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IV. LA CORTE PENAL INTERNACIONAL
Y LA RELATIVIDAD DE SU
AUTONOMIA JURISDICCIONAL

INTRODUCCION

JunTO CcON el conjunto de las medidas legislativas de cardcter nacional e
internacional implementadas para suprimir cualquier resquicio a la impuni-
dad, consideramos también imperativo que, en cumplimiento de esta tarea,
no s¢ manifieste algin desapego de las garantias penales y procesales en
perjuicio de los probables responsables; sin embargo, es de reconocer que
el Estatuto de Roma (CR) contempla aspectos que permitirian inferir este
tipo de situaciones, al otorgar facultades a un organo politico que atentan
contra las facultades jurisdiccionales de la Corte Penal Internacional.

Tal como afirmamos en paginas anteriores, con el establecimiento de la
cpt se consolidaron los esfuerzos desarrollados por diversos sectores para
la proteccion de los derechos humanos (DH), mediante la aplicacion de san-
ciones a quien o a quienes cometiesen diferentes conductas penalmente re-
levantes y de extrema gravedad, como genocidio, lesa humanidad. crimenes
de guerra y agresion.

Con el establecimiento de este tribunal internacional se ha logrado un
objetivo sin precedente en la historia del Derccho Penal Internacional (ppr).
Ahora bien, el siguiente paso es velar por las garantias del debido proceso
en su funcion jurisdiccional.

Para el adecuado planteamiento del tema consideramos pertinente efec-
tuar algunas anotaciones previas para entrar en la recta final del trabajo. En
cuya instrumentacion percibimos, ademas de las rigurosas reglas elementa-
les para su correcta exposicion, la existencia de una hipdtesis superior, que,
no obstante su ausencia literal en cada una de las partes en que es invocada,
orienta constantemente el camino establecido de manera formal.!

I El maestro José Gamas Torruco sefiala que los estudiosos del Derecho, desde el Imperio
romano hasta nuestros dfas, estan de acuerde en que hay disciplinas fundamentales que estudian
al Derecho con métodos propios v que, ¢n sentido estricto, son conocedores que aplican el mé-
todo especificamente juridico. invocando en este sentido a G. Radbruch en su obra “Filosofia
del derecho”, Revista de Derecho Privado, Madrid. Asimismo, indica que el consenso generali-
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En este orden de ideas, el maestro Zagrebelsky anotaria: “Lo que es ver-
daderamente importante, por el mero hecho de serlo, nunca puede ser pues-
to, sino que debe ser siempre presupuesto”.? En razén de la naturaleza y el
objetivo del presente estudio, nos referimos evidentemente al principio del
“imperio de la ley™ como uno de los pilares que sostiene todo Estado de
Derecho,* el cual se inspira en un sistema de ejercicio del poder mediante
limitaciones legales.’

zado establece la existencia de dos métodos: la teoria del Derecho, que precisa la determinacion
de la naturaleza del Derecho y de los conceptos juridicos fundamentales, que constituyen los
componentes basicos del orden juridico, la cual es el mayor grado de generalizacion que alcan-
zan las disciptinas juridicas. La segunda seria la jurisprudencia técnica o ciencia del Derecho,
que de acuerdo con Garcia Maynez es la que expene ordenada y coherentemente los preceptos
Juridicos en vigor, en una época y en un determinado lugar asi como el estudio de los problemas
relativos a su interpretacion y aplicacion, conocida como téenica juridica. José Gamas Torruco,
Derecho constitucional mexicano, Pormia/UNam, México, 2001, pp. 381 y 382,

2 Gustavo Zagrebelsky, £/ derecho diictil. Ley, derechos, justicia, traduccion de Marina
Gascon, Trotta, Valladelid, 1999, p. 9.

3 Cfr, Regina Pérez Marcos y Yolanda Goémez Sénchez (coords.), Pasado, presente y fu-
turo de los derechos humanos, Comision Nacional de los Derechos Humanos/UNED, México/
Madrid, 2004. Otros principios son el de la division de poderes y el reconocimiento de ciertos
derechos y libertades. Desde luego que cabria agregar a todo Estado de Derecho que se precie de
serlo, principios como el respeto irrestricto de 1os bH y la libre eleccion de los gobernantes.

4 Cfr, Antonio Manuel Pefta Freire, La garantia en e Estado constitucional del derecho,
Trotta, Madrid, 1997. Sefiala también que en el Estado de Derecho se asume estructural-
mente la existencia de limites respecto del poder de decision y se actualizan los principios que
exigen la limitacion del poder del Estado, ademas de la legitimidad de sus decisiones demo-
créticas, lo cual también se encuentra en el modelo de democracia sustancial, donde el poder
politico democratico esta siempre vinculado constitucionalmente a la garantia de los derechos
¢ intereses de los ciudadanos. Zagrebelsky coincide en este sentido al sefialar que el Estado de
Derecho consiste en el condicionamiento de la autoridad del Estado a la libertad de la sociedad
en el marco det equilibrio reciproco establecido en la ley, y agrega que el siglo X1x es ¢l siglo
del Estado de Derecho, como el xvii lo fue del despotismo ilustrado, y el xvi del Estado
absolutista. Gustavo Zagrebelsky, £/ derecho ductil. Ley, derechos, justicia, op. cit., pp. 21 y
23. Por su parte, Ferrajoli sefiala que el Estado de Derecho se establece, en el contexto del De-
recho Penal, sobre el modelo garantista mediante los axiomas que proceden del pensamiento
iusnaturalista de los siglos xvil ¥ xvii, periodo en ¢l que se utilizaron como instrumentos po-
liticos, morales y naturales para la limitacién del poder absoluto, y conforme ha evolucionado
la sociedad se han convertido en principios del Estado de Derecho: “Nulla poena sine crimine.
Nullum crimen sine lege. Nulla lex (poenalis) sine necesitate, Nulla necesitas sin injuria. Nu-
lla injuria sin actione. Nulla actio sine culpa. Nulla culpa sine indicio. Nullum indicium sine
accusatione. Nulla acusatio sin probatione. Nulla probatio sine defensior”. Luigi Ferrajoli,
Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 2a. edicion, Trotta, Madrid, 1999, p. 93.

% A este respecto, sefialaria Montesquieu: “esta claro que en una monarquia, donde quien
hace ejecutar las leyes se considera por encima de ellas, se requiere menos virtud que en un
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Los pH constituyen principios que sustentan la existencia de un sistema
juridico solido que corresponde a un Estado de Derecho democratico, en el
que existen deberes para los individuos, pero también derechos que resultan
oponibles al ejercicio de la potestad del Estado, trascendiendo al orden ju-
ridico internacional.® Es en este ambito donde nace y se desarrolla el prin-
cipio del “imperio de la ley™, al que recurrimos con frecuencia.

El establecimiento de la Corte Penal Internacional (Cpr) con caracter per-
manente constituye, sin lugar a dudas, el mayor avance en la lucha por la
represion de crimenes tan graves gracias a la capacidad que se e otorga
para investigar, enjuiciar y sancionar conductas delictivas de esta naturale-
za'y a la de provocar en los gobiernos de las diversas naciones un estado de
animo inhibitorio respecto de aquellas conductas criminales que provoca-
ron importantes dafios a la sociedad internacional.

Debe considerarse a la Cpi, por lo tanto, como una institucion de carcter
preventivo, que cumplird con su encomienda en tanto que inhiba la comi-
sion de delitos como los que se encuentran previstos en el articulo 5, y
descritos en los articulos 6, 7 y 8 de su Estatuto. De tal manera que la incor-
poracion de los diversos estados a este instrumento internacional se consi-
dera como una necesidad juridica internacional, como una obligacion poli-
tica y un imperativo ético.”

Analizaremos en cste capitulo la situacion real de la cpr desde la pers-
pectiva de su encomienda esencial, consistente en la proteccion de los pit

gobierno popular, donde aquel que hace ejecutar las leyes se siente sometido a las mismas y
bajo su yugo [...] cuando en un gobiemo poputar, han dejado de aplicarse las leyes, y puesto
que tal cosa s6lo puede proceder de la corrupcion de la reptblica, el Estado esta va perdido™.
Montesquieu, Ef espiritu de las leyes, Gernika, México, 2001, p. 27.

% En el entendide de que “cl hombre solo puede ser libre en un Estado libre, y el Estado
solo es libre cuando se edifica sobre un conjunto de hombres libres”. Antonio Enrigue Pérez
Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho v Constitucion, Tecnos, Madrid, 1991, p.
212, sugicre también que sc conciba la ley no como un producte del arbitrio. sino como una
voluntad generat encaminada directamente a garantizar los derechos fundamentales de los
individuos.

7 Juan Manuel Portilta Gomez, “La Corte Penal Internacional, los derechos humanos:
teoria, praxis nacional ¢ internacional™. Revista de Administracion Piblica, INaP, nim. 105,
México, 2000, pp. 161 v 162, Sefiala ademds ¢l doctor Portilla Gdmez que al concluir el
periodo conocido como Guerra Fria se ha propiciado una vision internacional de mayores
alcances para los estados, en que se desarrollan instituciones gue estan redimensionando el
orden juridico internacional, que plantean cuestiones respecto a las que no se hizo referencia
en otras épocas al ser consideradas como temas exclusivos de la estructura gubernamental,
tales como: D1Y, democracia y justicia penal, que se¢ han incorporado inevitablemente a la
materia de Derecho Internacional.
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respecto de aquellos crimenes de extrema gravedad y su funcién como
garante de la paz y la seguridad internacionales, que tiene su origen en el
seno de las Naciones Unidas (NU),® con fundamento en el capitulo VI de
la Carta de las Naciones Unidas (CNU), que establece con precision estas
funciones, tomando en cuenta que su analisis presenta claramente la im-
portancia de la estrecha relacidon entre esta organizacion politica interna-
cional y la efectividad que se espera del trabajo jurisdiccional de dicho
organo de justicia penal internacional.’

Es indiscutible que la busqueda de una auténtica autonomia jurisdiccio-
nal es motivada por la funcién asignada a la cPL, y se espera que la realice
de forma satisfactoria. Esta destinada llevar a cabo esta tarea de manera
subsidiaria a las instituciones de justicia nacionales, a juzgar por la natura-
leza de los delitos que se encuentran contemplados en su Estatuto, que con-
sisten en los crimenes de genocidio, lesa humanidad, de guerra y agresion,
los cuales —a excepcion del de guerra— pueden presentarse indistintamen-
te en tiempo de paz o de conflicto armado.

La comision de actos contra las personas o la propiedad son violatorios
de los convenios de Ginebra de 1949, ademas de que constituyen serias
violaciones al Derecho vy la costumbre internacional en materia de conflic-
tos armados. Por ello el desarrollo de su tipificacion implica claramente una
proteccion de los derechos fundamentales, al igual que investigar, someter
a juicio v, en su caso, condenar a la persona natural directamente responsa-
ble de las violaciones a esos derechos.

Es precisamente en este contexto que nos ubicamos para desarrollar un
analisis objetivo e integral de la cpi, de acuerdo con el texto del Estatuto de
Roma (ER), y posteriormente establecer la justa dimension en la que se ubi-
ca la justicia penal internacional ante la figura de este tribunal de competen-
cia mundial.

8 Realmente su origen lo encontramos de manera directa en la Conferencia Internacio-
nal de Pienipotenciarios que se llevd a cabo en Roma, en junio y julio de 1998; aunque debe
reconocerse que tal conferencia se llevé a cabo bajo el auspicio de la Organizacion de las
Naciones Unidas.

® En este sentido, el articulo 24 de la cNU establece que para asegurar la accién répida y
eficaz por parte de las Naciones Unidas (NU) sus miembros confieren al Consejo de Seguri-
dad {cs} la responsabilidad primordial de mantener la paz y la seguridad internacionales, y
reconocen que actila a nombre de ellos al desempefiar las funciones definidas en e! capitulo
VII, entre otros, de la cnu; ¥ que en su desempefio procederd de acuerdo con los propdsitos
y principios de las NU y los poderes otorgados.
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ALCANCES Y LIMITACIONES DE LA
CoORTE PENAL INTERNACIONAL. ASPECTOS DEL
ESTATUTO DE ROMA QUE INCIDEN EN SU AUTONOMIA

Con ¢l establecimiento dc la CPI, surge un nuevo tema de estudio cn el cam-
po del pri. Resulta conveniente analizar el marco legal que le da vida, sus-
tentandose en los principios que rigen el debido proceso y gue son recono-
cidos universalmente; en segundo lugar lo mismo debe hacerse con la
evolucion en el corto plazo del kR, en razdén de la natural dindmica de esta
materia y por la necesidad de perfeccionar ese marco juridico en el que la
CP1 tenga una plena autonomia jurisdiccional.

Posiblemente en este aspecto se hallaba concentrado el sefior Koffi An-
nan, cuando manifestd ante la efervescencia del nacimiento de la cpi, en
julio de 1998, las siguientes palabras:

Sin duda, muchos de nosotros hubiéramos preferido una Corte investida con
poderes de mayor alcance, pero €so no nos permite minimizar lo gque hasta aqui
s¢ ha logrado. El cstablecimiento de la Corte ¢s un regalo a la esperanza para las
generaciones futuras y constituye un gigantesco paso adelante en la marcha ha-
cia la universalidad de los mit y el imperio de la ley.'”

La manifestacion del sefior Annan se encuentra apegada cabalmente a la
realidad juridica del kR, ante las limitaciones con las que nace la ¢p1, con los
aspectos de fondo que inciden en su adecuado funcionamiento; sin embar-
go, el establecimiento de la crt como un o6rgano de justicia penal de alcance
mundial sin precedente confirma la evolucion del pri. No obstante, es nece-

" Kofi Annan, ¢i 20 de julio de 1998, una vez que se adoptd el Estatuto, en el marco de
la Conferencia de Roma, donde formalmente surgio la cpl. El desarrolio que representa el ik
lo apreciamos también en ¢l principio de la exacta aplicacién de la ley, tal como lo destaca
¢l maestro Bruce Broomhall en su obra “La Corte Penal Internacional: vision general
la cooperacion con tos Estados™ en Corre Penal Internacional. Ratificacion y Legislacion
Navcional de Actuacion, Nouvelles Etudes Pénales. Association International de Droit Pénal,
Italia, Erés, 1999, p. 58, al sefialar que las conductas referidas en el Estatuto del Tribunal
de Naremberg, como “otros actas cometidos contra cualquier poblacion ¢ivil™, ahora se en-
cuentran enlistadas en ¢l er como un consolidado de las experiencias vividas en fos altimos
50 afios, tanto en los conflictos internos coma en los de caracter internacional. El maestro
Antonio Cassese abona también bondades al & en lo que se refiere 4 la especificidad con
que se cncuentran redactados los tipos penales que contiene. Antonio Cassesse Rone er al.,
The Stature of the International Criminal Court: Some preliminary reflections, Oxford Uni-
versily Prees, Nueva York, 2002, p. 150.



366 LA CPL: LA CUESTION HUMANA FERSUS RAZON SOBERANA

sario destacar que dicho tribunal debe ejercer su facultad jurisdiccional con
plena autonomia debido a que, segin estimamaos, su ausencia podrfa incidir
de forma trascendente en la soberania nacional de los estados, tal como se
analizara en el presente estudio.

La vinculacion de la Corte Penal Internacional
con las Naciones Unidas

Como se ha precisado en paginas anteriores, 1a vinculacidn de la Cpi con las
NU pareceria una necesidad ineludible en el contexto del Derecho Internacio-
nal; sin embargo, las facultades que se otorgan a uno de sus érganos princi-
pales, como ¢s el €8, da lugar a una preocupacion generalizada entre a co-
munidad internacional, no obstante las multiples discusiones y analisis ante
la Comisién de Derecho Internacional (cp1), el Comité Especial para el Es-
tablecimiento de esta Corte y el Comité Preparatorio, pues subsisten las con-
diciones que afectan los principios mas elementales del debido proceso, al
encontrarse plasmadas en el texto vigente del ER situaciones especificas
como las que enseguida se precisan:

1. El contenido del articulo 4.2, que establece literalmente: “[...] la Cor-
te podra ejercer sus funciones y atribuciones de conformidad con lo dis-
puesto en el presente Estatuto en el territorio de cualquier Estado Parte vy,
por acuerdo especial, en el territorio de cualquier otro Estado™.!! La pre-
ocupacion es que dicha disposicion permite que la cp1 pudiera funcionar
como un tribunal ad hoc en el territorio de los estados que aun no aceptan
plenamente su competencia conforme al Derecho Internacional, afectando
gravemente su esencia y fin ultimo, ademas de la consecuencia juridica
natural de la aplicacion retroactiva del ER, como se¢ detallara mas adelante.

2. En el articulo 13.b, observamos otra redaccidon que podria afectar el
adecuado funcionamiento de la cpi, al disponer que “[...] El Consegjo de
Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el capitulo VII de la Car-
ta de las Naciones Unidas, remite al Fiscal una situacién en que parezca que
se cometio uno o varios de esos crimenes”.!? No obstante los esfuerzos rea-

W fhidem, articulo 4.2.

12 UN.Doc. A/51/22, documentos oficiales del 51° Periodo de sesiones de la Asamblea
General (AG), parrafo 120, p. 28. Se sefiala el papel que se le otorgaba al Cs, que se ajustaba
a su encomienda prevista en el capitulo VII de la ¢NU; en los comentarios se destaca que el
s se limitaria a remitir un asunto a la cpi, en lugar de iniciar actuaciones contra una persona
determinada, con lo que la cpl mantendria su independencia y su autonomia en el gjercicio
de sus funciones de investigacion y de enjuiciamiento.
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lizados en el interior de la i1, donde algunos de sus miembros sefialaron la
inconveniencia de que se le otorgara esta facultad al cs, el texto vigente del
ER nos indica que los factores politicos se hacen presentes en esta funcion
jurisdiccional. No se omite precisar gue en ¢l proyecto inicial se considera-
ba que el ¢s seria la Ginica instancia que remitiria casos a la CP1; de tal mane-
ra que el resultado de los esluerzos realizados en dicha comision consiste en
una importante matizacion del proyecto inicial del precepto de que se trata,
si bien en el contexto juridico la facultad otorgada al ¢s no deja de tener un
caricter extraordinario, precisamente por la inferencia que representa su
actuacion en el campo judicial.

3. Otra disposicion que afecta el funcionamiento de la 1 o constituye
el texto integro del articulo 16 del ERr, el cual establece: “En caso de que ¢l
Consegjo de Seguridad, de conformidad con una resolucién aprobada con
arreglo a lo dispuesto en el capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas,
pida a la Corte Penal Internacional que suspenda por un plazo de doce me-
ses la investigacion o el enjuiciamiento que haya iniciado, la Corte proce-
derd a esa suspension; la peticion podrd ser renovada por el Consgjo de
Seguridad en las mismas condiciones™."?

Como sc puede observar, de esta facultad otorgada al ¢s se pueden deri-
var diversos razonamientos, entre los cuales destaca la vulnerabilidad juri-
dica de la ¢pr1 cuando el ER otorga al ¢s la facultad de suspender una inves-
tigacion o, en su caso, un juicio.

Si bien es cierto que para la actualizacion de este supuesto se requiere
que el ¢S argumente alguna amenaza a la paz y a la seguridad internaciona-
les, también es importante recordar la anotacion marginal que hace a este
respecto el delegado de la India en el sentido de que el marco juridico que
establece el kR favorece al s, al ubicar las cuestiones politicas por encima
de los asuntos de caracter juridico bajo el reiterado discurso del manteni-
miento de la paz y la scguridad internacionales.’

No obstante estas precisiones, se puede apreciar que toda inquietud de
caracter técnico-juridico sobre esta redaccion podria tener cabida en este

13 Articulo 16 del Estatuto de Roma dc la Corte Penal Internacional.

14 Joaquin Ferndndez Prida, “La Corte Penal Internacional y la Organizacién de las Na-
ciones Unidas. La discutida posicion del Consejo de Seguridad™, en Cesareo Gutiérrez Es-
pada, Anuario de Derecho Internacional, Pampiona, loc. cit., vol. XVIII, 2002, pp. 39 v 40.
También sefiala Gutiérrez Espada que, segtin la practica reciente, cabria afadir e insistir en
otro requisito que el articulo 16 del Estatuto impone ya que es obvio que la peticion del ¢s
para suspender una investigacion o un juicio ha de referirse a denuncias ya interpuestas, esto
s, @ una situacion ya remitida por un Estado parte o por el propio ¢s, 0 a una denuncia de
oficto promovida por ¢l fiscal de |2 cr1, al tenor del citado articulo 16.
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rubro, tomando en cuenta que con una redaccion de esta naturaleza se le
otorga al cs una facultad extraordinaria, que, sin lugar a dudas, le resta cre-
dibilidad y autoridad moral a la Corte, ademds de que podria limitar su
funcion normal, su imparcialidad y la autonomia que requiere todo 6rgano
de justicia.!’ De este tema nos ocuparemos con mayor detalle més adelante,
proponiendo las acciones legales que permitan el fortalecimiento jurisdic-
cional de la cpl, bajo los principios mas elementales del debido proceso en
tanto que estandares internacionales.

El Consejo de Seguridad como factor externo
e imperativo de la Corte Penal Internacional

De las alternativas que fueron consideradas para el establecimiento de la
CPI, la redaccion del articulo 2 de su Estatuto resulta estructuralmente la mas
afortunada, tomando en cuenta que bien pudo ser en el sentido de que nacie-
ra como uno de los érganos principales de las NU o, con mayor preocupa-
¢ién, como Organo subsidiario.!6

También se considerd en darle vida mediante el mismo procedimiento
con que se crearon los tribunales ad hoc para la ex Yugoslavia y para Ruan-
da, conforme a lo dispuesto en e! capitulo V11 de la Carta de las Naciones
Unidas.

Finalmente, s¢ adopté la aiternativa de establecerlo mediante un tratado
internacional de caracter multilateral, resultando esta Gltima como la mds
viable, 0 menos cuestionable, para lograr en un momento dado una procu-
racién y administracion de justicia mas cercana a las exigencias de la comu-
nidad internacional, y desde luego se considera la posibilidad de que cada

15 UN.Doc. A/AC/52/249/WP, que contiene fa postura asumida por Singapur, respecto de
la inviabilidad del otorgamiento de esta facultad al Consejo de Seguridad.

1* UN.Doc. A/50/22. Se desprende de los parrafos 15 y 16 de este documento que efec-
tivamente entre las opciones que se vislumbraron se expresé la opinion mayoritaria de los
participantes de que el tribunal que se buscaba naciera como un érgano judicial independien-
te, mediante la celebracion de un tratado multilateral, de acuerde con la recomendacion de
la cpi, con base en el consentimiento de los estadsos ¥ tomando en cuenta desde luego la so-
berania de dichos estados y con el objetivo de asegurar la autoridad juridica de la P, ya que
muchas delegaciones reconocian que se trataba de un procedimiento practico en razdn de las
dificultades que plantearia el establecimiento de la cpl como organo de las nu mediante una
reforma de la cnu. También se preciso que era necesario prever un nlimero relativamente
elevado de ratificaciones y de adhesiones; por ¢jemplo, se consideraron 60 para la entrada en
vigor del tratado, a fin de asegurar la aceptacion general del régimen juridico.
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Estado parte asuma su compromise de solicitar o soslayar su incorporacion
al Estatuto que le da vida a dicho tribunal.!”

En cuanto a la relacién del ¢S con la ¢pl, se manifestd desde los primeros
debates en la cpi la preocupacion, inclusive la oposicion de algunas delega-
ciones, por el papel previsto para este organo principal de las NU ya que se
consideraba que le podria restar credibilidad y autoridad moral a este tribu-
nal internacional, limitando excesivamente la funcion jurisdiccional que
establece el ER y con cierta incidencia en la autonomia que le corresponde
¢n razon de su encomienda, asi como la imparcialidad que le debe caracte-
rizar, es decir, que con las funciones que se preveian para ¢l ¢s se vislum-
braba una situacién desventajosa para la Crl, ya que se le estaria brindando
al ¢s facultades que no se encuentran previstas en la CNU y se estaria ante
una influencia politica indebida.'®

Un antecedente de la facultad suspensiva contenida en el actual articulo
16 del ER lo encontramos en el marco det Primer Congreso Internacional de
Derecho Penal, celebrado en Bruselas, en 1926, en el que se propuso la fa-
cultad del Consejo de la Sociedad de Naciones de suspender y conmutar las
penas, que en su caso se le impusieran a determinado individuo por la Cor-
te Permanente de Justicia Internacional.'® Esta intervencion de un drgano
politico en la funcion jurisdiccional de un tribunal de naturaleza penal se

17 Modesto Seara Vazquez (comp.), Las Naciones Unidas a los cincuenta aiios, Fondo
de Cultura Econdémica, México, 1995, pp. 9 y ss. Por su parte, Thomas Buergenthal sefiala
que no obstante que no se cubrieron las expectativas generadas con la CNU por la vision de
Roosevelt, era de esperarse que cada una de las potencias vencedoras tuviese sus problemas
especificos en materia de pi, tales como la discriminacidn en EUA, la Direccidn General
dc Campos de Trabajo {Gulag) en la ex Unidn Soviética, y Francia y Gran Bretafia con sus
respectivos imperios coloniales, por lo que no tenian un interés politico en esbozar un docu-
mento que estableciera un sistema internacionat efectivo para la proteccion de los derechos
clementales de la tamilia humana; sin embargo. proporciond los fundamenios basicos para
desarrollar una legislacion internacional de D1, de cuyo marco, especificamente en su capi-
tulo V11, se sustentan precisamentc los trabajos que permitieron desarrollar y en su momen-
to aprobar et 1. Cfr. Thomas Buergenthal, Derechos Humanos Internacionales, Gernica,
Mexico, 2002, pp. 52 ¥ 53.

¥ Cfr. UN.Doc. A/50/22, parrafo 121, No se omite precisar, que en el siguiente parrafo
de este documento, se desprende que también se tuvo la postura de algunas delegaciones.
en el sentido de que et papel previsto para el ¢s era necesario ¥ que consideraban que tenia
sustento en el articulo 39 de la v, destacandose que era necesario establecer por una parte,
la distincion entre la determinacion del delito de agresion por parte del ¢S, ¥ por la otra, te-
ner presente los diferentes mandatos independientes que habian de desempenar cada uno de
estos organos, refiriéndose precisamente al s y a la Corte Penal Internacional.

19 dctas del Congreso de Bruselas, pp. 634 y 635, referidas por Luis Jiménez de Asia,
Tratado de derecho penal, Losada, Buenos Aires, 1992, pp. 1120y 1121.
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actualizaba una vez que la declaracién del Derecho se materializaba, es
decir, una vez que se dicta la sentencia definitiva correspondiente, ya sea
condenando o absolviendo al acusado. Sin embargo, dicha facultad no obs-
truia el desarrollo del procedimiento penal, como ahora se pretende con la
facultad indebida que se otorga al cs. Tal como lo observaremos en el and-
lisis que se realiza a continuacion.

La vinculacion de la Corte Penal Internacional
con el Consejo de Seguridad

El hecho de que la CPI no naciera como un organismo principal ni subsidia-
rio, ni tampoco como un tribunal ad #oc mediante una resolucion de las NU,
permite disponer de una Corte mas aceptable mundialmente, ya que en es-
tos términos se puede considerar su acercamiento a la realizacion de un
trabajo jurisdiccional objetivo y autdnomo, tal como se constatd en paginas
anteriores, al cumplir de manera satisfactoria en su esquema jurisdiccional,
con la mayoria de los principios penales y procesales mas elementales que
rigen en el Derecho Penal Internacional.

El establecimiento de la CPI mediante un tratado internacional de caracter
multilateral, que dicho sea de paso le otorga expresamente personalidad
juridica internacional,?” resulta menos comprometedor para el concepto de
la autonomia jurisdiccional, ya que en esas condiciones pareciera que no
requiere de la aprobacion de la AG para cumplir con su encomienda. La
Corte puede iniciar una investigacion o, en su caso, un juicio apegado a las
normas sustantivas y adjetivas de su Estatuto.?!

20 El articulo 4 del Ex lo establece de esa manera, al sefialar que la Corte tendra perso-
nalidad juridica internacional, ¥ que también tendrd la capacidad juridica que sea necesaria
para el desempeiio de sus funciones.

21 UN.Doc. PCNICC/2001/1/Add. 1, 8 de enero de 2002, que constituye ¢l Informe de
la Comision Preparatoria de la cp1, Parte I, Proyecto de Acuerdo de Relacion entre la cpr
y la onu, pp. 1-10 {p. 7}, cuyo texto definitivo se incorpord a los documentos oficiales de
la AG, en el que se establece: “Las naciones unidas reconocen a la Corte como institucion
Jjudicial de cardcter permanente e independiente que, de conformidad con los articulos 1 a 4
del Estatuto, tiene personalidad juridica internacionat y la capacidad juridica que sea nece-
saria para el desempefio de sus funciones y la realizacion de sus propoésitos™. inclusive, tal
como se desprende del UN.Doc. PUNICC/57/1/Add. 1, del 26 de abril de 2002, en el noveno
periodo de sesiones de la Comisidn Preparatoria, aprobo en su 372 sesion del 19 de abril de
2002, el Informe en el que figura el Proyecto de principios bésicos del Acuerdo relativo a la
sede que han de negociar la Corte y el pais anfitrion.
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Para algunos autores, esta relacion aporta buenos dividendos a la P al
considerar que constituye un respaldo del ¢s para lograr la cooperacion de
ios estados partes, en cuanto a las tareas que se les pueda asignar en deter-
minada investigacion o juicio, en favor de un adecuado desarrollo de los
asuntos que sean radicados bajo la jurisdiccion de la Corte. Inclusive, el
sefior Franklin Berman argumenta en este sentido que es necesaria la pre-
sion politica, sin excluir la militar, para hacer oir la voz del tribunal y para
que sus resoluciones sean respetadas,®

Es claro que el esquema de la implementacion de la CPl nos indica que la
propia voluntad de los estados partes es lo que le da vida, mediante su rati-
ficacion o, en su caso, su adhesion, por lo que resulta innecesaria una ac-
cidn adicional de caracter impositivo para ¢l cumplimiento de los compro-
misos contraidos y, en todo caso, se puede invocar el principlo pacta sunt
servanda.®? De tal manera que el argumento de la necesaria vinculacion de
la cp1 al cs, para contar con un instrumento de caracter coercitivo, no resul-
ta juridicamente convincente, tan es asi que diversos estados se opusieron
a que se plasmara en el Estatuto de este tribunal internacional cualquier
facultad en favor del ¢s que afectara el funcionamiento jurisdiccional de
dicho tribunal.

Con este motivo, el jefe de la delegacion de la India sostuvo en todo mo-
mento y hasta en la Gltima sesion plenaria de {a Conferencia de Roma en
1998, que la ¢NU solo proporciona la base normativa para establecer un régi-
men en favor del ¢§ tratandose de motivos politicos. Sin embargo, en este
caso nos encontramos ante un asunto de caracter juridico-penal,”! en tanto
que el sustento legal para establecer la Pl no es de caracter coercitivo, ya que
el precepto mas cercano para una accion juridica de esta naturaleza es el ar-
ticulo 41 de la cNU, que establece que el ¢s podra decidir las medidas que no
impliquen el uso de tal fuerza para hacer efectivas sus decisiones, sino que
deberd buscarse algiin mecanismo que permita instar a los miembros de las
NU a implementar alguna otra alternativa.

Contrario a lo sefialado, la delegacion de EUA defendid un sistema juris-
diccional de la Corte subordindndola a los intereses politicos de los paises

22 F. Berman, “The Relationship between the International Criminal Court and the Secu-
rity Council”, en Hermann von Hebel er al. {eds.). Reflections on the International Criminal
Court: Essays in Horour of Adrian Bos, The Hague-Cambridge, T.M.C. Asser Press, Kluwer
Law International, 1999, pp. 179 y ss.

23 La Convencion de Viena sobre el Derecho de los ‘Iratados establece en su articulo 26,
que “Todo tratado en vigor obliga a fas partes v debe ser cumplido por ellas de buena fe”.

 Cfr. F. Berman, “The Relationship between the International Criminal Court and the
Security Council™, foc. cit, pp. 173 y ss.
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que integran el cs;2° lo cual afectaba, de manera flagrante, el principio de la
“autonomia jurisdiccional” ya que podia repercutir en la procuracion y ad-
ministracion de la justicia penal internacional por constituir itna postura que
consideramos se encuenira alejada del espiritu del ER y del deseo de la co-
munidad mundial, para la implementacion de un organismo que sea capaz
de investigar, enjuiciar y, en su caso, condenar con la suficiente autonomia
a los responsables de los delitos mas graves en contra de la humanidad.

Con esta tendencia podemos considerar que la CPI, como nuevo drgano
de justicia sin precedente en la historia de la humanidad, inicia su funcién
en condiciones adversas que cuestionan su autonomia jurisdiccional; aun-
que se contempla la posibilidad de que en algunas de las revisiones a que se
someta el Estatuto, en los términos en que lo dispone su articulo 121,26 se
incorpore alguna enmienda que le otorgue a la Corte este importante princi-
pio de autonomia, que junto con otros lineamientos universales rigen el de-
bido proceso.

La madurez que otorgan a la humanidad los cinco siglos que le ha ocu-
pado para concebir, discutir y disefiar este tribunal penal internacional le
permitird velar por esa “autonomia plena” y garantizar, inclusive, su pro-
gresivo perfeccionamiento. Resuita necesaria, por tanto, la pronta supera-
cion de la relacidn de caracter de supraordenacion que subsiste entre el €S y
la Corte Penal Internacional.

El alcance real de la facultad de remision del
Consejo de Seguridad en la funcion jurisdiccional
de la Corte Penal Internacional

El presente analisis se realiza con base en el articulo 13 del ER y en relacion
con ¢l gjercicio de la competencia de la Cp1, para cuya materializacion otor-
ga a los estados partes y al ¢s la facultad de remitir al fiscal una situacién o
hechos en los que parezca que se cometieron uno o varios de los delitos que
corresponden a su funcidn jurisdiccional, precisando Unicamente que tra-

23 §. R. Ratner, The Relationship between the International Criminal Court and the Se-
curity Council; an appraisal of the United States, 111 Convegno, Siena, 12 de junio de 1998,
Siena, Societa Italiana di Diritto Internazionale, 1999, pp. 237 v ss.

26 Este articulo dispone; “Transcurrido siete afios desde la entrada en vigor del presente
Estatuto, cualquier Estado parte podra proponer enmiendas a él. El texto de la enmienda
propuesta serd presentado al Secretario General de las onu, que lo distribuira sin dilatacion
a los Estados partes”.
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tandose del citado drgano principal de las NU, éste deberd ajustarse a lo
dispuesto en el capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas.?’

Después de medio siglo de trabajos y discusiones en diferentes partes del
mundo, buscando con entusiasmo evitar la impunidad por los delitos de
extrema gravedad mediante la imposicion de las penas correspondientes por
un tribunal internacional que esté provisto de la capacidad suficiente para
desarrollar su funcion jurisdiccional con los principios elementales, como la
“autonomia”, para garantizar un trabajo objetivo, transparente e imparcial,
encontramos algunas opiniones como la del relator Doudou Thiam,? quien
se expresa en el sentido de que:

Es dificil concebir que un tribunal pueda funcionar al margen de la Organiza-
cion, El tribunal necesitara del apoyo logistico de las Naciones Unidas para su
funcionamiento administrativo, por gjemplo, para elegir los magistrados y para
asuntos financieros. Sin embargo, independientcmente de estas cuestiones ma-
teriales, el hecho es que el tribunal tendrd competencia en asuntos de interés
directo para las Naciones Unidas, como los crimenes de guerra y los crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad ;Cémo podria el tribunal decidir
sobre estas cuestiones sin tener en cuenta la Carta de Naciones Unidas o el Con-
sejo de Seguridad?

Como se puede apreciar el sefior Doudou Thiam, relator especial de las
NU ante la ¢DI no visualizé un futuro prometedor para contar con un tribu-
nal penal internacional que pueda realizar su funcion con la independencia
que los principios elementales de la materia exigen y por los que las propias
NU pugnaron, al adoptar un importante namero de instrumentos que asi lo
exigen.

De los razonamientos que hace el seflor Thiam en el marco de su quinto
periodo de sesiones se desprenden en sintesis las observaciones siguientes:

1. La cpP1 no podrd aspirar a desarrollar su funcion con la aufonomia juris-

27 El articulo 13 del zcpi dispone que la Corte podra ejercer su competencia respecto de
cualquiera de los crimenes a que se refiere el articulo 5, de conformidad con las disposicio-
nes del Estatuto, en los casos que “[...] a) Un Estado parte remite al Fiscal, de conformidad
con el articulo 14, una situacion en que parezca que se cometid uno o varios de esos cri-
menes; b} El ¢, actuando con arreglo a los dispuesto en el Capitulo VII de fa ¢nu, remite
al Fiscal una situacion en que parezca que se comelic uno o varios de esos crimenes; ¢) El
Fiscal ha iniciado una investigacion respecto de un crimen de ese tipo, de conformidad con
fo dispuesto con el articulo 157

3 Cfr, Actas resumidas de las sesiones del cuadragésimo quinte periodo de sesiones, del
3 de mayo al 23 de julio de 1993, Doc. A/CN.4/1993, An C.D.1. 1993, vol. I, 212, p. 26.
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diccionai que la comunidad internacional reclama, es decir, no podra llevar
a cabo su encomienda con la libertad que todo tribunal debe tener para cum-
plir con su tarea de administrar la justicia de manera imparcial.

2. La cpi estaria destinada a nacer, crecer y evolucionar en ciclos vicia-
dos como consecuencia de la intervencién de uno o varios paises, de forma
directa o a través del ¢s, o de EUA, que aun sin ratificar el ErR puede influir
en dicho érgano para accionar la maquinaria de la justicia penal internacio-
nal, o para inmovilizarla en los casos que asi lo requiera, haciendo poco
halagiiefio el panorama que tiene la humanidad para contar con un tribunal
penal internacional auténomo.

3. De acuerdo con el criterio incorporado en el texto transcrito, no es
posible lograr una auténtica “autonomia jurisdiccional” de la cpPI por su
necesidad de recursos econdémicos, de apoyos logisticos para cuestiones
administrativas y para la eleccion de magistrados, y por el hecho de que los
delitos de su competencia son de interés directo para las Naciones Unidas.

4, Es dificil concebir el funcionamiento de un tribunal al margen de las
NU. Al respecto, resulta pertinente recordar que el grado de dificultad con
que se visualizaba el establecimiento de la cPI era, por mucho, superior a
una cuestion de mero procedimiento que hoy se tiene.

Derivado de lo anterior, procede exponer los razonamientos siguicntes:

a) La convergencia de intereses en los asuntos que son susceptibles de
conocer por la Corte y el ¢8 puede ser superada si el tribunal los atiende en
su exclusiva funcion jurisdiccional y el ¢s lo hace desde su contexto polfti-
co, operativo o militar; pero seria adverso considerar que circunstancias
como las expuestas por el sefior Doudou Thiam encaminen los razonamien-
tos a una situacidn que establezca indefinidamente una cpl1 supeditada a un
organo politico.

b) Aspectos como los recursos economicos, el apoyo logistico para cues-
tiones administrativas y la eleccidén de magistrados no constituyen un factor
suficiente para impedir ¢l establecimiento de un genuino tribunal penal in-
ternacional, toda vez que €stos son superables sin que sufra menoscabo al-
guno la funcidn jurisdiccional, como una cuestion sustantiva de la enco-
mienda de la Corte Penal Internacional.

¢) El objetivo de establecer un tribunal penal internacional se ha logrado
y con ello un avance de gran valia, tomando en cuenta que en los trabajos
primarios la perspectiva no era tan prometedora como ahora lo es; ejemplo
de ello lo encontramos en Jiménez de Asla, quien expresara con cierta re-
signacion que “no podemos menos que anticipar nuestra profunda desilu-
sion ante el rotundo fracaso de este primer intento de instaurar una justicia
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universal”?® al momento de referirse a los intentos juridicos fallidos efec-
tuados al concluir la Segunda Guerra Mundial; o razonamientos como el del
fiscal estadounidense Robert H. Jackson, quien expresd en el marco de su
primera intervencion ante ¢l Tribunal Militar [nternacional de Nuremberg
(TMiNY*? lo siguiente: “El derecho penal internacional se desarrolla a través
del método de casos™.*! De manera mas reciente, tenemos el sefialamiento
de Reyes Echandia:

Realmente un derecho penal internacional en sentido propio no existe, en cuan-
to el derecho penal implica relacién entre individuo y Estado y no enire Estados;
de otra parte, las reglas del derecho internacional sélo obligan a los Estados, no
a los particulares; ademds un derecho penal sin fuerza coactiva no tiene razon de
ser y hasta el momento, el llamado derecho penal internacional carece de esta
fuerza.’?

Asi, este tipo de criterios quedan registrados como parte de los hechos y
las circunstancias que predominaron durante un periodo considerable pero
que en la actualidad se han superado, toda vez que antes de concluir el siglo
XX nacio la ¢pt y actualmente se encuentra preparada para entrar en funcio-
nes. Situacion que califica el sefior Kofi Annan como “una hazana que nadic

33

hubiera creido posible hace sélo unos cuantos afios”.

2 El autor hace también referencia a los sefialamientos visionarios de Sheldon Glueck, al
inclinarse por la creacion de un tribunal penal internacional para enjuiciar a los que infrinjan
las leyes de la guerra, con jurisdiceion superior a las de cada Estado, independientemente
del lugar de los hechos y la nacionalidad de la victima o del delincuente. Postura que resulta
congruente con el criterio vertido por el Tribunal de Casacion de Noruega ante el embate
de los recursas gue promovieron los enjuiciados por los actos ilicitos de la Scgunda Guerra
Mundial: los enemigos que invadieron nuestro suelo insultando a su pueblo, se colocaron
por estc hecho fuera de la ley constitucional. Luis Jiménez de Asta, Tratado, op. cir., pp.
1199, 1221 y ss.

30 fhidem, pp. 1244 v 1245, Este tribunal inicié su trabajo el 2} de novicmbre de 1945,
tal como se habia indicado en el acuerdo del 8 de agosto de esc afio. El 29 de julio de 1946,
defensores y fiscales concluyeron sus alcgatos, y el 1° de octubre de 1946 se dictaron las
sentencias correspondientes,

3 Sergio Garcia Ramirez, La Carte Penal Internacional, 2a. edicion, Instituto Nacional
de Ciencias Penales, México, 2004, p. 236.

32 Alfonso Reyes Echandia, Estudio analitice de la extradicion interestatal vigente den-
tro de los Estados Unidos Mexicanos, tesis doctoral, Facultad de Derecho-unaM, México,
1989, p. 7.

33 Declaracion que efectiia el sefior Kofi Annan, en su cardcter de secretario general de la
oNU, ¢l 17 de julio de 1998, en ¢l marco de la ceremenia de clausura de los trabajos para
la adopcion del Estatuto de Roma.
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Las etapas previas han sido dificiles, la situcion actual atin no ofrece una
situacion convincente, en virtud de que las voces que exigen justicia no
disminuyen, esencialmente por las confrontaciones armadas que prevalecen
en diferentes puntos del planeta, y para toda esa encomiable tarea, efectiva-
mente, como lo sefiala el sefior Doudou Thiam, resulta dificil concebir a la
CPI sin el apoyo de las Nu, entre cuyas misiones estan precisamente la fun-
cién de crear condiciones para mantener la justicia, unir fuerzas para el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, y utilizar la fuerza
armada en el servicio del interés comin,** que si bien todo ello se puede
traducir en un apoyo a la cpi, también debe entenderse que serd con una idea
de coordinacion mediante la activacion de su competencia con caracter
complementario.

Es insostenible que la CPI se encuentra vinculada al s, incluyendo la facul-
tad para remitirle situaciones o hechos en que parezca que se cometieron deli-
tos de la competencia de aquélla,™ lo cual fue materia de importantes analisis
y debates desde las primeras reuniones que se llevaron a cabo sobre el tema,
ya que desde 1953, en el Proyecto de Estatuto de un tribunal internacional,*
se omitié otorgar al ¢s esta facultad de remision de asuntos al tribunal.

Sin embargo, también encontramos antecedentes en sentido opuesto, en
1993, en el Grupo de Trabajo sobre el proyecto de Estatuto de un tribunal
penal internacional, cuando se propuso otorgar esta facultad de remision at
s al establecer que de los asuntos sometidos a la Corte por el ¢s, “la Corte
sera competente asimismo, en virtud del presente Estatuto para conocer de
los asuntos correspondientes a los supuestos regulados en el articulo 22 y
el apartado ‘a’ del parrafo 2 del articulo 26 que le sean sometidos por deci-
sion del Consejo de Seguridad”.?” Se sefialo que el ¢s no formularia ante la

3 Asi lo establece el Preambulo y el articulo 1° de la onu, citados anteriormente.

3 Cfr. Concepcion Escobar Hernandez, “La Corte Penal Internacional: un instrumento
al servicio de la paz”, Revista Internacional de Filosaofia Politica, nam. 21, julio de 2003,
p. 24. Sostiene la autora que la potestad reconocida al cs ofrece tnnegables ventajas, ya que
reconoce la facultad de remitir un asunte a un tribunal internacional permanente, lo cual
permitira reducir la creacion de tribunales ad hoc, que la cp1 se convierta en la jurisdiccidn
penal internacional por excelencia, y por tanto, se obtenga la progresiva universalizacién de
la jurisdiccion de este tribunal.

36 En el articulo 29, apartado B, del citado proyecto, que se aprecia en ¢l anexo UNO
del Informe del Comité de Jurisdiccion Penal Internacional de 1953, de 27 de julio al 20 de
agosto de 1953, D.O.A.G. Noveno periodo de sesiones, suplemento 12, Doc. A/2645.

37 UN.Doc. A/CN.4/48/1..490/Add.1, Anexo del Informe de la Comision del Derecho
Internacional sobre la labor reatizada en su 45° periodo de sesiones, durante el periodo com-
prendido del 3 de mayo al 23 de julio de 1993. UN.Doc¢. A/48/10. An.C.D.1.1993, vol. II,
segunda parte, 144 pp. 109 y ss.
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CPI acusacion directa en contra de individuos determinados, sustentando
este acuerdo en la importancia de las responsabilidades que por disposicién
de la ¢NU recaen sobre el €8, en su encomienda de mantenimiento de la paz
y la seguridad internacionales.®®

La ¢p1 adopté el planteamiento del Grupo de Trabajo en su proyecto de
1994, efectuando en su texto un ajuste de mera formalidad, para quedar
de la manera siguwiente: “[...] el Tribunal tendra competencia, de confor-
midad con el presente Estatuto, respecto de los crimenes a que se refiere
el articulo 20, si ¢l Consejo de Seguridad, actuando en el marco del Capi-
tulo VII de la Carta de Naciones Unidas, le somete una cuestion™ 3%

Con este panorama se podia vislumbrar aun mas lejana la autonomia juris-
diccional de la cp, pues al reconocérsele esta facultad al ¢s se dejaba en sus
manos la voluntad de motivar el funcionamiento de la justicia penal interna-
cional; sin embargo, su aceptacion por los estados partes fue mayoritaria.

La delegacion de la India mostrd €n su momento una postura antagonica
a la posicion que asumi6 EUA respecto de la facultad que se otorgaba al ¢s,
argumentando el pais asiatico que esa facultad obstruia toda posibilidad de
lograr un tribunal imparcial e independiente.

En tanto que EUA manifesté una clara oposicion a que se facultara al
fiscal para que pudiera iniciar una investigacion en cualquiera de los su-
puestos de remision y, por el contrario, se pronunciaba en el sentido de que
el fiscal sélo podia iniciar una investigacion respecto de los asuntos que le
asignara el ¢s, incluyendo aquellos hechos que tuvieran lugar en territorios
de estados no partes en el ER,* para que no se afectara algiin proceso de paz
gue este organo de las NU estuviese negociando.

Sin embargo, en circunstancias tan especiales como éstas debido al invo-
lucramiento de intereses de un importante nimero de paises y la necesidad

3 {UN.Doc. A/CN.4/46/458/Add. 1, vol. TI (primera parte}, p. 80. Que contienc las Obser-
vaciones recibidas de los Gobiernos en relacion can el informe del Grupo de Trabajo sobre
el proyecto de estatuto de un tribunal penal internacional. En este caso, especificamente en
fo que se refiere a las observaciones efectuadas por la delegacién de Nueva Zelanda.

3 UN.Doc. A/49/10, 1994, vol. 11 (segunda parte), 193, pp. 28.72. En el Informe de la
¢DI sobre la fabor realizada en el 46° periodo de sesiones, se puede consultar ¢l Proyecto del
Estatuto de un tribunal penal intemacional.

40 Witliam A. Schabas, An Introduction io the International Criminal Court, Cambridge,
University Press, p. 151, A este respecto, Schabas sefiala que el ¢s tiene la facuitad de so-
meter casos a la Corte, y que [a relacion entre este tribunal v el ¢8 estd definida mediante el
acuerdo de vinculacion que alude el articulo 2 del Estatuto de Roma.

41 Cfr. G. H. Qosthuizen, *Some Preliminary Remarks on the Relationship between the
Envisaged Internacional Criminal Court and the UN Security Council”, Netherlands Inter-
national Law Review, vol. XLV, 1999, p. 314,
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de buscar la adecuada, transparente e imparcial aplicacion de la ley punitiva
internacional, todo argumento era analizado minuciosamente, y en este
punto en particular se puede apreciar que la postura presentada por EUA se
considerd que tenia el proposito de reservarse el derecho de veto sobre toda
actividad jurisdiccional que pudiera realizar la Cp1, asi como su preocupa-
cién adicional respecto de “los importantes y nuevos riesgos legales y poli-
ticos que hasta este punto han sido disefiados desde el campo politico”, tal
como lo sefialara el embajador David J. Sheffer.2

Vale la pena precisar algunos aspectos sobre la postura estadounidense, al
tratar de evitar que el fiscal pudiera iniciar un juicio sin la necesidad de con-
tar con la autorizacion previa del ¢s: uno de ellos se encuentra relacionado
con la situacion de EUA ante el ER, pues hasta la fecha no ha decidido incor-
porarse a este tratado internacional, y por tanto, no forma parte de los esta-
dos que se hallen comprometidos con esta nueva actitud mundial.

No obstante la distancia que EUA ha marcado con la cpi, pretende esta-
blecer un control en la labor que se realiza por la justicia penal internacio-
nal. La posicién que ocupa en la méxima organizacion mundial como miem-
bro permanente del ¢s le permite autorizar o “disponer”, con fundamento en
el articulo 13 del ER, que la CP1 inicie una investigacidn en el territorio de los
estados partes del Estatuto, inclusive, conforme al articulo 4.2, también po-
dra iniciar investigacion en el territorio de cualquier otro Estado.

Finalmente, las negociaciones arrojaron el texto que nos ofrece el articulo
13 del ER, que en la parte conducente dispone que este Tribunal podra ejercer
su competencia cuando: “[...] b) El Consejo de Seguridad, actuando con
arreglo a lo dispuesto en el capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas,
emite al Fiscal una situacion en que parezca que se cometié uno o varios de
esos crimenes; o [...]”, del cual podemos destacar, por un lado, que la postu-
ra asumida por EUA fue superada y la remision de situaciones que puede
hacer el s a la Pl es tan s0lo una de las tres formas en que se puede iniciar
una investigacion o juicio.

No obstante lo anterior, subsiste la facultad del cs para turnar a la cpi
situaciones o hechos en los que considere que existen conductas constituti-
vas de delitos previstos y sancionados por el ER; de tal manera que, de esti-
marlo procedente, la CPI poedra iniciar la investigacién correspondiente, sin
importar que el territorio del Estado de que se trata esté o no incorporado a
dicho instrumento internacional, tomando en cuenta que, por acuerdo espe-

42 La traduccién no es oficial y se extrae del texto siguiente: “significant new legal and
political risks in such interventions, which up to this point have been mostly shielded from
politically motivated charges”. Cfr. D. J. Scheffer, “The United States and the International
Criminal Court”, American Journal of International Law, num. 95, 2001, p. 19.
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cial del ¢s, la cp1 podra también ejercer sus funciones en el territorio de
cualquier otro Estado.®

Lo anterior implica que EUA, aun sin formar parte del Estatuto, no sola-
mente tiene la facultad de provocar —junto con los otros miembros perma-
nentes del cs— que Ja CPl inicie una investigacion, sino también de que ex-
tienda dicha facultad para aplicar su competencia en el territorio de los
estados que no han expresado su voluntad de aceptar la competencia de la
Corte Penal Internacional.

Por otro lado, EUA, aun sin incorporarse al Estatuto, tiene también la
facultad de impedir que la ¢P1 cumpla con la encomienda asignada por el FR.
Al ejercer este pais su derecho de veto, supedita la decision jurisdiccional de
la cp1 para actuar en los hechos en los que se encuentre demostrada la comi-
sion de alguno de los delitos de su competencia; y ademas es muy amplia la
facultad del ¢s debido a que en el Estatuto no se otorga a la Pl una plena
autonomia jurisdiccional, lo cual nos obliga a cuestionarnos si la justicia
auténtica debe esperar.

La facultad de suspension del Consejo de Seguridad
v la dimension de su vinculacion
con la Corte Penal Internacional

La facultad de suspension de una investigacion o juicio ante la CFI por parte
del Cs tiene su antecedente inmediato en los trabajos realizados en 1994 por
la cp1, en cuyo Proyecto de un tribunal penal internacional encontramos que
en su articulo 23.3 se establecia la prohibicion de iniciar una investigacion
en tanto que el asunto se encuentre bajo el conocimiento del Consejo de
Seguridad.

Lo anterior implica que, aun contando juridicamente con los elementos
de prueba suficientes que acrediten la comision de uno o varios de los cri-
menes de la competencia del tribunal penal internacional que se proponia,
asi como con la probable responsabilidad de una determinada persona en su
comtision, la investigacion deberd permanecer suspendida en tanto que el
aparato politico decida lo contrario; es decir, la facultad de blogueo es para
¢l €S una accion mas en sus diversas actividades.

43 Asi lo dispone el articulo 4.2: La Corte podra ejercer sus funciones y atribuciones, de
conformidad con lo dispuesto en el presente Estatuto, en ¢l territorio de cualquier Estado
Parte y, por acuerdo especial, en ¢l territorio de cualquier otro Estado.

4 De acuerdo con el articulo 23 del Proyecto de Estatuto del tribunal penal internacional
que se proponia, ¢l tribunal no podra realizar ninguna investigacién en tanto que el asunto
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Un primer antecedente de lo anterior lo encontramos al inicio del siglo XX
en ¢l marco del Primer Congreso Internacional del Derecho Penal, que tuvo
lugar en Bruselas y que consolido las inquietudes sociales de aquel entonces
y ¢n cuyo décimo punto se plasmé la facultad otorgada al Consejo de la
Sociedad de Naciones para el efecto de suspender o conmutar las penas.*’

Con el propdsito de matizar la facultad que el proyecto del articulo 23
otorgaba al ¢s destacan las propuestas de las delegaciones de Canada, Sin-
gapur, Espafia, Bélgica e India. Las dos primeras exigian gue para mantener
estatico el tribunal, no obstante la existencia de hechos presumiblemente
delictuosos y que constituyen materia de su competencia, se requerird que
el ¢s, por unanimidad de sus miembros, solicite la suspension expresamen-
te en esos términos, es decir que para bloquear el proceso jurisdiccional se
requeria de la peticion de todos los miembros permanentes del Consejo de
Seguridad.?

Por cuanto hace a las propuestas de Espafia y Beélgica, que si bien se
presentaron en diferentes fechas, eran en esencia coincidentes entre si ya
que proponian una enmienda al articulo 10.7 del referido Proyecto, para
restringir a dos afios como maximo la facultad del ¢s para suspender el tra-
bajo jurisdiccional del tribunal por un periodo de doce meses, renovables
por tiempa indefinido. Se propuso también la modificacion del articulo 23.3
del Proyecto de la Comision en el sentido de que la suspension solo pudiera
ser renovada por otro lapso igual y por una sola ocasion; hay que considerar
que ¢n la propuesta espaiiola se incluia también dejar abierta la posibilidad
de que el tribunal implementara las acciones legales necesarias para preser-

sea del conocimiento del ¢s, como es el caso de amenazas, violacion de la paz o actos de
agresion, de conformidad con el capitulo VII de la cNu, salve que €l ¢s decida en sentido
diferente.

4 Cft. Luis Jiménez de Asla, Tratado, op. cit., pp. 1120 y 1121, Efectivamente, en el
décimo punto de los votos de este Primer Congreso Internacional de Derecho Penal llevada
a cabo en Brusetas en 1926, se plasmd: “El Consejo de fa Sociedad de Naciones tendri el
derecho de suspension y conmutacion de las penas™. Esta facultad suspensiva evidentemen-
te se encaminaba a suspender o conmutar las penas que en su caso impusiera el tribunal
permanente de justicia internacional en algln asunto sometido bajo su jurisdiccion, lo cual
no sucedid, ya que no sometié a juicio a ninguna persona en lo individual. Ahora bien, en
cuanto a Jas inquietudes sociales de aquel entonces, tenian sustento en [a notoria omision de
la Sociedad de Naciones para llevar a cabo acciones concretas para establecer un tribunal
penal internacional, que investigara, enjuiciara y condenara a los responsables de los delitos
mas graves, destacdndose entre ellos, el de agresion y los crimenes contra el derecho de
gentes; estimdndose que esta actitud de la Sociedad de Naciones, se sostenia en el tratado
constitutivo de dicha organizacioén.

46 Sexta Comision de la AG de 1a UN.Doc. A/C/49/SR.20, p. 12.
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var el lugar de los hechos, “las evidencias y cualquiera otra medida cautelar
en interés de la justicia”.’

Las propuestas de estos dos estados no encontraron el eco suficiente en
el seno de la CDI y, en su momento, tampoco ante la Conferencia de Roma
de julio de 1998, a juzgar por el texto que finalmente quedd en el articulo 16
del FR. Ante esta tendencia, son justificables los sefialamientos efectuados
por la India en el sentido de que resultaba preocupante que los responsables
de crimenes tan graves, como genocidio, lesa humanidad y crimenes de
guerra, evadan la justicia bajo el argumento del reiterado discurso de “man-
tenimiento de la paz y la seguridad internacionales” ¥

La delegacion de India dejo asentada en esos términos su preocupacion
en cuanto a la lejania con la que vislumbraba que ¢l tribunal dispusiera de
la autonomia jurisdiccional suficiente para cumplir con su funcidn. En este
aspecto, destaca la postura de Escobar Hernandez al seialar que esta facul-
tad del ¢$ introduce importantes elementos distorsionadores en la funcion
jurisdiccional de la Corte.*

Pero los obstaculos para contar con una cpi jurisdiccionalmente indepen-
dientes no concluyeron con lo arriba mencionado. Primero, porque EUA
presentd en 2002 una propuesta ante el €S para no dejar en “letra muerta” el
contenido del articulo 16 del eRr; dicha propuesta fue en ¢l sentido de que la
CPI no iniciard una ipvestigacion o juicio por tiempo indefinido contra los
nacionales de los estados no partes del Estatuto, que tengan efectivos en
operaciones para ¢l mantenimiento de la paz, autorizados o establecidos por
las NU; v, segundo, que la propuesta estadounidense prospero sin obsticulo

7 La propuesta de Bélgica cs consultable en Doc. A/CONF.183/53/C /1.7, 19 de junio
de 1998, vy la de Espana, en Doc. A/CONF.183/C.1/L.20, 25 de junio de 1998.

# Cfr. F. H. Paolillo, *El Consejo de Seguridad en los procedimientos de la Corte Penal
Intemacional”, Liber Amicorum “In Memorism” of judge José Marfa Ruda, Kluwer Law In-
ternacional, L.a Haya-Boston-Londres, 2000, p. 248. El planicamicnio de la delegacion de
la India se realizo en la sesidn final de [a Conferencia de Roma el 17 de julio de 1998, y fue
precisamente en sentido de que era dificil pensar que “¢l mantenimiento de la paz y seguridad
intcrnacionales pueda requerir que se permita eludir que se haga justicia con aquellos que
han cometide crimenes enumerados en el articulo 5 (del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional)”.

* Concepcion Escobar Hemnandez, £l Estatuto de Roma de fa Corte Penal Internacio-
nal, hacia una justicia infernaciona!, Civitas, Madrid. 2000, p. 523. Agrega la autora: “que
si bien ¢l Consejo de Seguridad no le priva de su competencia, si condiciona su ejercicio
efectivo a la voluntad de un drgano politico, o que sin duda puede afectar muy negativa-
mente a la legitimacion social de la Corte, que corre el riesgo de verse aminorada, como
consecuencia de su potencial percepeion de un organo independiente™.
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alguno en el seno del cs, al ser aceptada el 12 de julio del citado afio por
unanimidad mediante la Resolucion 57/1422.

Esta resoluciéon implica que la Corte se encuentra impedida para iniciar
0, en su ¢caso, proseguir una investigacion o un juicio en contra de funcio-
narios, ex funcionarios, personal o antiguo personal de cualquier Estado
que no esté incorporado al ER, que proporcione efectivos en operaciones
autorizadas o establecidas por las NU durante un periodo de doce meses, a
partir del 1° de julio de 2002; en el entendide de que esta resolucion fue
renovada en los términos del propio articulo 16 del ER, con el nGmero
58/1487. Esto se traduce en que la capacidad de decision del cs tiene un
nivel superior a la competencia de la CPI, aun en su funcion jurisdiccional.

En la Resolucion 57/1422 se contd con el apoyo de dos estados partes del
FR: Francia y Gran Bretafia, que en flagrante violacion al articulo 18 de la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, llevaron a cabo
acciones que frustran ¢l objeto y fin del ER, en su caracter de tratado multi-
lateral®® al apoyar activamente, como miembros permanentes del cs, una
resolucion que obstruye el objetivo y fin del ER; es claro que se alinearon
con la actitud de EUA, buscando que dicho tribunal no cumpliera con su
encomienda de someter a juicio a los probabies responsables de los crime-
nes previstos y sancionados por su Estatuto.

La accién desplegada por estos paises se traduce en un mensaje de con-
siderable importancia para la comunidad internacional, que represento una
postura que se contrapone al espiritu del ER; inclusive, como miembros de
la UE, Francia y Gran Bretafia violentaron también los principios que rigen
a esta organizacion supranacional, ya que en los acuerdos que suscriban
debe incorporarse el principio de no inmunidad, sin embargo, ambos paises
soslayaron también esta regla al apoyar la politica implementada por EUA
hacia la Corte Penal Internacional !

30 Cabe precisar que esta Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados fue
adoptado por la propia onu, el 23 de mayo de 1969, y es la propia Organizacion, la que
actia en contra de sus propios instrumentos, en este caso, por conducto del ¢s, al establecer
el articulo 18 de esta Convencion: “Un Estado debera abstenerse de actos en virtud de los
cuales se frustren el objeto y el fin de un tratado. a) Si ha firmado el tratado o ha canjeado
instrumentos que constituyen el tratado a reserva de ratificacion, aceptacion o aprobacion,
mientras no se manifieste su intencién de no llegar a ser parte en el tratado: o b) Si ha ma-
nifestado su consentimiento en obligarse por el tratado, durante el periodo que preceda a la
entrada en vigor del mismo, y siempre que ésta no se retarde indebidamente”.

5! Ante la propuesta de EUA para la suscripcion de un Convenio bilateral en torno a la
cPl, los miembyros de la UE establecieron como principios rectores para unificar criterios
en la respuesta que deben dar a EUA, los siguientes: “Los acuerdos deben incorporar el
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Ademis de lo anterior, el sefior J. Greenstock, representante permanente
de Gran Bretafia y presidente del ¢s (en julio de 1998), ratificd su postura,
o la de su representada, al manifestar ante los medios que las facultades de
la CP1 quedaban a salvo.??

En el contexto juridico, el argumento britdnico no tiene cabida desde el
momento en que, como miembros del ¢s obstruyen, inhiben, bloquean, in-
movilizan, paralizan o impiden que la CPI actie para cumplir con la enco-
mienda que la comunidad internacienal le otorga a través del ER; esta claro
que el tribunal sufre, con esas acciones politicas, el mayor de los impactos
en lo mas profundo de su integridad como érgano jurisdiccional que es,
considerando que fue concebida, estructurada vy establecida para velar por
la justicia penal internacional de manera imparcial y auténoma y, mas atn,
por el respeto y la proteccion de los derechos humanos.

Esta situacion nos sugiere inferir que el establecimiento de un tribunal
independiente no es prioridad de los cinco miembros permanentes del ¢s,
sino gue nos encamina a un razonamiento paralelo a los sefialamientos del
tratadista italiano Danilo Zolo, cuando indica que se ha limitado la facultad
de los estados mas débiles y se ha exaltado la influencia internacional de
algunas superpotencias, casi en exclusiva de EUA, al parecer asistido del
poder economico y de las armas, con la “legitimacion formal del derecho
internacional”.

principio de no inmunidad; 2. EI ambito de las personas protegidas en ¢l texto de Estados
Unidos de América es demasiado amplio {...] La exencién no debe extenderse a todos los
ciudadanos de Estados Unidos de América que estén de visita en su lerritorio nacional: 3.
Los acuerdos bilaterales podrian incluir una clausula de limitacion temporal; 4. La inmu-
nidad otorgada en los acuerdos no debe ser reciproca; 5. Los acuerdos existentes entre un
gobierne y EUA pueden hacer innecesaria la adopeion de un acuerdo bilateral separado; v 6.
La aprobacion de todo nuevo acuerdo o de toda medificacion de un acuerdo existenle, debe
ajustarse a los procedimientos constitucionales de cada Estado™. Roth Kenneth y Richard
Dicker, Acuerdos bilaterales de inmunidad. (DE: hitp:www.icc.now.org/espanol/articulos/
hrw_art98.pdf p. 4).

32 ABC, del 14 de julie de 2002, p. 23, del cual se desprende en su parte conducente, que
el sefior J. Greenstock, manifestd: “para nosotros, 1o que estaba por encima de todos cra la
autoridad del nuevo tribunal penal internacional. No se¢ ha establecido una inmunidad per-
manente, general y preventiva, lo que para nosotros es lo importante™.

3 Sefialamos en este caso que todos los estados que integran ¢l CS como miembros per-
manentes del ¢s, yva que China, EUA y Rusia no han ratificado el tR, y los dos restantes;
Francia y la Gran Bretafia, que si bien han aceptado su competencia. actian de una manera
tal que impiden que la crt cumpla con su encomienda, al aprobar en el seno del ¢s, una Re-
solucion que obstruye la funcion que ¢l Estatuto de la cpi le otorga, violentando inclusive la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.
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En virtud de lo anterior, Danilo Zolo considera que la ¢NU no ha repre-
sentado ningun giro importante respecto del pasado y que, en ese sentido,
resulta poco fundada la expectativa de que la concentracion de la soberania
en el vértice de un sistema politico global pueda tener como efecto una sub-
ordinacion mas eficaz del poder internacional a las reglas del Derecho, y
que pueda favorecer una mas ampha tutela de los derechos del hombre.
Cierra la idea el autor precisando que “todo ¢l desarrollo del Estado de de-
recho y del Estado constitucional, aparece indisociablemente unido a la afir-
macion del Estado nacional moderno, contra el universalismo politico™.>*

Por lo tanto, las facultades que le otorga ¢l ER al ¢S para suspender una
investigacion o, en su caso, un juicio a la luz de los argumentos esgrimidos,
podrian resultar politicamente aceptables, juridicamente improcedentes y
socizlmente inadmisibles.

Es para nosotros una situacion contradictoria la que se presenta actual-
mente. Por un lado, la sociedad mundial se encuentra en una franca carrera
hacta el respeto pleno de los pH, en la que se encuentran involucradas de
manera activa las organizaciones regionales e internacionales y, por otro, se
realizan acciones que obstaculizan dichos esfuerzos.

Un ejemplo de ello es que la cNU es el tratado mas importante y de mayor
valia para la familia humana, que encabeza la lista de los documentos que
conforman el marco internacional protector de los DH y que se caracteriza
por buscar la reafirmacién de “[...] los derechos fundamentales del hombre,
en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos
de hombres y mujeres... a crear condiciones bajo las cuales puedan mante-
nerse la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados™.>?

Otro aspecto es que bajo el auspicio de las NU se han adoptando diversos
instrumentos, como ¢l Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos,*® la Declaracién de los Principios Fundamentales de Justicia
para las Victimas de Delitos y el Abuso del Poder,*” la Declaracién sobre
el Derecho y el Deber de los Individuos, los Grupos y las Instituciones de
Promover y Proteger los Derechos Humanos y las Libertades Fundamen-
tales Universalmente Reconocidos.*® Sin embargo, también de manera in-

3 Danilo Zolo, “Derechos de libertad y ciudadania universal”, en Luigi Ferrajoli, Los
Sfundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2001, pp. 101 y 102,

55 Proemio de la cNU (parrafos primero y segundo).

3 Adoptado por las Nu, Nueva York, 16 de diciembre de 1966.

57 Este documento fue adoptado por la AG, mediante la Resolucion nim. 40/34, el 29 de
noviembre de 1985.

% Proclamada por la AG, durante el 52° periodo de sesiones, mediante la Resolucion
num. 53/144, el 9 de diciembre de 1998. De igual manera, el 14 de diciembre de 1990, las Nu
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comprensible adopta un documento de caracter obligatorio, que soslaya
algunos principios judiciales que estan catalogados dentro de los derechos
generados por la humanidad.

El anhelo que se aprecia en la (NU y en los demas documentos protectores
de los DH y en el texto del ER, pareceria que se han escrito con plumas distintas.
Los primeros se aprecian llenos de fortaleza y provistos de una decidida vision
protectora de la familia humana; a diferencia del marco legal de la cpl, que
infiere la existencia de frangueables convicciones o de efimeros sentimientos
de justicia, al soslayar materialmente el principio de [a autonomia jurisdiccio-
nal en virtud de que ante la disposicion expresa de inhibir de manera determi-
nante la accion judicial de la Corte, se constituye una situacion juridica que
impide la libre manitestacion de este principio universal, st bien, tal como lo
hemos analizado en paginas anteriores, se debe a cuestiones de caracter politi-
¢o de un reducido sector de la comumdad internacional.

De tal manera que la violacion de los pH, bajo el rubro de “garantias
procesales”, que se presenta ante el estado de indefension en que se coloca
la cpl por mandato del ¢s, al decretar la suspension por tiempo indefinido de
un juicio, se lleva a cabo con la aquiescencia de las propias NuU, por conduc-
to de su ¢s, lo cual es digno de ser analizado desde su justa dimenston en los
términos en que se encuentra redactado el articulo 16 del £r, que no deja
lugar a duda sobre si nos encontramos o no ante una posible violacion a los
DH en materia de seguridad juridica, y nos hace pensar en el cuidado que se
tuvo en la redaccion para transmitir dicha certeza, que no siempre se tiene
en un texto tan técnico como ¢l Estatuto, para que el lector exprese desde la
primera lectura una afirmacién de este lamentable retroceso en ¢l fendmeno
de la progresividad®” en materia de derechos humanos.

Este retroceso que nos lleva al siglo xviil y la “garantia administrativa”,
que clasificaria Ferrajoli como *la mas odiosa de las garantias™, ya incorpo-
rada en el articulo 75 de la Constitucion francesa del 13 de diciembre de
1799, en que se exigia la previa autorizacion del gobierno para proceder
legalmente en contra de funcionarios publicos, pero que a finales del siglo
xix fue quedando paulatinamente sin efecto.%

adoptaron por conducte de la AG su resolucion namere 45/111, ¢l instrumente denominado
Principios basicos para el tratamiento de los reclusos, y el 18 de diciembre de 1992, adoptd
mediante la Resolucion niimero 47/133, la Declaracion sobre la proteccién de todas las per-
sonas contra las desapariciones forzadas.

3% pedro Nikken aplica este término en circunstancias similares en su obra Proteccion
internacional de los devechos humanos. Su desarrollo progresivo, Civitas/Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos, Madrid, 1987, p. 36.

% Cfr. Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, op. cit., pp. 571 v 648, Este principio de ga-
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Una vez entrados en el siglo xxi, se revive esta figura juridica —o se
asume una muy similar— por parte del cs, para suspender una investiga-
cidn o juicio instruido por un drgano jurisdiccional internacional, y en la
que sera juzgado el inculpado de que se trata, una vez que lo autorice el
érgano principal de esta organizacion supranacional; situacién que eviden-
cia para el probable responsable un estado de indefensidn, al no poder rea-
lizar de manera pronta y expedita su procese o, en su caso, demostrar su
inocencia por el hecho de que la investigacion se suspenda durante un pe-
riodo de doce meses, que puede ser renovado en las mismas condiciones sin
que exista la posibilidad de impedir que tal suspensidn sea permanente.

La supeditacion de la Corte Penal Internacional
al Consejo de Seguridad, frente al principio
de la autonomia furisdiccional

El sistema de procuracion y administracion de la justicia penal de hoy exige
en todo Estado moderno que se precie de ser democratico,®! el estricto ape-
go a los principios del orden penal, tanto en lo sustantivo como en el aspec-
to adjetivo, y si bien, en este caso, nos ocupamos de la CPI, que ¢s una ins-
titucion mundial de imparticién de justicia, y no un Estado, la exigencia en
este sentido no es menor.

rantia administrativa también se aplico en aquellos tiempos en paises como Italia, Bélgica,
Austria, Espafia y Alemania, sin que hubiese antecedentes que indicaran que la contempla-
ran las legislaciones de Inglaterra y EUA en sus respectivas legislaciones. El articulo 75 de
la Constitucion francesa del 13 de diciembre de 1799 establecia que los agentes del gobierno
que no sean ministros “no pueden ser perseguidos por hechos relativos a sus funciones,
mds que en virtud de una decisién del Consejo de Estado™. La Ley francesa 16-24.8.1790
disponia: “Los jueces no podran, so pena de prevaricacion, entorpecer, de la manera que sea,
las operaciones de los cuerpas administrativos, ni citar ante ellos a los administraderes por
motivo de sus funciones™. De igual manera, la Ley 7-14.10.1790 disponia: “Ningdn admi-
nistrador puede ser citado ante los tribunales por razén de sus funciones pablicas, a menos
que haya sido llevado ante ellos por la autoridad superior”.

! En una democracia, nos precisa Kelser, la voluntad de 1a comunidad es siempre creada
a través de una discusion entre mayoria y minoria y de la libre consideracion de los argu-
mentos en pro y en contra de una regulacion determinada, que no necesariamente se debe
dar en un parlamento, y asimismo esta discusion libre entre mayoria y minoria es esencial
a la democracia porque constituye la forma idonea para crear una atmosfera favorable a un
compromiso entre mayoria y minoria, ya que €] compromiso forma parte de la naturaleza de
la democracia. Hans Kelsen, Teorfa general del derecho y del Estado, unam, México, 1688,
pp- 341 y 342,
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Se trata de un organo encargado de la aplicacion del Derecho punitivo a
nivel planetario, que nace bajo el auspicio de las Nu, que por tener la fun-
cion de conservar la paz y la seguridad internacionales y cuyo Estatuto se
encuenira inspirado precisamente en principios democraticos, al encontrar-
se sustentada esta organizacion en el respeto a la igualdad soberana de los
estados que la componen,® en el deseo de reafirmar la igualdad de derechos
de hombres y mujeres, y de naciones grandes y pequeiias,®® inclusive. Este
ente politico, impulsor de la Corte, que tiene la encomienda de fomentar las
relaciones de amistad entre las naciones basada en el respeto al principio de
la igualdad de derechos y al de la libre determinacién de los pueblos, tiene
también la ineludible responsabilidad de observar de manera ejemplar las
reglas penales y procedimentaies que garantizan un juicio transparente, ob-
Jetivo e imparcial por parte de un tribunal libre de toda influencia externa,
por muy elemental que ésta sea.

De este contexto sc desprende que los principios que orientan a las Nu
son congruentes con las aspiraciones de la comunidad internacional para
disponer de una convivencia armonica, de tal manera que las instituciones
que surgen o nacen de su seno deben tener esa tendencia. Asi, el ER fue
adoptado mediante el documento A/Cont./183/9, del 17 de julio de 1998, en
cuyo Proemio se precisa que nace la CPI ¢on cardcter permanente ¢ indepen-
diente.

La importancia del principio de autonomia jurisdiccional es tal que su
inobservancia incide negativamente en los demds principios rectores, que
simplemente se diluyen o cuando menos pierden confiabilidad cuando se
soslayan con base en argumentos sustentados en razones politicas, sociales
o de cualquier otra indole. Precisamente, en este punto radica el interés por
analizar y, en su caso, establecer si la CP1 se encuentra verdaderamente pro-
vista de la autonomia necesaria para emitir sus resoluciones apegadas a De-
recho y que eviten someterla a serios cuestionamientos.

A este respecto, consideramos que el ER tiene como principal objetivo la
aplicacion del pbp1 en un ambiente que permita el cabal cumplimiento de los

52 Asi lo consagra el articulo 2 de la onu, al disponer que para el cumplimiento de sus
propositos, la Organizacion y sus miembros procederan de acuerdo con los siguientes Prin-
cipios; 1. La Organizacidn estd basada en el principio de fa igualdad soberana de todos sus
Miembros [...]".

% En el segundo parrafo de la onu, el compromiso de los miembros de esta organizacion,
para rcafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad v el valor
de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres v de las naciones
grandes ¥ pequeiias.



388 LA CPI: LA CUESTION HUMANA VERSUS RAZON SOBERANA

principios penales y procedimentales correspondientes; tan es asi que el
propio Estatuto le provee a este tribunal la facultad para verificar, practica-
mente en todo ¢l mundo, que los érganos de justicia nacionales se ajusten a
los referidos principios en las materias penal y procesal al disponer en su
articulo 20.3 gue la CPI no juzgard a nadie que ya haya sido procesade por
otro tribunal, en razén de conductas descritas en los articulos 6, 7y 8, a
menos que el proceso en el otro tribunal: “[...] a) Obedeciera al propésito
de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por crimenes de la com-
petencia de la Corte; o b) No hubiere sido instruida en forma independiente
o imparcial, de conformidad con las debidas garantias procesales reconoci-
das por el derecho internacional [...]”. Al margen de algin otro mandato
legal, lleva implicito el quebrantamiento a otro principio sustancial del De-
recho punitivo denominado non bis in idem, acerca del cual comentaremos
mas adelante algunos aspectos.

Pero lo cuestionable en este punto es la facultad de supervision que el ER
le otorga a la cpi, al ubicarla en una situacién privilegiada respecto de los
tribunales en materia penal en todo el planeta. Por tanto, ratificamos la ne-
cesidad de que este tribunal dignifique esta posicion, mostrando el desarro-
llo de su ejercicio jurisdiccional con la autonomia que los principios del
Derecho Penal exigen. El principio de autonomia jurisdiccional es un im-
portante instrumento para cuestionar la facultad de la cp1 por las razones y
consideraciones de Derecho siguientes:5*

1°. El principio de autonomia jurisdiccional exige que el tribunal se man-
tenga en una situacion en que no debe tener nada ni nadie por encima de sus
facultades y ajeno a su esquema judicial, y menos alin que ese factor exter-
no tenga una facultad de decision con cardcter determinante en su labor
jurisdiccional, como en este caso sucede con el Consejo de Seguridad.

No es atractivo para la comunidad internacional que, después de tantos
esfuerzos y propuestas para superar estas circunstancias, en pleno siglo xxi,
se tengan disposiciones tan contrarias a la proteccién de los DH, cuando se
plantean objetivos especificos, en el sentido de que se abra la posibilidad,
en nombre del “interés de las generaciones presentes y futuras, a establecer
un tribunal penal internacional de caricter permanente, independiente y
vinculada con el sistema de las Naciones Unidas...” Con el texto que esta-
blece la facultad del ¢s para pedir a “la Corte que suspenda por un plazo de

% De acuerdo con ¢l desarrollo que nos plantea Ferrajoli, sostiene el propio autor que en
total se tienen 56 tesis, diez primitivas y las demas derivadas, que conjuntamente conforman
¢l modelo penal garantista y cognitivo. Derecho y razén, op. cit., p. 94.
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doce meses la investigacion o enjuiciamiento, la Corte procedera a esa sus-
pension; la peticion podra ser renovada [...]".¢°

2°. Es evidente que desde la formulacion del principio de separacion de
poderes en la Politica de Aristoteles, asi como en el esquema de pesos y
contrapesos en la institucion de los jurados en la Roma republicana, la au-
tonomia jurisdiccional como tal no se planteaba como un problema para
decidir el Derecho, en virtud de que la sociedad identificaba esta funcion
Judictal con la potestad soberana del gobernante. El problema del concepto
de jurisdiccion surge posteriormente, al concebirse en la ideologia medie-
val como la funcion soberana, perteneciente de propio derecho a las autori-
dades del papa o del emperador en el seno de la experiencia de los jueces
permanentes, propia del Derecho europeo de esa época. A partir del siglo
XVl esas autoridades pierden paulatinamente esta facultad, y ante la resis-
tencia de los gobernantes surgieron una serie de conflictos, principalmente
en Francia, donde la observancia del principio de la autonomia jurisdiccio-
nal era fundamental en la administracidn de la justicia.®® De tal manera que
hoy en dia debe ser inconcebible un tribunal supeditado a las decisiones de
un ente ajeno a su estructura jurisdiccional,

3°. Ante la necesidad de expresion del principio de la autonomia jurisdic-
cional, no se requirié de mayor tiempo para lograr avances importantes; en
la recta final del siglo x vl fue tomando forma, al considerarse que la garan-
tia funcional de los derechos de los ciudadanos frente a todos 10s poderes
era imprescindible, de manera que la separacion de poderes e independen-
cia de los jueces fucron contemplados solemnemente en las declaraciones
de derechos en esta etapa.

En el articulo 5° de la Constitucion de Virginia, de 1776, se plasma: “los
poderes legislativo y ejecutivo del Estado deben estar separados y ser dis-

% En estos érminos lo establece el ER en su Proemio y en el articulo 16, respectivamente.

6 Luigi Ferrajoli, Derecha y razon, op. cit., pp. 584, 585 v 586. En el siglo xviL, espe-
cificamente a partir de 1612, la monarquia empezo a experimentar que se le negaba paula-
tinamente la potestad iuris dicundi; se recuerdan los conflictos en esta época entre el jurista
Sir Edward Coke, Chief Justice de la Court of Common Pleas y Jacobo 1, que no tenia la
potestad de juzgar en ¢l caso concreto, como lo pretendia hacer. Otro caso, de 1639, es
comentado por Montesquieu en relacién con el presidente del Parlamento de Paris (Nicolas
de Belliévre) frente a Luis XIII de La Valette, por una acusacidn en su contra; v a partir de
1720, el conflicto asumio formas de abierta rebelion, hasta llegar a la huelga v después el
exilio y posterior reintegracion de tode el parlamento parisino, cuando se opuso en 1732
a lus continuas intromisiones de Luis XV, que se habia visio obligado cada vez con mds
Jrectiencia a hacer valer sus prerrogativas tomando asiento en el parlamento en su lit de
Justice. Las cursivas son nucstras,
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tintos del poder judicial”. En 1789 encontramos en el articulo 16 de la De-
claracion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano: “toda
sociedad que no asegura la garantia de los derechos, ni determina la separa-
cién de poderes, no tiene Constitucion”.57

Estas declaraciones son el punto de partida para la positivizacion del
principio de autonomia jurisdiccional, y a partir de entonces empieza a ser
incorporado en todos los estatutos y constituciones europeas, convirtiéndo-
se en uno de los fundamentos del Estado de Derecho y en un importante
pilar para fundar la moderna organizacion unitaria y separada del orden
judicial, de acuerdo con ¢l modelo disefiado por Bentham, de 1a unidad de
la jurisdiccién y de la universalidad de las competencias.5®

De manera mas reciente se¢ han adoptado instrumentos internacionales,
comunitarios y regionales que se ocupan de este principio, junto con otros
lineamientos basicos que rigen el debido proceso.%” De todos ellos nos ocu-
paremos en el capitulo sexto.

4°, El principio de autonomia jurisdiccional exige la separacion institu-
cional del juez respecto de los otros poderes del Estado, que, como se ha
constatado, constituye la tendencia mundial desde el siglo xvii, por su
aceptacion generalizada en todos los estados modernos caracterizados por
su democracia. Se considera que es un avance irreversible para la protec-
cion de las garantias de la humanidad la legitimidad del juicio asi como la

7 Podriamos remitimos también en este sentido, al documento britanico denominado
Bill of Rights de 1689, adoptado por su Parlamento el 13 de febrero de 1689, en cuyo primer
punto, se establece que “el pretendido poder de la autoridad real de suspender las leyes sin
el consentimiento del Parlamento es ilegal; declaracion que es ratificada y reforzada por el
segundo punto, al establecer que el pretendido poder de la autoridad real de dispensar de las
leyes o de la ejecucidn de las leyes, en la forma en que ha sido usurpado y ejercido recien-
temente, es ilegal”.

% Cfr. Jeremias Bentham, Tratado sobre la organizacion judicial y la codificacion, Tm-
prenta de la Sociedad Literaria y Tipografica, Madrid, 1843, pp. 2% y 30,

% Toda vez que la jurisdiccion consiste en aplicar leyes mediante hechos juridicos, que
dentro de un sistema de estricta legalidad se aplica 1a ley a un supuesto juridico real, en el
sentido de que se encuentra necesariamente mediada por la comision de un hecho respecto
del cual tiene caracter cognoscitivo. El pronunciamiento judicial es derivado de la previsién
legal, que es una de las premisas del razonamiento que concluye en su aplicacién, y que su
validez estd condicionada por 1a verdad. Se puede expresar también esta diferencia a la luz
de cuanto se ha dicho, afirmando que mientras las demés formas de actividad pablica estin
sometidas al principio de mera legalidad, sblo la jurisdiccion penal estd sujeta al principio
de estricta legalidad, que vincula al juez a la verdad de sus pronunciamientos, o sea a su
validez no s6lo formal, sino también sustancial. Luigi Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del
garantismo penal, op. cit., p. 662.
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verdad procesal declarada con estricto apego al marco legal, y requieren
de manera ineludible de la independencia del juez para estar en posibili-
dad de cumplir con la exigencia social de emitir pronunciamientos o reso-
luciones jurisdiccionales objetivos, oportunos ¢ imparciales.

Tomando en cuenta que en este tipo de asuntos comunmente nos encon-
tramos con actos que se caracterizan por sus arbitrariedades y abusos sobre
ias libertades individuales a manos de individuos especificos en el ejercicio
de sus funciones gubernamentales, y precisamente para evitar que por su
posicion en la estructura del Estado pretendan influir en la facultad jurisdic-
cional, el principio de autonomia jurisdiccional debe asumir una funcién
vital para que el conjunto de jueces y magistrados tenga una actitud mas
positiva ¢ independiente en su encomienda frente a los otros poderes, es
decir, que este principio debe constituir primeramente un elemento que per-
mita establecer una igualdad entre los diferentes poderes, superando aque-
llas intromisiones politicas en las funciones de indote jurisdiccional.”

5% Por tanto, se considera que la autonomia jurisdiccional es impres-
cindible para arribar a una procuracion y administracion de justicia impar-
cial, objetiva y transparente, libre de presiones ¢ de argumentos sustentados
en razones de Estado o fundados en intereses politicos, establecidos por
aspiraciones de algunos miembros de la comunidad internacional, para lo-
grar cierto dominio allende sus fronteras. Cuando menos, en algunas oca-
siones ¢s la percepcion que se tiene por parte del ¢s, ai atribuirse facultades
extraordinarias sobre la funcion jurisdiccional de la cplI, las cuales analiza-
remos en seguida para sustentar adecuadamente los razonamientos que nos
encaminan a establecer que el principio de autonomia jurisdiccional es un
instrumento para cuestionar la facultad jurisdiccional de dicho tribunal in-
ternacional.

6°. Otro aspecto de mayor jerarquia en stos razonamientos esta relacio-
nado con las diversas vertientes que presenta el ER dirigidas a brindar al cs
facultades que inciden directamente en el ejercicio jurisdiccional de este
esperado tribunal internacional. Tal es el caso de la vinculacion que estable-
ce con dicho 6rgano principal de las Nu, lo que nos encamina a indagar so-
bre la objetividad de la aplicacion del concepto de autonomia jurisdiccional
de la cp1, que alude el Estatuto, enfocados a matizar una situacion que poli-
ticamente puede ser aceptable pero juridicamente improcedente, en el sen-
tido de que al no nacer la CPI como organismo principal ni subsidiario, ni
como tribunal ad hoc, mediante una resolucion de las NU permite disponer

7 Ctr. Juan Montero Aroca, fndependencia v responsabilidad del juez, Civitas, Madrid.
1990, p. 123.
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de un tribunal con mayor acercamiento a un trabajo jurisdiccional objetivo
y autdonomo.

Estamos conscientes de las ventajas que ofrece el hecho de que la cp1 se
estableciera mediante un tratado multilateral y no como organismo estruc-
turalmente subordinado a las NU ni como un tribunal ad hoc. Pero también
debemos aceptar que este tipo de medidas estaban destinadas a ser supera-
das, y en tanto mas pronto se diera tal circunstancia, era mejor para ¢l bpl
ya que las exigencias de la evolucién de la sociedad internacional asi lo
indicaban, en virtud de que los cuestionamientos a los tribunales ad hoc
iban en aumento de manera cuantitativa y cualitativa.”’

Resulta menos comprometedor para ¢l concepto de la autonomia juris-
diccional el procedimiento que le dio vida a la cpl, de manera que no se
requiere de la aprobacion de la AG para cumplir con su encomienda, ya que
puede iniciar una investigacién o, en su caso, un juicio, observando las nor-
mas sustantivas y adjetivas de su Estatuto.

Sin embargo, resulta también evidente la incémoda vinculacion que pre-
senta con el €, al establecer en su articulo 2 que la CPI estara vinculada a
las NU por un acuerdo que debera aprobar la asamblea de los estados partes,
que al margen de la redaccion que contenga tal acuerdo, no variara el ca-
racter de supraordenacion que presenia el Cs respecto de la Cpr1; asi lo esta-
blece la ley primaria —que en este caso es el ER—, de la cual deriva dicho
acuerdo. Por tal motivo, la expectativa consiste en que la “vinculaciéon”
precisada en el articulo 2 de este instrumento internacional nos brinda ma-
yores elementos para cuestionar la autonomia jurisdiccional de la Corte
Penal Internacional.’

1 Estos cuestionamientos encentraron diversos argumentos para su desarrollo, entre
los cuales destacan el caricter post facto de estos tribunales y €l hecho de que el 3 ha uti-
lizado ¢l capitulo VII de la cnu como fundamento implicito o explicito de las resoluciones
mediante las cuales los establece, sefialando circunstancias amenazadoras o quebrantado-
ras de la paz y la seguridad internacionales.

2 JN.Doc. PCNICC/2001/1/Add.1, de 8 de enero de 2002. Constituye el Informe de
la Comisién Preparatoria de la cpi, Parte [, Proyecio de Acuerdo de Relacidn entre la cpr1
y la owu, pp. 1-10 {p. 7), su texto definitivo fue incorporado a los documentos oficiales de
la AG, en el que se establece: “Las naciones unidad reconocen a la Corte como institucién
judicial de caracter permanente ¢ independiente que, de conformidad con los articulos 1 a 4
del Estatuto, tiene personalidad juridica internacional y la capacidad juridica que sea nece-
saria para el desempefio de sus funciones y la realizacion de sus propoésitos”. inclusive, tal
como se desprende del UN.Doc. PCNICC/57/1/Add. 1del 26 de abril de 2002, en el noveno
periodo de sesiones de la Comisidén Preparatoria, aprobd en su 37" sesion del 19 de abril de
2002, el Informe en el que figura el Proyectoe de principios basicos del Acuerdo relativo 4 la
sede que han de negociar la Corte y el pafs anfitrién.
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7°. El texto del articulo 4.2 del ErR nos proporciona también elementos
que ponen en serias dudas la eficacia de la cpi al flexibilizarse en el Er el
gjercicio de la competencia de este tribunal, y permitir que mediante un
acuerdo especial pudieran ser sometidos a su conocimiento determinados
hechos de caracter delictivo, lo que tuvo lugar en un Estado que no es parte
de este instrumento internacional.

8% Otra disposicion que pone a la cp1 en ¢l centro del debate internacio-
nal, respecto de la improvisada activacion de su competencia, se encuentra
relacionada con el articulo 12.3 del ER, que establece que si la aceptacion de
un Estado que no sea parte de dicho instrumento fuera necesaria, ese Estado
podra consentir en que la Cr1 ejerza su competencia respecto del crimen de
que se trate, mediante declaracion depositada en poder del secretario, v que
el Estado aceptante cooperara con la cpr sin demora ni excepcion, de con-
formidad con la parte 1X del propio tratado, que versa precisamente sobre
la cooperacion internacional y la asistencia judicial.

Los supuestos descritos en los puntos 7° y 8° constituyen circunstancias
de hechos que colocan irremediablemente a la Corte como tribunal ad hoc,
figura juridica que el propio Estatuto pretende superar por considerar que se
desapega de ciertos principios basicos del debido proceso, como son preci-
samente la preexistencia del tribunal a los hechos que son sometidos bajo su
jurisdiccion y la aplicacion retroactiva de normas juridicas que no estaban
vigentes en ese terrntorio,

En razon de lo anterior, es ¢laro que en la estructura judicial y en el
sistema juridico de ese Estado no existian ni la CPI ni el ER en el momento
en que tuvieron lugar los hechos que se pretenden sancionar, y hace evi-
dente que decisiones politicas de esta naturaleza, con trascendencia juridi-
ca, podrian incidir negativamente en la imagen de la cpi, restandole autori-
dad en su labor jurisdiccional, que a final de cuentas podria minar la
consolidacion de un tribunal permanente que haga efectiva la aplicacion de
la justica en materia penal con la posibilidad de que su establecimiento y
funcionamiento se conviertan en una mera expectativa de justicia universal.

El establecimiento de la Pl como un tribunal ad hoc, en virtud de una
proteccion de los DH y del mantenimiento de la paz y la seguridad interna-
cionales en un determinado Estado, estaria contribuyendo a que la comuni-
dad internacional se acostumbrara a ver con normalidad que en un sistema
de justicia penal se quebranten de manera permanente y sistematica algu-
nos principios elementales del debido proceso, como podria suceder con la
suscripcion de un acuerdo especial que activaria sibitamente la facultad
jurisdiccional de la cpien el Estado de que se trate, como acontecio con los
tribunales de Nuremberg, Tokio, ex Yugoslavia y de Ruanda.
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Las facultades otorgadas al cs para remitir casos a la cpl, y la de suspen-
der la investigacion o juicto por parte de este tribunal, desmerecen tambien
en este panorama juridico, ya que por cuanto hace a la primera de ¢lias,
sustentada en el articulo 13 del Estatuto, se dispone que con arreglo al capi-
tulo VII el cs podra remitir al fiscal una situacidn en la que se cometié uno
o varios de los crimenes previstos en el Estatuto;”* condicién que no puede
constituir ningin grado de dificultad para este Organo principal de las nu,
que por su situacion, estructura y fuerza de sus miembros permanentes pue-
de mantener un control politico y juridico en el ambito internacional.

Lo anterior implica que al atribuirle competencia a la cpI en determina-
dos hechos, aun en el territorio de un Estado no parte, no implicaria mayor
problema para ¢l cs, precisamente por su posicion politica y las atribucio-
nes que le otorga la CNu, bajo €l argumento de graves violaciones a los DH
o de la amenaza a la paz y a la seguridad internacionales.

Por cuanto hace a la facultad concedida al €S para ordenar la suspension
de una investigacion o juicio, conforme al articulo 16, repercute evidente-
mente en la autonomia jurisdiccional de la cP1, ya que aun cuando se dis-
ponga de los elementos probatorios para demostrar la comisién de uno o
varios de los crimenes de la competencia de la cpi, asi como la probable
responsabilidad de una determinada persona en su comisién, la investiga-
cion o ¢l juicio deben permanecer suspendidos.

Por otra parte, hasta que entre en vigor la enmienda al ER, en la que se
define el crimen de agresion, la CPI permanecera en una situacion de inmovi-
lidad, conforme lo dispone ¢l principio nulla poena, nullum crimen sine pre-
via lege, previsto en el articulo 24 del Estatuto.’ La entrada en vigor de di-
cha enmienda puede ser un efectivo mecanismo penal que permitira a la cp1
desplegar su facultad jurisdiccional respecto de este delito, definido” me-
diante la Resolucion namero RC/Res.6, aprobada por la Conferencia de Re-
vision, que superé a la resolucion aprobada por la AG en 1974, no tan solo en

73 El articulo 13 del Estatuto de la Corte Penal Internacional (Ecpr) dispone que la Corte
podra ejercer su competencia respecto de cualquiera de los crimenes a que se refiere el ar-
ticulo 5, de conformidad con las disposiciones del Estatuto, en los casos que “a) Un Estado
Parte remite al Fiscal, de conformidad con el articulo 14, una situacion en que parezca que
se cometio uno o varios de esos crimenes, b} El cs, actuandoe con arreglo a los dispuesto en
¢l Capitulo VII de la cNu, remite al Fiscal una situacién en que parezca que se cometio uno
o varios de esos crimenes”.

4 Este articulo 24 establece literalmente: “Nadie serd penalmente responsable de confor-
midad con el presente Estatuto por una conducta anterior a su entrada en vigor”.

75 Esta adopcion la hizo la A mediante la Resolucion nim. XXI1X/3314, el 14 de di-
ciembre de 1974, con base en la recomendacidn de la Comisién Especial. UN.Doc. A/CN.4/
SER.A/1996/Add.1 (parte 2).
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su contenido literal sino también porque la resolucion de 2010 nace provista
de una estructura judicial especialmente establecida para hacerla efectiva.
Finalmente, se puede apreciar que no obstante los esfuerzos de algunos
miembros permanentes del Cs por dilatar Ia conformacidn de normas juridi-
cas que describan y sancionen el delito de agresion, hoy en dia se puede
considerar que va se cuenta con los elementos juridicos necesarios para que
en el momento en que entre en vigor la enmienda a la que se ha hecho refe-
rencia tenga una efectiva aplicacion por la Corte Penal Internacional.

Limitacion del ejercicio jurisdiccional
de la Corte Penal Internacional

La primera inquietud de EUA respecto del tribunal internacional que se
buscaba implementar s¢ manifesté desde las primeras negociaciones que
se llevaron a cabo en ¢l seno de la Comision de Derecho Internacional
(con), en las que la delegacion estadounidense pretendia una evidente sub-
ordinacién del future tribunal penal a su politica exterior, a través del cs.
Consideraba que con este esquema podria evitar que sus nacionales, civiles
o militares, fueran investigados, enjuiciados y, en su caso, sancionados por
este nuevo organo jurisdiccional por los crimenes de extrema gravedad que
sean de su competencia.

Esta preocupacion la hize patente EUA en su activa participacion para la
elaboracion del borrador del Estatuto del tribunal penal internacional que se
pretendia, v en este punto especifico contribuyd a la redaccidn del proyecto
del articulo 23, al destacarse en su contenido que la corte penal a implemen-
tar tendria competencia respecto de los crimenes a que se refiere el articulo
20, siempre que el cs decidiera remitirle el asunto. Enseguida indicaba que
no se presentara denuncia alguna relativa al crimen de agresion sin que el
¢s determinara previamente gue un Estado lo hubiese cometido,

Para concluir con este blindaje juridico, dicho proyecto disponia que no
se podria iniciar ningan juicio derivado de una situacion que se encontrara
bajo el conocimiento del ¢, por tratarse dc una amenaza para la paz, un
quebrantamiento de la paz o un acto de agresion, a menos que dicho 6rgano
politico decidiera otra cosa.”

76 Cfr. UN.Doc. A/51/22, suplemento ndm. 22A, p. 76; vy UN.Doc. num. 10, A/49/10.
También se indican en el primer documento las definiciones de los crimenes que figuraban
en los articulos 17 al 20 del proyecto de codigo de crimenes de derecho internacional en el
mismo aito de 1996.
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Ante la redaccion de este proyecto del articulo 23, algunas delegaciones
consideraron que eran inaceptables las facultades que se le otorgaban al ¢s,
con lo cual se evidenciaba que el estatuto proyectado iba mas alld de lo que
1a cNU otorga a dicho drgano principal de tas NU, ademads de poner al tribu-
nal en una situacion tal que presentaria serios problemas de garantias judi-
ciales y reduciria gravemente su autonomia jurisdiccional; por lo que se
consideré que el crimen de agresion debia ser incluido en la lista de los que
serian de la competencia de la Corte. Aunque se reconocia que no seria ficil
su tipificacion, se propuso invocar el articulo 6° del Estatuto del T™IN, asi
como la definicion que de este crimen aporta la AG de NU a través de su
Resolucion XX1X/3314.77

Para evitar esta situacion adversa a sus intereses, EUA sugiri6 la imple-
mentacidn de dos acciones especificas encaminadas a limitar la facultad ju-
risdiccional del tribunal que se procuraba. La primera pretendia otorgar al ¢s
la facultad necesaria para supervisar los asuntos que sean radicados ante
dicho 6rgano de justicia, y la segunda, que el tribunal que se estaba proyec-
tando desplegaria unicamente su facultad jurisdiccional respecto de aquellos
individuos cuyos gobiernos otorguen su consentimiento para ese efecto.

Es evidente que con estas propuestas EUA no pretendia aceptar, de ma-
nera alguna, la competencia de la cpi, aun en la situacion adversa que en-
frenta hoy en dia para ejercer su facultad jurisdiccional, al estar subordina-
da a las disposiciones del cs. De manera que si este tribunal dispusiera de
autonomia plena para ejercer su encomienda, se estima que EUA podria
endurecer su actitud ante su funcionamiento.

En la Conferencia de Roma de 1998, finalmente fue soslayado el control
absoluto que pretendia la delegacion estadounidense sobre la Cp1, a través
del cs, ya que ademds de otorgarle la facultad de remitir denuncias ante ¢l
tribunal, también le fue otorgada esta funcion a los estados parte, invistien-
do ademas al fiscal, del poder juridico de iniciar de oficio una investigacion,
con base en la informacién que disponga sobre algiin crimen de su compe-
tencia.’”®

7 Cfr. UN.Doc, A/51/22, suplemento nam. 22, parrs. 63 y 70, pp. 13, 14 y 15. La Reso-
lucidon XXIX/3314 es del 14 de diciembre de 1974. Asimismo, fue considerada la definicion
propuesta por la cpl en el proyecto del codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de
la humanidad, y la definicién acufiada por el Comité de expertos reunide ¢n junio de 1995
bajo el auspicio de la Asociacién Internacional de Derecho Penal, el Instituto Internacional
de Estudios Superiores en Ciencias Penales y el Max Planck Institute for Foreign and Inter-
national Criminal Law.

78 Este es el contexto juridico que nos proporcionan los articulos 13, 14 y 15 del Estatuto
de fa cp1 y, en particular, el primero de ellos.
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Exclusion de la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional de los nacionales de los
estados no partes que colaboran en operaciones de paz

L.a inconformidad de EUA con el avance que sc iba logrando en los traba-
jos para la implementacion del tribunal penal internacional s¢ manifesto
desde el acto inaugural de la Conferencia de Plenipotenciarios de Roma,
el 15 de junio de 1998, destacando su preocupacion por limitar su facultad
jurisdiccional ante la posibilidad de alcanzar a sus nacionales, militares y
civiles, durante el cumplimiento de las mistones para el mantenimiento de
la paz. Por ¢ilo, a través de su embajador ante las Nu, destaco que su pais
participaba junto con otros gobiernos en dichas misiones, sefialando la
necesidad de que todos ellos requieren que los militares asignados en ¢s-
tas tareas cumplan con su encomienda sin ser expuestos a procedimientos
“politizados™.”

Lo anterior condujo a EUA a proponer ante el ¢s, el 1° de julio de 2002 3"
un proyecto de resolucion con el proposito de excluir de forma permanente
de fa competencia de la CPI a los participantes en las operaciones de mante-
nimiento de paz, establecidas o autorizadas por NU a que pertenezcan esta-
dos no miembros del Estatuto, sustentando su peticion en el articulo 16 de
dicho instrumento internacional '

El 12 de julio del mismo afio, EUA logro su objetivo al obtener del ¢s la
Resolucion nimero 57/1497, del 20028 mediante 1a cual este drgano poli-

7 Bill Richardson, Discurso pronunciado en la apertura de la Conferencia de Roma. en
su caracter de embajador de EUA ante N, el 15 de junio de 1998,

80 E1 1 de julio de 2002 es la fecha en la que entré en vigor el Estatuto de la cp1, al presen-
tarse el 11 de abril del 2002 el nimero de ratificantes que exige el articulo 126.1 del Estatuto:
“El presente Estatuto entrara en vigor ¢l primer dia del mes siguientc al sexagésimo dia a
partir de la fecha en que se deposite en poder del secrctario gencral de las Naciones Unidas
¢l sexagésimo instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacién o adhesion™.

81 Este articulo 16 establece: "En caso de que el Consejo de Seguridad, de conformidad
con una resolucidn aprobada con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo V11 de la Carta de las
Naciones Unidas, pida a la corte que suspenda por un plazo de 12 meses la investigacion o
el inicio det enjutctamiento, la Corte procedera a esa suspension; la peticion podra ser reno-
vada por el Consejo de Seguridad en las mismas condiciones™.

82 No se omite sefialar que en tas resoluciones de 2002 y 2003 el ¢s expreso su intencion
de renovar su pronunciamiento cada 1° de julio, sustentando este criterio en ¢| articulo 16
del Estatuto, no obstante que ia esencia de su mandato consiste en la suspension de una in-
vestigacion ya que en este caso la Pl no ha iniciado formalmente expediente alguno sobre
hechos de su competencia, por lo que desde el afio de 2002, en que se emitio la Resolucién
1497 v hasla el mes de agosto del 2005, no ha habido materia sobre la cual pudiera recaer un
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tico le comunico a la CP1 para que se abstenga de iniciar investigaciones o
juicios durante un periodo de doce meses en contra de nacionales de estados
que no son parte del ER, por hechos u omisiones relacionados con la opera-
cidn establecida o autorizada por Naciones Unidas.

Pareceria que, en este pronunciamiento el €3 no se ajustd a los términos
en que fue planteado por el gobierno estadounidense al precisarse en este
documento que la suspension de la jurisdiccion de la cpi es de tan solo 12
meses; sin embargo, tal disposicion es renovable a su vencimiento, de con-
formidad con el propio articulo 16 del Estatuto, el cual no establece un li-
mite en las renovaciones de este mandato, por lo que, en esencia, se puede
considerar que la exclusion de la jurisdiccidn de la cp1 a los participantes de
las operaciones de mantenimiento de la paz, si bien no se puede aseverar
que sea definitiva, no se tiene un limite para la renovacion del mandato del
¢s para disponer la inmovilizacion de la Corte; tan es asi, que en el afio si-
guiente dicha resolucién fue renovada como la namero 1502.83

La situacién que se genera con este mecanismo politico de caracter su-
pranacional se traduce en la prictica en una demostracion de la capacidad
de decision del ¢s, sustentada en ¢l propio ER. La posicion privilegiada del
Cs subsiste ante el gjercicio de la facultad jurisdiccional de este tribunal
internacional, pues una vez iniciado un procedimiento penal ante la cpiel s
se encuentra investido de la facultad necesaria para ordenar la suspension
del asunto, contraviniendo de esta manera toda logica juridica de naturaleza
jurisdiceional.

Entre las inquietudes que surgen ante este panorama destacan las que
sefialan si esta influencia constituye el resultado de tantos esfuerzos para
que la humanidad disponga de este 6rgano jurisdiccional, o si la circunstan-
cia actual es de cardcter transitorio. ; Tendran una vida efimera o no textos
del ER como: “En caso de que el Consejo de Seguridad [...] pida a la Corte
que suspenda por un plazo de doce meses una investigacion o un juicio, la

acuerdo de suspensidn, como la que contiene dicho documento de Nu. (Cft. DE: http:/www.
cetim.ch/es/act usimpunite.php).

83 Se complementa el contenido de esta pdgina con un fragmento del articulo redactado
por el magistrado Richard Geldstone, del que se destaca: “La posicidn asumida por ¢l go-
bierno de EUA es decepcionante y contrasta con la larga historia de cooperacion norteameri-
cana con otras naciones para promover el imperio de la ley. Desde los juicios de Niiremberg
en 1945 hasta los tribunales ad hoc en ¢jercicio, €l liderazgo de EUA en los tribunales ad
hoc y a la Comision de la Verdad y Reconciliacion de Sudafrica es encomiable. Con mi larga
experiencia en una amplia variedad de mecanismos de justicia internacionales y domésticos,
apoyo con toda mi fuerza las soluciones creativas para la obtencion de una paz duradera.
(Cft. DE: hitp//www.iccnow.org/espafiol/euaycpi.htm).
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Corte procederd a csa suspension; la peticion podra ser renovada [...]"7 De
ser asi, la sociedad internacional estaria dispuesta a buscar, desde luego, la
plataforma juridica que le permita impulsar a la CPI & una auténtica autono-
mia jurisdiccional.

Es importante dejar asentado que el documento emitido por ¢l ¢s no
afecta totalmente la competencia de la cri, ya que su facultad jurisdiccional
no se dirige expresamente hacia determinadas personas, organizaciones o
paiscs, sino que su competencia s¢ actualiza en las circunstancias estableci-
das en su Estatuto, con caracter erga omnes, ademas de que desde 1948, afio
en que se implementaron las operaciones de mantenimiento de la paz, no se
dispuso de los elementos correspondientes que demuestren que los partici-
pantes incurrieron en alguno de los crimenes enunciados en el articulo 5, y
descritos en los numerales 6, 7 y 8 del ER.® De tal manera que las inquietu-
des estadounidenses carecen de sustento en el marco juridico que conforma
este instrumento internacional. y mas bien las razones de su postura podria-
mos encontrarlas ¢n los principios que rigen su politica exterior.®

En este orden de ideas, se puede actualizar el supuesto que inquieta al
gobierno estadounidense, pues sus gestiones para obtener el pronunciamien-
to de suspension de la competencia de este tribunal internacional reafirman
su pretension de evitar que la Corte ejerza su facultad jurisdiccional; y si
bien sus esfuerzos fructificaron con la emision de la Resolucion 57/1497, de
2002, del ¢s, ésta fue renovada solamente para el afio siguiente.®

Estados Unidos de América se mantuvo firme con este planteamiento
durante la etapa de negociacion del ErR en la Conferencia de Roma, con su

¥ e conformidad con el articulo 5 del Estatuto de la ¢p1, los delitos de su competencia
son: genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra v agresion. Este altimo cn atencidn a la
reciente Resolucion RC/Res. 6, aprobada por consenso por la Asamblea de los estados partes
el 11 de junio de 2011},

¥ La delegacion estadounidense antepuso sus intereses nacionales, en toda la etapa de
los trabajos del tribunal, ubicandose en todo momento en velar por el adecuado desarrollo
de su politica exterior, desde las negociaciones ante la ¢ y durante la Conferencia de Roma
cn 1998. Esta situacion no la disimuld su embajador Bill Richardson. en el discurso pronun-
ciado en la apertura de la Conferencia de Roma, el 15 de junto de 1998, sobre la necesidad
de cvitar que los soldados enviados a operaciones sobre el mantenimiento de la paz no sean
expuestos a procedimientos politizados ante la Corte Penal Internacional.

¥ (fr. hitp:/fwww.iccnow.org. El fin (ltimo de la Resolucion 1497, y su renovacion me-
diante la diversa 1502, de 2002 y 2003, respectivamente, del ¢s, a peticion de EUA, consiste
en evitar gue sus nacionales, civiles o militares, o los nacionales de cualquicr otro Estado
no parte, que participen en misiones de paz autorizadas por la ONG, sean juzgados por la cpl
cuando cometan crimenes de la competencia de este tribunal, lo cual se contrapone eviden-
temente & las normas mias elememales del Derecho Intemacional.
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posicion de que los casos que no fueran remitidos por el ¢s a la jurisdiccion
de la cp1 sélo se activarian respecto de los asuntos relacionados con nacio-
nales de estados que adoptaron plenamente el Estatuto de Roma.

El retraso en la definicion del crimen de agresion
como elemento que confirma la influencia del
Consejo de Seguridad sobre la Corte Penal Internacional

La lentitud que se observo en los trabajos realizados para elaborar la defini-
cion del crimen de agresion fue un aspecto que nos motivo a investigar y a
razonar sobre los obstaculos puestos en ¢l camino de la justicia penal inter-
nacional y, en su caso, sustentar adecuadamente las causas de dichos retra-
sos y establecer a quién le favorecia este prolongado y anodino lapso. No
obstante que se encontraba referido en €l ER, y que desde hacia mas de me-
dio siglo se empezaron a escuchar y a recibir las propuestas para la adecua-
da tipificacidn de este grave delito para la humanidad, fue hasta junio de
2010 que se tipifico.®’

57 En la Resolucién RC/Res.6, de fecha 16 de junio de 2010, se contiene el texto apro-
bado por la Conferencia de Revision del ER, respecto del crimen de agresidn, estableciendo
que: 1. A los efectos del presentie Estatuto, una persona comete un “crimen de agresion”
cuando, estando en condiciones de controlar o dirigir efectivamente la accidn politica o
militar de un Estado, dicha persona planifica, prepara, inicia o realiza un acto de agresion
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 entendera 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 cNU. De conformidad con la resolu-
cidn 3314 (XXIX) de la AG, de 14 de diciembre de 1974, cualquiera de los actos siguientes,
independientemente de que declare o no la guerra, se caracterizard como acto de agresion:
“a) La invasion o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado del territorio de otro Es-
tado, o toda ocupacion militar, alin temporal, que resulte de dicha invasion o ataque, o toda
anexion, mediante el uso de la fuerza, del territorio de otro Estado o de parte de él; b) El
bombardeo, por las fuerzas armadas de un Fstado, 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 anmadas terrestres, navales o aéreas de
otro Estado, o contra su flota mercante o aérea; ¢) La utilizacion de fuerzas armadas de un
Estado, que se encuentran en ¢l territorio de otro Estado con el acuerdo del Estado receptor,
en violacion de las condiciones establecidas en el acuerdo o toda prolongacién de su pre-
sencia en dicho territorio después de terminado el acuerdo; f) La accion de un Estado que
permite que su territorio, que ha puesto a disposicion de otro Estado, sea utilizado por ese
otro Estado para perpetrar un acto de agresidn contra un tercer Estado; g) El envio por un
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Esta situacion ocasiond que casi hasta ¢l cierre de la primera década del
siglo xx1 se llegara a definir ¢l crimen de agresion; aunque hasta la fecha aun
no se encuentra vigente, y por tanto aun no es Derecho aplicable, no reviste
el caracter de delito por no ser una conducta penalmente relevante, pues su
definicion se dio en el afio 2010, mediante la Resolucion RC/Res. 6, que
hasta agosto de 2011 aun no entraba en vigor.

Veamos pues, esta lenta y sinuosa ruta hacia la tipificacion del delito de
agresion. En el Primer Congreso Internacional de Derecho Penal, celebrado
en 1926, en Bruselas, vemos ya una breve definicion del delito de agresion
como se puede observar en la siguiente transeripeion:

1°. Que se atribuya al Tribunal permanente de justicia internacional una compe-
tencia en materia represiva [...} 3% De toda responsabilidad penal nacida a
cuenta de un Estado o consecuencia de una agresion injusta y de toda violacion
de la ley internacional. 4°. De las responsabilidades individuales que pueda po-
ner en juego el crimen de agresion, de los delitos conexos y de violacion a la ley
internacional, que puedan ser considerados como ofensas internacionales y
constituir una amenaza para la paz del mundo.®® (Cursivas mias.)

Sin embargo, como va se menciond en el capitulo segundo, en el debate
sobre ese delito se estimd que no era conveniente otorgarle competencia al
tribunal permanente de justicia internacional para juzgar a los estados res-
pecto de este delito, por considerarse que representaba en aquellos primeros
afos del siglo xx una medida prematura o inoportuna.®’

Al adoptarse la ¢Nu, el 26 de junio de 1945, se incluyeron, en ¢l articulo
39, los conceptos de amenaza a la paz “o quebrantamiento de la paz o acto
de agresion” y se facultd al Cs para recomendar las medidas pertinentes que

Estado. o en su nombre, de bandas armadas, grupos irregulares o mercenarios que tleven a
cabo actos de fuerza armada contra otro Estado de tal gravedad que sean equiparables a tos
actos antes enumerados, o su sustancial participacion en dichos actos™.

M Luis Jiménez de Asta, Tratado de derecho penal, op. cit., pp. 1121 v ss. También se
contemplaban en las facultades de este tribunal permanente de justicia internacional los
aspectos siguientes: que su competencia, asi como las sanciones y medidas de seguridad que
pueda imponer, se estableceran mediante convenios internacionales; y que ia accion publica
internacional se ejercerd por el Consejo de la Sociedad de Naciones.

8 Cfr. UN.Doc, A/CN.4/7/Rev. 111949, pp. 9-12. Entre las organizaciones de caracter
internacional que mostraron perseverancia para que hubiera continuidad en los trabajos y
propuestas de una corte penal de alcance mundial, destacan: la Asociacion de Derecho In-
ternacional, el Congreso Internacional de Derecho Penal y la Federacion Internacional de
Asociaciones de Derechos Humanos,
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debian adoptarse con el fin de impedir o detener la agresion, y en los casos
que lo requirieran, emprender accion militar contra un agresor.”®

En el articulo 6 del Estatuto del TMN, adoptado el 6 de octubre de 1945,
s¢ indicaba en la lista de las conductas reprochables y sancionables por ese
Tribunal: “planificar, preparar, iniciar o librar guerras de agresion o una
guerra que constituya una violacion de tratados, acuerdos o garantias inter-
nacionales o participar en planes comunes o en una conspiracion para lograr
alguno de los objetivos anteriormente indicados...”" Al afio siguiente, el
Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Tokio (TMIT) contemplo en su
articulo 5, y en los mismos términos, el delito de agresion.

En 1933 se celebrd la Convencion sobre la Definicion de Agresion, deri-
vada de un anteproyecto del Comité de Seguridad de la Conferencia del
Desarme, en la que se establecieron como actos de agresion: la declaracion
de guerra, la invasion, el ataque armado, el bloqueo naval y la prestacion de
apoyo a bandas armadas.®?

Como se puede apreciar, la definicion del crimen de agresion a que hace
referencia ¢l Estatuto del T™MIN, esta desarrollada en la propuesta del ante-

9 La cNU establece en su articulo 24.2 que el cs, en el desempefio de estas funciones,
actuard conforme a los propdsitos y principios de las NU, y que los poderes otorgados a
dicho drgano principal quedan definidos en los capitulos VI, VII, VIIT y XII de la citada
Carta. En este sentido, el articulo 26 dispone que para la promocidn del establecimiento y
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, €l ¢S tendrd a su cargo, con la ayuda
del comité de estado mayor a que se refiere el articulo 47, la elaboracidn de planes que se
someteran a los miembros de las NU para el establecimiento de un sistema de regulacion de
los armamentos. Finalmente, ¢! articulo 34 del propio instrumento intemacional establecié
que el ¢s podr4 investigar toda controversia que pueda conducir a una friccién internacional,
para determinar si la prolongacién de tal asunto puede poner en peligro €l mantenimiento de
la paz y la seguridad internacionales.

9! En la parte inicial de este articulo 6 del Estatuto del TMIN se lee: “El tribunal estable-
cido por el acuerdo aludido en el articulo 1 del presente para el enjuiciamiento y condena de
los principales criminales de guerra del Eje Europeo estard facultado para juzgar y condenar
a aquellas personas que, actuando en defensa de los intereses de los paises del Eje Europeo,
cometieron los delitos que constan a continuacidn, ya fuera individualmente o como miem-
bros de organizaciones: Cualesquiera de los actos que constan a continuacidn, son crimenes
que recaen bajo la competencia del tribunal, respecto de los cuales habra responsabilidad
personal”. Se contemplan los crimenes contra la paz, crimenes de guerra y contra la humani-
dad. En el articulo 22 se establece que la sede permanente del Tribunal sera en Berlin. Cabe
agregar que de los ocho jueces que lo integraban dos de cada uno eran de los paises siguien-
tes: EUA, Reino Unido de la Gran Bretafia ¢ Irlanda del Norte, la ex URSS y Francia.

92 Esta Convencién se llevo a cabo el 24 de abril de 1933. Para una informacién mas
amplia al respecto, se sugiere consultar la pagina electrénica www.derechos.org/mizkor/prss/
kosovol.html
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proyecto del Comité de Seguridad de la Conterencia del Desarme de 1933,
lo cual resulta comprensible por las circunstancias peculiares de ese mo-
mento historico, ubicado entre las dos confrontaciones armadas que mas
dafios han causado a la humanidad.

Como respuesta a la necesidad que se tiene de investigar, enjuiciar y en
su caso sancionar las conductas desplegadas por individuos identificados, al
planificar y ejecutar guerras de agresion contra otros patses, las NU manifes-
taron en su momento a la comunidad internacional que s¢ continuaba traba-
jando en su definicion, aunque era evidente su retraso.

Es procedente subrayar que las conductas con las que se pretendia des-
cribir ef crimen de agresion hasta antes de la Enmienda del ek en 2010, son
de la misma naturaleza de aquellos comportamientos que motivaron el ini-
cio de la segunda confrontacion armada mundial y, en su momento, dieron
lugar a las circunstancias que llevaron a la comisién de otros crimencs,
como genocidio, crimenes de guerra y contra la humanidad, que hoy en dia
va se encuentran debidamente descritos y sancionados por el DPI, especial-
mente por el ER, ¥ a nivel nacional, encontramos un importante nimero de
legislaciones penales que hoy consolidan este marco legal.

Aquel estado de necesidad imperante en 1945 para enjuiciar y condenar
a criminales por actos de agresion, genocidio, crimenes de guerra y contra
la humanidad, lamentablemente subsistio por mas de medio siglo, y no obs-
tante que ya se encuentran previstos en un instrumento juridico internacio-
nal, como el ER, se puede apreciar que dichas conductas van en aumento en
virtud de que las confrontaciones armadas persisten en diferentes partes del
planeta, ya que en la mayoria de los escenarios de guerra el mayor namero
de los culpables quedaron impunes, sea por intereses politicos sea por la
falta de una institucion jurisdiccional capaz de juzgarlos.”?

No obstante que ya se cuenta con un tribunal penal internacional con la
competencia para investigar, enjuiciar y sancionar las conductas constituti-
vas de estos delitos, las circunstancias actuales nos permiten sostener que ¢l
factor que aun obstruye a la justicia penal internacional es de cardcter poli-
tico. Al estar superados algunos criterios, como los sostenidos por el trata-

%3 En la ponencia presentada por el ermbajador Juan Manuel Gémez Robledo en la sesidn
de la ¢ de la Barra Mexicana Colegio de Abogados, *La Corte Penal Internacional”, £/
Foro, 12a. época L. x(v, num. 2, Colegio de Abogados, México, 2001, pp. 95-114, se destaca
que ademas de las dos guerras mundiales se presentaron en ese periedo alrededor de 250 con-
flictos armados internos e internacionales que tuvieron como resultado cerca de 150 millones
de muertos, sin contar las violaciones sistematicas a los derechos humanos de miles de per-
sonas en el mundo; esto. sin lugar a dudas, derivado de problemas cominmente originados
por cuestiones de cardcter economico, territonial, étnico o religioso.
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dista Lazare Marcovitch, en la parte intermedia del siglo XX, en ¢l sentido
de que s1 bien los estados miembros de las NU son considerados como po-
tencias soberanas que no se hallan sometidas a la autoridad de la organiza-
cidn, no se puede establecer un sistema juridico internacional que sancione
penalmente aquellas conductas que solo estan contempladas en una socie-
dad sujeta a un determinado régimen de Derecho. Por ello, en el contexto
internacional se puede sefialar que la politica internacional sigue siendo un
factor determinante para la aplicacion de la justicia penal.

Con estos razonamientos, Marcovitch consideraba que la actuacion de
los estados fue fundamental para la conformacién de un marco juridico pe-
nal, tanto a nivel nacional como internacional, en virtud de que las NU en sus
inicios no contemplaban acciones determinantes para la elaboracion de un
cddigo penal internacional, ni la fijacion de reglas para la sancion de con-
ductas de individuos, en razén de que en aquel entonces se consideraba que
éstos estaban exclusivamente sometidos a las jurisdicciones nacionales y de
ninguna manera podian ser enjuiciados por érganos internacionales, ya que
los que existian tenian facultades exclusivamente para dirimir controversias
entre estados o entre €stos y organizaciones internacionales, ademas de que
fas NU y los drganos que la conforman se limitan a formular recomendacio-
nes y su observancia corresponde a cada Estado bajo el principio de pacta
sunt servanda.

Le damos parcialmente la razén a Marcovitch cuando cierra su plantea-
miento sefialando que en cuanto al proyecto de codigo que redacto la cpi,
presenta un error metodoldgico al contraponerse a los hechos reales de la
vida internacional y no establecer de manera caiegorica una sancion a los
estados miembros de las NU que pongan en peligro 1a paz y la seguridad
mundiales. Lo anterior se sustenta en que son algunos estados especificos
los factores decisivos del orden internacional y no las personas individuales
como organos de e¢sos estados.

Se estima que deben establecerse medidas represivas contra las poten-
cias agresoras, que son las verdaderas culpables de la guerra, al definir con
precision cada acto criminal.®* Sin embargo, con ¢l propésito de comple-
mentar lo expuesto por Marcovitch, destacamos que hoy en dia se aprecia
que el marco juridico penal internacional describe y sanciona s6lo aquellas
conductas que resultan de la aludida agresion vy no la agresidn como con-
ducta principal. En la parte que apreciamos superada actualmente, su pos-
tura es la de imponer sancidn al Estado como una institucion abstracta, y no

% Cfr, Luis Jiménez de Asta, Tratado de derecho penal, op. cit., p. 1148.
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a las personas naturales, individualmente identificadas como responsables
directos de conducir a todo el aparato de un Estado a agredir a otro.

En la decision final del ¢s para el estabiecimiento de los tribunales de
Nuremberg y de Tokio, que juzgaron, condenaron y ejecutaron a varios
militares de los estados venctdos, a pesar de los cuestionamientos de los que
fueron objeto ambos organos jurisdiccionales,” se considera que cumplie-
ron con las expectativas y contribuyeron, tomando en cuenta las circunstan-
cias que predominaban en aquel momento, al desarrollo del Derecho Penal
[nternacional.

Durante la sesion del 21 de noviembre de 1947 la AG cred la ¢DL* y en
esa misma fecha se le concedio ¢l mandato de elaborar un proyecto de ¢6-
digo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad. En la sesién
del 9 de diciembre de 1948 se establecid la necesidad de crear un érgano
judicial internacional que conociera de los delitos de indole mundial,”” para
lo cual se encomendo también a la ¢n1 que analizara si era “deseable y po-
sible” crear un 6rgano judicial internacional que se encargara de juzgar a las
personas acusadas del delito de genocidio o de algunos otros crimenes,”® de
acuerdo con la competencia de este organismo, y que el establecimiento del
tribunal se llevara a cabo mediante convenios internacionales, consideran-
do en las objetivos del analisis la posibilidad de instituir una camara crimi-
nal de la corte internacional de justicia.”

“* Hemos destacade que estas criticas las sintetiza el maestro Jiménez de Asua en la fra-
s¢. “Los vencedores hicieron sus leyes, establecieron sus tribunales, efectuaron sus juicios y
condenaron a sus vencidos”, Tratado de derecho penal. op. cit., p. 1132,

% UN.Doc. A/Res/11/177, de fecha 21 de noviembre de 1947. Cabe agregar, que en 1949,
la Comision, que se integré con 15 miembros, también inicié un trabajo para codificar la
materia de tratados, el cual concluyo en 1966, y tres afos después, el 23 de mayo de 1969,
fue etiquetado como Convencidon de Viena sobre ¢ Derecho de los Tratados, la cual regula
los acuerdos celebrados inicamente entre estados (articulo 19), dejando para la Convencion
de Vicna de 1986 los acuerdos cntre los estados v las organizaciones internacionales, o solo
entre dichas organizaciones.

7 La cpl como tal, en el sentido de que sea provista de facultades para juzgar a indivi-
duos practicamente en todo el plancta v no para la resolucidn de controversias entre estados
miembros, nos deja ver antecedentes, precisamente en estos afios de 1946-1948, después de
las confrontaciones armadas mas grandes que ha tenido la humanidad moderna.

¥ Cfr. Resolucion H1/206 del 9 de diciembre de 1948,

% De esta inquietud de la AG se desprende que cstas acciones son precursoras en la
instrumentacidn de un cuerpo de leyes de caracter penal internacional para sancionar el
genocidio o algin otro. ya que, como bien lo razona I. Y. Dautricourt, no es posible crear
una jurisdiceion criminal intermacional permanente que no tuviera mas competencia que
la represion del genocidio. Luis Jiménez de Astia. Trarade de derecho penal, op. cit., p.
1133. No omitimos precisar que ¢n el primer periodo de sesiones la Comision de Derecho
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Al finalizar la primera mitad del siglo XX, en el seno de la entonces inci-
piente organizacién de Nu,’® observamos los trabajos efectuados por ta cpi,
empefiada en la encomienda de establecer un tribunal penal de jurisdiccion
internacional, y como en todo trabajo trascendental, esta comision tuvo un
arranque lento y dificil, incluso contradictorio en aspectos sustanciales, que
se aprecia en las posturas asumidas por sus dos relatores especiales.'?! Esta
situacion divergente tenia su origen desde ¢l mismo cS, que evidenciaba
que cuatro de sus cinco miembros permanentes se oponian al desarrollo de
una tarea de ¢sa magnitud,'"?

Sin embargo, la comision encomendé a los representantes de Panama,
el sefior Ricardo J. Alfaro, y al de Suecia, el sefior A.E.F. Sandstrém, que
elaboraran sus respectivos informes sobre este proyecto. La postura formu-
lada por el representante sueco no fue halagadora para los simpatizantes
de la justicia penal internacional. Sandstrém consideré que en aquellos
momentos aln no era propicio crear un 6rgano jurisdiccional de esta natu-
raleza y, por tanto, su funcionamiento no seria eficaz, principalmente res-
pecto de aquellos crimenes internacionales graves, como el genocidio,
crimenes contra la humanidad y los actos de agresion. El sefior Alfaro
determind que es “0til y necesaria” la jurisdiccion penal internacional. Al
someter estos informes a la consideracion de la comision, de sus 11 miem-
bros presentes ocho votaron que el tribunal penal internacional era “desea-

ble” y siete se pronunciaron en el sentido de que era “posible”.'%?

Internacional, en 1949, nombro relator especial al sefior Jean Spiropoulos, de cuyo informe
especial la Comision, en su segundo periodo de sesiones, en 1950, aprobd una formulacion
de los Principios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto y por las sentencias
del TMIN. UN.Doc. A/CN.4/SER.A/1996/Add.1 (parte 2), que consiste en el Informe de la
¢DI dirigido a la AG, sobre la labor realizada en su 48° periodo de sesiones.

100 Integrada en el inicio de esta nueva etapa si bien solo por 51 estados {segun la CNU),
en la actualidad hay incorporados a ella los 191 paises que se indican en el capitulo primero
de este trabajo.

101 Estos dos relatores especiales fueren los sefiores Alfaro y Sandstrém. Cfr. Isabel Liro-
la Delgado y Magdalena M. Martin Martinez, La Corte Penal Internacional, justicia versus
impunidad, Ariel, Barcelona, 2001, p. 45.

102 Thidem. Precisan las autoras que de este selecto grupo del ¢s, Francia era el Umico pais
que se inclinaba por la idea de la creacion de un tribunal internacional en materia punitiva,
pero, en razon de las recientes experiencias de los juicios llevados a cabo en Nuremberg
(1945-1946) y Tokio (1946-1948), el resto de los paises que constituian dicho Consejo {Chi-
na, EUA, Reino Unido de la Gran Bretaiia ¢ Irlanda del Norte y la ex URSS) no mostraban
abiertamente su oposicion a este proyecto de creacion de un érgano de estas caracteristicas
si bien los trabajos se continuaron realizando sin el apoyo comprometido de la mayoria de
los actores principales.

193 Idem.
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El 29 de julio de 1950 la cnt incorporo el texto del crimen de agresion,
propuesto en el Anteproyecto del Comité de Seguridad de la Conferencia
Internacional de Desarme de 1933, a los Principios de Nuremberg y en el
articulo 16 del Proyecto del Codigo de Delitos contra la Paz y la Seguridad
de la Humanidad, asentando en el Preambulo que ¢l territorio de un Estado
¢s inviolable, por lo que no podra ser objeto de ocupacion militar ni siquie-
ra con caracter transitorio.

En estos términos tan precisos y contundentes presento el citado Comité
de Seguridad su Anteproyecto, en cuyo articulo primero establece que son
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad los siguientes: “Cual-
quier acto de agresion, incluyendo el empleo, por las autoridades de un Es-
tado, de fuerzas armadas contra otro Estado, con cualquier proposito que no
sea nacional o de propia defensa colectiva o en ejecucion de una decision o
recomendacidn de un drgano competente de las Naciones Unidas™.'%

En el articulo 2° dispuso que se regule también en estos delitos toda ame-
naza de las autoridades de un Estado de recurrir a un acto de agresion contra
otro Estado; vy para no dejar lugar a dudas, se precisa en su articulo 5 que
ninguna consideracién podra servir de justificacion a una agresion: “La
guerra de agresion es un crimen contra la paz internacional”.'%?

En 1954 la definicion del crimen de agresion fue retomada de nueva cuen-
ta por las NU mediante la Resolucion 1X/897, del 4 de diciembre de ese aiio;
la AG decidio encomendar a una comision especial la tarea de preparar un
proyecto de definicion del crimen de agresion debido a la relacion tan intima
que existia sobre ese tema, y que era un trabajo de la €I, con “el proyecto
del Codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad”.!%

194 Los textos completos son consultables en el Anuario... 1983, op. cit., vol. 11 (segunda
parte}, pp. 8-11. Por cuestion practica v por su contenido, transcribimos parcialmente los
articulos 3 y 5 del citado proyecto de 1950: “Con sujecion a las disposiciones del articulo 2
y de conformidad con etlas, cualesquiera de los actos siguientes, independientemente de que
declare 0 no de guerra, se caracterizard como acto de agresion: a) La invasién o el ataque por
las fuerzas armadas de un Estado, del territorio de otro Estado, o toda ocupacion militar, aun
temporal, que resulte de dicha invasion o ataque, o toda anexién, mediante el uso de la fuer-
za, del territorio de otro Estado o de parte de €l; 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 territoric de otro Estado; ¢) El bloqueo de los puertos o de las costas por las fuer-
zas armadas de otro Estado; d) El ataque por las fuerzas armadas de un Estado contra [...]
La agresion origina responsabilidad internacional. Ninguna adquisicién territorial o ventaja
especial resultante de una agrestdn es licita ni sera reconocida como tal™.

105 Jedem.

196 Para una mayor informacion, se puede consultar el Anuario, op. cit.. 1996, vol. 11
(segunda parte}, 1996, pp. 17 vy 18.
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A partir de entonces, la Comision Especial empezo un trabajo discreto
que estimamos respondia a la naturaleza de tales mandatos. Después de 19
afios se obtuvieron algunos resultados, ya que con base en sus recomenda-
ciones se adoptaron por las NU dos instrumentos de gran valia: el primero,
en 1973, consistente en la Convencién Internacional sobre la Represion y
el Castigo del Crimen del Apartheid, en el que ya se hacia referencia a una
corte penal de alcance internacional, al sefialar que las personas acusadas
podran ser juzgadas por un tribunal competente de cualquier Estado parte
o por algin tribunal penal internacional competente respecto a los estados
partes que reconocieran su jurisdiccion.!’” Y el segundo documento, de
1974, mediante ¢l cual la AG adoptd por consenso la definicion del delito
de agresidn, en los términos siguientes: la agresion consiste enel 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 incom-
patible con la ¢NU, tal como se enuncia en la presente definicion. !0

No obstante que tas NU ya disponian de esta definicion, no se materializd
accion alguna para su formalizacion, e incluso los paises de la OEA incor-
poraron este concepto en el TIAR;'? sin embargo, en las NU fue hasta siete
afios después cuando se volvio a tratar el tema, cuando la AG invito a la cDi,
mediante la Resolucion 36/106, del 10 de diciembre de 1981, a que reanu-
dara su trabajo, tanto del Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y
la Seguridad de la Humanidad como para dar viabilidad al establecimiento
de un tribunal penal internacional. ¢

197 Articulo V de la Convencidn Internacional sobre la Represion y el Castigo det Crimen
del Apartheid, adoptada el 30 de noviembre de 1973, ¥ que entr6 en vigor el 18 de julio de
1976.

108 Asi se desprende de la resolucion nmero XXIX/3314, aprobada por la AG el 14 de
diciembre de 1974, con base en la recomendacién de la Comisién Especial. UN.Doc. A/
CN.4/SER.A/1996/Add.1 (parte 2).

199 Esta incorporacion la llevo a cabo 1a 0Ea mediante el Protocolo de Reforma al TIAR,
el 26 de septiembre 1975, es decir, un ailo después de que la Comision Especial recomendo
a la ¢t su definicion. Cabe precisar que el acto de agresion ya se encontraba contemplado
en este tratado desde el 2 de septiembre de 1947, al establecer en su articulo 6 que cuando la
inviolabilidad o la integridad del territorio o la soberania o la independencia politica de cual-
quier Estado americano fuesen afectadas por una agresidn que no sea ataque armado, o por
un conflicto extracontinental o intracontinental, o por cualquier otro hecho o situacién que
pueda poner en peligro la paz de América, el érgano de consulta se reunird inmediatamente a
fin de acordar las medidas que debian tomarse en ayuda del agredido o en todo caso las que
conviniese tomar para la defensa comin y para el mantenimiento de la paz y la seguridad
del continente.

19 Resolucion 106 (XXX V1) de la aG, del mismo 10 de diciembre de 1981.
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Estas medidas permitieron inferir que, finalmente, habia llegado el mo-
mento de definir ¢l crimen de agresion, y que en cuestion de meses seria
adoptada mediante algun instrumento de las Nu; sin embargo, las cuestiones
politicas determinaron que no era el momento ni en esos términos, lo cual
implicaba que se mantendria impune el crimen de agresion, ya que la con-
ducta delictuosa que describia no lograba adquirir la coercibilidad que sc
pretendia. Después de otros seis afios, en 1987, la AG intitulo este proyecto
como Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind,""!
pero sin que se efectuara un trabajo sustantivo para que las NU adoptaran la
ansiada definicidn,

A finales de 1991 la A invitd a la comision para que con base en el pro-
yecto del Codigo de Crimenes contra la Paz v la Seguridad de la Humani-
dad continuara con su trabajo relacionado con la creacién del tribunal penal
internacional, Dos afios después dispuso, mediante la Resolucion 48/31,
que la comision le diera prioridad a este tema, por lo que cumpliendo con
este mandato, el 22 de julio de 1994, la comisidon aprobd un proyecto de
Estatuto que a la postre le dio vida a la Corte Penal Internacional.’!?

Lo anterior reitera la falta de voluntad politica internacional que persis-
ti6 desde mediados del siglo xx hasta la primera década del presente siglo,
¢n que se logro concluir la definicion, después de diversas negociaciones:
y en consecuencia, estar en condiciones de poder establecer la sancion pe-
nal correspondiente por la comision del citado crimen de agresion.

No se tiene la cifra exacta de estas negociaciones, discusiones o debates
que se lievaron a cabo para ello, pero podemos establecer razonablemente
algin nimero estimado en un periodo de 77 afos —si tomamos como refe-
rencia el proyecto del Comité de Seguridad de la Conferencia del Desarme,
que contemplaba la definicion desde 1933— o en un lapso de 65 afios, si
nos sustentamos en el establecimiento de las NU en 1945, ya que en el texto
de su Carta encontramos que desde ese afio el acto de agresion se concep-
tualizé como una conducta juridicamente reprochable.

Consideramos que fue excesivo el periodo utilizado, ya sean 77 o 65
afios, para definir un delito, por muy grave que éste sea, por muy compleja

" Anuario... 1983, op. cit., 1983, vol. Il (segunda parte), pp. 10y 11

112 Este proyecto fue producto del trabajo realizado por la ¢ de las Nt duranie su 46°
periodo de sesiones, que comprendid desde el 2 de mavo al 22 de julio de 1994, Ma. Dolores
Bollo Arocena, Derechio internacional penal, Servicio editorial de fa Universidad del Pais
Vasco, Espania, 2004, p. 521. No omitimos precisar que en 1989 tuvieron también su efecto
en esta dindmica las propuestas del presidente de ex URSS vy del primer ministro de Trinidad
v Tobago para el establecimiente de la cr1, con facultades para juzgar casos de terrorismo y
delitos de narcotrifico.
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que se considere su estructuracion, o por muy diversas y dificiles que hayan
sido las negociaciones. Si se hubiera desarrollado este trabajo con el mismo
impetu con el que se redacté el Preambulo de 1a ¢NU no habria transcurrido
tanto tiempo, independientemente de que se reconoce que el resultado ob-
tenido constituyd un avance muy importante.'!?

Al término de la Segunda Guerra Mundial se llevaron a cabo intensos
esfuerzos para la codificacion del Derecho Internacional, logrando impor-
tantes avances, como la cNU v la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, Sin embargo, se aprecia que poco tiempo después ese dinamismo
perdid fuerza y las negociaciones entre los paises para la conformacion de
una normatividad internacional en materia penal fueron tornandose lentas.
L.o anterior se estima que se debid a cuestiones de indole politica, ya que se
puede constatar el largo y sinuoso camino que tuvo el ER, principal instru-
mento en materia de DPI, y su enmienda, para incorporar la definicion del
crimen de agresion, situacion que confirma la influencia de algunas poten-
cias miembros del cs en cuanto a las dificultades para crear la Corte Penal
Internacional.

En un segundo razonamiento, la humanidad ha experimentado graves
actos de agresion por parte de diferentes paises, entre los cuales destaca por
mucho la Primera Guerra Mundial, en la que se desarroll6 la conducta que
describe la definicion de agresion, a saber: se utilizé la fuerza armada contra
la soberania, integridad territorial o independencia de otro Estado, y poste-
riormente, s¢ realizaron actos que se tipifican como crimenes de guerra,
genocidio y lesa humanidad, no de ahora sino desde hace casi un siglo,
precisamente a raiz de la Primera Guerra Mundial. Lamentablemente, estas
experiencias se revivieron con la segunda conflagracion armada mundial,
tan solo unos afios después, con los asuntos radicados ante los tribunales de
Nuremberg y Tokio.

La descripcion de los crimenes mencionados se adoptd desde el principio
de los trabajos en esta materia, los cuales tuvieron un desarrollo acorde con
la evolucién experimentada de la comunidad internacional. Recientemente
se incorpord la definicion del crimen de agresion mediante una enmienda al
ER, descripcion gque consideramos se prolongd de manera innecesaria € in-
justificada''* en razén de que ya se tenia de tiempo atras la capacidad téeni-
co-juridica para hacerla.

113 Sexto parrafo del Proemio de la onu del 26 de junio de 1945.

114 Cfr. Philippe Kirsch y John Holmes, “Crimes within the jurisdiction of the Court”, en
Roy S. Lee (ed.), The International Criminal Court, the making of the Rome Statute, Luwer
Law International, La Haya, 1999, p. 81.
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En este esquema universal el ¢$ asume el compromiso de actuar con el
argumento de tener la responsabilidad de mantener la paz y la seguridad
internacionales; sin embargo ante la situacion de que algunos de los paises
mas interesados en que no fuera definido el crimen de agresion conforman
este drgano politico podemos comprender los motivos de tan prolongado
periodo de espera, no obstante las reiteradas peticiones del Grupe de Traba-
jo Especial sobre el Crimen de Agresion, en el sentido de que se le conce-
diera mayor tiempo para trabajar en este tema.''"”

Consideramos que los miembros permanentes del s eran quienes tenian
mayor interés en que no se definieran los delitos de crimenes de guerra,
genocidio, lesa humanidad y particularmente el de agresion, ya que ante la
falta de una adecuada politica exterior suelen emplear ¢l uso de la fuerza
armada en contra de otros paises, como acontecid en las acciones mas re-
cientes de parte de varias potencias en Irak!'® y Afganistan, bajo el argu-
mento de la legitima defensa, que no obstante considerarse inadmisible por
parte de la mayoria de los estados, no se pudo emprender accion juridica
alguna precisamente por la falta de una disposicion normativa vinculante
que sancionara el delito de agresion.

Ejemplos como éstos nos permiten sefialar que algunos de los estados
miembros del ¢s fueron los mas beneficiados del hecho de que la defini-
cion del crimen de agresion se mantuviera por largo tiempo en discusion
y, en consecuencia, también nos permite evidenciar la influencia del ¢S en
la funcidn jurisdiccional que tiene encomendada la Corte Penal Interna-
cional.'!”

115 UN.Dec. PCNICC-ASO/IV/ISWGCA/L,

118 Cfr. Manuel Becerra Ramirez (coord.), Aspectos juridicos politicos de la guerra de
Iragq, Instituto de Investigaciones Juridicas-unam, México, 2005, pp. xv1 y xvi. Afirma el
autor que el 38 de enero de 2009, en un mensaje, el presidente Bush lanzo sus tesis del “eje
del mal” (Irak, Corea del Norte, Irdn y sus aliados terroristas). En septiembre de 2002 el
presidente Bush manifestd ante la A6 que contra el peligro grave v global representado por
Irak se debia enfrentarlo o hacerse a un lado mientras EUA actaa.

17 Cfr, UN.Doc. A/CN.4/304.secc. A A/CN.4/507/Add.1 a 4% A/CN.4/L.600 (respecto
de Kwait, pp. 339 y 342 y de Timor Oriental pp. 88 y 91). En ambos actos de agresion en
contra de estos dos paises por parte de EUA (Afganistan en 2001 ¢ Irak en marzo de 2(003),
se pretendid justificar tas operaciones militares con ¢l argumento de legitima defensa, el cual
fue avalado por ¢l propio ¢s. No se omite precisar que paises como Indonesia v el propio
Irak también han efectuado actos de agresion; el primero en 1975, ocupando Timor Oriental
hasta 1999, después de un referéndum de autodeterminacion patrocinado por Nu, obteniendo
su independencia en mayo 2002: v €l segundo, contra Kuwait desde agosto de 1990 hasta
enero de 1991.
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LA AUTONOMIA JURISDICCIONAL DESDE LA PERSPECTIVA
DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

La teoria juridica del Estado sustenta sus estudios en la doctrina de la divi-
sion de poderes, destacando, por razon de nuestro tema, la funcion del Po-
der Judicial, el cual se encuentra constituide por los tribunales: érganos
encargados de la administracion de la justicia —en este caso nos enfocamos
a los de naturaleza penal— para la legitimacion de los poderes Legislativo
y Ejecutivo, mediante 1a accion jurisdiccional con la sujecion a la ley demo-
craticamente legitimada.''® Esto implica que el ejercicio jurisdiccional se
encuentra subordinado al imperio de la ley.!®

Lo anterior nos recuerda el origen de la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano al sefialar que toda sociedad en la cual no esté
asegurada la garantia de los derechos ni determinada la separacion de pode-
res no tiene Constitucién;!?? sin olvidar su traslado del contexto filoséfico
al ambito politico y, posteriormente, al campo juridico recorriendo todo el
planeta e instalandose en cada uno de los estados que la adoptaron, adqui-
riendo mayor fortaleza el principio de la autonomia jurisdiccional, impres-
cindible para garantizar el respeto a la igualdad ciudadana.

Sin embargo, encontramos siempre en las doctrinas de la historia univer-
sal un importante niimero de trabajos sobre esta actividad, al buscar en la
mayoria de los casos los mecanismos necesarios para un mejor desempefio
de esa encomienda, desde el procedimiento para designar al juzgador hasta
los detalles de ejecucion de su encargo, procurando en todo momento un
resultado transparente, objetivo e imparcial.

Desde a mediados del siglo XX se concibid en el seno de las NU la nece-
sidad de establecer una codificacidn planetaria encaminada inicialmente a
definir los crimenes que afectaron en mayor medida a la humanidad, lo-
grando en breve tiempo resultados importantes mediante la Convencion de
1948 conira el genocidio, el proyecto del cddigo de crimenes contra la paz
y la seguridad de la humanidad y, posteriormente, el esfuerzo se enfoco a
disefiar un tribunal penal con jurisdiccion internacional, capaz de investi-
gar, enjuiciar y, en su caso, condenar a las “personas naturales” directa-
mente responsables de los crimenes mas graves, principalmente los de ge-

18 Cfr. M. Garcia-Pelayo, Las transformaciones del Estado contempordneo, Alianza
Editorial, Madrid, 1977, pp. 9 y ss.

19 T uigi Ferrajoli, Derecho y razon, Teoria del garantismo penal, op. cit., p. 373,

120 Articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.
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nocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra, otorgando a ese tribunal la
facultad de ejercer su competencia practicamente en cualquier punto del
planeta.

No obstante los esfuerzos permanentes que se realizan en el rubro del
pPL, ¢l reclamo social atn no se ha colmado ya que subsisten aspectos pen-
dientes de cubrir.'?! Es el caso que, en este momento, cuando la humanidad
cuenta ya con un tribunal penal internacienal que practicamente no tiene
limite fronterizo que restrinja su facultad jurisdiccional y que se encargard
de los crimenes mas graves, surge la interrogante en el sentido de si ese
tribunal dispone de la autonomia que se requiere para el adecuado cumpli-
miento de su encomienda, en razon de la existencia de preceptos que ponen
en tela de juicio ¢sa condicion de libertad jurisdiccional, pues hasia el mo-
mento se transmite la impresion de que los esfuerzos doctrinarios, judicia-
les y, por qué no, también de los gobiernos no han sido suficientes para lo-
grar la plena autonomia de los 6rganos de justicia.

El nacimiento d¢ la CPt se presenta en un entorno mundial que tiene sobre
la mesa de negociaciones el tema de la independencia de los jueces, de tal
manera que los instrumentos internacionales que aluden a este rubro con-
templan algunos elementos basicos que orientan a los estados en ¢l deseo de
velar por la independencia de los administradores de justicia, destacando la
conveniencia de que ésta sea garantizada por las legislaciones nacionales,
para observarla con plenitud y aplicarla cabalmente.'*

Para un mejor planteamiento del tema, recordemos que hasta el momento
nos hemos ocupado por separado tanto del concepto de jurisdiccion como
del de autonomia; de tal manera que en la continuidad de nuestro plantea-

12U Cfr. Pablo Pérez Tremps, Tribunal Constitucional v Poder Judicial, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1985, pp. 3 y ss. Agrega et autor al respecto, gue “dentro del
campo del Derecho espanol, la Constitucion de 1978, introduce en nuestro sistema juridico
una importante innovacion al crear una jurisdiceion especializada, residenciada en el Tri-
bunal Constitucional. como garante de la norma fundamental. Esta innovacion. que cuenta
como Omico precedente efectivo con el del Tribunal de Garantias Constitucionales de la
Segunda Republica, de corta vida, plantea un amplio espectro de problemas en el derecho
publico”. También es de reconocerse el avance que hoy nos ofrece el £r al invocar razona-
mientos como ¢l del maestro Mahnoush Arsanjani en su articulo “The Rome Statute of the
International Criminal Court”, American Journal of International Law, Vanderbilt Universi-
ty School of Law, vol. 93, nam. I, 1999, p. 31, al sefialar que este instrumento internacional
contiene definiciones de los crimenes de mayor amplitud que las contenidas en los estatutos
de los tribunales ad hoc contemporaneos.

122 UN.Doc. A/40/32 y UN Doc. A/40/146. Los principlos basicos relativos a 1a indepen-
dencia de la Judicatura, adoptados por el Séptimo Congreso de las NU Sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente.
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miento principal nos ccuparemos a continuacién, en una necesaria conjun-
cidn de ambos: la jurisdiccion como facultad del tribunal para conocer y
resolver fos asuntos sometidos bajo su consideracidn con apego a las leyes
vigentes, y la autonomia como la condicion que debe tener un tribunal de no
estar supeditado a otra autoridad para ejercer su funcidn. Pero en este caso la
combinacidén de ambos conceptos serd analizada allende las fronteras de
cada Estado, especificamente en ¢l esquema que contempla el ER, abriendo
de par en par la puerta de acceso a la maxima expresion del DpI ante su inmi-
nente aplicacion a nivel planetario.

Esta situacidn se consideraba lgjana hace medio siglo, cuando se escribia
que el concepto de Derecho Penal Internacional se ocupaba no de los indi-
viduos considerados como sujetos de infraccion sino de las infracciones de
los estados, limitandose a la atencién de aspectos como: la determinacion
de los delitos cometidos en determinado Estado; la indicacion de la ley apli-
cable al asunto de que se trata; la determinacion de los efectos extraterrito-
riales de las leyes penales correspondientes y la fijacion del procedimiento
de colaboracion entre dichos estados. De tal manera que se consideraba que
el DPI tan sélo corresponde a una ramificacion del Derecho Penal; incluso, se
ha sostenido que tal denominacidn no le es aplicable y que puede ser susti-
tuida por la de Derecho Penal Interestatal.'??

También se ha identificado al pDP1 como Derecho Internacional Privado,
con la aplicacion de la ley penal en el espacio, lo cual se ha omitido en los
trabajos recientes estimando que esta situacion responde al hecho de que
no se trata de una materia especifica del Derecho Penal, sino de un comple-
jo capitulo del Derecho Internacional Privado, destacando los principios
que rigen para el establecimiento de competencia de esta jurisdiccion in-
ternacional en materia penal: el de territorialidad, en ¢l sentido de que la
ley penal rige en todo el territorio del Estado y en los lugares sometidos a
su jurisdiccion; el de nacionalidad o personalidad, donde se aplica la ley
penal del pais del cual es nacional el autor, o del pais del que es nacional

123 Luis Jiménez de Asta, Tratado de derecho penal, op. cit., p. 1090. Sefiala el autor

que probablemente antes de la Primera Guerra Mundial, cuando existia un auténtico anhelo
de comunidad internacional y los hombres de ciencia se sentian fraternalmente unidos sin
distincion de fronteras, habria sido realizable esa aspiracion unificadora, pero que a la mitad
del sigle xx esos ideales no parecian corresponder ya a este mundo. Haciendo referencia al
maestro Vaspien V. Pella, se destaca en esta obra que en un porvenir més o menos lejano el
DPI desapareceria o perderia progresivamente su importancia, y que esta disciplina juridica
podria constituir la ramificacién del Derecho Paiblico Internacional, el cual determina las in-
fracciones, establece las penas y fija las condiciones de responsabilidad penal internacional
de los estados y de los individuos.
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el sujeto pasivo, sin que importe el lugar del hecho; el real o de defensa,
que consiste en que la ley aplicable es la del Estado titular del bien juridico
lesionado o habita la persona que es titular del mismo, y, por ultimo, el
universal o de justicia universal, mediante el cual ¢l Estado aprehensor
aplica su ley, sin que importe el lugar del hecho ni la nacionalidad de los
sujetos o la pertenencia del bien juridico.??*

En este sentido, tenemos que el articulo primero del Codigo Penal de
Argentina establece en su parte conducente, que el ambito de su aplicacion
comprende: “1} Por delitos cometidos y cuyos efectos deban producirse en
el territorio de la nacion argentina, o en los lugares sometidos a su jurisdic-
cion; 2) Por delitos cometidos en el extranjero por agentes o empleados de
autoridades argentinas en el desempefio de su cargo”. En la legislacion es-
pafiola encontramos que el articuio 23 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial establece: “Conocera la jurisdiccion espafiola de los hechos cometidos
por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional, cuando sean sus-
ceptibles de tipificarse, segin la ley espaiiola como algunos de los siguien-
tes delitos; a) de traicion y contra la paz o independencia del Estado |[...]
igualmente serd competente la jurisdice1on espafiola [...] en los siguientes
delitos: a) Genocidio; b) Terrorismo™. El Codigo Penal Federal mexicano
establece el principio de extraterritorialidad en su articulo 2° gue se aplica-
ra: “I. Por los delitos que se inicien, preparen o cometan en el extranjero,
cuando produzcan o se pretenda que tengan efectos en el territorio de la
Republica; y [1. Por los delitos cometidos en los Consulados mexicanos o
en contra de su personal, cuando no se hubieren juzgado en el pais en que
se cometieron”,

Hasta antes de 1a entrada en vigor de la competencia de la cCp1, se optaba
por el sistema de aplicacion indirecta a través de la jurisdiccion de cada
Estado, por lo que en algunos casos se hace imprescindible la presencia o
¢l ejercicio de un tribunal de esta naturaleza,'?® lo cual no significa que la
aplicacion de la jurisdiccion penal internacional, por parte de los érganos
de justicia nacionales, se esté quedando en los archivos de la historia del
Derecho Penal de la humanidad, sino que continuara vigente por las razo-
nes siguientes: a) la cp1 tiene el caricter de complementario respecto de las

'* Eugenio Radl Zalfaroni er al., Derecho penal, parte general, Porma, México, 2001,
pp- 200 v 201,

23 En el articulo 1° del Estatuto de la cpi se establece en la parte conducente: “La Corte
serd una institucion permancnte, cstard facultada para gjercer su jurisdiccion sobre personas
respecto de los crimenes més graves de trascendencia internacional de conformidad con el
presente Estatuto™.
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jurisdicciones penales nacionales;'?6 b) se ha constatado que la autonomia
de los jueces nacionales se encuentra garantizada en ¢l Estado moderno,
esencialmente por el principio de la division de poderes, incluso, en algu-
nos paises por el establecimiento de diversos érganos auténomos;!'?’ ¢) el

propio ER dispone en su Preambulo que “es deber de todo Estado ejercer su

jurisdiccién penal contra los responsables de crimenes internacionales™, 28

y d) las jurisdicciones penales nacionales podran invocar al ER para com-
plementar su catdlogo de tipos penales.!?

De tal manera que el aspecto esencial del tema que ahora nos ocupa es la
existencia u observancia de esa “autonomfa jurisdiccional” en la vida prac-
tica de la cp1, de acuerdo con su Estatuto, en donde apreciamos que los es-
tados que se incorporan a dicho instrumento internacional manifiestan im-
plicitamente su voluntad de aceptar la jurisdiccion de la cpi, la cual podra
ejercer esa facultad jurisdiccional si se cumplen supuestos como: que el
delito se cometa en ¢l territorio de un Estado parte; si el probable responsa-
ble es nacional de un Estado parte y si el delito de que se trata se encuentra
descrito en el Estatuto.

También aceptan los estados ratificantes o en su caso adherentes, que el
¢s someta a la jurisdiccién de la cpl hechos probablemente delictuosos sin
importar que se cometieran en el territorio de un Estado parte o si ¢l acusa-

126 Agi se precisa en el décimo parrafo del Preambulo y también en el articulo 1° del
Estatuto de Roma.

127 En péginas anteriores, citando al maestro Ackerman, sefialamos las medidas imple-
mentadas por paises como Belice, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Perii y México, que
han fundado o reestructurado al menos una si no es que varias instituciones independientes.
Medida que también se puede observar en Asia, Africa, Australia y Europa del Este; en es-
pecial mencionamos a los nuevos defensores de derechos humanos en Polonia (desde 1987),
Filipinas (desde 1989} y Corea del Sur {desde 1994), asi como la Comisién Nacional contra
la Corrupcion en Tailandia (1998), la Comisién Independiente en contra de la corrupeion
en Nueva Gales del Sur, Australia (1988), el Defensor del Pueblo en Sudéfrica (1994) y el
Inspector General de Gobierno en Uganda (1996), entre otras instituciones.

128 En el péarrafo noveno del mismo Preambulo se establece que “a los efectos de la con-
secucion de esos fines y en interés de las generaciones presentes y futuras, a establecer una
Corte Penal Intemacional de caracter permanente, independiente y vinculada con el sistema
de las Naciones Unidas que tenga competencia sobre los crimenes mas graves de trascen-
dencia para la comunidad internacional en su conjunto”.

129 En el caso de México es evidente que los tribunales penales del pals recurriran de
manera ineludible al Estatuto de la cpt cuando las circunstancia asi lo exijan, en virtud
de que en la legislacion intema existe una importante “ausencia de tipos y penas como lo
exige el principio de aplicacion estricta del derecho penal (nulfum crimen sine lege, nullum
poena sine lege)”. Manuel Becerra Ramirez, La recepcion del derecho internacional en el
derecho interno, op. cit., pp. 94 y 95.
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do es nacional de un Estado parte, situacion que permite la actualizacion de
la justicia universal.

L.os aspectos que nos ocuparan en mayor medida en las paginas siguien-
tes trataran esencialmente de los articulos 2, 4.2, 12.3, 13.b y 16 de dicho
instrumento internacional: el articulo 2 alude a la vinculacion de la cpia las
NU y consecuentemente al Cs, pero omite precisar el alcance de esa relacion;
sin embargo, con la lectura del numeral 16 del propto documento se estable-
ce con certeza plena que la vinculacion al Consejo es de supraordenacion,
toda vez que contiene un mandato que no permite alternativa, al disponer
que de pedir el ¢s a la ¢pl que suspenda por un plazo de doce meses una
investigacion o un juicio, el tribunal procedera a esa suspension, incluso, se
precisa en dicho precepto que la solicitud de suspension podra ser renovada
por el ¢s;'? y ante la inexistencia de un mecanismo juridico que limite el
namero de {as solicitudes, se puede inferir que la suspension puede prolon-
garse por tiempo indefinido, lo gque deja al inculpado en un estado de incer-
tidumbre juridica y, en consecuencia, se prefigura una violacion a sus DH, ¥
por el lado de la victima, una denegacion de justicia e igualmente una vio-
lacion a estos derechos. Finalmente, impunidad.

A este respecto, William Schabas sostiene que la facultad atribuida al ¢s
prevista en el articulo 16 del Estatuto podria ser una medida de caracter
permanente'?! en virtud de que no se establece limite en cuanto al nimero
de veces que puede ser renovada la resolucion que dispone la suspension de
una investigacion o el inicio de un juicio.

Por su parte, Patricia Laurenzo coincide con esta postura y agrega que la
facultad del s contenida en el articulo 16 del ER “encierra un riesgo nada
desdefiable de obstaculizacion de la actividad normal de la Corte™, sostenien-
do que esta medida “aparentemente excepcional —es— una clara amenaza de
paralizacion de la actividad jurisdiccional independiente de aquel 6rgano™.!32

Por otro lado, el articulo 4 del Er dispone que la cp1 podra ejercer su fa-
cultad jurisdiccional en el territorio de cualquier Estado parte, y por acuer-
do especial, en el territorio de cualquier otro Estado. En este mismo tenor,
el articulo 13 de dicho Estatuto deja abierta la posibilidad de que el ¢S re-

130 Este articulo 16, establece literalmente: “En caso de que el Consejo de Seguridad, de
conformidad con una resolucion aprobada con arreglo a o dispuesto en el Capitulo VIEde la
Carta de Naciones Unidas, pide a la Corte que suspenda por un plaze que ne exceda de doce
meses ka investigacion o iniciado el enjuiciamiento, 1a Corte procedera a esa suspensidn; la
peticion podra ser renovada por el Consejo de Seguridad en fas mismas condiciones”.

1 William A. Schabas, An Infroduction to the International Criminal Court, op. cit., p. 65.

132 patricia Laurenzo Copello, “Hacia la corte penal internacional: los aspectos penales
del Estatuto de Roma”, Jueces para fa Democracia, Madrid, nam. 38, julio 2000, p. 94.
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mita hechos probablemente delictivos a la cpi, sin importar si éstos fueron
cometidos en territorio de los estados que ain no aceptan la competencia de
este tribunal.

Este contexto general de la puesta en marcha de la jurisdiccion de la cpi,
con una influencia importante en su labor jurisdiccional de un organismo
politico de alcance universal, nos revela un indicio de retroceso en algunas
garantias procesales originadas por la falta de autonomia de la cp1, lo cual nos
induce a reflexionar que es técnicamente improcedente, juridicamente im-
pugnable y politica y socialmente cuestionable. Nos permite establecer pen-
samientos como: jYa contamos con una CPI! ;La justicia debe esperar? O
invita a meditar en los esfuerzos que tantos sectores han hecho en todo el
planeta para lograr este objetivo.

De tal manera, es posible concluir preliminarmente en el sentido de que,
para lograr un ejercicio jurisdiccional con autonomia plena, el elemento que
se debe mantener vigente es la persistencia.

CONCLUSIONES PRELIMINARES

Primera. Ante la incipiente puesta en marcha de la jurisdiccion de la cp, la
influencia del ¢s en su labor jurisdiccional sugiere un posible indicio de
retroceso en algunas garantias judiciales, lo cual nos invita a razonar que
esa situacion debe ser considerada juridicamente improcedente y nos lleva
a pensar: | Ya contamos ¢on una Cpl1, pero la justicia debe esperar! El entorno
actual nos hace pensar que los esfuerzos que tantos sectores de la comuni-
dad internacional han efectuado para lograr este objetivo se han frustrado
hasta el momento. Con estos aspectos generales y las hipdtesis que sustenta
el presente trabajo, podemos establecer que para lograr un gjercicio juris-
diccional con autonomia plena, el elemento que se debe mantener vigente
es la persistencia y la continuidad.

Segunda. El desarrollo que se estd presentando en la codificacion del ppi,
tanto en su estructura como en los mecanismos de validez de sus normas y
en la responsabilidad de los involucrados en caso de infraccion, lo convier-
te en un fendmeno juridico que se posesiona de la mesa de los especialistas
de esta materia y seguramente también de los escritorios de un importante
nimero de funcionarios piiblicos, en virtud de que la evolucion del ppi se
traduce en muchos casos en un “conflicto de Estado”, precisamente por el
efecto inmediato y directo que presenta en las soberanias nacionales.

Tercera. Este panorama general que ahora se tiene del establecimiento de
la cP1 nos indica que no es una prioridad de los miembros permanentes del
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¢s proveerle de autonomia jurisdiccional, ya que algunos de ellos la recha-
zan, otros impiden que cumpla su objeto y algunos mas han apoyado las
acciones que prefenden frustrar su encomienda. Estas circunstancias permi-
ten reafirmar aquellas posturas que sostienen que se ha limitado la facultad
de los estados mas débiles y se ha exaltado la influencia internacional de
algunas superpotencias, casi en exclusiva de EUA, con la legitimacion for-
mal del Derecho [nternacional. De ahi que sea poco fundada la expectativa
de que la concentracion de la soberania en el vértice de un sistema politico
global pueda tener como efecto una subordinacion eficaz del poder interna-
cional a las reglas del Derecho v que pueda favorecer una amplia tutela de
los derechos del hombre.

Cuarta, La base juridica que le otorga el R a la Pl nos indica que la bus-
queda de su autonomia jurisdiccional aun demanda persistencia, en virtud de
que los reclamos de justicia no disminuyen y las actividades adversas tam-
bién prevalecen. La funcion de organizaciones como la de las NU es impres-
cindible en esta tarea ante su infragstructura y alcance mundial, situacion
que es reconocida por el sefior Doudou Thiam en su caracter de relator espe-
cial, al manifestar que resulta dificil concebir a la ¢p1 sin el apovo de esta
organizacion. Sin embargo, también es importante subrayar que serd impo-
sible remediar futuros genocidios, crimenes de lesa humanidad, de guerra y
agresion y, por tal motivo, se considera conveniente sostener en todo mo-
mento que el impulso que provenga de dicho organismo internacional se
debe materializar en un marco de coordinacién y no de supraordenacion.

Quinta. En el marco del apoyo que la Giran Bretana le brindo a la propues-
ta estadounidense, junto con Francia, para lograr la resolucion que otorgaba
inmunidad ante la CP1, entre otros, a ¢iudadanos estadounidenses, ¢l sefior J.
Greenstock, en su cardcter de representante permanente de la Gran Bretafia,
ratifico la postura de su pais sefialando que las facultades de la Corte queda-
ban a salvo. Al respecto, resulta imperativo precisar que en el campo juridico
el argumento britanico no tiene cabida, ya que desde ¢l momento en que,
como miembros del ¢s, obstruyen, inhiben o impiden que la cpi actue cn
cjercicio de sus facultades jurisdiccionales para cumplir con la encomienda
que la comunidad internacional le otorga a través del ER, estd claro que con
este tipo de acciones politicas la CP1 es impactada seriamente en su funcion
Jjurisdiccional.

Sexta. Las medidas preventivas que hasta el momento han implementado
algunas potencias para impedir que la facullad jurisdiccional alcance a sus
nacionales es un indicativo de lo que se puede esperar en el futuro para la
CPI, por lo que se estima necesaria la implementacion de acciones adiciona-
les para superar cstos obstaculos, ya que se puede inferir que tantas veces lo
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requieran las potencias interesadas, tantas ocasiones efectuaran las gestio-
nes necesarias para ese objetivo, situacion que nos encamina a establecer
finalmente que los individuos susceptibles de ser juzgados por este tribunal
no seran los ciudadanos de las potencias, cuando en realidad son ellos quie-
nes tienen mayor posibilidad de incurrir en crimenes de agresion y sus de-
rivados como genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra.

Séptima. La inclinacion por parte del gobierno estadounidense por el
sucesivo establecimiento de los tribunales especiales la consideramos una
politica adversa al desarrollo sustentable del DP1 en los términos que se hace
alrededor del planeta, a juzgar por el contenido de las constituciones mo-
dernas de los estados democraticos, con la clara idea de brindar a los gober-
nados el adecuado desarrollo del debido proceso, a diferencia de los tribu-
nales ad hoc, que se caracterizan por la fragil base juridica que los ha
sustentado, precisamente por su nacimiento post facto en relacidn con el
evento probablemente criminoso que se pone a su conocimiento.

Octava. Mantener por tiempo indefinido a la justicia penal internacional
al margen de alguno de los principios universales que rigen esta materia no
es aceptable. Los tribunales internacionales ad Aoc que hasta la fecha se han
implementado cumplieren satisfactoriamente su cometido, ya que ademads
de investigar y juzgar sancionaron a los responsables de los crimenes por los
que se les dio competencia, y representaron una etapa trascendental en la
evolucion y codificacion progresiva de esta materia, especialmente por los
principios que rigieron €l Tribunal de Niremberg. Pero tal circunstancia se
debe considerar como parte de esa historia juridica, ya que en la actualidad
no encontrariamos argumentos convineentes para justificar un estancamien-
to de esta naturaleza, que no es aceptable ni conveniente para mantener el
desarrollo del DPL, que se ha convertido hoy por hoy en un imperativo ético
universal para los doctrinarios y gobiernos comprometidos con la protec-
cion de los derechos humanos.

Novena. Al disponer el ER que por un acuerdo especial ia cp1 podra ejer-
cer sus funciones en el territorio de cualquier Estado, aunque no sea parte,
no ¢s acorde con los textos juridicos posmodernos, por lo tanto no corres-
ponde a la expectativa que se tiene de la justicia penal universal, tomando
en cuenta que una disposicion de esta naturaleza puede repercutir en la so-
berania de un Estado que no ha manifestado su voluntad de incorporarse a
este tratado internacional. Ello se traduce, a la vez, en una infraccion al ar-
ticulo 34 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de
1969, al disponer de manera clara y precisa que un tratado no crea obliga-
ciones ni derechos para un tercer Estado sin su consentimiento.
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