aspecto que serd ma-
teria de andlisis mas adelante.

[.A FLEXIBILIDAD DEL ESTATUTO
DFE 1.A CORTE PENAL INTERNACIONAL
COMO FACTOR DE ARMONIZACION EN LA APLICACION
DEL DERECHO PENAL [INTERNACIONAL

No obstante esta diversidad de sistemas en la que se encuentra inmerso ¢l
presente tema juridico, la sociedad mundial ha logrado avances importan-
tes para encontrar un criterio aceptado universalmente a fin de lograr la
institucionalizacion de un procedimiento formal asi como la aplicacion de
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las sanciones de cardcter penal mediante un organo capaz de aplicar las
normas gue la propia sociedad disefid y que paulatinamente esta ratificando
la mayoria de los estados mediante la figura de la cpi, institucion que nace
con la facultad de juzgar y de sancionar conductas de “personas naturales”
en el territorio de cualquier Estado parte, incluso en ¢l territorio de aquellos
estados que atn no se han incorporado al Estatuto de Roma.

Este tribunal nace en un entorno internacional que anhela una justicia
penal efectiva respecto de los delitos de caracter internacional,”” ya que
constituye la institucion que tanto se ha buscado, en razén de las inestabili-
dades politico-sociales que provocan las confrontaciones que permanente-
mente se encuentran presentes en diversos puntos del planeta, que si bien no
constituyen fenémenos que surgen en esta €poca, ya que historicamente la
vida del hombre se ha sujetado a una serie de confrontaciones, si le corres-
ponde a esta sociedad la implementacion de las medidas necesarias para
evitarlos. En los altimos afios, estos problemas s¢ han traducido principal-
mente en dos guerras mundiales y en aproximadamente 250 conflictos ar-
mados nacionales e internacionales, cuyo resultado es alrededor de 150
millones de muertos, sin contar las violaciones sistematicas a los DH de
decenas de miles de personas.?>®

Con el Estatuto de la cp1 se expresa la voluntad de la comunidad interna-
cional mediante su ratificacion o adhesion, por parte de aquellos estados que
aceptan su competencia, que hoy en dia constituyen mayoria en el contexto
internacional.>*° Este tribunal surge cumpliendo con las formalidades que el
Derecho Internacional exige, y viene a representar sin duda un parteaguas
en este rubro de la administracion de la justicia penal internacional, y que
por el momento tendrd competencia respecto de los delitos de genocidio,
lesa humanidad, crimenes de guerra y agresion, previstos en el articulo 5, y
descritos, respectivamente, en los articulos 6, 7 y 8 de su Estatuto, contando
con esquema y competencia perfectamente definidos. Constituye, en sinte-

237 Isabel Lirola Delgado, “La competencia material de la Corte Penal Internacional. La
relacion con el proyecto de Cadigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humani-
dad,” en Francisco Javier Quel Lopez (ccord.), Creacion de una jurisdiccion penal interna-
cional, Coleccion Escuela Diplomatica, nim. 4, 2000, p. 47.

3% Agrega en este sentido ¢l embajador Juan Manuel Gémez Robledo que en todos estos
escenarios la gran mayoria de los culpables quedaron impunes, ya sea por intereses politi-
cos 0 por la falta de una institucién para juzgarios, en “La Corte Penal Internacional™, Joc.
cit,pp. Ty ss.

239 José Luis Fernandez Valoni, “Hacia el efectivo establecimiento de la Corte Penal Inter-
nacional,” Ef Derecho, Buenos Alires, afio 39, nim. 10399, 28 de noviembre de 2001, p. 20,
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sis, el tribunal penal de mayor alcance en la historia de la humanidad,”” y
s precisamente esta facultad la que ahora nos ocupa, en particular el proce-
dimiento de su materializacion.?*!

Es imperativo analizar la facultad jurisdiccional de este tribunal desde la
optica del sistema judicial penal doméstico por la necesaria subsistencia de
la soberania estatal, a fin de poder establecer si su implementacién contri-
buye a la armonizacion del b1 con el Derecho Penal Interno, para lo cual se
requiere efectuar un estudio integral, considerando el caracter complemen-
tario®** de la cpi respecto de las jurisdicciones nacionales, la competencia
de la Corte en cuanto a los delitos que puede conocer y las cuestiones de
admisibilidad.

El caricter complementario de la Corte esta disefiado para evitar su inter-
vencion en algin asunto en ¢l que ya esté investigando la autoridad judicial de
un Estado, lo cual estd consagrado en ¢l Preambulo y en el articulo 1 del Er,
al establecer que la Corte “tendra cardcter complementario respecto de las
jurisdicciones penales nacionales™.

En cuanto a la activacion de este tribunal para conocer de un determinado
asunto, no se puede soslayar el sistema judicial de los estados partes, pues se
debe establecer previamente si la jurisdiccion interna inicid trabajos de in-
vestigacion o de enjuiciamiento del asunto que pretende conocer, a fin de
evitar duplicidad de acciones jurisdiccionales sobre los mismos hechos, lo
cual se puede interpretar como una incomoda injerencia en las funciones
judiciales de un pais determinado o, cuando menos, como una falta de coor-
dinacion entre la ¢pP1 y el poder Judicial del Estado involucrado.”*

24 Nicolas Cabezudo Rodripucz, La Corte Penal Internacional, Dykinson, Madrid.
2002, p. 21.

2! Concepeion Escobar Herndndez, “La Corte Penal”, loc. cir., p. 6. Precisa la profe-
sora Escobar Hernandez, que Ja Corte Penal Intermacional es resultado de un prolongado
proceso de debate en torno a la necesidad de constitucion efectiva de una jurisdiccion penal
internacional, independiente de las jurisdicciones nacionalces, con el propésito de climinar fa
impunidad, o como diria Kai Ambos, de “no dejar resquicio a la impunidad™.

242 John Holmes, The principle of complementary, en Roy S. Lec, (ed.), The lnternatio-
nal Criminal Court, the making of the Rome Starute, Luwer Law International, La Hava,
1999, p. 49.

243 Cfr. Concepeidn Escobar Hernandez, * Veinticineo afios de la Constitucion de 1978:
aspectos internacionales”, Revista de Derecho Politico, Espafia, niims, 58-59, 2003-2004,
p. 839. Afirma ella, que en ¢l plano teérico ha subsistido 1a polémica sobre la aplicabilidad
de los tratados en las normas nacionales; sin cmbargo. en la jurisprudencia de los tribuna-
les espanoles, en especial del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, el tema esta
superado pues s¢ admite la superioridad jerarquica de los tratados respecto de las normas
nacionales de caricter infraconstitucional.
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En cuanto a la competencia de la Corte respecto de los delitos, se consi-
dera que la precision de la competencia de este tribunal le da mayor certeza
a que los estados acepten su jurisdiccion, va que de esta manera se descarta
una intervencidén competencial ilimitada de este tribunal, pues si bien su
competencia se limita a los delitos ya sefialados en el citado instrumento
internacional,?** también estamos de acuerdo en que en el mundo del Dere-
cho punitivo existe un pliego de mayor extensién de conductas juridica-
mente reprochables que no estan previstas en los documentos vigentes,**
lo cual sugiere que el esquema que presenta el Estatuto puede permitir en
todo momento un marco de pleno entendimiento entre la cp1 y el poder Ju-
dicial de cada Estado parte.

Finalmente, entramos en la Gltima etapa de este planteamiento, relacio-
nado con el efecto que se produce con el establecimiento de 1a cp1, cuya sola
existencia puede ser factor de armonizacion entre el DP1 y el Derecho Penal
Interno,?* tal como se desprende de un analisis hecho desde la perspectiva

244 F1 articulo 5 del Estatuto de la cpi indica que estos crimenes son genocidio, lesa
humanidad y crimenes de guerra. En el siguiente articulo se precisa que se entiende por ge-
nocidio, cualquiera de los actos perpetrados con la intencion de destruir total o parcialmente
a un grupo nacional, étnico, racial o religioso: g) matanza de miembros del grupo; b) lesion
grave a la integridad fisica o mental de fos miembros del grupo; ¢) sometimiento intencional
del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccién fisica, total o
parcial; d) medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo, y e) traslado por
la fuerza de nifios del grupo a otre grupo. El articulo 7 dispone que son crimenes de lesa
humanidad, cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque:
aj asesinato, &) exterminio, ¢) esclavitud, d} deportacion o traslado forzoso de poblacién, e}
encarcelacion u otra privacién grave de la libertad fisica en violacion de normas fundamen-
tales de derecho internacional, #} tortura, g) violacion, esclavitud sexual, prostitucion for-
zada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquiera otra forma de violencia sexual
de gravedad comparable, &} persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia
fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, etcétera, i)
desaparicion forzada de personas, j) el crimen de apartheid, y &) otros actos inhumanos de
cardcter similar, Por ultimo, el articulo 8 describe en 50 tipos penales las diversas conductas
que pueden constituir los crimenes de guerra.

245 El articulo 5 del Estatuto de la cp1 establece que la competencia de la Corte se limitara
a los crimenes mas graves de trascendencia para 1a comunidad internacional en su conjunto,
que son: genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra y agresion. La Corte gjercera com-
petencia respecto del crimen de agresion una vez gue entre en vigor Ia enmienda a] Estatuto
de Roma, mediante la Resolucion RC/Res. 6 aprobada por consenso por la Asamblea de los
Estados Partes, el 11 de junio de 2010, en cuyo articuio 8 bis se tipifica el delito.

246 Cft, Antonio Cangado Trindade, £/ Derecho Internacional de los Derechos Humanos
en el siglo xxi, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2001, pp. 16 y ss. En este caso, €l autor
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de los articulos 11 y 17 del ER, en que se contienen, respectivamente, el
principio de la irretroactividad y las cuestiones de admisibilidad.

En cuanto al primer punto, que constituye una de las garantias procesales
de mayor valia para el inculpado, adquiere de manera indirecta importancia
para un Estado en el momento de decidir sobre la aceptacion de la compe-
tencia de la cp1, o para el desarrollo de su vida juridica cotidiana una vez
que sea parte del Estatuto, ya que también le da la certeza que este érgano
de justicia penal internacional conozca de los hechos que tengan verificati-
vo después de la entrada en vigor del Estatuto en su territorio, es decir, una
vez que acepte su competencia.>*’

Por lo que se refiere al segundo rubro de esta tercera etapa retacionada
con el procedimiento de activacion del caracter complementario de la cpI
respecto de las jurisdicciones nacionales, el articulo 17 del Estatuto precisa
que sera inadmisible un asunto: /) Cuando el Estado inicie una investiga-
cién sobre los hechos, salvo que no esté dispuesto a llevar a cabo el enjui-
ciamiento o no pueda realmente hacerlo. 2) El asunto fue investigado por las
autoridades nacionales correspondientes, salvo si no inician un proceso con-
tra el acusado, o no exista la disposicion de llevarlo a cabo o realmente no
se pueda hacer. 3) El probable responsable fue enjuiciado por los mismos
hechos y la Corte no pueda iniciar el juicio. 4} Que el asunto no sea de gra-
vedad suficiente.

En sintesis, este articulo 17 establece que las jurisdicciones penales de
los estados tendran prioridad para conocer los hechos criminosos que ten-
gan lugar en sus respectivos territorios, susceptibles de ser de la competen-
cia de la Corte; y en el supuesto de que no puedan o no tengan la disposicion
de hacerlo, o inicien la investigacion con el proposito de evitar que el acu-
sado sea sometido a un juicto por otras autoridades jurisdiccionales, o que
exista dilacion injustificada, o que el proceso no se lleve a cabo de manera
independiente e imparcial.

hace referencia a la compatibilidad entre las constituciones andinas y el kR, derivado del
caracter complementario que se le ha dado a este instrumento internacional.

247 Asi Jo dispone el articulo 11 del Estatuto de la cpi, al establecer que la Corte tendra
competencia respecto de aquellos delitos cometidos después de la entrada en vigor del Es-
tatuto, ¥ cuando un Estado se hace Parte después de su entrada en vigor “la Corte podra
ejercer su competencia Gnicamente con respecto a los crimenes cometidos después de la
entrada ¢n vigor del presente Estatuto respecto de ese Estado, a menos que éste haya hecho
una declaracion de conformidad con el parrafo 3 del articulo 127, Es decir, cuando un Estado
que no es parte acepte la competencia de la ¢pt, debera solicitar por escrito que acepta tal
competencia.
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De lo anterior podemos concluir que la cp1 es un factor de armonizacion
entre el DPI y el Derecho Penal Estatal.**® Consagra en su Estatuto una dis-
posicion que indica que corresponde primeramente a los tribunales nacio-
nales conocer de un determinado asunto que se presente en su territorio, y
en el supuesto de que se actualice alguna cuestion de admisibilidad, o hipé-
tesis de inactividad por parte de los tribunales del Estado,?** se abre la po-
sibilidad de que la cpI intervenga para conocer, juzgar ¥, en su c¢aso, conde-
nar a la persona natural responsable de los hechos.?””

Asimismo, se establece claramente que este organo de justicia funge
como factor de armonizacién entre el DPI y el Derecho Penal Interno, va
que sin tener el cardcter de superior jerarquico de tribunal alguno, no se
desprende de su esquema juridico el propésito de suplir a los organos de
justicia nacionales, sino que se mantendra a la expectativa de los eventos
probablemente criminosos y Unicamente activard su facultad jurisdiccional
en casos en que el Estado correspondiente no tenga la voluntad de conocer
determinado asunto, o no tenga la capacidad para actuar con la imparcia-
lidad y la autonomia que la sociedad exige. De manera que la Corte, ade-
mas de realizar una funcion armonizadora en la procuracion y administra-
cion de justicia, por cuanto hace a los delitos de genocidio, lesa humanidad
y crimenes de guerra,?’! se instituye como garante de la justicia penal pla-
netaria.

24% Agi se desprende de la lectura del articulo 1, al establecer que la Corte tendra caracter
complementario de las jurisdicciones nacionales.

249 Asi lo dispone el articulo 17 del Estatuto de Roma, al sefialar que la Corte, teniendo
en cuenta el décimo parrafo, del Preambulo y el articulo 1, resolivera la inadmisibilidad de un
asunto cuando: a) el asunto sea objeto de una investigacidn o enjuiciamiento en ¢l Estado que
tiene jurisdiccion sobre €1, salvo que éste no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacién
o el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo; b) el asunto haya side objeto de investi-
gacion por el Estado que tenga jurisdiccion sobre él, y éste haya decidido no incoar aceién
penal contra la persona de que se trate, salvo que la decision haya obedecido a que no esté
dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo; ¢) la persona de
que se trate, haya sido enjuiciada por la conducta a que se refiere la denuncia, v la Corte no
pueda incoar el juicio con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 20, y d) ¢! asunto
no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcion de otras medidas por la Corte.

250 Esta situacion resulta congruente con el espiritu del Estatuto de la cp, al establecer
en el cuarto parrafo de su Proemio: afirmando que los crimenes mas graves de trascendencia
para la comunidad internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin,
hay que adeptar medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacion internacional para
asegurar que sean efectivamente sometidos a la accién de la justicia.

251 Alicia Gil Gil, Derecho penal, op. cit,, p. 112,
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CONCLUSIONES PRELIMINARES

Primera. Ante la inercia de las actuales disposiciones del DIDH, se aprecia
una aplicaciéon progresiva del Dp1 a nivel planetario; y ante la adopeion det
ER, que define los delitos internacionales sobre los que en primera instancia
corresponde conocer a los tribunales nacionales, la cP1 viene a fungir como
un factor de armonizacion entre el DP1 v el Derecho Penal Estatal, ya que
consagra en su Estatuto una disposicion que indica que corresponde prime-
ramente a los tribunales nacionales conocer de un determinado asunto que
se presente en su territorio, y en el supuesto de que se actualice alguna de
las hipdtesis de incumplimiento por parte de los tribunales del Estado, sc
abre de inmediato la posibilidad de la intervencion de la Corte Penal Inter-
nacional.

Segunda. En este breve lapso de vida de la crt se ha observado el deseo
de un sector de la comunidad internacional por otorgarle una auténtica au-
tonomia en su funcién jurisdiccional; sin embargo, han predominado los
planteamientos de algunos estados que se han caracterizadoe en la politica
internacional como actores que persisten en desapegarse del principio del
respeto a las soberanias estatales y al reconocimiento de la igualdad de de-
recho entre naciones grandes y pequefias.

Tercera. La Pl nace en medio del fenomeno de la progresividad del De-
recho Penal con un funcionamiento incipiente, sustentado en una estructura
juridica armonizable con las legislaciones nacionales, permitiendo vislum-
brar en el corto plazo una promisoria evolucion, a medida que sean flexibi-
lizados los factores politicos que subsisten en su entorno, para otorgarle la
autonomia que requicre en su encomienda jurisdiccional.

Cuarta. La flexibilidad que presenta el £r para la activacion de la com-
petencia de la cr1 responde a la preocupacion de algunos estados por consi-
derar que el cumplimiento de su encomienda jurisdiccional se puede tradu-
cir en un deterioro de su soberania; sin embargo, se aprecia que tal situacion
puede responder a la misma actitud que se asume ante su adopcidn, esto es,
gue el Estado parte podria sentirse afectado cn su soberania por la posible
activacion de la competencia de la cp1 en su territorio, si se manticne pasivo
ante su incorporacion al ER por no implementar las acciones necesarias para
cubrir su territorio nacional con un efectivo manto juridico.

Quinta. La UE se inspira en solidos principios de integracion y desarro-
llo sustentable, incorporando permanentemente en su estructura las normas
protectoras de DH, no solo desde una vision interna, sino ocupandose de
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ellos allende sus fronteras y fortaleciendo aun mds su universalizacion, lo
que nos permite sostener que esta organizacion supranacional ha simboliza-
do, desde su creacion, una plataforma de proyeccion del ppl, un custodio de
su incipiente funcionamiento y un garante de su evolucién.

Sexta. En un enfoque distinto, la adopcién del Estatuto y su debida incor-
poracion al orden juridico de un Estado puede representar un acto interna-
cional que fortalezca su soberania nacional al adoptar una actitud proactiva
ante este compromiso, con la implementacion de las acciones legislativas
especificas y al revisar y, en su caso, fortalecer su estructura judicial otor-
gando mayor capacitacion a los encargados de fa procuracién y administra-
cion de la justicia penal nacional.

Séptima. Lo anterior se entiende desde la idea de la armonizacion que
presenta el ER para la aplicacion del DPI a través de la CPl, esto es, que no
debe provocar cambios radicales en ¢l esquema funcional de los estados,
sino que la estructura del poder pablico debe ajustarse a las evoluciones
naturales de la sociedad mediante el establecimiento de las instituciones
necesarias y la actualizacion de sus sistemas juridicos, privilegiando los
principios penales reconocidos y aceptados internacionalmente.

Octava. Para un desarrollo integral del fenémeno de la progresividad, se
requiere que la implementacion de estas acciones se realice desde diferentes
niveles: cada organismo en su jurisdiccion, cada Estado en su territorio y
cada sistema en su comunidad, ajustindose cabalmente a su marco juridico
vigente. Con la presencia de la CP1, aun con su cardcter complementario, se
espera un efecto de fortalecimiento en esas estructuras de justicia.

Novena. 1.a UE constituye hoy en dia el sector mundial que de manera
directa o indirecta impulsa a la cpy, lo cual no responde a factores circuns-
tanciales ni a la repentina idea de la implementacioén de un drgano de justi-
cia de esta naturaleza, y menos atn a la de establecer un punto referencial
para confrontarse en este contexto juridico con otro sector del planeta. Por
el contrario, la esencia de la funcion que se encomienda a este tribunal in-
ternacional es congruente con las caracteristicas que presenta el marco juri-
dico-social de esta institucion comunitaria.
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