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Introduccion.

Teniendo presente que, en este siglo, millones de
nifios, mujeres y hombres han sido victimas de
atrocidades que desafian la imaginacion y
conmueven profundamente la conciencia de la
humanidad.

Preambulo del Estatuto de Roma.

Actualmente la comunidad internacional experimenta un proceso de globalizacion
general, lo cual crea diversos cambios en su desarrollo generando vinculos
supranacionales mediante la conexion de la comunidad mundial, percibiendo
fenomenos como: la apertura e integraciéon econdmica regional, centros de decision
politica, las migraciones, la internacionalizacion de la produccion, las alianzas globales
entre empresas multinacionales, la liberacion del comercio, el control del mercado de
capitales, cambios tecnologicos; Ademas de los aspectos de  comunicacion,
econdémicos, culturales y politicos, que se vinculan con la actividad humana. Es
pertinente resefar el ambito juridico, donde se estd obligado a pensar en un nivel que
supere las fronteras nacionales respecto a la criminalidad internacional, a la creacion de
medidas politico criminales para enfrentarla, lo que orilla a la internacionalizacion del

Derecho y de la Justicia penal.

La presente investigacion pretende dar cuenta de la importancia que tiene
indagar y sancionar delitos que por su trascendencia afectan a la comunidad
internacional, como son los denominados ‘“crimenes internacionales” y para ello se
requiere contar con la cooperacion de los propios Estados para lograrlo y con ello
luchar contra la impunidad y pretender hacer justicia de hechos tan atroces que en
ocasiones no son sancionados en el lugar de comision ya sea por no contar con los
medios necesarios o en su defecto por no querer hacerlo ya que inmiscuye a grandes
esferas del poder. Y ello no debe ser limitante para sancionar a las personas
relacionadas y dar la posibilidad de que las victimas sean reconocidas con todos sus

derechos inherentes y evitar la revictimizacion.

La pretension de sancionar los delitos, no es facil porque su persecucion

también implica enfrentarse con diversas cupulas de poder, por ello se tiene que tener la



fortaleza y decision para sobrellevar esas adversidades y presiones de la mejor manera
posible, aunque lamentablemente observamos que no es tarea facil y es un reto que sélo

con decision, objetividad y entereza podra lograrse.

Cierto es que en la actualidad se cuenta con una normativa internacional e
instituciones que promueven la sancion de esos delitos, como lo es la Corte Penal
Internacional, o el principio de Justicia Universal, pero es valido hacerse las siguientes
cuestiones: ;Cumple el sistema del Estatuto de Roma con la objetividad, imparcialidad
que debiera? ;Existen intereses extrajudiciales que impiden que la Corte cumpla
satisfactoriamente con las obligaciones que le competen? ;Se tienen pardmetros
distintos para medir situaciones similares? ;Existe preocupacion institucional tangible
para prevenir crimenes internacionales? ;Los Estados se involucran en la adecuacion de

su legislacion de acorde a los Tratados Internacionales?

Para intentar dar respuesta a esas y otras cuestiones que interfieren en el
desarrollo de la Corte Penal Internacional y en la ejecucion del principio de Justicia
Universal, asi como la aplicacion que tienen en Espafia y México, se ha desarrollado

un analisis reflejado en los siguientes capitulos.

El primer Capitulo referente a la “Justicia Universal, generalidades y
antecedentes”. Pretende hacer notar la necesidad de impulsar la Justicia Universal y
tener presente la naturaleza de la misma que es: extender mas alla de sus fronteras la
jurisdiccion de un Estado con independencia de la nacionalidad de los autores o de las
victimas del hecho delictivo. Siendo una de las principales herramientas con las que
cuentan los Estados para cumplir con su deber de investigar y sancionar los crimenes
de Derecho Internacional, cuya utilizacion y ejecucion depende de ellos y de los
organos responsables de aplicar la legislacion en los casos de violaciones manifiestas de
las normas internacionales de Derechos Humanos haciendo efectiva la responsabilidad
internacional de aquellos que violan flagrantemente la normatividad penal, afectando a

diversos bienes juridicos colectivos.



Siendo necesario hacer un breve recorrido por los primeros Tribunales
Internacionales, puesto que vale la pena retomar los antecedentes histéricos de los
juicios que implicaron la mayor violacion de los Derechos Humanos en el mundo,
partiendo del juicio de Nuremberg que marco un hito, por ello es pertinente analizar sus
particularidades y también algunas observaciones sobre su funcionamiento, lo cual
también ocurri6 en el Juicio de Tokio, asi como las formas extrajudiciales del juicio de
Adolf Eichmann, y finalmente, abordar los tribunales ad hoc creados para juzgar los
crimenes ocurridos en la ex Yugoslavia y Ruanda. Terminando con la puntualizacién

de consideraciones generales.

No se puede hablar del Principio de Justicia Universal, sin hacer alarde del
papel que ha desempenado Espafia, ya que fue situada en la ctspide con la aplicacion
del mismo; en la facultad de juzgar hechos cometidos en el extranjero, siendo durante
muchos afos referencia mundial y debido a su trascendencia el Capitulo Segundo se
denomina: “Justicia Universal en Espafa, retos y perspectivas”, donde se hace una
sinopsis de la trayectoria que ha tenido ese principio en la legislacion espafiola, asi
como la tramitacion de varias denuncias relativas a la comision en el extranjero de
crimenes graves contra los Derechos Humanos y que han sido radicados en la

Audiencia Nacional.

Durante el desarrollo de la Justicia Universal en Espafia se ha podido percibir
un profundo malestar de algunos sectores del mundo politico, diplomadtico y juridico al
considerar que se ha abierto un frente excesivo de la misma, por ello no se puede omitir
mencionar la Gltima restriccion de la que ha sido objeto, mediante la promulgacion de la
Ley 1/2014, estableciendo condicionantes que han marcado su aplicacion, como lo es la
orden de archivo de todos los procedimientos inherentes a justicia universal, afectando

la autonomia e independencia que debe regir en los Poderes de todo Estado de Derecho.

Los grandes retos que se enfrenta la Justicia Universal, es sortear esas
limitantes para pretender sancionar los crimenes mas graves contra los Derechos
Humanos cometidos en el extranjero; contribuir a recobrar la confianza de los
ciudadanos en la efectividad y la tutela de la administracion de justicia internacional y
nacional para luchar contra la impunidad desde la legalidad tutelando: la paz, la

seguridad y el bienestar de la humanidad en general; considerando ampliar la



competencia internacional a otros delitos de indole ambiental y econdmico, asi como

diferenciar el tratamiento juridico que se les pueda otorgar.

El Capitulo tercero aborda de manera abundante “La Corte Penal
Internacional”, retomando los antecedentes que dieron pauta a lo que hoy conocemos
como el Estatuto de Roma, mismo que es trascendental porque es la expresion de un
elevado consenso universal, cuyo fin es evitar la impunidad de los crimenes mas
atroces, estableciendo su competencia respecto a los siguientes tipos penales:  El
crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y el crimen de

agresion, sancionando la responsabilidad de las personas fisicas.

Fundamenta su actuacion en base a los principios de complementariedad y
subsidiariedad y representa uno de los mayores avances del Derecho Internacional
Publico, que ha marcado un punto decisivo para la Justicia Penal Internacional en el

avance del sistema de proteccion de los Derechos Humanos.

Si bien es cierto que el Estatuto de Roma no es un documento perfecto, sin
embargo puede considerarse como el instrumento mas equilibrado, siendo necesario
para evitar la impunidad de los crimenes mas inhumanos por ello su importancia para el
logro y el mantenimiento de la paz con las pautas concretas para llevar a cabo una
investigacion y sancionar directamente a los individuos responsables en situaciones de

crisis que se susciten en fecha posterior a su entrada en vigor.

Asi entonces, el nuevo milenio cuenta con una jurisdiccion de caracter
permanente y complementaria a las jurisdicciones estatales, es decir la Corte Penal
Internacional, y en el desarrollo del capitulo encontramos parte de su naturaleza, como
lo es: su composicion, administracion, funciones y competencias; cuyo fin, es que los
crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto
no queden sin castigo; de manera sucinta se aborda la polémica relacion que mantiene
con algunos Organismos internacionales, asi como el papel de las grandes potencias

respecto a su instauracion y desarrollo.



Se hace notar como el Tribunal permanente con competencias limitadas a
ciertos delitos, pero con voluntad de poder actuar en relaciéon con crimenes cometidos
en cualquier territorio y por nacionales de cualquier Estado, pretendiendo estar acorde
con los retos que afronta la evolucion mundial del Derecho y en especifico del Derecho

Penal.

La instauracion de la Corte Penal Internacional no pretende sustituir a las
jurisdicciones nacionales, sino que constituye un importante incentivo y alternativa para
qué aquéllas realicen con responsabilidad y eficacia los procesos necesarios para evitar
la impunidad de los individuos que cometen tan severos crimenes. Siendo el Principio
de Complementariedad el eje rector de su funcionamiento, es decir s6lo podra actuar
cuando la jurisdiccion nacional no esté¢ dispuesta a llevar a cabo la investigacion o el

enjuiciamiento, o no pueda realmente hacerlo.

Se destaca la importancia de la Cooperacion juridica internacional, a efecto de
combatir la impunidad y prevenir la comisiéon de nuevos crimenes, y a manera de
ejemplo se retoma el denominado: “Caso Cavallo”, donde se observa la actuacion de
Meéxico respecto a la detencion de Ricardo Miguel Cavallo, dando cumplimiento con la

extradicion solicitada por Espana para su enjuiciamiento.

Se concluye el citado capitulo haciendo un analisis critico constructivo sobre
la Corte Penal Internacional, enunciando los retos y oportunidades presentes y futuras a
las que se enfrenta; mencionando que no es labor facil poner en marcha procesos para
reparar violaciones internacionales de Derechos Humanos, ya que ningun tribunal del

mundo tiene la capacidad de perseguir todos los delitos y castigar a todos los culpables.

Con acierto el preambulo de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, menciona: “El desconocimiento y el menosprecio de los Derechos Humanos
han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad...”,
siendo esto una de las bases del quebrantamiento de Derechos, por lo que en estos
tiempos no existe justificacion que pueda servir de excusa para involucrarse en la
defensa ya no s6lo de Derecho, sino de la esencia humana, retomando esta postura el
Capitulo Cuarto, se propone analizar el caso de “México”, destacando su participacion
activa y propositiva en la Conferencia Plenipotenciaria de Roma, que culmino afos

después con la aceptacion y ratificacion del Estatuto y con ello el reconocimiento de la
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validez y competencia de la Corte Penal Internacional; sin embargo, como sucedi6 en
diversos Estados Partes, se suscitaron discrepancias con alguna normativa nacional, por
ejemplo en leyes secundarias, procesales o constitucionales. Siendo la adecuacion, el

reto a conseguir.

En diversos epigrafes del citado Capitulo se hace acotacion del orden juridico
mexicano y su relaciéon con la normatividad jurisdiccional internacional; asi como el
tratamiento juridico de los delitos, competencia de la Corte Penal Internacional, y las
contrariedades existentes en la legislacion mexicana, haciendo una aportacion critica al

respecto.

La naturaleza de la creacion de organismos con jurisdiccion internacional es
evitar que crimenes inhumanos queden impunes, premisa que deben secundar los
propios Estados, y que lamentablemente, observamos que el Estado mexicano vive una
sistematica impunidad frente a las masivas violaciones de Derechos Humanos, que de
manera vertiginosa ha ido en aumento, aunado a la profunda crisis del sistema de
administracion e imparticion de justicia. Por lo que es tiempo de afrontar la realidad y
esforzarse en la defensa de la dignidad humana, creando normas de politica criminal,
asi como instaurar un instrumento que facilite y de las pautas de una cooperacion

judicial internacional que facilite la lucha contra la impunidad.

Las reflexiones aqui presentadas no son una leccion terminada, intenta ser un
germen del cual se puedan desarrollar diversos puntos de vista; indagar mas en las
circunstancias particulares que solo se enunciaron, y una modesta aportacion, que busca
concientizar a las autoridades mexicanas, de la necesidad de adecuarse a los
lineamientos establecidos en materia de cooperacion judicial internacional y dar cuenta
de la necesaria importancia que tiene el Principio de Justicia Universal por lo que
valdra la pena, ponerla de nuevo en las agendas de los Estados, principalmente de
aquellos que no han querido involucrase o de otros que evitan contribuir. No es labor
facil pero la lucha contra la impunidad merece asumir los riesgos y desafiar las

condicionantes que esto implica.
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Capitulo L.

Justicia Universal, Generalidades y Antecedentes.

1. Introduccion.

Ante el fendmeno de conexion, dependencia mundial y el proceso de globalizacion,
acentiia la necesidad que tienen los Estados de desarrollar y apostar por nuevos
proyectos sociales, politicos y por qué no, juridicos ampliando a espacios
supranacionales que atiendan cierto rigor institucional que proteja Derechos y
libertades de manera igualitaria que en ocasiones es una linea muy fina que facilmente

se puede omitir.

Una de las razones para la creacion de reglas y normas de caracter
internacional es, a consecuencia de las facilidades de comunicacion global que utiliza la
delincuencia obligando a la creacion de mecanismos de cooperacion de los Estados y
ampliacion de los instrumentos internacionales destinados al enjuiciamiento de
aquellos hechos que, por su gravedad y trascendencia, producen un mayor nimero de
victimas e impacto mundial que merece ser reconocido y abordado por los Estados de

.
una forma colectiva .

Préacticamente desde el inicio de la historia de la humanidad se han producido
enfrentamientos armados, guerras, dictaduras, en los que se han violado masivamente
los Derechos Humanos de colectividades enteras de personas, que su uUnica
intervencion fue estar en el lugar equivocado o pertenecer a algin grupo religioso,
politico, etnia, que fuese susceptible de ataques atroces, dejando cientos de victimas
inocentes, aunado a la impunidad que de manera permanente ha caracterizado estas
situaciones asi como la ignorancia absoluta y la falta de interés sobre la situacion de las
victimas; se les secuestraba y desaparecia sin dejar rastro, también se observan

ejecuciones extrajudiciales, se las perseguia y desplazaba forzadamente, se violaban

"El término de Justicia global se utiliza habitualmente en la literatura internacional especializada como
expresion abreviada de <Justicia social global> o de <Justicia Distributiva Global>. El Término justicia
se emplea asi como nocion central en la evaluacion moral de las normas e instituciones sociales. Para
mayor abundamiento. Véase Velasco, Juan Carlos, Justicia Global: un nuevo marco global para la
Justicia social. En Justicia de transicion, justicia penal internacional y justicia universal, Tamarit
Sumalla, Josep (coordinador), Barcelona, Atelier, 2010, Pags. 193-194.
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mujeres y nifias, haciéndolas esclavas sexuales, exterminando todos sus Derechos®. Y
posteriormente al terminar el conflicto nadie rinde cuenta de lo sucedido y lo que menos

importa son las victimas y la posibilidad de juzgar tan violentos sucesos.

El fenémeno de la delincuencia transnacional, asociada generalmente a la
delincuencia organizada y empresarial, ha puesto en evidencia la insuficiencia de las
diversas jurisdicciones nacionales para su persecucion. Por tanto para la creacion y el
mantenimiento de un marco viable de lucha conjunta contra la delincuencia
internacional es un reto importante al que se enfrenta la comunidad en su conjunto, en la
medida en que los gobiernos no podran solucionar adecuadamente estos nuevos
problemas que surgen si act@ian aisladamente o a través de formas tradicionales de

cooperacion internacional en materia de prevencion del delito”.

Es a finales del siglo XIX y principios del XX*, cuando realmente se empieza
a considerar y plantearse el reconocimiento y la reparacion de las victimas, mediante la
justicia penal, para resarcir de cierta manera el dafo; pero también como método de
prevencion para futuros hechos similares. Una de esas posturas fue la creacion de
Tribunales y la aplicacion de un Derecho penal que contemple y sancione tan graves
conductas, de tal manera que los responsables de estos hechos puedan ser llevados ante
los Tribunales Internacionales y ser juzgados, situacion que podria resultar mas eficaz,
puesto que al pretender hacerlo por Tribunales nacionales se estaria rodeado de
impunidad e imparcialidad y otras limitaciones que ello generaria, viciando la eficacia

del proceso.

Ante ello surgen asi los primeros intentos de Tribunales internacionales,
especialmente con el Tratado de Versalles que pone fin a la I Guerra Mundial, que no
llegaron a fraguar en su momento, pero que fueron el germen, y finalmente terminaron
cristalizdndose muchos afios después, en los tribunales que resultan mas conocidos,

después de los hechos mdas horrendos imaginables que condujeron al genocidio de

? Respecto a los cambios sociales producidos por la globalizacion y su relacién con la criminalidad y el
Derecho penal, véase a Viada G, Natacha. Derecho penal y globalizacion. Cooperacion penal
internacional, Madrid, Marcial Pons, 2009, Pags. 23 a 25.

3 Pérez Cepeda, Ana, La seguridad como fundamento de la deriva del Derecho penal postmoderno,
Espafia, lustel, 2007, pag. 107.

4 Véase las primeras manifestaciones y antecedente histéricos en Ollé Sesé Manuel. Justicia Universal
para crimenes internacionales, Madrid, La ley, 2008, Pags. 95 a 111;

Respecto a Justicia Reparadora, véase Tamarit Sumalla, Josep, Justicia Penal, Justicia Reparadora y
Comisiones de la Verdad en Justicia de transicion, justicia penal internacional y justicia Universal,
Barcelona, Atelier, 2010, Pag. 61.
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millones de judios, gitanos y de otros colectivos perseguidos, durante la II Guerra
Mundial. Fue el Tribunal de Nuremberg, donde se juzgaron los actos del genocidio
cometido por el régimen nazi, o los Tribunales de Tokio, por los crimenes del Lejano

Oriente.

Por lo que se puede decir que es a partir de 1945 cuando se constituyen esos
Tribunales y se empieza a definir el Derecho a aplicar y que a los afios ha ido
perfecciondndose y consolidando a través de instrumentos internacionales, a
consecuencia de las atrocidades que gener6 la guerra, con ello hubo que esperar a las
guerras de los Balcanes, tras la fragmentacion incontrolada de la antigua Yugoslavia,
para que no solo la comunidad bosnio-musulmana, sino toda la comunidad internacional
en su conjunto, exigiera justicia y se creara un tribunal ad hoc especifico para los
crimenes cometidos en el territorio de la antigua Yugoslavia. Por lo que se le considera
el primer Tribunal internacional, después de Nuremberg constituido para la exigibilidad
de responsabilidades penales individuales por los crimenes cometidos durante un
conflicto armado. Después, aparecerian otros, singularmente el Tribunal de Ruanda,
para tratar de juzgar a los responsables maximos del genocidio que se estaba
produciendo en Africa. Estos Tribunales nacen en el seno de Naciones Unidas, como
mecanismos de justicia y con caracter preventivo culminando con el Estatuto de Roma y
la creacion de la Corte Penal Internacional. Que su creacion pretende servir de base
para el desarrollo y el actual posicionamiento del Derecho Penal Internacional

codificando normas generales.

Por ello la necesidad de crear mecanismos a través de los cuales se pueda
hacer efectiva la responsabilidad internacional de aquellos que violan flagrantemente la
normatividad penal, cuyo resultado traspasa fronteras y por ello la importancia de crear
organismos internacionales como es el caso de la Corte Penal Internacional. Puesto que
cada vez es mdas evidente que las relaciones humanas estén influenciadas por los
procesos vividos mas all4 de las fronteras de los Estados nacionales, se podria decir que
el inicio de ese fendmeno mundial fue el factor econdmico y actualmente ha producido
cambios reales en la forma de vida de las personas, en sus Derechos y libertades. Pero

también en la manera de entender la seguridad y los mecanismos de control social.
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La libertad de movimiento, de bienes, servicios, personas, propia de la
liberacion de los mercados, aunada a las posibilidades que brindan las modernas
tecnologias, dando lugar a nuevas formas de criminalidad con un potencial y desarrollo
nunca antes visto. Sin olvidar que los antecedentes de la Jurisdiccion Universal que ha
sido una historia de altibajos, donde se avanza y retrocede, y que tiene que afrontar la
dificil situacion del aspecto politico que para su avance se tendrd que pretender

eliminar. Y de esos y otros retos abordaremos en las lineas siguientes.
2. Justicia Universal. Concepto y generalidades.

La sociedad actual ha presentado diversos cambios, uno de ellos es la
internacionalizaciéon en todos aspectos tanto en forma individual y colectiva, y prueba
de ello es el ordenamiento juridico y no podria ser menos el Derecho Penal, que
implica proteccion de intereses, hasta la aplicacion de normas penales a hechos
cometidos mas alla de las fronteras de cualquier Estado, esto se relaciona por la
existencia de delitos que por su contenido o consecuencias vulneran ciertos valores,
como, la paz, seguridad, integridad, de la comunidad internacional afectando a
diversos bienes juridicos colectivos. Por ello la importancia de la Justicia Universal que
es una de las principales herramientas con las que cuentan los Estados para cumplir con
su deber de investigar y sancionar los crimenes de Derecho internacional, y cuya
utilizacion y ejecucion depende de ellos y de los 6rganos responsables de aplicar la
legislacion en los casos de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
Derechos Humanos y del Derecho internacional humanitario que constituyen crimenes
y agravios a la sociedad mundial, por ello la obligacion de los Estados de investigar,
recapitular pruebas suficientes para enjuiciar a los presuntos responsables de los
delitos y, si son declarados culpables también el deber de castigarlas. A efecto de
ejemplificar lo anterior Ignacio Berdugo menciona: “La existencia de una respuesta
frente al delito de genocidio interesa a toda la humanidad, mientras que la respuesta

frente a un asesinato interesa al pais en el que se produce”.’

El fundamento de la Jurisdiccion Universal va mas alla de la propia legislacion
interna de cualquier pais, ya que su sustento es la anhelada legalidad internacional, de la
necesidad de la implicacion universal en la defensa de los Derechos Humanos frente a

los ataques masivos, que traen consecuencias atroces a la comunidad mundial. Asi

> Pérez, Ana, (coord.) El principio de justicia universal, Valencia, 2002, Tirant lo Blanch, 2012, pag. 23.
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pues se ha ido dando paulatinamente la progresion de los Derechos Humanos, en los
que se pretende luchar contra la impunidad avalandose no solamente de la costumbre
internacional, sino que afortunadamente en otros mecanismos como lo es: el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional y también implicito en algunos Tratados
Internacionales que abordan los delitos de: genocidio, torturas, desapariciones forzadas,
por ejemplo: el Convenio de Ginebra sobre Derecho Internacional Humanitario. Sin
embargo, no menos cierto es, que no se establece de manera general un sistema de
Jurisdiccion Universal obligatorio, sino que da la facultad “discrecional” a los propios
Estados de asumir esa persecucion internacional. En este sentido abunda José Ricardo
de Prada, “El ejercicio estd plenamente justificado en el ambito internacional para
crimenes que tengan la consideracion general de crimenes internacionales que afectan a
la Comunidad Internacional en su conjunto, aunque tampoco se obliga a que los Estados
actuen, aunque aparece que lo deseable es que lo hicieran en funcion de la naturaleza de

los “bienes” a proteger”.

Cabe hacer mencion el problema que ha tenido Espafa, cuando ha estado en la
cuspide de la aplicacion de la Jurisdiccion Universal, como también le ocurri6 a otros
paises como Bélgica; es que otros Estados no han secundado esta idea y han preferido o
bien negar esta posibilidad o cuando menos mirar hacia otro lado. Ante ello, lo mas
sugerente que podria haber hecho Espafa es tomar publica e internacionalmente
bandera y tratar de que otros Estados se hubieran sumado a esta iniciativa haciendo
oidos sordos de las quejas diplomaticas®. La realidad da cuenta que desafortunadamente,
la diplomacia y Derechos Humanos no estan encaminados en las mismas vias y solo con
la constancia y declarada voluntad de los Estados se puede dar objetivamente la
aplicacion de las leyes internacionales, y la labor pendiente es que ese deber sea
homogéneo por parte de todos los Estados y con ello evitar que no sea, uno s6lo quien

cargue con las despreciadas consecuencias diplomaticas que esto origina.

La Jurisdiccion Universal se basa primordialmente en el Derecho internacional
consuetudinario también puede establecerse por un tratado multilateral entre las partes

contratantes en particular, en virtud de clausulas que prevean que un Estado parte en

6 José Ricardo de Prada en la Justicia Universal en el Derecho Internacional: De la mesa redonda de
expertos organizada por asociacion pro Derechos Humanos de Espafia, con el tema: “Marco
Constitucional e  Internacional de la  Justicia  Universal”. http://apdhe.org/wp-
content/uploads/2013/08/justicia_universal derecho_internacional apdhe.pdf (fecha de consulta 21 de
abril de 2015).
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cuyo territorio es hallado un presunto criminal, debe, ya sea juzgar o extraditar a esa
persona’. Sin embargo se considera que el deber de accion que incumbe a los Estados
proviene de la costumbre internacional y de los Tratados Internacionales, para reforzar
lo anterior es pertinente mencionar los datos que indagd Amnistia Internacional: “La
Jurisdiccion Universal esta consagrada en las legislaciones nacionales de un gran
numero de paises. Aproximadamente el 86% de los Estados miembros de las Naciones
Unidas han definido uno o mas crimenes de Derecho internacional como crimenes en su

Derecho interno”.

Durante décadas, especialmente desde el final de la Primera Guerra Mundial,
personas e instituciones han tratado de combatir esta realidad y han promovido la
creacion de mecanismos que responsabilizaron penalmente a los autores directos de los
abusos mas graves contra los Derechos Humanos. Tras la Segunda Guerra Mundial se
ha consolidado en la sociedad internacional de Estados el principio de la
responsabilidad penal internacional de los individuos por la comisién de crimenes de
guerra o de crimenes contra la humanidad. Pero este principio ha tenido, hasta los afos
noventa, una escasa y restrictiva repercusion practica mas alla de la persecucion de los

criminales de guerra de las potencias derrotadas en los conflictos mundiales.

La importancia de que el Derecho penal recapitule conductas que afectan a la
humanidad en general ha generado la creacion del Derecho penal Internacional y con el
ello el <<Ius Cogens>> es decir que las propias normas no pueden ser quebrantadas por
los Estados, consecuentemente todo tratado es nulo si en el momento de su celebracion
entra en oposicion a una norma imperativa de cardcter internacional. Como apunta
Berdugo: Las consecuencias de la proyeccion de todos estos principios sobre el Derecho
penal y la relacion de éste con las normas de Derecho internacional, constituye un rasgo
y a la vez un desafio para el actual Derecho penal, que corre paralelo al reconocimiento
en la aplicaciéon de jurisdicciones supranacionales, que se situan por encima de las

soberanias estatales®.

7 Instituto de Derecho Internacional, Sesién de Cracovia 2005, Decimoséptima Comision relativa a la
competencia universal en materia penal respecto al crimen de genocidio, crimenes contra la humanidad, y
crimenes de guerra. http://www.idi-iil.org/idiE/resolutionsE/2005_kra_03_en.pdf referencia consultada el
7 de abril 2015.

® Pérez Ana, La seguridad...Op. Cit. Pag. 24.

16


http://www.idi-iil.org/idiE/resolutionsE/2005_kra_03_en.pdf

Historicamente el principio de Justicia Universal se explicaba: sefialando que
hay determinadas acciones que violan la ley natural y ofenden los sentimientos de toda
la humanidad por lo que el Estado debe castigar y entregar al delincuente. En la
actualidad junto a la entidad de los bienes juridicos protegidos en su formulacion
responde sobre todo a que los hechos delictivos son susceptibles de afectar a los
intereses de todos los Estados pudiendo constatarse ademas que en los ultimos afios ha
venido cobrando una mayor relevancia con el objeto de hacer frente a la criminalidad
internacionalmente organizada, y de esta forma, los Estados tienden a comprometerse a
la persecucion de delitos. A su vez se le puede visualizar como un principio de
solidaridad universal en materia de enjuiciamiento penal, cuando se trata de los

crimenes acogidos por el Derecho penal internacional.

En un sentido amplio, se utiliza con frecuencia el término “Justicia Universal”
o “Jurisdiccion Universal” para referirse al ejercicio de la jurisdiccidn penal
internacional por crimenes internacionales, tanto por tribunales domésticos, como por la
Corte Penal Internacional, por los Tratados ad hoc y por los Tribunales
internacionalizados o mixtos. La confusion no es otra que, estos tribunales cuando
juzgan crimenes internacionales imparten dentro de sus respectivas competencias,
justicia penal internacional que algunos asimilan a justicia penal universal, lo que les
conduce a denominarlo incorrectamente jurisdiccidon penal universal. Por ello, los
términos mas apropiados para referirnos a la jurisdiccion que ejercen los Tribunales
Internacionales, y asi distinguirlo del principio de jurisdiccién universal, son:

jurisdiccion penal internacional’.

Se entiende por crimenes internacionales, todas aquellas conductas castigadas en
el Derecho estatal, pero su persecucion efectiva dificilmente puede ser ejercida por los
Estados involucrados cuando actien aisladamente. Puesto que es necesaria una
codificacidon y cooperacion internacional, por que tales actos traspasan fronteras del
Estado o pueden afectar los intereses comunes y generales de los mismos. El parrafo
sexto del preambulo del Estatuto de la Corte Penal Internacional recuerda que es deber
de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes
internacionales. Los crimenes amparados por el principio de Justicia Universal, de

acuerdo con el Derecho Internacional y Derecho penal Internacional, los delitos de:

® Lamarca Pérez, Carmen y Ollé Sesé, Manuel. La reforma del principio de Justicia Universal, en
Revista la Ley Penal, nimero 83, Junio 2011, Pag. 7.
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genocidio, crimen de lesa humanidad, los crimenes de guerra, el delito de tortura y el
crimen de agresion, sin perjuicio respecto de este ultimo de las modificaciones que se

requieren en el Codigo penal para su implementacion.

El principio de Justicia Universal permite extender mas alld de sus fronteras la
jurisdiccion de un Estado con independencia de la nacionalidad de los autores de un
hecho delictivo su principal fundamento radica en el interés supranacional que es el
evitar la impunidad de determinados delitos graves e intolerables que atentan y afecta a
la comunidad internacional. Es pertinente retomar el analisis de Pérez Cepeda, “El
principio de Justicia Universal se fundamenta en una vinculacion entre los Derechos
Humanos y el crimen internacional cuando el Derecho internacional los incorpora a sus
instituciones y reconoce supranacionalmente la dignidad de la persona, a quien se
atribuye la calidad de sujeto de Derecho internacional y, lo que es mas importante, se le
reconocen Derechos fundamentales que no pueden ser desconocidos por los Estados. En
consecuencia, la violacion de los Derechos Humanos no es una cuestion de Derecho
interno sino un problema internacional pues se ve afectado el orden en general. Ello esta
en la base de ese nucleo duro del principio de Justicia Universal que parte de la

. ., . . . 10
consideracion de la persona como sujeto del Derecho internacional” ™.

Desde una vision técnica juridica se identifica a la Justicia Universal, de
acuerdo con sus antecedentes historicos y la practica legislativa y judicial, como la
jurisdiccion extraterritorial ejercitada por los tribunales domésticos. En este sentido, se
define el principio de Justicia Universal como el derivado del Derecho internacional que
basado en un interés supranacional, posibilita a los tribunales internos ejercer en
representacion de la comunidad internacional, la jurisdiccion penal para el
enjuiciamiento de determinados crimenes con el fin de evitar su impunidad, cometidos
en cualquier lugar, con independencia de la nacionalidad de las victimas, mediante la
aplicacion del Derecho penal interno o internacional. El titulo de Jurisdiccion Universal
debera ser absoluto si su ejercicio se supedita a la inexistencia de cosa juzgada obviando
cualquier punto de conexion y sera relativo o restringido si se requiere la presencia de
determinados nexos de conexion que pretenden imponer las nuevas reformas y con ello

se estaria violentando la esencia del propio principio.

' Pérez, Ana, La seguridad...Op. Cit. Pag. 87.
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Diversos autores se han pronunciado para definir la Justicia Universal. Algunos
de ellos coinciden en la opinion tan destacada y como primera manifestacion doctrinal
del principio universal al jurista holandés Grocio, en el afio 1625 al referirse: “También
debe saberse que los reyes, y aquellos que tienen el Derecho de infligir penas no so6lo
por las injusticias cometidas contra ellos y sus subditos, sino aun por aquellos que no
los afectan particularmente, y que violan hasta el exceso el Derecho de la naturaleza o
de gentes, respecto de cualquiera que sea <el autor de los excesos>. Porque la libertad
de proveer por medio de castigos a los intereses de la sociedad humana, que en el
comienzo, como se menciono, pertenecia a los particulares, ha quedado, después del

. T . 11
establecimiento de los Estados y de las jurisdicciones, a las potencias soberanas™ .

Para Sudrez, las primeras calificaciones de conductas constitutivas de crimenes
que afectaban al <Derecho de Gentes>, como la prohibicion de esclavizar a los
prisioneros de guerra y la pirateria, se remontan al III Concilio de Letran, de 1179. Este
jesuita inspirador de Grocio, no dud6 en afirmar que la guerra contra la pirateria llama a
los hombres a las armas por la violacion general del Derecho de la humanidad y el mal

12
hecho a la naturaleza humana ~.

El maestro Oll¢ Sesé expresa que el principio de Justicia Universal como el
derivado del Derecho Internacional, que posibilita a los Tribunales internos ejercer, en
representacion de la comunidad internacional, la jurisdiccion penal para el
enjuiciamiento de determinados crimenes internacionales cometidos en cualquier lugar,
con independencia de la nacionalidad de victimas y victimarios, mediante la aplicacién
del Derecho Penal interno y/o Derecho Penal Internacional'®. En similar linea
contempla Amnistia Internacional a la Justicia Universal como: La capacidad de los
Tribunales de cualquier Estado para iniciar enjuiciamientos por delitos cometidos fuera
de su territorio y no relacionados con ese Estado por la nacionalidad del acusado o de
las victimas, ni por dafios causados a sus intereses nacionales, su justificacion versa en
el deber “universal” de perseguir y sancionar los crimenes mas graves'®. En ese mismo
contexto podemos mencionar la opinién de José¢ Ricardo de Prada. Magistrado de la

Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional. Al referir; “La Justicia Universal no es ni

' Ol1¢ Sesé, Manuel, Justicia Universal...Op. cit. pag. 97.

"2 {dem, pag. 98.

" Ibidem, Pag. 145.

"“Amnistia Internacional, Comision de Derecho Internacional, obligacion de extraditar o juzgar
https://www.amnesty.org/es/search/?q= (fecha de consulta 7 abril de 2015).
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mas ni menos que la aplicacion por parte de los jueces de cualquier pais, en este caso
espafioles, de lo que es el Derecho internacional, como consecuencia de las obligaciones
que establece en determinadas materias de hacerlo a todos los Estados v,
especificamente, en materia de proteccion de los Derechos Humanos frente a los
ataques mas graves que se hayan podido cometer, no importa donde se hayan cometido

, .. P, ., . 1
éstos y si ninguna jurisdiccion penal preferente haya actuado previamente”'”.

Juan José Diez Sanchez'® refiere: la Justicia Universal tiene como finalidad
permitir sin obstaculo alguno que ciertas infracciones, por diversos motivos, puedan
enjuiciarse por cualquier Estado sea cual sea el lugar en que se hayan cometido.
Unicamente desde luego, cierta especie o categoria de delitos, precisamente aquellos en
los cuales prima el reconocimiento de la idea de la comunidad de intereses, que
proclama la garantia de bienes juridicos en cuya salvaguarda penal estd interesada
directamente en cuanto tal la propia comunidad mundial. En ese mismo orden de ideas,
Angel Sanchez corrobora que el principio de justicia universal se caracteriza por ser un
titulo de jurisdiccion operativo, con las consecuencias antes vistas, para la represion
nacional de delitos especialmente odiosos y, por ello, atentatorios contra intereses
esencialmente de la humanidad o/y de la Comunidad Internacional en ausencia de los
tradicionales nexos de conexién'’. En el texto de los Principios de Princeton sobre la
jurisdiccidon universal, de 2001, manifiesta que se sustenta exclusivamente en la
naturaleza del delito, prescindiendo del lugar en que se haya cometido, la nacionalidad
del autor presunto o condenado, la nacionalidad de la victima o cualquier otro nexo con

. . . . -, 18
el Estado que ejerza esa jurisdiccion .

Uno de los precursores de la Justicia Universal en Espafia es Baltasar Garzon,
quién manifiesta: “La idea es que determinados crimenes pueden y/o han de ser
perseguidos por los tribunales de cualquier Estado del mundo, se comentan donde se

cometan y los perpetre quién y contra quién fuere”. Por expresarlo con las palabras

1> Véase memorias la justicia universal en el Derecho internacional: de la mesa redonda de expertos
organizada por asociacion pro Derechos Humanos de Espafia, con el tema: Marco constitucional e
internacional de la Justicia Universal. http://apdhe.org/wp-
content/uploads/2013/08/justicia_universal derecho_internacional_apdhe.pdf (fecha de consulta 21 de
abril de 2015).

' Diez, Juan, El derecho penal internacional, Madrid, Colex, 1990, pag. 174.

"7 Sanchez, Angel, Jurisdiccién universal penal y derecho internacional, Valencia, Tirant lo Blanch,
2003, pag. 39.

'8 Principio 1; los principios fueron formulados en dicha universidad estadounidense por un conjunto de
juristas de tradicion meramente anglosajona, en el afio 2001, mayor abundamiento en
http://www.derechos.org/nizkor/espana/doc/princeton.html, (fecha de consulta 29 de marzo de 2015).
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suscritas por mas de un centenar de organizaciones hace apenas unos meses: “el
consenso de la Comunidad Internacional es muy claro: estos crimenes golpean la
conciencia de la humanidad y han de ser castigados; es deber de todo Estado investigar

y perseguir a sus responsables”"’.

Una de las posturas que se comparten en mayor sentido y un poco optimistas
son las sostenidas por Sanchez Legido al definir que en la actualidad se estd ante un
principio en virtud del cual se atribuye competencia a las autoridades de un Estado para
su representacion de delitos que independientemente del lugar de su comision y de la
nacionalidad de sus autores o victimas, atentan contra bienes juridicos internacionales
que se han considerado de especial importancia y que por ellos transcienden la esfera

. T . 2
de intereses individuales de uno o de varios Estados>’.

Una opinién un tanto diferente es hecha por Jaén Vallejo al referir que: “El
Principio de Jurisdiccion Universal en materia de Derecho internacional penal, supone
una innegable injerencia o invasion por parte de un Juez o Tribunal en el espacio
judicial de otro pais soberano que, para evitar fricciones entre los Estados y en las
relaciones internacionales, deben tener su cauce en el marco de los acuerdos
internacionales, como el que ha dado lugar a la creacion de una Corte Penal
Internacional, en los que se deben establecer las reglas pertinentes para la consagracion
de una Justicia Universal, en especial respecto a graves violaciones de Derechos

Humanos y crimenes contra la humanidad™*'.

Una parte fundamental de la jurisdiccién penal internacional es la propia
jurisdiccion y al respecto se consideran algunos aspectos de Pérez Cepeda, al referirse a
que la misma atafie a crimenes transnacionales o bien para delitos que se comentan en
espacios sobre los que ningin Estado detenta jurisdiccidon, estando sometidos a
determinados requisitos. Suelen ser delitos de elaboracion internacional por via
contractual y en los que la represion ha sido concertada por acuerdos obligatorios para
las partes al ser un principio de comunidad de intereses, justificativo de la extension
territorial y unidad de represion. Se incluyen, como los anteriores, en el Derecho

interno y también obedecen a una necesidad de persecucion internacional juridicamente

' http://www.rightsinternationalspain.org/es/areas/1/crimenes-internacionales (fecha de consulta 25 de
marzo 2015)

%% Sanchez, Angel, Jurisdiccién universal penal Op. Cit. Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, pag. 40.

1 Jaén, Manuel, Aplicacion extraterritorial del derecho penal: jJurisdiccién Universal?, Argentina,
Fabian J Di Placido, 2007, Pag. 25.
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reconocida y relevante. Como es el caso de los delitos de dafios de cables submarinos,
trata de personas, pornografia infantil, trata de esclavos, falsificacion de moneda y
trafico de estupefacientes, con la salvedad de poder incluir los delitos econdmicos

graves transnacionales, y la delincuencia informatica®.

El Tribunal Constitucional manifiesta: “La persecucion internacional y
transfronteriza que pretende imponer el principio de Justicia Universal se basa
exclusivamente en las particulares caracteristicas de los delitos sometidos a ella, cuya
lesividad (...) trasciende la de las concretas victimas y alcanza a la Comunidad
Internacional en su conjunto. Consecuentemente su persecucion y sancion constituyen,
no sélo un compromiso, sino también un interés compartido de todos los Estados (...),
cuya legitimidad, en consecuencia, no depende de ulteriores intereses particulares de

2
cada una de ellos...?”

Otra manifestacion relevante es la vertida por la Asamblea de las Naciones
Unidas en el informe de la Comision de Derecho Internacional, del 65° periodo de
sesiones de fecha 6 de mayo 2013, “La Jurisdiccion Universal es un elemento decisivo
en el enjuiciamiento de los presuntos autores de delitos de trascendencia internacional,
especialmente cuando el presunto autor no es juzgado en el territorio donde se haya
cometido el delito. Varios instrumentos internacionales, como los muy ampliamente
ratificados, los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y la Convencion contra la Tortura,
exigen el ejercicio de la Jurisdiccion Universal respecto de los delitos a que se refieren
esos instrumentos o, si no, la extradicién de los presuntos delincuentes a otro Estado a

. . 24
efectos de su enjuiciamiento™".

Es evidente que la construccion social que denominamos “Derecho” ha
cambiado a lo largo de los afios y que ha transformado su concepcion en puntos clave
con el surgimiento del Derecho Penal Internacional, especificamente, puede afirmarse
que las tesis formalistas, que Unicamente admitian evaluaciones sobre el Derecho a
partir de criterios formales o procedimentales, han quedado bastante desvencijadas y

han sido mayoritariamente sustituidas por posturas como el positivismo excluyente,

22 Pérez Ana, La seguridad ....Op. Cit. Pag. 93.

# Tribunal Constitucional, de la Sala Segunda, Sentencia 237/ 2005 de 26 de septiembre.
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=14947  (recuperado
25 de marzo 2015).

** http://legal.un.org/ilc/reports/2013/all_languages/a_68_10_s.pdf pag. 145 (recuperado 25 de marzo de
2015).
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que admite que la obligatoriedad del Derecho debe atender a criterios de validez

material sustentados en normas y principios de Derechos Humanos.

Para la adaptacion de las leyes nacionales a convenios internacionales ha
habido que hacer ciertas modificaciones y Espafia no ha sido la excepcion y ha
incorporado el Principio de Justicia Universal para una serie de delitos que lo
ameritaban y al respecto Berdugo apunta: “El Articulo 23.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial, reformado por la Ley Orgénica 1/2009 de 3 de noviembre, establece la
competencia de los tribunales espafioles para juzgar los delitos que enumera
independientemente del lugar de comision y de la nacionalidad del responsable. En la
relacion como puede comprobarse se incluyen tanto delitos contra la humanidad, como
delitos de caracter transnacional, estos son: genocidio, lesa humanidad, terrorismo,
pirateria, apoderamiento ilicito de aeronaves, delitos relativos a la prostitucion,
corrupcion de menores e incapaces, trafico de drogas, trafico ilegal o inmigracion
clandestina de personas sean o no trabajadores, los relativos a la mutilacion genital
femenina, siempre que los responsables se encuentren en Espafia, asi como aquellos
otros que dispongan los Tratados o Convenios Internacionales, en particular los
Convenios de Derecho Internacional Humanitario y de proteccion de los Derechos

25
Humanos””.

De lo citado con antelacion podemos puntualizar que la Jurisdiccion Universal
forma parte, del Derecho penal internacional, porque es un titulo jurisdiccional que
determina la extension territorial penal doméstica, permitiendo que determinados delitos
cometidos en el extranjero y normalmente bajo determinados requisitos, puedan o deban
ser juzgados por las jurisdicciones internas y por otro lado, la aplicacion para el eficaz
enjuiciamiento de los crimenes que acoge requiere de la aplicacion del Derecho de
cooperacion entre Estados y también forma parte del Derecho penal internacional
porque los crimenes mas aberrantes que agreden y trastocan bienes juridicos relevantes
como: la paz, seguridad, bienestar de la humanidad en general, por crimenes de guerra,
lesa humanidad o el genocidio, y otros que forman parte del alcance de la tan anhelada
Jurisdiccion Universal que posibilita la persecucion de crimenes internacionales en las
jurisdicciones internas. Todo ello no es facil y despierta opiniones e intereses muy

distintos por ello en las paginas siguientes se hacen notar algunas de ellas con la

% Pérez, Ana, La seguridad...Op. Cit. Pag. 26.
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finalidad de enriquecer el presente trabajo y pretender dar cuenta de la realidad de una

manera objetiva.

En el mismo orden de ideas, se pone de manifiesto algunas consideraciones
positivas que tiene la Justicia Universal a fin de contraponerlas con las criticas que
pudiesen gestarse y con ello poner de relieve algunas perspectivas a fin de dar cuenta
la conveniencia o no de seguir luchando contra la impunidad de manera conjunta e

internacional.

Iniciando con las posturas positivas denotamos que el principio de Justicia
Universal ha tenido que sobre llevar un proceso para su aceptacion y acatamiento, una
de las razones para continuar con su aplicacién es la necesidad de luchar contra la
impunidad en los crimenes internacionales, en ausencia de justicia por los tribunales
penales nacionales, y en la actualidad sigue siendo necesario en la medida en que la
Corte Penal Internacional tienen jurisdiccion limitada. Lo que origina que la impunidad
seria, en muchas ocasiones, la regla al tratarse de hechos cometidos desde el Estado, con

su participacion o con su convivencia.

El principio de Justicia Universal es legitimo y esté justificado en este ambito
por lo que debe reconocerse de forma absoluta sin ningin tipo de limitacion y la
comunidad internacional se tienen que ver involucrados en el afin de combatirlo,
contribuyendo a las diligencias de investigacion, facilitar los medios necesarios para la
captura de los autores, independientemente de la nacionalidad del autor o victima.
Debiendo operar pues con caracter supletorio para aquellos casos graves donde existe un
peligro cierto de que los crimenes queden en la més absoluta impunidad y ante este tipo de
supuestos no cabe desconocer la importancia que para la comunidad internacional tiene su

efectiva vigencia.

Una de las aplicaciones de la Jurisdiccion Universal es que ejerce una presion
directa no solo sobre las personas acusadas, sino sobre todos los Derechos de las victimas,
la condena del autor o autores, que termina repercutiendo con Estados que guardan

relacion directa con el crimen.

24



Ahora bien, observamos lamentablemente en muchos casos que la aplicacién
del principio sigue siendo puramente tedrico puesto que son pocos los Tribunales
internos que ejercen la Jurisdiccion Universal por crimenes internacionales porque las
conductas constitutivas de esos crimenes afortunadamente no son tan frecuentes o
porque esos Estados carecen del presupuesto legal que les permita la incriminacion
sobre la base del principio universal, y desafortunadamente en la practica quedan
impunes, a pesar de la obligacion internacional de enjuiciar a quienes lo han cometido.
Y los Estados que, valientemente han procurado aplicarlo han visto las limitaciones que
se dan por cuestiones de poderio politico, econémico ya sea por dependencia o por
condescendencia. Aunado a las voces que se alzaron para limitar su ejercicio cuando
se pretendia dar apertura a causas de caracter mas politico y, en especial, para dirimir la

responsabilidad penal individual de gobernantes en activo.

La Justicia Universal no es, sin duda, la panacea en orden de prevenir y
reprimir los atentados contra esos intereses comunes esenciales. Y, ademas, no estd
exenta de posibles usos abusivos, teniendo en cuenta que no la ejerce todo aquel que
quiere, sino quien ademas puede hacerlo. Por ello es alguna de sus limitaciones para
combatir la impunidad de los autores de los crimenes, el principio de Jurisdiccion
Universal resulta razonable y, con ello, juridicamente legitimo. Al menos, hasta que
los mayoritarios deseos de desarrollo institucional de una jurisdicciéon penal

internacional no se hagan plenamente realidad.

Uno de los mas serios argumentos manejados en contra del principio de
Jurisdiccion Universal es que hace referencia a su supuesto caracter unidireccional y
desigual, en el sentido de que, tanto en su formacién como, sobre todo, en su
aplicacion, dicho principio no seria mas que el resultado de la imposicion por parte de
los Estados beneficiados de la desigual distribucion del poder politico y econdmico en
la sociedad internacional sobre los Estados mas débiles o susceptibles de ser

amenazados, por cualquier medio ya sea por dependencia real o imaginaria.

Entre las opiniones en ese sentido estd Sanchez Legido, quien menciona: “Es
probable que, por si sola la pretension de extender la obligacion de investigar, castigar e
indemnizar a todos los Estados que integran la Sociedad Internacional sea llevar
demasiado lejos una doctrina que, en si misma y aun aplicada sélo al Estado del lugar

de los hechos, es ya un desarrollo muy apreciable de la obligacion de <asegurar> o

25



<hacer respetar>, la unica aceptada expresamente en los Convenios. No obstante, no
hay que olvidar que la hasta ahora expuesta no es mas que una de las vias a través de
las cuales ha tratado de fundamentarse la existencia de una Jurisdiccion Universal. La
obligatoria en virtud del Derecho Internacional General®.

Otro punto a considerar no menos cierto que el anterior, y que resulta
interesante es lo dicho por Chinchén Alvarez, “Que si se aceptase que un crimen
internacional debe ser sancionado por todos y cada uno de los Estados de la Comunidad
Internacional, pues contra todos atenta, lo que se veria es una situacion de “caos’. Dicho
en una formulacion mas neutra, la critica vendria a sostener que a lo que asistiriamos
solo seria a amplios y complejos conflictos de competencia entre todos aquellos
Tribunales nacionales que tuvieran jurisdiccion sobre el crimen en cuestion; lo que a
su vez seria -0 es- especialmente contraproducentes en un mundo de jurisdicciones
nacionales con poderes y profundamente asimétricos®’. Coincidiendo con la postura de
Abad Castelos, que ciertamente  menciona que existe una discusion abierta entre
aquellos que entienden que la Jurisdiccion Universal solamente habilitaria al ejercicio
de la competencia penal del Estado en cuyo territorio se encontrase el responsable del

. . . ., 28
crimen internacional en cuestion™.

El ex presidente chileno E. Frei expreso un discurso critico interesante, justo
cuando se cumplimentaba la detenciéon de Pinochet en territorio inglés; “La
construccion de una “ética universal’ mediante ‘decisiones unilaterales, judiciales o
gubernamentales, de paises poderosos” supondra un retroceso a formas de relaciones
internacionales en plena contradiccion con el principio de la igualdad juridica de los
Estados consagrada por la Carta de las Naciones Unidas” y se traducird necesariamente
en la aplicacion de un doble estandar, dependiente de la capacidad de presion de los

p 2
paises y no de las razones de Derecho””’.

26 Sanchez, Angel, Op. Cit., pag. 262.

27 Chinchén Javier, septiembre 2014- febrero 2015. “Jurisdiccion Universal”. Revista en Cultura de la
Legalidad, Num. 7, Eunomia. Pag. 241.

¥ Castelos, Abad, “La actuacion de la Audiencia Nacional Espafiola respecto de los crimenes contra la
humanidad cometidos en Argentina y en Chile: un paso adelante desandando la impunidad”, Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, nim. 2, 2008, Pag. 55.

** Remiro, Antonio, EI caso Pinochet. Los limites de la impunidad. Madrid, Biblioteca Nueva, 2000, pag.
228.
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En un sentido similar pero un poco mas contundente Magdalena Martin
manifiesta: “Quizads pudiera estar sucediendo respecto a la Jurisdiccion Universal el
mismo fendmeno que se advierte en relacion a otras cuestiones como la existencia del
derecho-deber de intervencion humanitaria, esto es, la voluntad intencionada de pensar
de manera diferente la conviccion juridica y la practica de los Estados, o incluso la
tentacion de abandonar los requisitos de generalidad y uniformidad de la practica
estatal, sobre la base de que la practica cualificada en materia de la Jurisdiccion
Universal es la que aportan un reducido grupo de Estados, precisamente mejor situados
en la escala social, aquellos que desde tiempos inmemoriales se han auto atribuido el

.. N e eqe , , . 0
adjetivo de “civilizados’ frente a los barbaros o salvajes”’.

El principio de justicia penal universal da oportunidad a la cooperacion entre
Estados para la persecucion de los delitos mas graves, procurando proteger la paz, la
seguridad, y el bienestar de la humanidad mediante la asistencia mutua y con ello
supone un grado de reconocimiento de interés colectivo en la represion de la
delincuencia, propiciando los acuerdos de extradiciéon, cooperacion procesal,
reconocimiento de sentencias extranjeras, asi como la competencia para perseguir
determinados delitos cometidos fuera de sus fronteras, a fin de prevenir que autores de
crimenes internacionales queden sin castigo, impidiendo la impunidad, con
independencia de la nacionalidad de los autores y de las victimas, por ello la
importancia de recalcar estos Ultimos aspectos; la naturaleza de creacion de la Justicia

Universal que en la actualidad la legislacion espafiola trata de sosegar.

Puesto que en ocasiones los Estados afectados directamente por el delito ni
quieren ni tienen la capacidad de proteger los bienes juridicos afectados o de sancionar
las acciones delictivas. Aunado a los problemas y discusiones actuales que se suscitan
cuando para la persecucion de crimenes interfiere la nacionalidad del autor o posible
responsable, puesto que es indiscutible que cuando algunas denuncias se dirigen contra
nacionales de paises como China, Israel, Rusia o Estados Unidos de Norteamérica, las
reacciones y aplicaciones no son las mismas incluidas las opiniones vertidas por
instituciones publicas que deciden lo que hay que hacer, como hay que hacerlo o

incluso impedirlo.

%0 Martin, Maria, Jurisdiccién Universal y crimenes internacionales. Malaga, 2000, Pag. 171.
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A manera de conclusion de este tan polémico y necesario tema de la Justicia
Universal y en base al andlisis realizado de la practica relativa a la jurisdiccion universal

convencional conviene retener seis ideas fundamentales:

a) Pese a estar reconocida en algunos casos desde bastantes
décadas atras, incluso con caracter obligatorio, hasta el fin de la
Guerra Fria su aplicacion resulto, salvo algin supuesto absolutamente
excepcional, extraordinariamente escasa.

b) Aunque los casos de aplicacion son cada vez mas numerosos, el
grupo de Estados que de manera mas o menos decidida, ha
emprendido acciones judiciales en ejercicio de la Jurisdiccion
Universal convencional no deja ser bastante reducido, y de manera
exclusiva por Estados occidentales. Precisamente por eso;

c) El enjuiciamiento con base en la jurisdiccion universal
convencional casi nunca se ha referido a nacionales de Estados
desarrollados.

d) Los supuestos de ejercicio de la jurisdiccion universal
convencional se refieren en todos los casos a conductas criminales
previstas en los Convenios de mas amplia aceptacion (infracciones
graves a los Convenios de Ginebra, tortura, seguridad de la
navegacion aérea y trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrdpicas), sin que, quiza por ello, se hayan suscitado excesivas
dudas sobre la base juridica habilitadora en si.

e) En lo que se refiere a los Convenios de Ginebra, debe destacarse
que todos los supuestos de aplicacion detectados se han referido a un
unico, aunque dramatico, conflicto armado —el yugoslavo-
caracterizado por el funcionamiento desde 1993 de un Tribunal Penal
Internacional y por generar amplias corrientes de desplazados en
busca de refugio, precisamente, hacia los Estados que acabaron
procesando a presuntos criminales, y.

f) De todos los casos mencionados, muy pocos culminaron en la
condena del procesado, siendo patentes no solo las dificultades

probatorias, sino también las frecuentes interferencias politicas cuando
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el individuo enjuiciado mantiene sélidos vinculos con las estructuras

e . , . 1
de poder en el lugar de enjuiciamiento o en su pais de origen®'.

Seria erréneo no dar cuenta de la realidad actual en que se encuentra la Justicia
Universal, pero no obstante seria mas delicado no encausar y luchar por lo que tanto se
quiere evitar, la impunidad, y sancionar los crimenes internacionales los cometa quien
los cometa y se perpetren donde se perpetren. Puesto que en caso contrario estaremos
retrocediendo con el pensamiento de que solo los Tribunales del Estado donde se
cometieron los crimenes son los que deben castigarlos, y asumir el papel de espectador
a la voluntad del mismo, respecto a determinar si quiere indagar o no y de qué forma

quiere o pretende hacerlo.

En este mismo sentido Javier Chinchdn manifiesta: “si nos contentdsemos con
esperar que sea la Fiscalia de la Corte Penal Internacional quien lo vaya a hacer -aunque
material y juridicamente so6lo pueda actuar en muy limitados casos; o diésemos por
bueno que solamente cuando se cumplan un amplio y siempre creciente nimero de
extraordinarias condiciones, que aseguren también que se enjuicie a unos pero no a
otros, sera cuando terceros Tribunales podran perseguir estos crimenes en aplicacion
del principio de Jurisdicciéon Universal, es muy posible que no obtengamos otro
resultado que el siguiente: Volviendo al comienzo, acabar constatando de nuevo que
otra enorme cantidad de seres humanos habran perecido, ahora ya en este siglo, como
consecuencia de actos de genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y
otros delitos graves de Derecho internacional, y sus responsables sélo rara vez habran

sido llevados ante la Justicia>.

! Sanchez, Angel, Op. Cit., pag. 115-116.
32 Chinchén Javier, “Jurisdiccion Universal”, septiembre 2014- febrero 2015. Revista en Cultura de la
Legalidad, Eunomia, Num. 7,. Pag. 244.
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3. Antecedentes

La comunidad internacional, ha ido paulatinamente desarrollando
instrumentos de cooperacién a fin de permitir y facilitar la persecucion de hechos
delictivos que van mas alld de la afectacion de intereses nacionales, haciendo una
extension de su competencia para perseguir hechos cometidos por nacionales o
extranjeros fuera de su territorio nacional cuando se lesionan determinados bienes

juridicos reconocidos por el Derecho internacional.

Es a partir del siglo XIV cuando irrumpe, respecto de la guerra, la idea de
universalidad, al reconocerse que el ius militare goza de naturaleza ius Gentium. Se
fundamentaba, entonces, el ejercicio Jurisdiccional Universal en tres factores: (i) que los
crimenes de guerra violaban un c6digo universal, (ii) la gravedad del crimen y, como en
la pirateria, (iii) la inexistencia del sistema judicial adecuado en el lugar donde se

cometian®’.

La idea de una Corte Internacional para juzgar a lideres nacionales y a otros
individuos responsables de graves violaciones de los Derechos Humanos y crimenes
internacionales se inici6 durante el siglo XIX. Gustavo Moynier, de nacionalidad suiza,
y uno de los precursores de la creacion de la Cruz Roja internacional propuso la
creacion de un Tribunal internacional permanente en el afio de 1872. También se
presentaron algunas sugerencias para la creacion de una instituciéon judicial
internacional en la Conferencia de Paz de la Haya de 1899. Frente a estas propuestas los
Estados continuaron resistiéndose a restringir su Soberania y someterse de forma
obligatoria de jurisdiccion internacional; por ello, tales proposiciones s6lo recibieron

una atencion seria por parte de los Estados a partir de la Primera Guerra Mundial.

La invasion de la neutralidad de Bélgica y Luxemburgo, seguidas de
ejecuciones extrajudiciales y secuestros; el saqueo de Lovaina; el hundimiento de
barcos de pasajeros, los bombardeos de ciudades con considerables pérdidas civiles; la
deportacion forzosa de mas de 60 000 personas belgas para trabajos forzados en
Alemania, asi como la masacre de casi un millon de armenios por parte de Turcos, que
fue el primer genocidio del siglo XX, permitiéo que el termino de las hostilidades en

1919 y como resultado de la Conferencia sobre la Paz de Paris, se creara la Comision

* 0Ol1é Manuel, Justicia Universal Op. Cit. Pag. 100.
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sobre responsabilidades de los Jefes de Guerra y sobre la imposicion de sanciones

penales.

La ocupacion de la Comision fue evaluar, entre otros, aspectos, los crimenes y
las ofensas cometidas contra las leyes y costumbres de guerra. El informe final de la
Comision incluyo referencias a la cuestion de la inmunidad de personas y la supuesta
inviolabilidad de la Soberania del Estado. De este modo, se establecidé que no existia
justificacion para eximir de responsabilidad a los individuos por razén de su rango
jerarquico, incluyendo a los jefes de Estado que hubieran tenido responsabilidad en los
actos contra las leyes y costumbres de guerra y las leyes de humanidad, estando todos

ellos sujetos a enjuiciamiento criminal.

En este contexto, se cre6 la Organizacion de las Naciones Unidas y se
establecieron los Tribunales Militares Internacionales en Nuremberg y Tokio para
juzgar individuos responsables de crimenes internacionales, casos que mas adelante se

abundaran.

A pesar de las limitaciones mencionadas, los procesos judiciales que concluyen
en octubre de 1946 introdujeron avances significativos. De este modo la jurisprudencia
del Tribunal de Nuremberg y con posterioridad la del Tribunal de Tokio que establecid
en forma objetiva que la ley internacional se aplica por igual a todos sin distincidon, no
existiendo justificacion para eximir de responsabilidad a los individuos por razoén de su
rango jerarquico en la estructura militar y por tanto no es posible alegar la “obediencia
debida” en los casos de crimenes internacionales denominada “crimenes de lesa
humanidad” que incluyeron asesinato, exterminio y esclavitud. De ese modo, a pesar de
las debilidades y obstaculos verificados en el ejercicio de la competencia de ambos
tribunales, su jurisprudencia constituye el inicio o el momento de una nueva justicia

penal internacional.

Asi es posible afirmar que quizas el legado mas valioso de los Tribunales de
Nuremberg y Tokio consistid en la esperanza y la inspiracion que sirvid para el
posterior desarrollo de la justicia penal internacional y principalmente en el énfasis
relativo a la necesidad de contar con una Corte Penal Permanente. Los tribunales de
Nuremberg y Tokio fueron, sin embargo entidades ad hoc creadas en un momento tnico
de la historia establecida por los aliados victoriosos con todos los medios necesarios

para reunir pruebas en los territorios que ocuparon.
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El ano de 1948 marca dos hitos fundamentales en el desarrollo del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos: la adopcion por parte de la Organizacion de las
Naciones Unidas del Convenio para la prevencion y sancion del delito de Genocidio y
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Al mismo tiempo, la Asamblea
General, establecid un comité especial para la elaboracion del Estatuto de una
jurisdiccion penal internacional con caricter permanente, que llegd a preparar un

proyecto entre 1951 y 1953.

Pero han sido recientes infracciones graves contra bienes juridicos
supranacionales las que han motivado la reaccion del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas en orden al establecimiento de un Tribunal Internacional encargado
de enjuiciar a los presuntos culpables de crimenes de guerra en los territorios de la

antigua Yugoslavia y Ruanda.

Es posible echar la vista atras y dilucidar pequefios rastros de lo que es el
principio universal, puesto que es en tiempos recientes donde ya se hace de manifiesto
de manera especial. Sin embargo s6lo a manera enunciativa retomo: que es en el Siglo
XIX cuando comienzan a elaborarse las primeras convenciones internacionales

tendientes a la efectiva represion de los delitos contra la comunidad internacional.

La evolucién hacia el concepto moderno del principio universal, cosmopolita
debe ser preferentemente apreciada por la sucesion de convenciones internacionales,
antes que por otros puntos de referencia menos concretos, y tal es el caso de la
Convencion sobre la trata de esclavos de fecha 8 de febrero de 1815, misma que fue
reproducida posteriormente en la Declaracion del Congreso de Viena. El problema de la
trata de esclavos y la consecuente lucha contra ella que lamentablemente ha estado
presente en diversas sociedades y por mencionar alguna, es el caso de la Ley de trata de
negros en los Estados Unidos de América que data de 1807 y la “Abolitions Act of
Slavery” inglesa de 1808, a las que sigui6 el Tratado de Paz de Paris de 1814, firmado
por Francia e Inglaterra, el posterior Congreso de Viena de 1815 y los de Verona en

1820.

Posteriormente se continud con los intentos de regulacion y el 20 de diciembre
de 1841 se firmo un tratado entre las principales potencias interesadas (Austria, Francia,
Gran Bretafia, Prusia y Rusia) en lograr una adecuada represion, siendo el principal

medio instituido para imponer la prohibicién, el derecho de visita y persecucion a los
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navios, especialmente Gran Bretafia ejercia por la fuerza un papel de policia maritima
que nadie le habia otorgado. Posteriormente se dieron nuevas normas en la Conferencia
de Berlin en 1884, en el Articulo 9 del Acta del Congo de 1885 y en el Acta General de
Bruselas de 1890, donde se reglamentd con detenimiento el Derecho de visita a los

navios sospechosos de traficar con esclavos.

Durante el mismo siglo, también se firmo en Paris la Convencion Internacional
para la Proteccion de Cables Submarinos en fecha 14 de marzo de 1884. En cuanto a la
regulacion de los crimenes de guerra deben senalarse, entre otras: la Declaracion de
Paris, de 1856; el Convenio de Ginebra, de 1864 (Cruz Roja); la Declaracion de San
Petersburgo, de 1868; la Declaracion de Bruselas, de 1874 y el Convenio de la Haya, de
1899. A todas estas manifestaciones concretas, que fueron las primeras en marcar los
verdaderos hitos, deben agregarse numerosos esfuerzos doctrinales, como la sugerencia
de elaboracion de un Codigo penal internacional, propuesta por Gregory en 1832; el
intento de la Peace Society mediante el proyecto de Duddley Fields, de 1866; el
proyecto elaborado por Von Lisz en 1899 y por la Unién Internacional de Derecho
Penal, iniciativas que tuvieron alguna acogida por los principales penalistas de la época
de Carrara, entusiasta defensor del principio universal y posteriormente por los

positivistas Ferri y Florian™.

A principios del siglo XIX nacid con cierto empuje la tesis de la
extraterritoriedad absoluta, la cual no prospero con los excesivos alcances con que fue
planteada, ya que sus postulados eran y son absolutamente inviables; pero se abri6 paso
al criterio de establecer determinadas infracciones cuya definicion y elaboracion por
parte de la comunidad internacional, mediante convenciones multilaterales es un punto
de vista mucho mas sdlido, realista y firme para determinar el alcance del principio
universal, que otros que han sido propuestos y exhiben vaguedades, tornando muy

inseguro el terreno en ese tipo de actividad represiva.”

** Fierro, Guillermo, Ley penal y derecho internacional, Argentina, Astrea, 2007, pag. 482.
35 1
Idem.
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3.1 Tribunal de Nuremberg.

Finalizada la Segunda Guerra Mundial los gobiernos de los Estados Unidos,
Reino Unido, Unién de Republicas Socialistas Soviéticas y el gobierno provisional de
Francia firman el Estatuto de Londres de fecha 8 de agosto de 1945, que permite el
enjuiciamiento de los crimenes de guerra alemanes en el conocido proceso de
Nuremberg (sentencia de 1 de octubre de 1946). La jurisdiccion de este Tribunal recaia
sobre personas naturales que de manera individual o como parte de una organizacion
hubieran cometido alguno de los siguientes delitos: a) Delitos contra la paz; b)
Crimenes de Guerra que violaran leyes como: matanzas de rehenes, destruccion no
justificada por necesidades militares de ciudades y aldeas; c¢) Delitos de lesa humanidad
(asesinato, exterminio, esclavitud, deportacion u otro acto inhumano contra la poblacion
civil, persecucion por razones politicas, religiosas o raciales en conexion con cualquier

delito de competencia del Tribunal, que quebrante la ley nacional).

No es de todo falso calificar al Tribunal de Nuremberg como el primer
antecedente real de la creacion de una Corte internacional, pues no so6lo permaneciod
como un ideal politico y un proyecto tedrico, sino que realmente entrd en vigor y llevod
a cabo sus funciones con éxito de sentenciar a los criminales de guerra, quienes incluso

fueron en parte condenados a muerte y ejecutados’®.

Cabe mencionar que el principio que se estableci6 en Nuremberg no se
refiere a la responsabilidad que un jefe de Estado puede tener con arreglo a su propio
Derecho interno y ante sus conciudadanos, sino ante terceros Estados u organizaciones
internacionales. El principio de la responsabilidad de los gobernantes fue luego
incorporado como Articulo IV en la Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio (aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas). Pero
en su Articulo VI dispone que las personas acusadas de genocidio seran juzgadas por un
tribunal competente del Estado cuyo territorio el acto fue cometido o ante la Corte
Penal Internacional que sea competente respecto a aquellas partes contratantes que

hayan reconocido su jurisdiccion.

La responsabilidad penal individual comprende tanto a la persona que

planifica, instiga, ordena o ejecuta alguno de los actos delictivos. Aparece ademds una

*® Eser Albin, Hacia un derecho penal mundial, Espaiia, Comares, 2009, pag. 40.
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norma de suma importancia que establece que el cargo oficial del acusado ya sea como
Jefe de Estado o funcionario de gobierno no lo libera de responsabilidad ni atentia la
pena. El Tribunal podia llegar a declarar a una organizacién a la que perteneciera como
“organizacion criminal” y por el solo hecho de ser miembro era suficiente para ser
juzgado por cortes nacionales. En el caso de este Tribunal se contemplaba la pena de
muerte como sancion a los criminales de guerra. Dado que el primer juicio se realizé en
la ciudad de Nuremberg, este Tribunal se le ha conocido cominmente como el nombre

de esa ciudad.

Para Bert Roling, Nuremberg trascendié mucho mas que Tokio, no s6lo porque
al realizarse primero y tener menor duracion logro acaparar la atencion mundial (que
realmente fue decayendo con el paso del tiempo), sino fundamentalmente por la
incuestionable mayor calidad juridica del fiscal general Robert Houghwout Jackson. El
papel del fiscal principal y representante de los Estados Unidos de Norteamérica, Robert
H. Jackson, en su informe al presidente de su pais publicado por la Secretaria de Estado
de esa nacion, sentd las bases sobre las cuales se habria de desarrollar el enjuiciamiento
y afirmaba, en tal sentido, que en primer lugar, no se trataba, por cierto, de un juicio
ordinario sujeto a las mismas modalidades y restricciones previstas por las leyes
internas de los distintos Estados, sino que era el primero que se realizaba a esa escala
conforme a las leyes del Derecho internacional, conjunto éste de normas que no podia
quedar relegado a la funciéon de ser una mera coleccion académica de principios
abstractos e inmutables, pues era principalmente el resultado de Tratados y Convenios
entre naciones, asi como también de costumbres generalmente aceptadas. En
contradiccion con lo antedicho, y ddndole un tinte politico en lugar de juridico, agrega
Jackson que se someteria a este proceso a los acusados principales en relacion con el
plan fundamental nazi, no con las barbaridades individuales y con las perversiones en

que hubieran ocurrido independientemente de dicho plan.

3.1.1 Particularidades sobre el Juicio de Naremberg.®’
a) La Unidn Soviética habia exigido designar la ciudad de Berlin
como asiento del Tribunal, segin se acordd en el Tratado de las
Cuatro Potencias (Estados Unidos, Gran Bretafia, Francia, y la Union

Soviética). Firmado en Londres acordando el procesamiento de los

*7 Fierro Guillermo, Op. Cit. Pag. 77
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crimenes de guerra, donde se dispuso que Berlin seria sede
permanente del Tribunal, sin embargo con posterioridad hubo que
decir forzosamente que el primer proceso se llevaria en Nuremberg vy,
ademas, que el tribunal mismo determinaria el lugar en donde se
deberian llevar a cabo los subsecuentes procesos, también de
naturaleza internacional, los cuales no llegaron a realizarse debido a la
Guerra Fria.

b) La sede elegida fue la emblematica ciudad del nacismo en la
cual se llevaban a cabo las espectaculares y multitudinarias,
celebraciones del Tercer Reich en los amplios espacios donde los
nazis desplegaban de un modo geométrico su panoplia de estdndares
en grandes formaciones que convergian en el sumo sacerdote. Alli
Adolfo Hitler prometid construir un imperio que duraria mil afios.

¢) También fue Nuremberg la cuna de las principales y mas
odiosas leyes, como la dictada en septiembre de 1935 para la
preservacion de la raza aria y el honor aleman, que prohibia el
matrimonio entre judias y subditos arios.

d) Pese a la inmensa cobertura periodistica que se le dio al juicio,
“solo cinco representantes de la Prensa alemana fueron autorizados a
asistir a las sesiones™".

e) Lo anterior tuvo referente, sin embargo también fue por
cuestiones practicas ya que una primera sesion preparatoria celebrada
en 1945 en Berlin se hizo notar la necesidad del traslado a Nuremberg,
en virtud de que la ex capital del Tercer Reich estaba practicamente
reducida a escombros y no podia proporcionar el albergue a los
medios necesarios para la realizacion del juicio. En tanto Nuremberg
ofrecia, entre sus ruinas, milagrosamente incolume su palacio de
justicia y un gran hotel, imprescindible para el alojamiento de la
multitud de juristas, secretarios, y comités de documentacion y

expertos, asi como de periodistas acreditados para cubrir este proceso.

* Heydecker J. J. y Leeb, J. El Proceso de Nuremberg. Espafia, Bruguera, 1972, Pag.109.
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f) Con estas palabras del fiscal general Jackson, iniciaba el juicio:
“Permitanme que me exprese con claridad. Esta ley vamos a
aplicarla aqui primeramente contra los agresores alemanes; pero
establece ya, si ha de servir a alguna utilidad, una enérgica
condenacion de los ataques que puedan desencadenar otras naciones,

. . . , . 39
sin excluir las que ahora se sientan aqui para juzgar™".

3.1.2 Desarrollo del Juicio.

El juicio de llevo a cabo entre el 20 de noviembre de 1945 y el 1 de octubre de
1946, a orillas del rio Pegnitz, en la Sala 600 del Tribunal del Pueblo del Palacio de
Justicia de Nuremberg, en la Avenida Fiirtner Strasse. Como se menciond con
anterioridad se designd ese sitio puesto que era la Unica ciudad que disponia de un
Palacio de Justicia con espacio suficiente y contaba con una prisiébn proxima que
tampoco habia sido destruida. La sesion inaugural se anota ocurrié a las diez horas,
con la entrada solemne del Tribunal en la gran sala de audiencias del palacio de justicia
de Nuremberg. Se abria la primera sesion de las 402 que conformaron el proceso. El dia
anterior los abogados defensores de los imputados habian presentado sus recusaciones e
impugnaciones, basadas principalmente en la ausencia de leyes previas que
incriminaran los hechos imputados y en la circunstancia de que los jueces designados
eran nacionales y habian sido designados por las potencias vencedoras. Dichos
magistrados eran: el britdnico Geoffrey Lawrence que presidia el Tribunal, quien
manifesto, en primer término: “Asistimos a la apertura de un proceso sin precedentes en
la historia de la humanidad y que reviste una importancia inmensa a los ojos del mundo
entero”, acompafiado del estadounidense Henri Donnedieu de Vabres y el representante
soviético General Iola T. Nikitschenko. Como suplentes fueron designados el inglés
Norman Birkett, el estadounidense John J. Parker, el francés Robert Falco y el soviético

teniente coronel Alexandre F: Volchkov.

A fin de dar una idea general de la magnitud del juicio, debe sefalarse que las
defensas se apoyaron en 2,700 documentos y presentaron a 64 testigos, mientras que la
acusacion present6d 12,360 documentos y cito a 33 testigos. Ademads se utilizaron mas

de 200,000 declaraciones bajo juramento como evidencia. El proceso tuvo el caracter

* Idem. Pag. 8.
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de la jurisprudencia angloamericana. Se precisé la colaboracion, en el palacio de justicia
de Nuremberg, de mas de 1000 empleados entre ellos: los intérpretes, traductores,
escribientes y personal de interrogaciones, entre otros. Una vez seleccionada la
documentaciéon empleada procesalmente, fue recopilada en 20 volumenes de las
transcripciones de los debates. En los laboratorios fotograficos del palacio de justicia se
revelaron 780, 000 fotografias y 13, 000 rollos, grabdndose mas de 7,000 discos con las

declaraciones de los intervinientes.
a) Los procesados.

De los 23 jerarcas escogidos para ser juzgados, 10 fueron sentenciados a morir
ahorcados: Arthur Seys-Inquart, Gustav Jodl, Wilhelm Keitel, Fritz Saukel, Julius
Streiche, Wilhem Frick, Alfred Rosenberg, Hans Frank, Ernst Kaltenbrunner, Joachim
von Ribbentrop y Hermann Wilhem Goring, todas esas sentencias se cumplimentaron,
excepto la de Goring, quién se suicido antes del ahorcamiento. Tres fueron sentenciados
a prision perpetua: Rudolf Hess, Erich Raeder y Walter Funk. Cuatro fueron a prision
por términos diversos: Albert Sppeer y Baldur von Schirach, recibieron 20 afios de
prision; Konstantin von Neurath, 15 afios de prision y Karl Donizt 10 afios. Tres fueron
absueltos: Hjalmar Schacht, Franz von Papen, y Hans Fritzche. Uno fue juzgado y
condenado a muerte en rebeldia: Marton Bormann. Uno se suicidd en prision antes de
comenzar el proceso: Robert Ley y por ultimo Gustav Krupp von Bohlen fue excluido

de la lista y se sometio a la jurisdiccion de un tribunal local.

b) Los delitos juzgados:

e Conspiracion. Los acusados han forjado un plan comiin para la conquista de un
poder ilimitado y estaban unidos en la ejecucion de todos los crimenes resultantes.

e Crimenes contra la paz. Los acusados han violado en 65 casos, 36 tratados
internacionales, iniciando en guerras de agresion y desatado una guerra mundial.

e Crimenes de guerra. Los acusados han provocado un inmenso derramamiento de
sangre, cometido asesinatos en masa, torturas, trabajos de esclavos y se han dedicado a
la explotacion econdmica.

e Crimenes contra la humanidad. Los acusados persiguieron a enemigos politicos,
las minorias raciales y religiosas y se han hecho culpables del exterminio de

- 40
poblaciones enteras.

0 Tbidem.
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¢) Ladefensa:

Los defensores de los imputados tuvieron un intenso cometido, destacando
entre ellos a Martin Horn, abogado defensor conjunto de Von Ribbentrop y Stahmer,
defensor de Goring. Otro importante abogado, el profesor Hermann Jahreiss, defensor
del mariscal Jodl. Plante6 la incompetencia del tribunal y la inadmisibilidad del
Derecho que pretendia aplicar, sosteniendo que, en virtud del principio de territorialidad
o aun de la nacionalidad (ambos contenidos en el Codigo Penal aleman), la causa
deberia tramitarse ante un tribunal penal Aleman y aplicar la legislacion de ese pais.
Frente a esa pretension el Tribunal reafirmo su propia competencia en que, debido a la
rendicion incondicional de Alemania, habia quedado suspendida la Soberania de ese
Estado. En efecto, en virtud de la Declaracion de Berlin del 5 de junio de 1945,
posterior a dicha rendicidn, se expresaba que los Aliados asumian la suprema autoridad

en el territorio de Alemania, incluyendo todos los poderes del gobierno aleman.

Ademas, debia tenerse presente en cuanto al principio de la territorialidad, que
los hechos a juzgar carecian de una localizacion geografica determinada y precisa, ya
que habian sido perpetrados a lo largo y ancho de la Europa continental, situacion que
tornaba ineludible la actuacion de un Tribunal internacional, por cierto, casi todos los
defensores alegaron en favor de sus respectivos defendidos el cuestionamiento de que
en el juicio se violaba el principio de nullum crimen sine lege y el de nulla poena sine
lege, aduciendo en gran parte de las disposiciones que la acusacion esgrimia y
reprochaba a sus pupilos no podian ser consideradas como normas operativas de
caracter penal y buena prueba de ello era que no se habia previsto para aquéllas
sancion alguna. Cuatro de los defensores descansaron fundamentalmente en esa
defensa: Kraus (abogado de Schacht), Haensel (consejero de Donitz) y Pannenbecker

(consejero jefe de Frick).

Otra de las defensas que se platearon en el Juicio es lo referente al crimen de
agresion, se sostuvo que si bien la serie de acuerdos y pactos internacionales suscriptos
en la década anterior podian constituir un compromiso moral, en modo alguno de ellos
eran constrictivos, pues carecian de sancion y buena prueba de ello la brindaba la
impunidad de las invasiones italianas a Abisinia o la japonesa a Manchuria. Este
argumento fue respondido por el juez francés Donnedieu de Vabres sosteniendo que la

mera verificacion de una impunidad no trae consigo la abrogacion tacita de la ley, que
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sigue teniendo validez hasta tanto sea derogada o sustituida por otra. El hecho de que se
cometan homicidios no significa que el Articulo del Cdédigo Penal que les castiga deja
de estar vigente. En lo referente al exterminio llevado a cabo en los centros de
concentracion, todos los acusados sostuvieron que ignoraban lo ocurrido o que la
responsabilidad de esas atrocidades se las recalaba Hitler, Himmler, Heydrich y
Eichmann. Los tres primeros fallecidos con anterioridad al juicio y el ultimo se
encontraba profugo en esos momentos. La defensa de Rudopl Hess alejo la
imputabilidad de su defendido. Pero luego de los exdmenes y periciales médico
psiquiatricos fue desechada por la Corte y a partir de alli el imputado permaneci6 hasta

el final del juicio sentado, sin hablar y con un libro en la mano, que nunca abria.

d) Las principales pruebas aportadas.

Algunas pruebas presentadas fueron, como es ldgico, mas demoledoras que
otras. La preocupacion por reunir la documentacion surgid durante la guerra y en
octubre de 1942 se cred en Londres, con la participacion de 17 naciones una Comision,
mas tarde llamada United Nations War Crimes Commission, que tenia por finalidad
reunir el material probatorio relacionado con los crimenes de guerra y elaborar un
listado de los presuntos criminales de guerra. Ya con la ocupacion del territorio aleman,
ese material probatorio se incrementd considerablemente y fue asi que se lograron
reunir numerosos diarios personales y notas de los lideres nazis, entre los que tuvo un
gran peso el diario del General Jodl. Habiéndose incorporado asimismo numerosos
filmes y documentales, uno de los cuales, pasaba en la sala de audiencias el 29 de
noviembre de 1945, que versaba sobre los campos de concentracion, aterrorizd a los

acusados.

Otro documento trascendente fue el llamado “protocolo Hossbach”, formadas
por las notas tomadas por el adjunto militar del Fiihrer, Coronel Hossbach, de las
reuniones secretas celebradas en 1937 y 1939 de las que surge la minuciosa
premeditacion y elaboracion del plan de conquistas que llevo a cabo el Tercer Reich

para concretar la doctrina del espacio vital.

La existencia del documento “Schmundt” que contenia la minuta de la
conferencia celebrada en la misma cancilleria el 23 de mayo de 1939, tendiente a

preparar el ataque a Polonia que se llevaria a cabo tres meses después, pone relieve
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Steinert que la utopia de Hitler se asentaba sobre tres conceptos claves encargados en
la mentalidad alemana, con la guerra del este, Hitler quiso coronar su obra y darle a la
naciéon alemana su verdadero sentido, devolviendo al pueblo purificado de sus
elementos extrafios su espacio vital y constituir, con otras naciones auténticamente

germanicas de Europa.
e) Las condenas dictadas.

La ultima declaracion realizada en el transcurso del juicio tuvo lugar el 31 de
agosto de 1946, oportunidad en la cual los 23 acusados hicieron su descargo final el
veredicto del Tribunal Militar Internacional fue redactado el 30 de septiembre de 1946,
ocasion en la que el juez soviético Nikischenko discrepd en varios puntos y expreséd su
opinion favorable a una mayor dureza de las condenas. El 1 de octubre de dicho afio se
anunciaron las sentencias. Debe recordarse que los cargos imputados a los principales
jerarcas nazis, basicamente fueron cuatro: a) conspiracion contra la paz mundial; b)
planteamiento, provocacion y realizacion de una guerra ofensiva; c) crimenes y

atentados en contra del derecho de guerra, y d) crimenes inhumanos.

Una vez terminado el juicio principal de Nuremberg que culmind con el
enjuiciamiento de los 23 principales jerarcas nazis, la jurisprudencia sentada fue
seguida en los restantes procesos en otros tribunales, algunos celebrados en esa misma
ciudad y otros constituidos en las diferentes zonas ocupadas por los aliados, juicios que
se prosiguieron contra la segunda linea de los criminales nazis. Los estadounidenses
celebraron 12 procesos en Nuremberg, seguidos en cada caso contra imputados
agrupados por profesiones: militares, industriales, magistrados, ministros, funcionarios,
médicos, y es sorprendente como estos ultimos practicaron reiteradamente eutanasias

masivas Yy esterilizaciones llevadas a cabo desde antes de la guerra.

Las autoridades militares estadounidenses y otras potencias realizaron
actuaciones paralelas al juicio principal de Nuremberg, en cuyo mando se encontraba el
General Telford Taylor, elaboraron una lista de mas de 4,000 posibles acusados, numero
que posteriormente se redujo a 570, de los que finalmente fueron llevados a juicio 185 y
24 fueron ejecutados; Gran Bretana condend a 1.085 y ajusticio a 240; Francia a 1.017,
con 109 ajusticiados, y a la URSS cerca de 10,000, sin que se conozca la cantidad
exacta u aproximada de los ajusticiados. El nimero total de actuaciones judiciales

adicionales por parte de todas las potencias aliadas, segun se desprende del informe de
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la Comision de Crimenes de Guerra de las Naciones Unidas, ademas de los Estados
antes mencionados, fue: Australia, 256; Francia, 254; Paises Bajos, 30; Polonia, 24;

Noruega, 9; Canadd, 4 y China, 1.4

Por la trascendencia que significo el Juicio de Nuremberg, diversos pensadores,
se pronunciaron al respecto y aqui algunas de esas opiniones: Sergio Vela Trevifio
refiere: “Basta tener presentes los juicios de Nuremberg y de Tokio para saber que el
Derecho Penal y el Procesal Penal fueron sustancialmente politizados en ciertos
casos”.*? Sergio Garcia Ramirez se pronuncia: “El encuentro entre el poder nacional y el
poder internacional se resolvido en Nuremberg y Tokio de una manera bien conocida: el
vencedor dictd sus leyes, erigid sus tribunales, realizd sus juicios y ejecutd sus
sentencias. Lo digo sin calificacion”.* Fernando Castellanos Tena: “Al delincuente se
le deba aplicar la ley del pais donde es nacional, independientemente del lugar de

. ., . 44
realizacion del delito”.

Hans Kelsen menciona: “Si los principios aplicados en la sentencia de
Nuremberg se convirtieran en un antecedente, al finalizar la proxima guerra los
gobiernos de los Estados victoriosos procesaran a los miembros de los Estados vencidos
por haber cometido crimenes definidos como tales por los vencedores, unilateralmente y
con eficacia retroactiva. Es de esperar que esto no suceda”. Benedetto Croce: “En
nuestros tiempos, los tribunales sin fundamentos legales instituidos por el vencedor para
juzgar, condenar y ahorcar a hombres, politicos y generales de los pueblos vencidos,
bajo el nombre de criminales de guerra, son un signo inquietante de turbacion
espiritual”*’. Kai Ambos se pronuncia: “La clausula de Niremberg, mas bien representa
una verdadera excepcion a la irretroactividad, ya que permite un efecto retroactivo en

2947

caso de crimenes internacionales”’. En el mismo orden de ideas en lineas siguientes se

mencionan algunas criticas de que las que ha sido susceptible el desarrollo del Juicio.

*! Fierro, Guillermo, Op. Cit. Pag. 96.

2 Vela Trevifio, Sergio, La Prescripcion en Materia Penal, México, Trillas, 1988. Pag. 452.

* Garcia Ramirez, Sergio, La Corte Penal Internacional, México, Novum/Inacipe 2012, Pag. 227.

* Luna, Jests Guadalupe, La Extradicion en México y otros Paises. Propuestas de Reforma, México,
Porrua, 2005, Pag. 109.

* Zolo, Danilo, La Justicia de los Vencedores, Madrid, Trotta, 2007, Pag. 9.

* fdem.

4 Ambos, Kai. Fundamentos de la Imputacion en el Derecho Internacional Penal. México, Porria-
Universidad Nacional Auténoma de México, 2009, Pag. 13.
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3.1.3 Criticas y consecuencias

El Juicio de Nuremberg tuvo grandes defectos tales como la retroactividad de
la Ley, los intereses politicos y, en general, la cuestion denominada “justicia de los
victoriosos”. Y se podria decir que contrarié6 algunos o Principios de Derecho; Jueces y
Fiscales eran a la vez ‘juez y parte’. Salvo permiso especial los acusados no podian
hablar y los defensores debian ser antinazis, lo cual equivalia que el reo tuviera un
Fiscal mas. Con respecto a la prueba, ‘el Tribunal no estaba sujeto a ninguna regla de
prueba’, y las declaraciones de los testigos podian aceptarse o no. La declaracion del

acusado era interrumpida en cuanto lo pedia el fiscal”*.

En efecto se sostiene que la admision de Derecho internacional penal ha
quedado definitivamente consolidada a partir de los Juicios de Nuremberg, puesto que
se reconocieron una serie de principios que constituyen la médula de esta novel
disciplina. Estas premisas basicas estarian integradas por la consagracion de una
jurisdiccion internacional o supranacional que, en nombre de la comunidad de las
naciones, sanciona penalmente a las personas, grupos de personas o Estados
responsables de una serie de ofensas (crimenes contra la paz, de guerra y contra la
humanidad), cuya ejecucién afecta a la sociedad mundial®.

Carolina Anello refiere: “La principal critica ha sido en relacion con su
establecimiento, ya que, por tratarse de jurisdicciones creadas por los vencedores del
conflicto para juzgar los crimenes de las potencias vencidas, s6lo representaron a una
parte de la comunidad internacional. Por este motivo, no se tratd de Tribunales
Internacionales en sentido estricto. En términos juridicos se podria decir que no fueron
respetados los principios de imparcialidad y objetividad del debido proceso™.
“Asimismo, se ha criticado la vulneracion a los principios de legalidad (falta de leyes
penales internacionales propiamente dichas anteriores a la comision del delito),
irretroactividad de la ley penal, falta de tipicidad (imprecision del concepto y contenido
de los crimenes de guerra, contra la paz y contra la humanidad) y el principio del juez
natural, que establece que nadie puede ser juzgado por comisiones especiales o sacado

de los jueces naturales designados por la ley antes del hecho de la causa™".

a8 Borrego, Salvador, Derrota Mundial. México, Porraa, 2004, Pag. 582.

* Fierro, Guillermo, Op. cit. Pag. 135.

%% Anello, Susana, Corte Penal Internacional, Buenos Aires, Universidad, 2003. Pag. 21.
°! fdem, Pag. 22.
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Un punto fuerte que reiteradamente fue atacado es el relacionado a las
garantias esenciales del Derecho Penal moderno, tales como el nullum crimen sine lege
y en especial nullum poena sine lege, y hubo voceros muy autorizados que expresaron
su desacuerdo al respecto, como ocurrid con el Decano de la facultad de Derecho de
Harvard Edmund Morgan, quien en enero de 1945 inst6 al Departamento de Guerra a
abandonar la tesis de la aplicacion retroactiva de la ley penal (ex post facto

. .. . . . . L4 . 2
incriminations) al igual que la doctrina de la conspiracion (conspiracy)>.

Otra critica a examinar gira en torno a admitir o negar la existencia de una
disciplina juridica autonoma definitivamente afianzada y que asienta los fundamentos
en los principios consagrados en Nuremberg; analizar si lo ocurrido en aquella
oportunidad fue el real punto de partida de una nueva, sélida y perdurable concepcion
dentro del Derecho internacional o, lo que en un momento parecidé mucho mas
probable, un mero episodio, contingente y profundamente determinado por la brutalidad
sin limites de un régimen politico cuya infamia no tuvo precedentes. Debe tenerse
presente que los crimenes juzgados en Nuremberg en 1946 fueron unicos y
excepcionales por su monstruosidad, y el repudio practicamente unanime que suscitaron
fue tal que quitaron sustancia polémica a normas, que, aplicadas en otros casos y para
otras situaciones, no hubieran sido pacificamente admitidas. Por otra parte es, también
evidente que a partir de esa fecha se han sucedido en nuestro convulsionado mundo
muchas otras guerras de agresion, con sus matanzas anexas y actos de deliberada
violacion de los Tratados existentes, acuerdos y seguridades otorgadas reciprocamente
entre los paises y, sin embargo, ningun Tribunal, ni de seguridad nacional o
internacional, con las salvedades recientes de la ex Yugoslavia y Ruanda, se ha
constituido para juzgar a los responsables de los crimenes contra la paz, tal como
ocurri6 al finalizar la Segunda Guerra Mundial con las tantas veces mencionados
procesos contra los principales criminales de guerra del Eje celebrados en Nuremberg y

Tokio.

No puede, pues, afirmarse en la actualidad la plena admision de las
responsabilidades individuales de los gobernantes como autores del delito internacional
de “crimen contra la paz”, ni tampoco la existencia de una auténtica “pena” para el

Estado que incurra en tal hecho, pues dificilmente las sanciones aplicadas por las

>? Fierro, Guillermo, Op. Cit. Pag. 139.
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Naciones Unidas tienen naturaleza propia de este especifico tipo de sancion y palpable
prueba de lo dicho nos la brinda el caso de la reciente guerra “preventiva”
desencadenada por los Estados Unidos de Norteamérica contra Irak, estando en

funciones la Corte Penal Internacional creada en Roma en el ano 1998.

Resulta interesante mencionar que el Tribunal de Nuremberg rechazo la accion
de “Ordenes superiores, aunque hayan sido dadas por un militar, no podran ser
consideradas como atenuantes en forma consciente, sin consideracion y sin necesidad
militar o justificacion”. En este sentido abunda Kai Ambos que el verdadero momento
decisivo, que se encuentra matizado en forma diversa en el Derecho penal de la mayor
parte de las naciones, no es la existencia de la orden, sino la cuestion de si existio, segun
la ley ética, la posibilidad real de elegir lo que se debe y quiere hacer. Puesto que en
realidad muchos de los crimenes que se perpetraron en el Holocausto fueron los
llamados “asesinos de oficina”, cuyo papel en el exterminio masivo se vio facilitado en

gran medida por la naturaleza burocratica de su participacion.

Diversos hechos, nos muestran inequivocamente que sigue siendo el contexto
politico el que condiciona todo el proceso y desde el punto de vista estrictamente
juridico no existen todavia bases sélidamente afianzadas que garanticen la estabilidad
del Derecho internacional penal. Como se puede observar posteriormente al Juicio de
Nuremberg, desgraciadamente se han suscitado diversos episodios donde claramente
deja al descubierto violaciones a Derechos Humanos, guerras de agresion, que
quebrantan Tratados Internacionales. Sin embargo realizar juicios de esta indole tiene
importancia, ain en el supuesto de que no tenga aplicacion real y practica pues no
obstante de ello constituye una importante contribuciéon para lograr un cambio de
opinioén y de actitud por parte de la humanidad ante atrocidades que desgraciadamente

son latentes.
3.2 Tribunal de Tokio.

El Tribunal de Tokio o también conocido como Tribunal Militar Internacional
para el Extremo Oriente, fue creado por decision del General Douglas MacArthur, en
su caracter de Comandante Supremo de las Fuerzas Aliadas en el Japon, y expresado en
su proclama del 19 de enero de 1946, el Estatuto que se utilizdé fue el acuerdo de
Londres de 8 de agosto de 1945, se inicid6 en mayo de 1946 y concluyo dos afios

después. Los antecedentes de este juicio retoman un tanto los de Nuremberg puesto que
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fue iniciado posterior a aquél, lo que origino retomar algunas consideraciones entre
ellas: se suprimi6 la clasificacion de las infracciones que en su momento fue criticada

por la doctrina; se incorpord un juez mas proveniente de un pais neutral que fue la India.

Entre los jueces estuvieron representados en total once paises: Australia,
Canada, China, Francia, India (a pesar de que al principio la administracién Truman no
queria incluirla; en 1946 la India formaba parte del imperio britdnico, pero se convirtid
en un Estado independiente en 1947), Paises Bajos, Nueva Zelanda, Filipinas, Unién

Soviética, Reino Unido y Estados Unidos.

Su duracion fue superior a los de Nuremberg, fueron condenados a muerte (antes
lo habian sido los Generales Yamashita y Homma) el General Tojo, el General Kenji
Doihara (ex comandante de las fuerzas japonesas de Manchuria), el ex Primer Ministro
de guerra General Sishiri Itagaki, el General Iwane Matsui (ex Comandante militar en
Shanghdi) y el Teniente General Akira Muto, Comandante del ejército en las Islas
Filipinas, convicto por haber ejecutado los actos mdas infames. Muchos otros fueron
condenados a prisién perpetua y también a penas privativas de libertad de distinta

. 1453
severidad™.

Para estos crimenes, se sefialaron a 28 acusados, pero so6lo 25 comparecieron a
juicio, porque dos murieron y uno perdi6 la razén. Ellos fueron: Araki, miembro del
gobierno; Dohidara, del ejército japonés; Hashimoto, ardiente defensor del Gran Japon;
Hata, del Consejo de mariscales; Hiranuma, presidente del Consejo Privado; Hirota,
miembro del gobierno; Hoshino, alto funcionario; el General Itagaki; Kaya, Ministro;
Kido, consejero privado del Emperador; el General Kimura; el Primer Ministro Koiso;
Matsui, Presidente de la Sociedad para el Desarrollo del Gran Asia Oriental; Minami,
Presidente de la Asociacion politica del Gran Japon; Muto, Jefe del Estado Mayor del
Ejército; el Almirante Oka; Oshima, Embajador japonés en Alemania; el Teniente-
General Sato; Shigemutsu, Ministro de la Gran Asia Oriental; Shimada, Jefe del Estado
Mayor General de la Armada; Shiratori, propagandista del Gran Japon; Susuki,
Consejero del Gobierno; Togo, varias veces Ministro; Tojo, Primer Ministro y Ministro

de guerra; Umezu, ultimo Jefe del Estado Mayor General.

> fdem. Pag. 126.
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Los crimenes de guerra atribuidos a los militares japoneses, no alcanzaron las
atrocidades que realizaron los nazis en los crimenes de Nuremberg, sin embargo
también pasan a la historia como barbaries, entre ellas, experimentos ilicitos con
prisioneros, la violacién a mujeres de distintas nacionalidades, tal es el caso de treinta
y cinco mujeres holandesas victimas de estos crimenes que llevaron su caso ante el
Tribunal de Batavia, donde inculpaban a doce oficiales del ejército japonés. Los cargos
se establecieron sobre la base de la comision de crimenes de guerra y por infraccion de
las leyes y usos de la guerra. Y como consecuencia uno de los acusados fue condenado
a muerte y otros fueron condenados a prision con diversas penas entre dos y quince afios
de prision, lamentablemente este es el unico caso donde se puede ver justicia sobre este
tipo de vejaciones a mujeres. Razén por la cual en el ano 2000 se cre6 el Tribunal
Internacional de Mujeres sobre Crimenes de Guerra para el Enjuiciamiento de la
esclavitud sexual a manos de Ejercité Japonés obedecié a una iniciativa de mujeres, en
asociacion y solidaridad con expertos y abogados internacionales, a fin de sentar
precedente para el enjuiciamiento de los crimenes de guerra contra las mujeres desde
una perspectiva de los Derechos Humanos, puesto que cientos de miles de mujeres de la
region del pacifico asiatico fueron violadas, engafiadas o secuestradas para convertirlas
en mujeres sometidas a esclavitud sexual al servicio del ejército imperial japonés
durante la Segunda Guerra Mundial. A estas mujeres se las hacia prisioneras por
periodos que oscilaban desde una semana hasta cuatro afios. A esta cooperacion
participaron paises como: Filipinas, Corea del Norte, Indonesia, Taiwdn, China, Malasia
y las propias mujeres holandesas que fueron prisioneras rompieron su silencio a fin de

dar a conocer estas barbaries.

El veredicto del 4 de noviembre de 1948, condend a 7 personas a la horca, 16 a
cadena perpetua y 2 condenas con plazos variables. En este caso, hubo serias
divergencias entre los jueces, qué incluso tres de ellos manifestarian sus reservas, el

filipino, el francés y el holandés.™

Una de las cuestiones relevantes que deja este Juicio es la incongruencia de que
no se juzgd al Emperador Hirohito, maxima figura del Japon y la razén es muy sencilla:

Si los Aliados hubieran inculpado a su Emperador, los japoneses se hubieran levantado

>* Historia de la Segunda Guerra Mundial. Tomo 30. Hiroshima y Nagasaki. Salvat, S. A. Ediciones.
Pamplona, Espafia. 1979. Pag. 298
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nuevamente en armas para defenderlo, por lo que los norteamericanos no se expusieron
a la furia nipona y nuevamente el Derecho quedd al servicio de los vencedores de la
manera que a ellos convino. Situacion que se debe de tomar en cuenta si se quiere una

justicia sin nieblas.

3.3 Caso Eichmann.

El juicio de Eichmann despertd el interés internacional, reviviendo las
barbaries nazis a las noticias del mundo. Los testimonios de los sobrevivientes del
Holocausto, especialmente de los combatientes de los guetos como Zivia Lubetkin,
generaron interés en la resistencia judia. El juicio incité una nueva oportunidad en
Israel; muchos sobrevivientes del Holocausto se sentian capaces de compartir sus

experiencias mientras que el pais enfrentaba este capitulo traumatico.

El Procurador General de Isracl, Gideon Hausner, firmé una acusacion contra
Eichmann por 15 cargos, incluyendo crimenes contra la gente judia y crimenes contra la
humanidad. Los cargos que se imputaban a Eichmann fueron numerosos. Fue acusado
por ser miembro de organizaciones criminales: Tropas de Asalto (SA), Servicio de
Seguridad (SD), y la Gestapo las cuales ya habian sido declaradas organizaciones
criminales en el ensayo de Nuremberg en 1946. Se argumentaba que en enero de 1942,
Eichmann habia coordinado las deportaciones de los judios de Alemania y de otras
partes de Europa occidental, meridional y nortefia, a los campos de exterminacion, con
ayuda de Alois Brunner, Theodor Dannecker, Rolf Guenther, Dieter Wisliceny y de
otros miembros de la Gestapo. Eichmann planed la deportacion detalladamente y
determino cual seria la deportacion apropiada de los judios y se asegurd que su oficina

se beneficiara de los activos confiscados.

Dentro de las peculiaridades del juicio es de mencionar que: Eichmann fue el
primer criminal de guerra juzgado por un Tribunal Israeli en Jerusalén y se justifica su
omision de haber sido juzgado por el Tribunal de Niremberg en virtud de que en esos
dias su nombre no era conocido. También resulta destacable que es el primer caso en
que Israel un Estado no beligerante en la Segunda Guerra Mundial intentaba ejercer su
Jurisdiccion para sancionar a los autores de crimenes de guerra y de crimenes de lesa
humanidad, en virtud de que la ley israeli de 1951, relativa al castigo de los nazis y de

sus colaboradores. En dicha ley, la definicion de crimen contra la humanidad diferia de
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la consignada en los Estatutos del Tribunal de Nuremberg, motivo por el cual no era
necesario establecer un nexo entre la comisién de un crimen de lesa humanidad y
cualquier otro crimen (crimenes de guerra o crimenes contra la paz), lo que se exigia era

que el delito hubiera sido perpetrado durante el régimen nazi.

Otro punto a destacar —y en realidad el mas grave-, fue la violacion a la
Soberania de Argentina por parte de Israel, al secuestrar y sustraer clandestinamente de
su territorio a un ciudadano argentino, calidad que en ese momento tenia Eichmann.
Puesto que el 11 de mayo de 1960 era secuestrado a pocas calles de su casa en la calle
Garibaldi, en un operativo que incluyd a mas de treinta agentes secretos. Y
aprovechando un vuelo de la linea aérea israeli, que el 20 de mayo despegaba de Ezeiza
con una delegacion oficial de visita en el pais por el 150 aniversario de la Revolucion de
Mayo, los topos subieron a Eichmann al avion. Lo drogaron, lo durmieron y lo vistieron
como miembro de la tripulacion. Le adjudicaron un pasaporte falso israeli y lo hicieron

pasar por un tripulante dormido y enfermo®”.

La controversia diplomatica surgié de inmediato. Israel siempre negd haber
participado oficialmente en este hecho y alegaba que se tratd de una operacion realizada
por “judios voluntarios”. El Presidente argentino, Arturo Frondizi, acusdé en ese
entonces de “una flagrante violacion a la soberania nacional”. Israel sostenia que el
traslado fue voluntario y que en él no participaron agentes del gobierno Israeli. La
Primera Ministra de Israel, Golda Meir, justifico los hechos ante la prensa: “No importa
saber de qué manera Eichmann ha llegado a Israel, solo es decisivo el hecho de que se
encuentra en Israel”. Y es hasta el afio 2005, es decir 45 afnos después de lo ocurrido,

cuando Israel acepto su participacion.

Los juristas incurren en innumerables artilugios para justificar el secuestro y
sustraccion del ex nazi de Argentina, por ejemplo, F. Javier Matute, sefiala: “En este
caso, es preciso tomar en cuenta que Eichmann cometio los delitos que se le imputan en
Alemania, antes de la existencia del Estado de Israel, contra judios de diversas
nacionalidades. En este contexto, se podria afirmar que se aplicd el principio de

personalidad pasiva; pero esto es dudoso, porque dicho principio se vincula con la

> Ver, Urman Alejandro en: https:/morasha.wordpress.com/2007/06/09/%C2%BFquien-fue-adolf-
eichmann/ (fecha de consulta 12 de marzo 2015).
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nacionalidad de las victimas, quienes aun no eran nacionales de Israel. En este sentido,

también se podria hablar de la aplicacion del principio de Jurisdiccion Universal”.

Una opinién interesante es por Kai Ambos quien hace hincapié: “Yo he
manifestado dudas respecto del dominio del hecho de Eichmann en virtud del dominio
de la organizacion, sin que ello me haya decidido finalmente a una posicion opuesta. Me
sigue pareciendo correcta, bajo todo punto de vista, la tesis de que con Eichmann se ha
reconocido la posibilidad de un dominio por organizacidon de varios niveles y que este
dominio se condensa y acumula al ir aumentando el poder de decision y la
disponibilidad de los recursos personales™®. Independientemente de lo justo que haya
sido enjuiciarlo, los métodos para capturarlo atentaron contra toda normatividad legal,
en virtud de que se violo el espacio territorial de un pais y se actué de manera ilegal en

la detencion.

La sentencia relativa al caso Eichmann, da pauta a que, en aquellos casos en
que los Tribunales nacionales juzgan a personas sospechosas por la comision de
crimenes de Derecho internacional no estdn actuando como meros aplicadores de su
propio ordenamiento juridico sino como aplicadores del Derecho Internacional y al
respecto se pronuncid la Corte Suprema de Israel: “No solamente los crimenes
atribuidos al recurrente poseen caracter internacional, sino que dafiinos y homicidas
efectos fueran tan generalizados que hicieron temblar a la comunidad internacional
hasta en sus propios cimientos. El Estado de Israel estaba por lo tanto legitimado,
conforme al principio de Jurisdiccion Universal y a su condicion de guardian del
Derecho internacional y sobre todo de agente de su aplicacion, para juzgar al

recurrente”™’.

Amnistia Internacional considera importantes las aportaciones de la Sentencia
y las considera notables jurisprudenciales en la materia. Asi, sefiala como la Corte
Suprema israeli rechazd las alegaciones relativas a que el Estado que ejerce la

Jurisdiccion Universal deba en primer lugar ofrecer la extradicion de la persona

°% Ambos, Kai. Fundamentos de la Imputacion...Op. Cit. Pag. 13.

*7 Citado en: Amnistia Internacional, Eichmann Supreme Court Judgement. 50 years on, its significance
today, 10R/53/013/2012, junio 2012, pag. 4. Disponible en https://doc.es.amnesty.org/cgi-
bin/ai/BRSCGI/ior530132012en?CMD=VEROBJ&MLKOB=31720875858 (fecha de consulta 4 de
marzo 2015).
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sospechosa a su pais de procedencia, requerimiento que podria derivar en interminables
retrasos, segin la organizacion’®. También rechazé la Corte que el Tribunal del lugar de
comision de los hechos debiera tener prioridad en relacién con otros Estados para el
enjuiciamiento de los mismos. Por ultimo, la Sentencia relativa al caso Eichmann no
acoge la doctrina de los actos de Estado asi como a la eximente de la obediencia debida,

tal como ya habia ocurrido en Niremberg’.

Fue el 1 de junio de 1962 cuando Eichmann fue ahorcado después de haber
sido encontrado culpable y condenado a muerte. Su cuerpo fue cremado y las cenizas se
esparcieron en el mar, cuidando que fuese lejos de las aguas territoriales de Israel. La
ejecucion de Adolf Eichmann trasciende por varias circunstancias y una de ellas es que

ha sido la tnica vez que Israel ha decretado una sentencia de muerte.
3.4 El Caso de la ex Yugoslavia

Yugoslavia es un pais que fue compuesto en 1918 por los Estados triunfantes
de la Primera Guerra Mundial, al aglutinar seis naciones totalmente distintas en una
sola: Croacia, Serbia, Montenegro, Macedonia, Bosnia Herzegovina y Eslovenia, que
obviamente generd conflictos internos, golpes de Estado e intentos separatistas sobre

todo de los croatas.

Estalld6 una guerra sanguinaria donde miles de personas abandonaron el
territorio, se destruyeron monumentos, hubo masacres como la de Vukovar donde el
ejército popular yugoslavo asesind a 200 personas no serbias que buscaban refugio en

un hospital y a quienes enterraron después en una fosa comun.

Cuando se independizo Bosnia Herzegovina también hubo un grave conflicto
aun mayor que el de Croacia. Los serbio-bosnios crearon una nueva Republica
independiente 1lamada Sparska y asesinaron a croatas y musulmanes; mientras tanto el

ejército yugoslavo atacaba Sarajevo, con un éxodo masivo de musulmanes y croatas.

Posteriormente, en abril de 1992, Serbia y Montenegro decidieron crear la
Nueva Republica Federal de Yugoslavia con el presidente serbio Slobodan Milosevic al
frente y con esto, comenz6 una nueva guerra ahora entre serbios, croatas y bosnios para

dar inicio a una limpieza étnica en sus propias zonas de control.

¥ [dem Pag. 6.
> Ibidem., Pag. 9.
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Es en mayo de 1993 con la Resolucion 827 del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, sobre la base habilitante del capitulo VII de la Carta de Naciones
Unidas, cre6 un Tribunal ad hoc, con sede en La Haya, para el enjuiciamiento de los
presuntos responsables de violaciones graves del Derecho internacional humanitario

cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia desde 1991.

Cobra importancia entrar al estudio del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, por haber sido el primero de su tipo (ad hoc), creado por la Organizacion
de las Naciones Unidas, donde se combinan aspectos del Derecho anglosajon y el

Derecho escrito.*

Y es asi como se crea un Tribunal especial para juzgar un caso no previsto en
ninguna ley anterior, en lo que se llam6 un Tribunal ad hoc que contempla que estaran

. T . 61
sujetos a su jurisdiccion las personas responsables de los delitos de:

e Genocidio.

e Graves violaciones a los Convenios de Ginebra (Derecho Internacional
Humanitario).

e Violaciones a las leyes o costumbres de guerra (armas venenosas).

e Delitos de lesa humanidad (muerte, exterminio, esclavitud, detencion ilegal,
tortura, persecucion por razones politicas, religiosas, raciales, y otros actos

inhumanos).

La mision de este Tribunal era: juzgar a los presuntos responsables de
violaciones del Derecho humanitario internacional; procurar justicia a las victimas;
evitar crimenes futuros y contribuir a la restauracion de la paz promoviendo la
reconciliacion en la ex Yugoslavia. El Tribunal estuvo integrado por 16 jueces
permanentes y un maximo de nueve jueces fueron elegidos por la Asamblea General.
Cont6 con una cantidad de funcionarios de 77 paises que llegd a un total 1188 personas.
El Presidente del Tribunal fue el estadounidense Theodor Meron, el Vicepresidente, el

italiano Fausto Pocar.®?

% Garcia Garcia, Rodolfo. El Crimen de Agresion en el Derecho Penal Internacional, México, Porrua,
2010. Pag. 71.

6! Cid Mufioz, Maria, La Corte Penal Internacional, Madrid, Dykinson, 2008, Pag. 22.

% http://www.cinu.org.mx/onu/estructura/otros/Tribunales.htm (recuperado el 10 de marzo de 2015).
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El Tribunal tiene una determinada jurisdiccion temporal y espacial: el
territorio de la ex Yugoslavia y el periodo comprendido a partir de 1991. La
responsabilidad penal individual en relacion con la planificacion, instigacion, orden,
comision, y la colaboraciéon de la ejecucion de los delitos bajo competencia del
Tribunal. Asi mismo prevé que no se exime de responsabilidad al superior por actos
cometidos por sus subordinados si conocia de los mismos y no los evitd y de igual
forma no cabe alegar obediencia debida del subordinado al superior como eximente de
responsabilidad. Para los propdsitos del presente estudio es importante resaltar las
disposiciones relacionadas con la prueba y la proteccion de victimas y testigos, puesto
que:®

e Se recogen mecanismos de proteccion a victimas y testigos tales como la
posibilidad de confidencialidad de la identidad de los mismos en razon de
seguridad, audiencias a puerta cerrada, testimonio por audio, imagen, circuito
cerrado de television, uso de seudonimo, distorsion de voz, etc.

e La prevision de que las victimas de violacion y ataque sexual deban contar con
asesoria y apoyo por parte de expertos/as en la materia es una garantia de
proteccion sumamente valiosa. Asi también que la conducta sexual anterior de
la victima no sea considerada como evidencia y que no se requiera
corroboracion del testimonio de la victima constituye un enorme avance en
materia de juzgamiento de delitos de indole sexual, sobre todo considerando que
la practica ha demostrado una doble criminalizacion de la victima en tales
Ccasos.

e La necesidad de intérpretes para que, los acusados, victimas y testigos puedan
expresarse en su idioma materno. En cuanto a la peticion de entrega a un Estado
de un sospechoso o acusado, cabe resaltar que dentro de las reglas de
procedimiento y evidencia del Tribunal ad hoc para la ex Yugoslavia se

establece que:

“La obligacion mencionada en el Articulo 29 del Estatuto debe prevalecer
sobre cualquier impedimento legal a la entrega o transferencia del acusado o un testigo
al Tribunal, que pueda existir en la legislacion nacional o en tratados de extradicion del

Estado en cuestion”. En este caso la peticion del Tribunal ad hoc de la ex Yugoslavia en

% Cid Mufioz, Maria, La Corte... Op. Cit. Pag. 23.
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relacion a la entrega de un acusado o testigo no se encuentra condicionada a la

legislacion del Estado requerido.

El Tribunal juzgd publicamente a 80 personas, 46 detenidas y el resto en
libertad provisional, 43 estaban acusadas y detenidas en la Unidad de Detenciones y 10

arrestados por fuerzas policiacas nacionales.

El andlisis de estos casos revelan severas incognitas acerca de la gran cantidad
de muertos antes de ser juzgados que son bastantes, ademds de las extrafias
coincidencias de los que se ignora su nacionalidad cuyas acusaciones son retiradas.
Otros casos inaceptables juridicamente son aquellos donde se les juzga dos veces por el
mismo motivo y en los que se contradice la norma non bis in idem, sin ninguna

explicacion y contra toda concepcion moderna del Derecho.

Uno de los cuestionamientos que se le hace a este Tribunal es que se hubiera
juzgado a los individuos bajo la normatividad yugoslava en sus respectivos codigos
penales, pero la prepotencia de los paises poderosos les hizo caer de nueva cuenta en

errores del pasado.
3.5 El caso Ruanda.

Es en el afio 1930, cuando el pais se encontraba bajo el dominio de Bélgica, se
hizo una clasificacion étnica entre hutus (85% de la poblacion, sector mas
empobrecido), tutsis (14% de la poblacion, detentadores del poder) y twas (1% de la
poblacion).®* Posteriormente en 1962, Ruanda obtuvo su independencia y su primer
Presidente fue Grégoire Kayihanda, que gobern6 hasta 1973 cuando ocurrié un golpe de
Estado por el General Juvenal Habyarimana de la tribu de los hutus, que impuso partido
unico y procurd la reconciliacion con los tutsis que generd cierta prosperidad a la
nacion, pero posteriormente el nepotismo y una crisis cafetalera, renovo la enemistad

entre tutsis y hutus.

Y fue entre abril y julio de 1994 cuando de nuevo se desatd un conflicto
interétnico entre los Hutus y los Tutsis, contienda que tuvo entre sus disparadores el
atentado del 6 de abril de 1994 contra el avion que trasladaba el Presidente

Habyarimana junto al Presidente de Burundi, Ciprien Ntaryamina y con esto se desato

% Rivero Evia, Jorge. El Acceso de las Victimas a la Justicia de la Corte Penal Internacional. México,
Porrua-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2012, Pag. 35.
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una masacre a los miembros de la minoria tutsi y de los hutus moderados que estaban en

contra del gobierno.

Los hutus emplearon medios de limpieza étnica a través de los medios de
comunicacion mediante la denuncia de los lugares en los que se encontraban tutsis y
hutus antigobiernistas. Tras meses de matanzas, los hutus conquistaron la capital Kigali.

Pese a que el conflicto no dur6é demasiado tiempo, 800,000 personas fueron ejecutadas.

El triunfador Frente Patridtico Ruandés, acudié al Consejo de Seguridad de la
Organizacion de las Naciones Unidas para que creara un Tribunal Internacional que

juzgara a los responsables de los crimenes de genocidio.®

“El 8 de noviembre de 1994, el Consejo de Seguridad, por medio de la
Resolucion 955/94, creé un Tribunal Penal Internacional ad hoc para conocer en los
crimenes de genocidio y en otras violaciones, el Derecho internacional humanitario
cometidos en Ruanda y por nacionales de Ruanda en Estados vecinos entre el 1 de enero
de 1994 y el 31 de diciembre de ese afio”®. Dicho tribunal fue creado a solicitud del
propio gobierno de Ruanda que invoco publicamente la necesidad de un juzgamiento
imparcial a los responsables de las matanzas para poder avanzar hacia una

reconciliacidon nacional.

El Estatuto contenia 31 Articulos, que en su primer numeral establecia: “El
Tribunal Internacional para Ruanda estd habilitado para juzgar a los presuntos
responsables de violaciones del Derecho Internacional Humanitario cometidas en el
territorio de Ruanda, asi como a los ciudadanos ruandeses presuntamente responsables
por tales actos o violaciones cometidas en el territorio de Estados vecinos entre el 1° de

enero y el 31 de diciembre de 1994 segiin las disposiciones del presente Estatuto™’,

Dicho ordenamiento juridico establecia que el Tribunal juzgaria genocidio,
crimenes contra la humanidad, violaciones del Articulo 3 comun a las Convenciones de
Ginebra y al Protocolo adicional II, establecia la competencia ratione personae, la

responsabilidad penal individual, la competencia ratione loci y ratione tempori, las

® fdem, Pag. 36.
% Garcia Garcia, Rodolfo. Op. Cit. Pag. 23.
%7 http://www.derechos.org/nizkor/ley/ruanda.html Recuperado el 10 de marzo de 2015
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competencias concurrentes, el principio Non bis in idem y la estructura, organizacion y

funciones del Tribunal, que fue instalado en Arusha, Tanzania.®®

El hecho de no instalar en Ruanda al 6rgano jurisdiccional, obedecié que en
primer lugar no habia los suficientes recursos econdémicos para ello y en seguida, a que
se buscaba un lugar neutral para el efecto. Los jueces elegidos por la Asamblea General
de la Organizacion de las Naciones Unidas fueron: Aydin Sefa Akay (Turquia),
Florence Rita Arrey (Camerun), Solomy Balungi Bossa (Uganda), Robert Fremr
(Republica Checa), Taghreed Hikmat (Jordania), Karin Hokborg (Suecia), Vagn
Joensen (Dinamarca), Gberdao Gustave Kam (Burkina Faso), Tan Sri Dato 'Hj.
Mohd.Azmi Dato'Hj. Kamaruddin (Malasia), Flavia Lattanzi (Italia), Kenneth Machin
(Reino Unido), Joseph Edward Chiondo Masanche (Republica Unida de Tanzania), Lee
Gacuiga Muthoga (Kenia), Seon Ki Park (Republica de Korea), Mparany Mamy
Richard Rajohnson (Madagascar), Emile Francis Short (Ghana), Albertus Henricus
Joannes Swart (Holanda) y Aura Emerita Guerra de Villalaz (Panama).® Los seis jueces
integrantes de las dos Salas de primera instancia fueron elegidos entre doce candidatos
previamente seleccionados por el Consejo de Seguridad, de una lista de veinte
presentada por el Secretario General. La colaboracion del gobierno ruandés se concreto

prestando la ayuda necesaria a la oficina que la procuracion abri6 en Kigalli’.

El Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) emiti6 su primera
acusacion el 12 de diciembre de 1995. El 8 de enero de 1996, el Tribunal sostuvo su
primera sesion plenaria en Arusha, oportunidad en que la sala examino una solicitud
presentada por el Fiscal relacionada con remitir las investigaciones en curso y
prosecuciones llevadas adelante por el Gobierno belga sobre tres sospechosos que se

encontraban detenidos en ese momento en dicho pais.

El 11 de enero, la sala solicité formalmente a Bélgica remitir a la competencia
del Tribunal internacional las investigaciones y procesamientos sobre los tres
sospechosos. En mayo de 1996, los tres sujetos fueron puestos a disposicion del
Tribunal por las autoridades de Zambia. Los acusados eran: Georges Anderson;

Nderubumwe Rutuganda; Jean Paul Akayesy y Clément Kayishema y se les imputaba

68 a1
Ibidem.

% http://www.umoya.org/index.php/noticias-topmenu-19/58-tribunal-para-rwanda (Recuperado el 15 de

Marzo 2015).

7 Fierro, Guillermo, Ley penal...Op. cit. Pag. 194.
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haber cometido “genocidio y conspiracion para cometer el asesinato masivo de varios
miles de hombres, mujeres y nifios, en la Prefectura de Kibuye, en el oeste de Ruanda”

y otros contra la humanidad.

Otros presuntos perpetradores de genocidio y crimenes contra la humanidad
fueron arrestados en Canadd, Suiza, Kenya y Camerun. De especial importancia es la
situacion del Coronel Théoneste Bagosora, tal vez el caso mas emblematico, ya que fue
el Director del Gabinete del Ministerio de Defensa de Ruanda y estrecho colaborador
del Presidente Habyarimana. Se le adjudica haber sido el autor intelectual de las
masacres de civiles Ruandeses y de los asesinatos de 10 soldados belgas de las

Naciones Unidas.

En cualquier etapa del procedimiento, el TPIR podia presentar oficialmente a
los Tribunales nacionales una peticion de inhibitoria de jurisdiccion de conformidad
con el Estatuto y con las normas de procedimiento y prueba que el propio Tribunal se
dicte. Las sentencias del TPIR harian cosa juzgada y ninguna persona podria volver a
ser sometida a juicio ante tribunales nacionales por esas infracciones graves del

Derecho internacional humanitario.

Las criticas que se suscitaron respecto a este Tribunal es que los maximos
dirigentes del genocidio ruandés estan siendo juzgados por un Tribunal Internacional
que, como maximo, les puede condenar a una reclusidon perpetua, los meros ejecutores

- 71
son condenados por los tribunales ruandeses a la pena de muerte.

Human Rights Watch sefial6 que “Es lamentable que la Fiscal del Tribunal
para Ruanda no procesara a los acusados de todas las partes en el conflicto, como lo
hizo el Tribunal de Yugoslavia y el Tribunal Especial de Sierra Leona en los conflictos
que abordaron. El Fiscal del Tribunal para Ruanda no present6 cargos contra miembros
del Frente Patriotico de Ruanda, que se convirti6 en el Ejército de Ruanda, que habian
estado implicados en crimenes de guerra. Esta omision pone en peligro legado del

Tribunal a largo plazo™’>.

' Marquez Pifiero, Rafael. Derecho Penal y Globalizacion. México, Porraa, 2001, Pag. 340.
2 http://www.hrw.org/es/news/2010/01/21/tpir-tribunal-de-ruanda-crea-un-precedente-jur-dico-espl-
ndido (Recuperado 10 de marzo de 2015).
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Es pertinente mencionar que Ruanda tenia sus juzgados donde perfectamente
se pudo realizar los procesos judiciales que se hubieran requerido, sin la necesidad de
crear Tribunales ad hoc para que procedieran a aplicar las leyes en contra de quienes se

detectd que violentaron el orden juridico establecido.
3.6 Consideraciones generales.

Uno de los cuestionamientos suscitados por los Tribunales Ad Hoc, es que su
principal fundamento juridico que se invocé fueron las disposiciones del Capitulo VII
de la Carta de las Naciones Unidas. A pesar de la opinién unanime de los jueces, que se
pronunciaban por la conveniencia de establecer una Corte permanente en materia de
Derecho Internacional Penal, el Consejo de Seguridad insisti6 con estas designaciones
Ad Hoc, sosteniendo que los procedimientos eran excesivamente lentos para la creacion
de un Tribunal permanente puesto que se requeria la participacion de numerosos
Estados, mismos que no siempre estan dispuestos a colaborar, aunque algunas voces se
atrevieron a comentar, que mas bien es un poco de temor de poder constituir un
precedente que el dia de manana pudiese revertir en su contra. Sin embargo, pese a esas
razones aportadas en su momento por el Consejo de Seguridad, se cuestiond la
fragilidad juridica de los Tribunales ad hoc que funcionaban como 6rganos subsidiarios
de dicho Consejo, alterando la independencia que se debia de preservar y garantizar a

los justiciables”.

De acuerdo con una primera interpretacion, los juicios de la posguerra no
habrian sido més que la puesta en practica, sistemadtica y organizada del viejo principio
consuetudinario de beligerancia, el cual habria sido ejercitado de manera conjunta por
las potencias representadas en el caso de los Tribunales de Nuremberg y Tokio’*. Sin
embargo pueden considerarse como un auténtico Principio de Jurisdiccion Universal en
virtud del cual, con independencia y por encima de los vinculos concretos que cada uno
de los aliados tuviera con los crimenes enjuiciados, de lo que realmente se trataba era de
reprimir y sancionar unas conductas atentatorias contra la paz y seguridad de la
humanidad. Por lo que no es de sorprenderse que ochenta afios después, el debate

continua sobre, si los juicios de la postguerra pueden considerarse o no como precedente

7 Fierro, Guillermo, Ley penal...Op. Cit. Pag. 195.
™ Sénchez, Angel, Op. Cit. Pag. 51.
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de la Jurisdicciéon Universal, pero lo que realmente importa es que el legado de

Nuremberg, fue acogido por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

Una vez expuestos algunos de los Juicios de trascendencia para la Justicia
Universal, observamos que el Derecho Internacional Penal ha avanzado en la
depuracion de su contenido y es una realidad en pleno proceso de elaboracion, con
desarrollos tedricos muy solidos pero que no siempre tienen una firme correspondencia
en los hechos, que muchas mas veces tienden mas a desmentir que a confirmar esos
postulados, sin embargo siguen quedando pendientes grandes retos como es someter a
enjuiciamiento acciones cometidas por nacionales de alguna de las grandes potencias y,
en tal caso, comprobar si se hace realidad la plena vigencia del Principio Universal de la
verdadera igualdad ante la ley, haciendo a un lado cuestiones diplomaticas, o

dependencias econdmicas y politicas.

Vale la pena resaltar que la creacion de los Tribunales ad hoc, han fortalecido
el actual Derecho Penal Internacional, sin embargo, es probable que el proceso
evolutivo llegue a concretarse y se fortalezcan las instituciones internacionales de
control y supervision y juzguen con la debida independencia, imparcialidad y
permanencia y con ello la Corte Penal Internacional debe posicionarse y cubrir esas

necesidades, estas cuestiones se abordaran en capitulos siguientes.
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Capitulo II.

Justicia Universal en Espaifia, retos y perspectivas.

1 Introduccion.

Dada la evolucion actual de la criminalidad, es necesario plantear a la jurisdiccion
nacional fendmenos delictivos de gran dimension y que preocupan especialmente por su
relevancia con el sistema econdmico e incluso politico de muchos paises, como la
criminalidad organizada transnacional, y ante la realidad de la comision de delitos
tutelados en el Derecho penal internacional es necesario articular un cauce procesal
alternativo que permita a las victimas acceder a la jurisdiccion, cuando pueda deducirse
una incapacidad del Estado territorial para juzgar el delito o concurra una falta de
interés real para hacerlo. En este punto puede plantearse la posibilidad de que lo haga un
tribunal internacional, sin embargo en ocasiones no es factible por alguna limitante
como podria ser el carecer de jurisdiccion para ello. Ante esta situacion la tnica via
existente para que las victimas puedan obtener la tutela judicial efectiva es permitir que
un tercer Estado, aplicando el principio de jurisdiccion universal, inicie un
procedimiento para tratar de lograr la extradicion de los presuntos responsables. Este es
el motivo fundamental que justifica la existencia del principio de jurisdiccion universal
en la actualidad. Y que ha servido de referente para que Espafia haya intentado ser
pionera y punto de lanza para la tramitacion de juicios mediante la tutela de la

Jurisdiccion Universal.

La amplitud de competencia que las Leyes y Tratados Internacionales
atribuyen a Espafia la facultad para juzgar hechos cometidos en el extranjero, a través de
la jurisdiccion universal, ha convertido a Espafia durante varios afios en un pais de
referencia mundial para plantear este tipo de denuncias relativas a la comision en el
extranjero de violaciones graves contra los Derechos Humanos por nacionales de
terceros paises, que no tuvieron la oportunidad de llevar a cabo un debido proceso en el
lugar de los hechos. y es asi como Espafia se sumaba de manera efectiva, a la primera
fila de los paises que asumen el compromiso de la jurisdiccion universal, como es

logico, se abrieron asi las puertas de nuevas esperanzas de otros muchos afectados y
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victimas de crimenes internacionales y también ha tenido que sortear los diversos

intentos de restringir esta oportunidad”.

La Audiencia Nacional espafola ha recibido varias denuncias relativas a la
comision en el extranjero de crimenes graves contra los Derechos Humanos, por parte
de nacionales de otros paises, aprovechando esta via. Esta dinamica se inici6 en 1996,
con las denuncias por delitos de genocidio y terrorismo contra altos responsables de las
dictaduras militares que gobernaron la Argentina entre 1976 y 1983, y Chile desde el 11
de septiembre de 1973. Ademds de estos sumarios, incluidas las sentencias
condenatorias de 2005 y 2007, en el caso Scilingo, de la misma manera se han abierto
otros sumarios en relacion con crimenes presuntamente cometidos en la region africana
de los Grandes Lagos por miembros del Frente Patridtico Ruandés, por las autoridades
chinas en el Tibet, asi como la relacion con el grupo Falun Gong, o por autoridades
marroquies contra la poblacion del Sahara Occidental. Ademads, hay que afiadir el
sumario relativo a la muerte del periodista Jos¢ Manuel Couso en Bagdad y, mas
recientemente, entre otras, la querella presentada en relacion con el asesinato de ocho
personas, entre ellos seis jesuitas, en el Salvador o las relativas a los ataques armados

del ejército israeli en Gaza.

Resultado de lo anterior ha obligado a los distintos organos judiciales
espafoles, en especifico a la Audiencia Nacional; Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional, a introducirse de lleno el debate internacional sobre el contenido y el
alcance de las normas de Derecho internacional penal. Originando diversas y
divergentes decisiones, que con el paso del tiempo y experiencia han ido perfilindose o
pretendiendo poco a poco acercarse al Derecho Internacional aun con la salvedad de
que terceros paises han llevado a restringir el alcance de la jurisdiccion universal en

Espafia por distintos caminos.

La importancia de la justicia universal ejercida por tribunales nacionales para
aplicar justicia en relacion por posibles crimenes internacionales, con independencia de
en qué lugar éstos se produjeran. Sin embargo, es necesario decir que, inicialmente, la
actuacion de la jurisdiccion universal por parte la Audiencia Nacional espanola, no se

realizo buscando su fundamento en el derecho internacional, sino con base tinicamente

7 Véase Ollé Sesé, Manuel. Justicia Universal... Op. Cit. Pag. 145.
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en las propias posibilidades que en tal sentido brindaba la ley espafiola, que contenia
una regulacion que permitia su ejercicio en determinados supuestos referidos a cierta
clase de delitos, pero no se hizo en esta primera etapa buscando su fundamento en el

propio Derecho Internacional en el cumplimiento de la legalidad internacional.

La norma principal para la determinacion, en el derecho espafiol sobre el
alcance de la jurisdiccion de los tribunales espafioles es el Articulo 23 de la Ley
Organica del Poder Judicial de 1985, incluido en el Libro primero, y en su titulo
primero, relativo a “la extension y limites de la jurisdiccion”. En el mismo se combinan
distintos principios de atribucion de jurisdiccion penal; el principio de territoriedad,
principio de personalidad activa, el principio de proteccion de Estado y, por tltimo, el

principio de jurisdiccion universal.

Durante el desarrollo de la Justicia Universal en Espafa se ha podido percibir
un profundo malestar de algunos sectores del mundo politico, diplomatico y juridico al
considerar que se ha abierto un frente excesivo de la misma en Espafia y siempre ha
estado en polémica y mas en estos Giltimos afios’®. En el mismo sentido resulta acertada
la opinidn de Pigrau Solé al argumentar que esas manifestaciones atienden a un malestar
de ideologia, en tanto no se ha manifestado antes cuando la jurisdiccion universal ha
servido para la persecucion de crimenes menos marcados desde el punto de vista
politico. Y en otros, se aducen motivos de eficiencia y eficacia que no son menores,
especialmente las escasas posibilidades de llevar a buen fin los juicios, salvo cuando el
acusado se encuentre en Espafia, y las dificultades de juzgar crimenes especialmente
complejos desde la distancia, unido al consumo de recursos humanos y materiales que
asume la justicia espafiola, y también los motivos que se refieren a las dificultades para
que las relaciones internacionales de Espafia pueden generar ciertos procesos penales

que afectan a personas o hechos relevantes en otros Estados’’.

Si historicamente el principio de Justicia Universal se le identifica como las
acciones que violan una ley natural y ofenden los sentimientos de toda la humanidad
por lo que los Estados tienen la obligacion de entregar o en su caso sancionar al

delincuente, mas aun cuando su actuar afecta a los intereses de todos los Estados

76 Como lo ha puesto de manifiesto Ol1é Sesé Manuel. Justicia Universal...Op. Cit. Pag. 202.

77 Pigrau Solé, Antoni, La jurisdiccién universal y su aplicacion en Espaiia: La persecucion del
genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad por los tribunales nacionales,
Barcelona, Universitat Rovira i Virgili, 2009, pag. 108.
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pudiendo constatarse ademas que en los ultimos afios ha venido cobrando una mayor
relevancia con el objeto de hacer frente a la criminalidad internacionalmente

organizada; de este modo, los Estados se comprometen a la persecucion de delitos’.
2 Transformacion de la Jurisdiccion Universal en Espaiia.

Durante la lucha por posicionar y pretender llevar a cabo la tan anhelada
practica de la Justicia Universal en Espaiia, esta debid de pasar por una evolucion’
que lamentablemente lejos de ser prospera, fructifera y positiva se ve entintada por un
estancamiento e incluso un retroceso y para ello en lineas subsecuentes se hace un
analisis de los tres importantes sucesos por los que ha transitado la Jurisdiccion
Universal en Espana, como es la plenitud de la misma con la ley 6/1985, asi como la
reforma que data del afio 2009 y la transmutacion reciente con la ley 1/2014, analizando
cuales fueron los principales cambios, las consecuencias que tren consigo asi como un
punto de vista constructivo y critico que en ocasiones dista de ser totalmente apegado a

los principios generales del Derecho y que a continuacion intentaré dar cuenta.
2.1 Ley 6/198S del 1 de Julio.

El 1 de julio de 1985 se aprobd una ley por la que se ampliaba el ambito de la
jurisdiccidn espafiola en base del principio de persecucion universal para determinados
delitos de extraordinaria gravedad, como lo son: crimenes de genocidio, guerra, contra
la humanidad y delitos referidos al nucleo duro de la delincuencia organizada
transnacional como el terrorismo y el narcotrafico, puesto que tal como lo dice la
jurisprudencia espafiola, era necesario su reconocimiento “para la proteccion de bienes
esenciales para la humanidad, reconocidos por todas las naciones civilizadas, con
independencia de la nacionalidad de los participes y del lugar de comision”, es decir en

esencia, atiende al conocimiento de los delitos propiamente internacionales.

Con la aprobacion de ésta ley Orgénica, en particular en su Articulo 23.4
donde se establecia la jurisdiccion universal sin ninguna limitacidn, basandose
estrictamente en la prohibicion de los crimenes de Derecho internacional, se le puede

denominar como la plenitud de la jurisdiccion universal en Espaiia.

78 Sobre los origenes y fundamento del principio de Justicia Universal puede verse Oll¢ Sesé¢, Manuel
Justicia Universal...Op. Cit. Pags. 95 y ss.; y Lamarca Pérez Carmen El principio de justicia universal y
la competencia de la jurisdiccion espaiiola en los casos de Argentina y Chile”, en Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 2 época, nimero 1 extraordinario, marzo 2000, pags. 59 y ss.

7 véase Ollé Sesé, Manuel, Justicia Universal...Op. Cit. Pags. 137 a 145.
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Esta ley implica la organizacion judicial en Espana, donde se atribuye a la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional, la jurisdiccion para el enjuiciamiento de las
causas por los delitos “cometidos fuera del territorio nacional, cuando conforme a las
leyes o a los tratados corresponda su enjuiciamiento a los tribunales espafnoles”. Por
tanto, todos los supuestos de ejercicio de la jurisdiccion universal en Espafia pertenecen
al ambito de competencia de la Audiencia Nacional. Esto estd fundamentado en el

Articulo 65, parrafo 1, apartado e), de la citada ley.

Fue, precisamente, esa ley, y las decisiones de jueces comprometidos lo que
permitid que se iniciaran en Espafia los procedimientos penales y dejar aun lado la
indiferencia y el atropello para investigar crimenes de genocidio, torturas, lesa
humanidad y de guerra® en defensa de miles de victimas y contra quienes desde el
poder habian violentado la confianza de sus ciudadanos y habian quebrantando el
mandato constitucional de protegerlos en sus paises de origen. Crimenes masivos, por
ejemplo los perpetrados por los represores argentinos y chilenos durante la dictadura de
las Juntas Militares y Pinochet, respectivamente; crimenes impunes por las leyes de
perdon y obediencia debida que habian dejado miles de hombres y mujeres
desaparecidos, muertos, torturados sin medida, nifios robados y decenas de miles de
exiliados. Y echar andar un mecanismo imprescindible para luchar contra la impunidad

y ofrecer una proteccion integral a las victimas.

Un punto particular que contempla la ley es que cualquier nacional puede
ejercer la accion popular y plantear la denuncia o querella penal, aun sin que se tuviese
la condicion de victima directa del delito. Esto esta reconocido en el Articulo 19.1 de
LOPJ® y el Articulo 101 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®’, en funcionamiento

del interés que repercute a toda la sociedad.

Vale la pena pormenorizar, los puntos del Articulo 23, ya que en cada uno de
ellos encontramos puntos positivos que aportan a la Justicia Universal y otros que

pudiesen ser considerados para no errar en un futuro. Lo interesante de este numeral es

% Sobre la practica universal de diferentes tribunales nacionales en relacion con el genocidio, crimenes de
guerra y crimenes contra la humanidad. véase a Pigrau Op. Cit. Pags. 38 a 58.

¥ Articulo 19.1. Los ciudadanos de nacionalidad espafiola podran ejercer la accion popular, en los casos
y formas establecidos en la ley.

%2 Articulo 101. La accion penal es piblica. Todos los ciudadanos espafioles podran ejercitarla con arreglo
a las prescripciones de la Ley.
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que, prescribe y ordena los distintos supuestos de actuacién de la jurisdiccion penal

espafiola por razén del territorio.

En el primer apartado sanciona el principio de territorialidad mediante la regla
general de competencia de nuestros tribunales, para el conocimiento de todos los delitos
y faltas cometidos dentro de las fronteras espafiolas, sea cual fuera la nacionalidad del
sujeto.

En el apartado segundo, la Ley Organica del poder judicial asume el principio
de personalidad activa por el que Espana extiende su jurisdiccion a hechos previstos en
la ley interna como delitos, no como faltas, cometidos por ciudadanos espafoles en el
extranjero, o por extranjeros que hubieren obtenido la nacionalidad posteriormente a la
comision del hecho, siempre que concurran los siguientes requisitos: a) que el hecho sea
punible en el lugar de ejecucion salvo que, en virtud de un tratado internacional o de un
acto normativo de una organizacion internacional de la que Espaia sea parte, no resulte
necesario; b) que se denuncie ante los tribunales espaiioles, por parte del agraviado o del
Ministerio Fiscal siendo el organo competente la Audiencia Nacional; c) que el

delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el extranjero.

El tercer parrafo, contempla el principio real o de proteccién declarando la
extension de la jurisdiccion espafiola para el conocimiento de los hechos, susceptibles
de tipificarse segun la ley penal espafiola, sancionables como algunos de los delitos que
afectan a intereses del Estado espafiol, entre los cuales se encuentra: Traicion contra la
paz o la independencia del Estado; Contra el titular de la Corona, su Consorte, su
Sucesor o el Regente; Rebelion y Sedicion; Falsificacion de la firma o estampilla reales,
del sello del Estado, de las firmas de los Ministros y de los sellos publicos u oficiales;
falsificacion de la moneda espafiola y su expedicion; Cualquier otra falsificacion que
perjudique directamente al crédito o intereses del Estado, e introduccion o expedicion
de lo falsificado; Atentado contra autoridades o funcionarios publicos espafioles; los
perpetrados en el ejercicio de sus funciones por funcionarios publicos espafoles
residentes en el extranjero y los delitos contra la Administracion Publica Espafiola y los
relativos al control de cambios. Cometidos fuera del territorio nacional por espanoles o

extranjeros, ademas se exige, lo estipulado en el Articulo 23.5.
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En cuanto al principio extraterritorial personal regulado en el Articulo 23.2,
contempla que cualquiera de las exigencias planteadas, como: la existencia de un delito,
comision fuera del territorio nacional, nacionalidad espafiola del presunto agente, doble
incriminacidn, accion penal restringida del Ministerio Fiscal y la inexistencia de cosa
juzgada, impiden el ejercicio jurisdiccional siendo irrelevante la nacionalidad de las
victimas del delito cometido por espafioles en el extranjero e indiferente la gravedad del

delito.

Observamos que el principio de justicia universal en esta etapa, carece de
trascendencia el territorio espafiol, la nacionalidad del responsable del delito, los
intereses o la defensa del Estado espafol o la nacionalidad de la victima. Ante este
principio, el individuo sea de nacionalidad espafiola o extranjera podréa ser perseguido
por la justicia espafiola y la naturaleza del delito es lo que determina el caracter de la
jurisdiccidon 'y sélo condiciona su ejercicio cuando el presunto “delincuente” no haya
sido absuelto, indultado o penado y que haya cumplido la condena. Es decir lo que
protege el legislador son bienes e intereses de cardcter supranacional; y de este modo
posibilita la persecucion de los crimenes que afectan a toda la humanidad o que se

cometen contra toda la comunidad internacional.

Es este sentido el maestro Manuel Oll¢, expone que: “el legislador espafiol, en
definitiva, en la regulacion del Articulo 23.4 de la LOPJ ha sido sumamente explicito en
las circunstancias que conectan a la jurisdiccion espanola con el ejercicio de la justicia
universal y de los elementos que conducen a su desconexion u oponibilidad en el
ejercicio jurisdiccional; no existen, por tanto y legalmente, mas <puntos de conexion>y

y ; 83
<desconexion> que éstos’™"".

Como es de conocimiento Espafia ha sido pionera en el ejercicio de la
jurisdiccion universal y ello la distingue de otros paises; al inicio de su camino recorrido
Amnistia Internacional daba un informe en el que se veian reflejadas 17 demandas
judiciales basadas en la jurisdiccion universal. De ellas, once fueron admitidas a tramite,
sea en fase de instruccion o con el correspondiente auto de procesamiento: Chile en el

caso Pinochet; Argentina que se solicito la extradicion de 40 personas y el caso Cavallo;

3 0l1¢ Sesé, Manuel, Justicia Universal...Op. Cit. Pag. 364.
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Guatemala con los genocidios contra personas indigenas y mayas; China con el caso

Tibet y Falun Gong; Sahara Occidental por mencionar algunos™.

Como era previsible la aplicacion de la Justicia Universal ha tenido algunos
obstaculos que principalmente se dan en las restricciones legales; la prescripcion de
algunos delitos de derecho internacional; la falta de voluntad y decision politica de
cooperar con los tribunales de justicia para que den cumplimiento a la jurisdiccion de
conformidad al derecho interno y al derecho internacional que repercute en las

decisiones de la posible justicia que se les pueda dar®’.

De las observaciones mas objetivas que se realizaron a esta ley destacan la
derogacion de los apartados 2*¢ y 3*7 del Articulo 7 de la LOPJ 18/2003, respecto a la
Cooperacion con la Corte Penal Internacional, aunado a la reforma del Codigo Penal
que garantice que todo delito de derecho internacional sea tipificado de conformidad
con la legislacién internacional y por ende sancionado como se establezca puesto que en
caso de que el derecho nacional no tipifique como delito las conductas prohibidas por el
derecho internacional, podrian quedar impunes, como es el caso del delito de tortura y
no se puntualicen los delitos de desaparicion forzada de personas y crimenes de indole

sexual.

Observamos que los citados Articulos de la Ley de Cooperaciéon con la Corte
Penal Internacional, son contrarios al principio de complementariedad, base del
funcionamiento de la misma. Dicho principio consagra que, de cometerse alguno de los
crimenes competencia de la CPI —genocidio, crimenes de lesa humanidad o crimenes de

guerra- en el territorio de un Estado parte o por algunos de sus nacionales, no

¥ Vid. Amnistia Internacional: “10 afios de avances importantes, riesgo de retroceso en la actualidad”
recuperado en https://www.es.amnesty.org/noticias/noticias/articulo/10-anos-de-avances-importantes-
riesgo-de-retroceso-en-la-actualidad/ fecha de consulta 30 de abril de 2015.

% El Codigo Penal espafiol declara en el Articulo 131.4 que “Los delitos de lesa humanidad y de
genocidio y los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, no
prescribiran en ningin caso”.

% Articulo 7.2 Cuando se presentare una denuncia o querella ante un 6rgano judicial o del Ministerio
Fiscal o una solicitud en un departamento ministerial, en relaciéon con hechos sucedidos en otros Estados,
cuyos presuntos autores no sean nacionales espafioles y para cuyo enjuiciamiento pudiera ser competente
la Corte, dichos 6rganos se abstendran de todo procedimiento, limitindose a informar al denunciante,
querellante o solicitante de la posibilidad de acudir directamente al Fiscal de la Corte, que podrd, en su
caso, iniciar una investigacion, sin perjuicio de adoptar, si fuera necesario, las primeras diligencias
urgentes para las que pudieran tener competencia. En iguales circunstancias, los érganos judiciales y el
Ministerio Fiscal se abstendran de proceder de oficio.

87 Articulo 7.3 No obstante, si el Fiscal de la Corte no acordara la apertura de la investigacion o la Corte
acordara la inadmisibilidad del asunto, la denuncia, querella o solicitud podra ser presentada nuevamente
ante los organos correspondientes.
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corresponderd a la CPI intervenir en primera instancia, sino que es un deber de los
Estados parte ejercer en primer término su propia jurisdiccion penal. Los articulos
citados consagran, sin embargo, la regla opuesta.

Otra de las puntualizaciones a realizar es que el calificativo de delincuente lo
emplea de forma incorrecta, puesto que se le denomina asi cuando aun no se lleva a
cabo el enjuiciamiento respectivo, y lo idoneo seria que lo identificaran como presunto
responsable. También se omite el principio de personalidad pasiva, esto es, el
conocimiento por parte de los 6rganos judiciales espafioles de los delitos cometidos en

el extranjero contra ciudadanos espafioles.

2.2 Ley 1/2009 del 3 de noviembre.

Esta modificacion podemos denominarla como la transmutaciéon del principio
de jurisdiccion universal®™, el origen de esta reforma surge mediante la resolucion
aprobada el dia 19 de mayo de 2009, con motivo del Debate del Estado de la Nacion
con la modificaciéon del Articulo 23 de la Ley Organica del Poder Judicial, misma que
incorpora delitos que no estaban incluidos y cuya persecucion viene respaldada por los
convenios del Derecho internacional como son: los de lesa humanidad y crimenes de

guerra®.

La reforma incluye el principio de subsidiariedad y retoma la doctrina
emanada del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia del Tribunal Supremo®™. Una
de las cuestiones que llama la atencion de la citada reforma es la mencion a los crimenes
de guerra y al respecto Chinchén Alvarez, hace una opinién detallando que a su parecer
“lo apresurado e inapropiado de la modificacion protagonizada por nuestro legislador. Y
ello porque como hemos recogido en el apartado anterior, tal inclusion si bien figuraba
en el texto aprobado el 25 de junio, fue eliminada como tal en la version finalmente
sancionada, primero por el Senado el 7 de octubre y después por el Parlamento el dia

15; aunque bien parece que, o nuestro legislador no se ha percatado de este hecho, o no

8 Véase un anlisis critico y objetivo de Feijoo Sanchez, Bernardo. EI principio de Justicia universal en
el Derecho Penal espariol tras la reforma mediante la LO 1/2009. Barcelona, Revista para el anélisis del
Derecho, 2011.

% Respecto a la tramitacion parlamentaria que se llevo en esta reforma, véase. Remiro Brotons, Antonio.
Derecho y Politica en la persecucion de crimenes internacionales en Esparia, en: Justicia de transicion,
Jjusticia penal internacional, Op. Cit. Pags. 208 a 224.

% B.0O.E. Num. 66 de fecha 4 de noviembre de 2009 http://www.boe.es/boe/dias/2009/11/04/pdfs/BOE-
A-2009-17492 .pdf consultado en fecha 30 de abril de 2015.
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ha tenido tiempo de ajustar el Predmbulo de la Ley Organica 1/2009, a lo que el propio
texto legal contiene. De este modo, y como consecuencia directa, uno de los motivos
formales que el mismo legislador nos comparte como justificacion de la reforma
aprobada incorporar tipos de delitos que no estaban incluidos y cuya persecucion viene

amparada en los convenidos y costumbre internacional™’.

Una de las situaciones que aborda la reforma es que debe quedar acreditado
que el o los presuntos responsables se encuentren en territorio Espaiiol”” o la existencia
de victimas de nacionalidad espafiola, o que se constate algun vinculo de conexion con
Espana y al respecto se ha pronunciado el Tribunal Constitucional: Empezando por la
presencia del presunto autor en el territorio espafiol, es un requisito inevitable para el
enjuiciamiento, pero tal conclusion no puede determinar la apertura del proceso, ya que
de ser asi seria contradictoria con el fundamento y el fin principal de la jurisdiccion

universal.

En relacion con los vinculos de conexion: de personalidad pasiva, haciendo
depender la competencia universal de la nacionalidad espafiola de las victimas y el de
vinculacion de los delitos cometidos contra intereses del pueblo espafiol, viene a ser
una reformulacioén genérica del principio de real o de defensa. Violentando el Derecho a
la tutela judicial efectiva contemplada en el Articulo 24.1 de la Constitucion espafiola.
Por lo que parece que el texto aprobado por el legislador, no s6lo es que no se sostiene
en la doctrina emanada del Tribunal Constitucional, puesto que no hace otra cosa mas
que contradecir lo establecido por esté, y que en su momento corregia el Tribunal
Supremo y que afortunadamente fue acatado. Esto da un eje rector al tema de
concurrencia o subsidiariedad donde el Tribunal Constitucional hacia de manifiesto: ...

para la activacion de la jurisdiccion universal extraterritorial habria de ser entonces,

°! Chinchén, Javier, A propésito del proceso de reforma del Articulo 23.4 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial (mayo-noviembre de 2009): De los motivos a las consecuencias para el principio de jurisdiccion
universal. Revista de Derecho de Extremadura, Nam. 6. 2009, Pag. 8.

También, Fernandez Liesa, Carlos La aplicabilidad de la costumbre en el Derecho Penal espariol en
Justicia de transicion, justicia penal internacional y justicia universal Tamarit Sumalla (coordinador).
Barcelona: Atelier. 2010. Pags. 73 a 90. Y Ollé Sesé, Manuel. E! principio de legalidad en el Derecho
Penal Internacional: su aplicacion por los tribunales domésticos. Estudios penales en homenaje a
Enrique Gimbernat. Coords. por Carlos Garcia Valdés, Margarita Valle Mariscal de Gante, Antonio
Rafael Cuerda Riezu, Margarita Martinez Escamilla, Rafael Alcacer Guirao, Madrid: Edisofer. 2010.
Pags. 559 a 582.

%2 Para acreditar que el responsable del delito se encuentra en territorio espafiol no debe corresponder a las
victimas sino a las autoridades y para que las mismas puedan iniciar una investigacion. Para mayor
abundamiento Véase Del Carpio Delgado, Juana. El principio de justicia universal en Espaiia tras la
reforma de 2009, en la Ley, namero 7307, diciembre de 2009. Pag. 17.
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suficiente con que se aportaran de oficio o por la parte actora, indicios serios y
razonables de la inactividad judicial que vinieran a acreditar una falta ya sea de
voluntad, o de capacidad para la persecucion efectiva de los crimenes”. No obstante el
Auto de diciembre de 2003 acogiendo una interpretacion enormemente restrictiva de la
regla de subsidiariedad que la misma Audiencia Nacional habia delimitado, va més alla
y requiere de los denunciantes una acreditacion plena de la imposibilidad legal o de la
prolongada inactividad judicial, hasta el punto de venir a exigir la prueba del rechazo

efectivo de la denuncia por los Tribunales guatemaltecos.

La restriccion de la competencia jurisdiccional internacional por parte de los
tribunales espafioles establecida en el Articulo 23.4 de LOPJ conlleva una vulneracion
del derecho de poder acceder a la jurisdiccion reconocida en el Articulo 24.1 de la
Constitucion Espafiola como expresion primera de derecho a la tutela efectiva de Jueces
y Tribunales. De una parte, (...) con la exigencia de prueba de hechos negativos se
enfrenta al actor a la necesidad de cometer una obligacion de imposible cumplimiento, a
efectuar una probatio que no siempre estd a su alcance por no tener los medios

necesarios para acreditarlo.

Con ello se frustra la propia finalidad de la jurisdiccion universal, respecto a la
inactividad judicial del Estado donde tuvieron lugar los hechos, no dando respuesta a la
interposicion de una denuncia e impidiendo con ello la prueba exigida por la Audiencia
Nacional, la que bloquearia la jurisdiccion internacional de un tercer Estado y abocaria
a la impunidad del genocidio. En suma, tan rigorista restriccion de la jurisdiccion
universal en franca contradiccion con la regla hermenéutica pro actione, se hace
acreedora de reproche constitucional por vulneraciéon del Articulo 24.1 de la

Constitucion espafiola™”.

% Para mayor abundamiento ver Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional de 26 de

septiembre de 2005, Sentencia 237/2005
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=14947. Dictada

también en el llamado “Caso Guatemala”, vino a establecer que, excepto en el supuesto enjuiciamiento
por los delitos relativos a la mutilaciéon genital femenina donde la ley expresamente exige que el
responsable se encuentre el territorio espafiol, no existia mas limite al ejercicio de la jurisdiccion
universal que la excepcion de cosa juzgada.

Véase Alcacer Guirao, Rafael. “El principio de Justicia Universal en la Jurisprudencia esparnola
reciente”, en Nuevos desafios del Derecho Penal Internacional. Directores: Cuerda Riezu, Antonio y
Jiménez Garcia Francisco, Madrid, Tecnos, 2009, pags. 465 a 487. Y sobre los elementos esenciales de
las resoluciones dictadas por los tribunales en Espala, Pigrau Solé, Antoni, Op. Cit. Pags. 126 a 133.
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La Ley Orgénica 1/2009 es la primera modificacién a la generalidad del
principio de Justicia Universal, puesto que ya se solicitan vinculos de conexiéon con
Espafia, como es: la presencia del acusado, la nacionalidad de la victima y la ausencia
de investigacion por otro tribunal. Afectando en primer lugar, a los delitos que pueden
ser enjuiciados bajo la cobertura del principio de justicia universal pues se afiade el
delito de lesa humanidad y se suprime el de falsificacion de moneda extranjera. Sin
embargo, esa anadidura resulta necesaria puesto que los delitos de lesa humanidad
fueron introducidos en el Codigo penal por la Ley Organica 15/2003 de fecha 25 de
noviembre, dando asi cumplimiento a los compromisos internacionales que se

adquirieron en su momento.

Cabe mencionar que mientras la persecucion universal se puso al servicio de la
caza de los responsables de exterminio nazis, no se levantaron criticas, pero una vez que
las leyes estatales disponen de la jurisdiccion universal de sus jueces y tribunales sobre
los crimenes internacionales han comenzado a ser seriamente aplicadas’, con el
respaldo de Organizaciones no Gubernamentales humanitarias que recordaban los
atropellos y atrocidades cometidas en paises latinoamericanos, asi como en Ruanda, con
ello el principio de persecucion universal ha sido puesto en entredicho por algunos
gobiernos, y la primera llamada se realiz6 en 1998 cuando la Audiencia Nacional®
habia firmado enfaticamente el principio de universalidad para respaldar su competencia
sobre crimenes presuntamente cometidos en las Juntas militares chilena y argentina en

los afios setenta y ochenta, siendo que a finales del afio 2000, el 13 de diciembre en los

crimenes ocurridos en Guatemala, la Audiencia Nacional aun manteniendo el principio,

* Véase Del Carpio Delgado, Juana. Op. Cit. Donde se da cuenta de las protestas realizadas por los
Gobiernos de China ¢ Israel. No se puede dejar de recordar que precisamente el principio de justicia
universal fue el invocado por Israel para el enjuiciamiento en 1961 de Adolf Eichmann al que, como es
conocido, secuestraron en Argentina para trasladarlo en su territorio, como lo mencionamos en el
Capitulo 1. De la misma manera los casos de “Guantanamo” y “Couso” también suscitaron las quejas de
los Estados Unidos invocandose en todos los supuestos el principio de no injerencia en los asuntos
internos de otro Estado.

En similar analisis véase. Ollé Sesé Manuel, El principio de justicia universal en Espana: del caso
Pinochet a la situacion actual en Justicia de transicion, justicia penal internacional, y justicia universal.
Tamarit Sumalla, J. (coordinador), Barcelona. Atelier, 2010. Pag. 236; También sobre las tensiones
entre el sistema politico y el sistema judicial consultese Vidal Martin. La Justicia Universal: La nueva
dimension de la Justicia Transicional. FRIDE, 2010, Pags. 9 a 15 y Roldan Barrero Francisco Javier, La
politica exterior espaniola en materia de derechos humanos en Estabilidad internacional, conflictos
armados y proteccion de los derechos humanos. Ramon Chornet, Consuelo (Director).Valencia, Tirant lo
Blanch, 2010. Pags. 273 a 278.

% Una prueba de ello son los Autos de fecha 4 y 5 de noviembre de 1998, donde se contaba con el apoyo
unanime de los miembros de la Sala de lo Penal, llamaba mas la atencion por el hecho de que los tipos
referidos por aquel entonces en la ley espafiola, forzaban a buscar la equivalencia en el orden
internacional.
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negd la instruccion mediante una interpretacion muy rigurosa y mal entendida de
subsidiariedad. Puesto que pretendia mantenerse en una postura de reserva y discreta ya
que no queria posicionarse en el juzgado de guardia de los crimenes cometidos en el
universo y por ello exigia que los denunciantes’® debian poco menos que probar que los
jueces guatemaltecos habian rehusado el ejercicio de su competencia. Finalmente,
recurrida la sentencia el Tribunal Constitucional, en sentencia 237/2005 de fecha 26 de
septiembre de 2005, dejo las cosas en su sitio al entender la violacion al Derecho de los
recurrentes en atencion a la tutela judicial efectiva contemplada en el Articulo 24.1 de la
Constitucion Espafola en términos conformes con la normas internacionales, un
principio de jurisdiccion universal, concurrente no subordinada a ninguna otra

jurisdiccion es un criterio de razonabilidad procesal y politico criminal.

Los casos de crimenes internacionales de que conoce la Audiencia Nacional
con base al principio de justicia universal son muy llamativos, pero no son numerosos,
son también complejos y por ahora han dado como resultado una tnica sentencia de
condena en el caso Scilingo’’, restringir el ambito de aplicacién de la jurisdiccion
universal a los casos en que los presuntos responsables se encuentran en Espafa cuando
ha de iniciarse instruccidon es una opcion que puede sustentarse en intereses legitimos de
naturaleza diversa, y tampoco es correcto buscar la salvacion en la asuncion de tareas
por la Corte Penal Internacional cuya competencia, subsidiaria de la de los jueces

estatales no debe olvidarse que esta sujeta a serias limitaciones.

% La decepcién de los denunciantes fue ain mayor cuando se pronuncié el Tribunal Supremo sobre el
recurso presentado, puesto que era totalmente contrario a lo que esperaban, dinamitando el principio de
persecucion universal, asumiendo que la tesis de que el principio de persecuciéon universal no tiene
fundamento en normas generales del Derecho Internacional, aunado a el principio de subsidiariedad a
partir de la apreciacion de la inactividad de la jurisdiccion del lugar en que ocurrieron los hechos, implica
un juicio sobre la capacidad de administrar justicia de un Estado soberano extranjero que seria
incompatible con los principios de igualdad soberana y de no intervencion en los asuntos internos de otros
Estados y repercutiria en el ambito de las relaciones internaciones, fundamentandose en el Articulo 97 de
la Constitucion Espafiola.

7 El 19 de abril de 2005, fue dictada por la Seccion tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, sentencia condenatoria contra Adolfo Francisco Scilingo Manzorro, como autor de un delito de
lesa humanidad, siendo el primer juicio en la historia judicial espafiola por crimenes contra la humanidad
anuda a que dio un vuelco al tratamiento del Derecho penal internacional y el principio de legalidad, la
inexistencia del caracter de obediencia debida.

72



Los casos de Argentina y Chile marcaron precedentes en la eficacia de la
justicia universal con la detencion de Scilingo’ en Madrid el 7 de octubre de 1997, y
su ingreso a prision por los delitos de genocidio, terrorismo y torturas por orden del
Juzgado de Instruccion numero 5 y con ello se gestaba la esperanza de las victimas
argentinas o de sus familiares al comprobar que se recuperaban la posibilidad de hacer
justicia, ya que el 25 de marzo de 1998 se confirmaba la jurisdiccidon y competencia
para el enjuiciamiento del caso Argentina, lo que comenzaba a cobrar tintes especificos
y la resolucion®® marcé un primer paso en el camino de la consolidacion de la justicia

universal para crimenes internacionales .

Sin embargo en la practica, resulta mucho mas comun que hechos delictivos
puedan ser calificados como delitos de lesa humanidad que por el tipo de genocidio,
que estad limitado a la proteccion de determinados grupos o colectivos y a la presencia

de un elemento subjetivo del tipo.

Respecto a la desaparicion de los delitos de falsificacion de moneda extranjera,
no se dio explicacion alguna sobre su reforma. Pero de conformidad con lo observado
en el Articulo 23.4 de la LOPJ, inciso H), hace referencia a los delitos segin los tratados
y convenios internacionales deben ser perseguidos en Espafia por lo que resulta
totalmente innecesario. Aunado a una de las cuestiones mas debatidas en la doctrina es
precisamente la persecucion de qué delitos queda estipulada en la clausula h), puesto
que no existen obsticulos para enjuiciar los crimenes de guerra. La jurisdiccion

universal resulta implicita como sucede en la Convencion de 1984 sobre la Tortura y

% Este asunto fue peculiar ya que Scilingo fue acusado por la practica de genocidio y la sentencia dictada
por la Audiencia Nacional de fecha 19 de abril de 2005, condend al proceso por un delito de lesa
humanidad a pesar de ello supuso una aplicacion retroactiva de la ley penal interna. Véase a Lamarca
Pérez, Carmen. Jurisprudencia aplicada a la practica. Internacionalizacion del Derecho penal y
principio de legalidad: el Caso Scilingo. Madrid, La Ley Penal, nimero 34, 2007. Pags. 69 y ss.

% Finalmente el pleno del Tribunal Supremo por sentencia 798/2007, de fecha 1 de octubre, estimo
parcialmente los recursos y en su segunda sentencia, le absolvié del delito de lesa humanidad y le
condené como autor de treinta delitos de asesinato, un delito de detencion ilegal. Consultese
http://www.derechos.org/nizkor/espana/juicioral/doc/sentenciats.html#Tribunal fecha de visita 8 de
noviembre de 2015. Asi mismo parece diferenciar dos tipos de crimenes internacionales con efectos
distintos. Puesto que para el Tribunal Supremo se puede reconocer a algunas normas de Derecho
internacional “en cuento constituyen las bases normativas para la proteccion de los Derechos Humanos,
algunos efectos diferentes a los de otras que también forman parte del Derecho Internacional Penal, pero
que vienen referidas a la persecucion internacional de otras conductas delictivas previamente
contempladas a nivel interno y que solo posteriormente han sido incorporadas a instrumentos
internacionales”.

1% Para mayor abundamiento, Ollé Sesé Manuel, EI principio de Justicia Universal en Espaiia: del caso
Pinochet a la situacion actual. En: Justicia de transicion, justicia penal internacional y justicia universal,
paginas 225 y ss.
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de todas las personas contra las Desapariciones Forzadas'®* del afio 2006, supuestos que

deben ser incluidos en la clausula H), puesto que en caso contrario seria en vano su

existencia.

Una de las situaciones que viene a limitar la reforma de la LO 1/2009 es que
ahora se exigen una serie de requisitos para que la jurisdiccion espafiola pueda resultar
competente. Siguiendo los criterios sostenidos por la STS 327/2003, de fecha 25 de
febrero'® , dictada en el caso Guatemala, criterios que el Tribunal Constitucional en la
sentencia 237/2005104, habia declarado ilegales, es decir, contrarios a los previsto en el
tenor literal y en el espiritu del Articulo 23.4 de la LOPJ, pero a los que incluso a pesar
de sostener en algun caso su dificil compatibilidad con el fundamento de la jurisdiccion
universal, no se cerraba la puerta a que el futuro legislador, como asi ha sucedido,
terminara por recurrir y, en este sentido, la mencionada resolucidon sefialaba que su
doctrina en ese caso no implicaba que fuese el inico modo de interpretacion y que su
analisis no puede venir presidida por ulteriores criterios reguladores que incluso

vinieran a restringir el &mbito de aplicacion.

Con la nueva reforma se adopta un criterio restrictivo respecto a los nexos de
conexion que deben presentarse en los diferentes casos para el ejercicio de la
jurisdiccidon universal, de tal forma que en detrimento del criterio puro o absoluto
existente hasta la reforma en el que no requeria legitimacion alguna, puesto que exige
“Que sin perjuicio de lo que pudieran disponer los tratados y convenios
internacionales”, los presuntos responsables se encuentran en Espafa o que existan
victimas espafiolas o la constatacion de algin vinculo de conexion relevante con

Espana.

101 vgage http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CAT.aspx fecha de consulta 28 de octubre
de 2015.

192 Constltese http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/ConventionCED.aspx fecha de visita
28 de octubre de 2015.

' Sentencia Dictada por la Sala de lo penal en fecha 25 de febrero de 2003, STS 327/2003
http://www.derechoshumanos.net/jurisprudencia/2003-02-25-STS-(Guatemala)-(Competencia)-
Sentencia-falta-competencia-(Anulada).htm fecha de consulta 15 de enero de 2014.

1% Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 26 de septiembre de 2005, por la que se confirma la
competencia de la jurisdiccion espafiola para enjuiciar delitos de genocidio, terrorismo y torturas
cometidos en Guatemala http://www.derechoshumanos.net/jurisprudencia/2005-09-26-STC-(Guatemala)-
(Competencia)-Sentencia-competencia.htm fecha de consulta 15 de enero de 2014. Precisando la relacion
con el crimen de genocidio, que su persecucion y sanciéon constituye, no sélo un compromiso, sino
también un interés compartido por todos los Estados.
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Con la limitacion de la jurisdiccion universal, también se introduce el
principio de subsidiariedad o la subsidiariedad relativa, como hace mencion la Doctora
Lamarca, quien expone: la Reforma supedita “en todo caso” la accion penal en Espana a
“que en otro pais competente o en el seno de un Tribunal internacional no se ha<ya>
iniciado procedimiento que suponga una investigacion y una persecucion efectiva en su
caso de tales hechos punibles”. La reforma también ordena sobreseer provisionalmente
los procedimientos judiciales cuando en otro pais competente o en un Tribunal
internacional quede constancia del comienzo de otro proceso sobre esos mismos hechos

. ~ 105
denunciados en Espana .

En similar postura manifiesta José Ricardo de Prada, Magistrado de la sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional, “desde las primeras resoluciones en materia de
jurisdiccion universal dictadas por la Audiencia Nacional hasta ahora, la situacién ha
cambiado ostensiblemente. Actualmente la interpretacion que se hace del Art 23.4 de la
LOPJ, excepto en caso esporadicos, es muy restrictiva la posibilidad de su ejercicio.
Sin embargo, la fundamentacion juridica que se hace manteniendo esta posicion
restrictiva en los autos que dicta la mayoria del Pleno de la Sala de lo Penal es
juridicamente muy pobre, totalmente apegada al derecho interno y eludiendo tener en
minima consideracion el Derecho Internacional y, a este respecto, no tiene nada que ver
con los fundamentos que se contienen en los votos particulares minoritarias que se
dictan manteniendo posiciones favorables al ejercicio de la jurisdiccion universal, ya
que estan mucho mejor fundamentados que los anteriores, aplicando y eligiendo mejor
el derecho a aplicar. La situacion en muchos casos es demoledora ya que no se dan
verdaderos argumentos juridicos por parte de la mayoria y contra ello siempre es muy
dificil combatir”'®. En la misma linea, acompafiado de Clara Bayarri Garcia y Ramoén
Saenz Valcarcel, de pronunciaron: “Esta nueva disposicion tendia a generar un
lamentable vacio de jurisdiccidn que dejard impunes graves crimenes de Derecho

internacional en abierta contradiccion con los tratados internacionales y otras normas de

1% También Lamarca, Carmen. El principio de jurisdiccion universal. Op. Cit. Pag. 59 recordaba como
Grocio concebia una concepcion iusnaturalista, que determinados delitos violan la ley natural y ofenden
los sentimientos de toda la inmunidad por lo que el Estado debe “aut dedere aut puniere”.

1% José Ricardo de Prada en la justicia universal en el derecho internacional: mesa redonda de expertos
organizada por asociacion pro derechos humanos de Espafia, con el tema marco constitucional e
internacional de la Justicia Universal. http://apdhe.org/wp-
content/uploads/2013/08/justicia_universal derecho_internacional apdhe.pdf (fecha de consulta 21 de
abril de 2015).

75


http://apdhe.org/wp-content/uploads/2013/08/justicia_universal_derecho_internacional_apdhe.pdf
http://apdhe.org/wp-content/uploads/2013/08/justicia_universal_derecho_internacional_apdhe.pdf

derecho internacional que vinculan directamente a nuestra jurisdiccion™'®’. Un punto
extra que atinadamente menciona Demelsa Benito es “La Reforma llevada a cabo por el
legislador espafiol supone una importante restriccion al principio de justicia universal,
misma que fue motivada por presiones internacionales (procedentes especialmente de
China, EEUU e Israel'®): tres Estados que no han ratificado el Estatuto de la Corte

Penal, manifestando una actitud de pasividad'®.

La reforma en efecto ha introducido limites al ejercicio de la jurisdiccion
universal, pero afortunadamente Espafia cuenta aiin con profesionistas comprometidos
con la tutela de los Derechos Humanos y prueba de ello fue el voto particular emitido en
el caso Tibet, al reflexionar que la Constitucion Espafiola no establece unos preceptos
especificos que reconozcan la jurisdiccion universal, pero tampoco la rechaza y, en
cambio, si contiene disposiciones de defensa de los derechos fundamentales de una
manera mas o menos tradicional y al estilo de otros textos constitucionales e incluso a
través del Art. 10.2 de la Constitucion''® se establece una clara apertura constitucional
al Derecho internacional, universal y europeo de los Derechos Humanos. Y ello ha
propiciado opiniones optimistas que no ven la posibilidad de nuevas tendencias
internacionales que cristalizan en nuevos instrumentos juridicos, que contienen nuevos
derechos, podriamos decir derechos humanos de nueva creacion, tendentes a considerar
a las victimas y que consisten en si mismos en la existencia de mecanismos para

restaurar su dignidad a través de la justicia, de la verdad y de la reparacion.

Una de las razones que los expertos argumentan en que urge la reforma del
Articulo 23.4 de la LOPJ, de manera que se diferencie entre crimenes internaciones de

primer grado y de segundo grado, no debiéndose exigir respecto de los primeros ningliin

7 Voto particular que formularon los Magistrados Clara Bayarri Garcia, Ramén Saenz Valcarcel y José
Ricardo Prada Solaesa, contra el Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de fecha 23 de marzo de 2012 en el
recurso de apelacion interpuesto en el procedimiento DP 134/2009 del Juzgado Central de Instruccion,
numero 6 de la Audiencia Nacional, de fecha 30 de marzo de 2012, Pag. 25.

1% Quizés los mas importantes son aquellos que afectaban a ciudadanos de Israel y los que referian a
dirigentes chinos, porque pusieron una presion exterior de relevancia para el gobierno espafiol. Israel y
China se quejaron enérgicamente por las investigaciones iniciadas por los tribunales espafioles, y dejaron
claro que Espana iba a pagar un precio politico, que obviamente le traeria consecuencias econdmicas y
diplomaticas.

1% Benito, Demelsa, en El principio de Justicia Universal: fundamentos y limites, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2012, pag. 671.

"% Articulo 10.2 de la Constitucion espafiola que a la letra dice: 2. Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espaiia
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vinculo de conexion relevante con Espafia, pues su persecucion interesa a toda la
comunidad internacional; lo que no contradice para que Espana debiera abstenerse del
enjuiciamiento de dichos crimenes cuando otro tribunal con mayores conexiones con los
hechos quisiera conocer de los mismos, o cuando fuera la Corte Penal Internacional la
mas indicada para conocer los mismos.'"!

Cabe hacer mencion que con la reforma al Articulo 23.4 de la LOPJ,
encontramos:

e Inclusion del delito de Lesa Humanidad.

e Supresion de la falsificacion de moneda como delito genérico perseguible
mediante este principio.

e Remision especifica a los Convenios de Derecho Internacional Humanitario y de
proteccion a los Derechos Humanos como referentes para la aplicacion del
principio.

e Incorporacion de criterios restrictivos para el ejercicio de la competencia de los
tribunales espafioles: los responsables se encuentran en suelo espafiol, las
victimas sean de nacionalidad espafiola o exista algin otro vinculo de conexion
relevante con Espana.

e Para conocer del ilicito serd necesario que no se haya iniciado otro
procedimiento que suponga una investigacion y una persecucion efectiva de los
hechos.

e En el supuesto en que los Tribunales espafioles hayan iniciado el procedimiento
y, con posterioridad, otro o6rgano judicial haga lo propio, deberd decretarse el
sobreseimiento provisional y dejar actuar al 6rgano extranjero.

Estas modificaciones incluye todos los delitos, aunque en ocasiones pareciera
que nos centraramos en los mas demandados como lo son: los crimenes de Guerra, los
crimenes contra la humanidad y el genocidio; no obstante hay que recordar que también
lo son para el resto de delitos: La pirateria, apoderamiento ilicito de aeronaves,
prostitucion, corrupcion de menores e incapaces, el trafico ilegal de drogas
psicotropicas, toxicas y estupefacientes, trafico ilegal o inmigracion clandestina de
personas. Y tal parece que no se ha valorado la repercusion real en estos tltimos delitos

en el contexto de su eficaz persecucion que aunque en su redaccion mencione: “Sin

""" Benito, Demelsa, Op. Cit. pag. 674 y Véase también a Ollé Sesé Manuel, Justicia Universal... Op.
Cit. Pags. 200- 237.
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perjuicio de lo que pudieran disponer los tratados y convenios internacionales suscritos
por Espafia”, carece de toda logica juridica conferir a las normas convencionales,
cuando se observa una carencia de conocimiento y apego a al Derecho internacional,
puesto que si los instrumentos internacionales no recogen en su contenido las exigencias
que han incorporado los legisladores espafioles'' ellos pretenden sustentarlas con su
legislacion interna y ahi se estaria contraponiendo a la verdadera justicia internacional
puesto que depende de cada uno de los Estados, de la colaboracion y disposicion que
tengan para realizarse entre éstos. Las importantes limitaciones que se han inculcado
solo contribuyen a favorecer la impunidad y retroceder a lo que ain era un suefio

juridico para muchos.

Otro punto relevante de la citada reforma es la exigencia que solicita respecto a
que “en otro pais competente, no se haya iniciado procedimiento que suponga una
investigacion y una persecucion efectiva, en su caso de tales hechos punibles”. En
virtud de que dicha aseveracion es amplia y maxime cuando se estipula que el proceso
penal iniciado ante la jurisdiccidon espafiola se sobreseerd provisionalmente cuando
quede constancia del comienzo de otro proceso sobre los hechos denunciados en el pais
o por algun Tribunal. Esta situacion plantea un panorama un poco sombrio puesto que
entonces bastaria solo la presentacion de denuncia, querella en el pais donde se
cometieron los hechos para que de manera automatica Espafia dictara el sobreseimiento
de la investigacion, que lejos de ser una ventaja pareciera ser una oportunidad que se les
da a los propios acusados del crimen para exhortarlos a que lo hagan, aunado al punto
de litispendencia que lo explica claramente Chinchén Alvarez, “Seria contrario tanto a
los derechos del justiciable como a los de las victimas (tutela judicial efectiva y proceso
justo sin dilaciones indebidas) que, por ejemplo, se produjera ese sobreseimiento en
Espafa cuando la instruccion estuviera concluida y, en ese momento, se iniciara el

. ’ . .7 11
procedimiento en el pais de ejecucién de los hechos™' ™.

12 Véase Lamarca Pérez, Carmen. El principio de proporcionalidad y el control constitucional de las
leyes penales. Madrid, Colex, 2011.

' Chinchén, Javier, (2009). 4 propésito del proceso de reforma del Articulo 23.4 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial (mayo-noviembre de 2009): De los motivos a las consecuencias para el principio de
Jurisdiccion universal. Revista de Derecho de Extremadura, Num. 6. Pag. 31.
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Vale la pena mencionar que la reforma a la ley se suscita después de un
acuerdo politico de los dos principales partidos politicos, PSOE y PP, por razones no
explicadas pero por todos conocidas y relacionadas con algunos casos especialmente
llamativos de crimenes presuntamente cometidos por militares israelies en Gaza y las
torturas imputables a altas autoridades estadounidenses en el centro de detencion de
Guantanamo, se cerceno el ejercicio de esa jurisdiccion al exigir una conexidon nacional
o vinculo de Espafia con el hecho perseguido. No obstante, al existir atn la posibilidad
de interpretacion proactiva y en beneficio de la investigacion, muchas victimas
siguieron mirando a Espafia con esperanza de que se inicien de manera objetiva
investigaciones. Javier Chinchon, hace alusion a unos datos interesantes que refleja que
las causas abiertas en Espafia en aplicacion del principio de jurisdiccion universal no
suponen ni el 0,0005 por ciento del total de procesos pendientes ante la justicia
espafiola''*. Datos que reflejan que en realidad la tramitacion de este tipo de causas no
frenan o limitan la actuacion judicial en Espafia, sino pareciera ser que son otro tipo de
presiones o falta de interés en seguir llevando a cabo el proceso judicial y con ello se
estaria sumando a la impunidad que tanto reclama Espafa y que con este tipo de

acciones parece que no se apega a sus propias pretensiones.

Resulta viable considerar que la motivacion verdadera a la reforma es el eco
de las voces de presion que alzaron diversos Estados como: Marruecos, Estados Unidos
de América y China en los casos especificos del Tibet y Falun Gong, situacién que
sigue el mismo rumbo del papel que jugaron lo americanos respecto a la modificacion
legal de Bélgica en el ambito de la jurisdiccion penal'" y cuyo efecto afectaria a las
relaciones internacionales, generando conflictos politicos y diplomaticos, razon por la
cual los principales partidos politicos se inclinaron a limitar la jurisdiccion universal y

subordinarla a los presiones de los grupos de poder.

Las claves de la modificacion legislativa, se pueden reducir en dos, de tal
forma que los tribunales espanoles tendran jurisdiccion universal para el enjuiciamiento
de los delitos acogidos por este principio: a) cuando concurra cualquiera de los tres

puntos de conexion, o aun cuando no estando presente ninguno de ellos, cuando los

"4 Cfr. Juanquera, Natalia. “Hemos pasado del no a la guerra al si al crimen de guerra” El pais,
recuperado en http://elpais.com/elpais/2009/06/02/actualidad/1243930630 850215.html
"3 Vid. (2003/08/01). Human Rights Watch, “Belgium: Universal Jurisdiction Law repealed”, recuperado
en http://www.hrw.org/fr/news/2003/08/01/belgium-universal-jurisdiction-law-repealed
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hechos cometidos sean constitutivos de un delito que, de acuerdo con el tratado o
convenio internacional del que traigan causa, imponga la obligacion de su persecucion y
b) si los hechos denunciados no estan siendo investigados de forma efectiva por un
tribunal internacional o por el de otro pais competente. Deduciendo que la reforma no

es afortunada.

Es valido retomar el analisis del maestro Oll¢ Sesé respecto a la restriccion del
principio de jurisdiccidon universal que no se pudo conseguir en via judicial, ahora se
pretende por via legislativa. La aplicacion del texto se supedita a la exigencia de los
requisitos limitativos que impone a los postulados del Derecho Internacional, no debe
cambiar el actual panorama judicial, pero son los jueces quienes en la interpretacion de

la modificacién tienen la Gltima palabra''®.
2.3 Ley 1/2014 de 13 de marzo.

La Ley Orgénica 1/2014 introduce una redaccién detallada de supuestos
limitativos de competencia para cada delito, siendo mas restrictivos que los criterios que
anteriormente se venian manejando y podriamos decir que vulnera las obligaciones de

derecho internacional que son vinculantes para Espaiia.

El 24 de febrero de 2014, el Grupo Parlamentario del Partido Popular present6
una proposicion de Ley con la intencion de modificar la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal; resulta interesante hacer
hincapié que se hizo mediante un excepcional tramite de urgencia, dejando limitado un
posible debate que pudiesen efectuar la oposicion u otras instituciones del Estado como
es el Consejo General del Poder Judicial, la Fiscalia General del Estado o el Consejo
de Estado.

La justificacion de la propuesta de modificar y limitar el principio de
Jurisdiccién Universal se bas6 en la existencia de obligaciones contenidas en
determinados acuerdos suscritos por Espana, afirmando que “la extemsion de la
Jjurisdiccion nacional fuera de las propias fronteras (...) debe quedar circunscrita a los
ambitos que, previstos por el derecho internacional, deban ser asumidos por Esparia en
cumplimiento de los compromisos internacionales adquiridos”. De esta forma, la

aplicacion del principio de jurisdiccion universal que como su propio nombre indica,

"°0l1¢ Sesé Manuel, “El principio de justicia universal, ép. Cit.” Pag. 242.
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supone la extension de la jurisdiccion espafiola mas alla de los limites territoriales
espafioles, «debe venir legitimada y justificada por la existencia de un tratado

internacional que lo prevea o autorice el consenso de la Comunidad internacional».

Partiendo de esa justificacion, la propuesta procede a incorporar multiples
criterios de resolucién de conflictos de jurisdiccion que tienen como resultado una
evidente limitacion del ejercicio de la jurisdiccion universal, especialmente grave y
significativa en los delitos de Derecho penal internacional''’, algo que no hace sino

poner de manifiesto la marcada intencionalidad politica de la reforma.

La ley Organica 1/2014, ha supuesto la modificacion de los apartados 2, 4, y 5
del Articulo 23, aunado a la introduccion del apartado 6. Un punto a destacar es el
principio de personalidad activa introduciendo una frase que no existia en la letra a)
donde se establece: “Que el hecho sea punible en el lugar de la ejecucion, salvo que, en
virtud de un Tratado internacional o de un acto normativo de una Organizacion
internacional de la que Espainia sea parte, no resulte necesario dicho requisito, sin
perjuicio de lo dispuesto en los apartados siguientes”. Primer punto que resulta
contradictorio ya que siempre sera necesaria la concurrencia de que en primer lugar el
delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el extranjero y en segundo

lugar que el proceso se inicie por querella del agraviado o el Ministerio Fiscal.

En cuanto al punto cuatro, enuncia los delitos cometidos fuera de Espafia y por
los cuales podran conocer los tribunales espafioles; cualquier otro delito cuya
persecucion se imponga con caracter obligatorio por un Tratado vigente para Espafia o
por otros actos normativos de una Organizacion Internacional de la que Espaia sea
miembro, en los supuestos y condiciones que se determine en los mismos”. Lo
destacable es que para cada uno de los delitos que contempla se indican condiciones o
requisitos para que se dé el supuesto en que la jurisdiccion espafiola sea competente.
Aunado a que en los casos de genocidio, crimenes contra la humanidad o los crimenes
de guerra, se pretende que s6lo puedan ser perseguidos si el autor es espafiol, o
extranjero que resida habitualmente en Espafla o que su extradicion hubiera sido
denegada; y en el caso particular del delito de terrorismo se deben concurrir las

siguientes condiciones:

" idem. Pags. 143y 144.
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a. “Que el procedimiento se dirija contra un espanol.

b. Que el procedimiento se dirijja contra un extranjero que resida

habitualmente en Espafia.

c. El delito se haya cometido por cuenta de una persona juridica con

domicilio en Espaiia.

d. La victima tuviera nacionalidad espafiola en el momento de la

comision de los hechos.

e. El delito haya sido cometido para influir o condicionar de un modo

ilicito la actuacion de cualquier Autoridad espafiola.

f. El delito haya sido cometido contra una institucién u organismo de la

Unién Europea que tenga su sede en Espana.

g. El delito haya sido cometido contra un buque o aeronave con pabellon
espafiol; o el delito se haya cometido contra instalaciones oficiales

o . . 11
espafiolas, incluyendo sus embajadas y consulados™''®.

En lo relativo a los delitos de tortura y desaparicion forzada de persona, su
inclusion se acompafa con la exigencia de concurrencia de las generales condiciones
previstas en las dos Convenciones internaciones, sin embargo con restricciones, con
ello se prevé que el procedimiento debera dirigirse “contra un espafiol, o que la victima
sea de nacionalidad espafiola en el momento de comision de los hechos y la persona a la
que se impute la comision del delito se encuentre en territorio espaiol”. Descartando la
via dispuesta en el Articulo 5.3 de la Convencion contra la tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes'” y el Articulo 9.3 de la Convencién
Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas'®’; lo que seria el equivalente a la “jurisdiccion universal subsidiaria”.

Aclarando que el crimen de desaparicion forzada de persona no estd contemplado

18 Articulo 23.4 inciso ¢) de la Ley Organica del Poder Judicial.

"9 Articulo 5.3. Todo Estado Parte dispondra lo que sea necesario para instituir su jurisdiccion sobre los
delitos a que se refiere el Articulo 4 en los siguientes casos: 3. La presente Convencion no excluye
ninguna jurisdiccion penal ejercida de conformidad con las leyes nacionales.

120 Articulo 9.3. Cada Estado Parte dispondra lo que sea necesario para instituir su jurisdiccion sobre los
delitos de desaparicion forzada en los siguientes casos: La presente Convenciéon no excluye ninguna
jurisdiccion penal adicional ejercida de conformidad con las leyes nacionales.
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como tal en la legislacion penal espafiola aun cuando ha sido requerido por o6rganos
internacionales.

El apartado cinco, muestra una serie de criterios para la persecucion efectiva,
sefialando que los delitos recogidos en el apartado cuatro no seran perseguibles en
Espana cuando el Estado donde se hubieran cometido, o de cuya nacionalidad fueran las
victimas, se haya iniciado un procedimiento para su investigacion y enjuiciamiento;
especificando que para poder valorar tal cosa se estard en general a los principios de un
proceso con las debidas garantias reconocidos por el Derecho Internacional, esto

coincide con el Articulo 17.2 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Respecto al apartado seis, refiere una disposicion donde se exige que sea el
agraviado o el Ministerio Fiscal el que interponga la querella para poder dar inicio al
proceso judicial de los delitos que contempla los apartados 3 y 4 del Articulo 23, con
ello se pretende eliminar la tan recurrida accion popular que lo contempla la
Constitucion espafiola, y que ha propiciado que se puedan iniciar juicios de relevancia y
trascendencia social implorando la tan ansiada justicia universal. Como apunta
Almudena Bernabéu, “es innegable que las acciones populares han desempefiado un
papel ejemplar en asuntos relativos a crimenes internacionales, violaciones de derechos
humanos, terrorismo, corrupcion, casos de alta complejidad con responsables; en
muchos casos, asociados con el poder y en general politicamente incémodos, y acabar
con la acusacion popular es terminar con una institucion que en todo caso ha
contribuido al desarrollo procesal en nuestro pais, un derecho constitucional que ha
contribuido enormemente en la proteccion de los que no siempre cuentan, de las

victimas, en Espafia y el mundo™''.

El contenido de la disposicion transitoria Unica, en la cual se ordena que las
causas en procesos por Jurisdiccion Universal deban ser sobreseidas hasta que se
acrediten los nuevos requisitos exigidos para cada uno de los delitos previstos. En este
sentido el maestro Chinchon hace el siguiente analisis: “Sin embargo, teniendo en

cuenta que el citado Articulo 146'* de la IV Convencién de Ginebra se contradice

121 Bernabéu, Almudena, La legitimacion popular de la Justicia. Salva la acusacién popular, Pagina 3, en

http://rightsinternationalspain.org/uploads/publicacion/3520cac0876ee1465b25c659a5ca9197ec7dd1as.p
df fecha de consulta 24 de abril de 2015.

122 Articulo 146 - Sanciones penales. I. Generalidades Las Altas Partes Contratantes se comprometen a
tomar todas las oportunas medidas legislativas para determinar las adecuadas sanciones penales que se
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abiertamente con el nuevo apartado 4, inciso a) del Articulo 23, no procede el archivo
de la causa: De otro modo estariamos admitiendo la posibilidad de que una norma
interna modifique o derogue una disposicion de un tratado o convenio internacional
vigente para Espaia, lo cual est4 proscrito por dos razones: en primer lugar, porque con
ello se vulnera la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, también
suscrita por Espafia, que preceptiia: Articulo 26: "Pacta sunt servanda’. Todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe. Articulo 27. El
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado; En segundo lugar,
porque para modificar o derogar una disposicion de un tratado, la propia Constitucion
Espaiiola prevé un especifico tramite esto es contemplado en el Articulo 96.1: las
disposiciones de un Tratado s6lo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la
forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del
Derecho internacional; lo que obviamente no acontece en el caso. Asi solo es posible

modificar o derogar el Articulo 146 siguiendo ese tramite'>”.

El andlisis que hace al respecto Amnistia Internacional es interesante el
mencionar “Se pretende imponer a los jueces la conclusion inmediata de los sumarios
sobre jurisdiccion universal y constituye una injerencia del Poder Legislativo en el
ambito del Poder Judicial, contraria tanto a la Constitucion Espafiola como al derecho

124
1124

internaciona . Se coincide en esta postura en virtud de que el derecho interno se

han de aplicar a las personas que hayan cometido, o dado orden de cometer, una cualquiera de las
infracciones graves contra el presente Convenio definidas en el articulo siguiente. Cada una de las Partes
Contratantes tendra la obligacion de buscar a las personas acusadas de haber cometido, u ordenado
cometer, una cualquiera de las infracciones graves, y debera hacerlas comparecer ante los propios
tribunales, sea cual fuere su nacionalidad. Podra también, si lo prefiere, y seglin las condiciones previstas
en la propia legislacion, entregarlas para que sean juzgadas por otra Parte Contratante interesada, si ésta
ha formulado contra ella cargos suficientes. Cada Parte Contratante tomara las oportunas medidas para
que cesen, aparte de las infracciones graves definidas en el articulo siguiente, los actos contrarios a las
disposiciones del presente Convenio. Los inculpados se beneficiaran, en todas las circunstancias, de
garantias de procedimiento y de libre defensa, que no podran ser inferiores a las previstas en los Articulos
105 y siguientes del Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo al trato debido a los
prisioneros de guerra.

'2 Chinchén Alvarez Javier, Del intento por acabar con la jurisdiccion universal para el bien de las
victimas y del Derecho internacional: examen critico de la Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, de
modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal.
http://eprints.ucm.es/25723/1/Articulo%20Reforma%20JU-Revista%20DPyC%20Argentina.pdf
Consultado en fecha 25 de abril de 2015.

2% Amnistia Internacional. Andlisis sobre la reforma de la jurisdiccion universal en Espaiia tras la
aprobacion de la Ley Organica 1/2014. Pag. 25.
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reserva la erronea potestad para decidir sobre la conclusion de algin proceso, con ello la
disposicion transitoria podra vulnerar valores constitucionales como es la

independencia judicial y la potestad jurisdiccional.

Con la creacion de esta ley se produce un menoscabo a la Justicia
Internacional, en este sentido el Fiscal Carlos Castresana menciona: “Desnaturaliza y
practicamente erradica de nuestro ordenamiento juridico la jurisdiccion universal,
pretendiendo que los jueces y fiscales espafioles nos ocupemos de lo que ocurre dentro

123 En el mismo sentido Souhayr Belhassen Presidente

de nuestras fronteras, y punto
de la Federacion Internacional de los Derechos Humanos, refiere “Lamentamos que las
consideraciones politicas y diplomaticas puedan conducir a Espafia a dar marcha atras
en materia de lucha contra la impunidad de los crimenes mas graves, dado que su
legislacion forma parte de las mas avanzadas para el ejercicio de la competencia
universal” subrayando que “la competencia universal constituye el ultimo recurso para
las victimas de crimenes internacionales que desean obtener la verdad, la justicia, y la

7 12
reparaciéon”'*

, Y, por consiguiente hacen un llamado al gobierno y al parlamento para
que no permita que las presiones internacionales hagan retraer sus obligaciones
internacionales en materia de Derechos Humanos. Por lo que cabe puntualizar que la
creacion de la Corte Penal Internacional no podia ser utilizada como una excusa para
limitar el alcance de algunos de los mecanismos existentes en la ley espanola para la
investigacion y enjuiciamiento de los delitos previstos en el Estatuto de Roma, mas bien
la creacion de la Corte deberia promover el ejercicio mas efectivo de la jurisdiccion

universal.

A manera de conclusion del andlisis de la ley 1/2014, me atrevo a recopilar las
recomendaciones que realiza Amnistia Universal'>’ para tratar de seguir sobrellevando
la justicia universal en Espafia, lo que seria una esperanza para los cientos de victimas

que han sufrido menoscabo, entre ellas encontramos la ardua labor que debe

125 Castresana, Carlos, El malestar de la impunidad, Diario el Pais, 12 de febrero 2014, disponible
http://elpais.com/elpais/2014/02/11/0pinion/1392118667_008517.html. Consultado en fecha 24 de abril
de 2015.

126 Federacion Internacional de los Derechos Humanos, Tentativa de reforma de la competencia universal
en Espafla: un paso atrds en la lucha contra la impunidad de los crimenes mas graves.
https://www.fidh.org/es/europa/espana/Tentativa-de-reforma-de-la Consultado en fecha 27 de abril de
2015.

'*" Amnistia Internacional. Andlisis sobre la reforma de la jurisdiccion universal en Espaiia tras la
aprobacion de la Ley Organica 1/2014. Pag. 27.
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desempetiar el Poder Judicial espafiol, al estar obligado a aplicar en primer lugar los

tratados internacionales de los cuales Espaifa es parte y en ese sentido debera:

= Ejercer su competencia para perseguir los crimenes de derecho
internacional, cuando asi lo establezca el derecho internacional
aplicable.

= No aplicar las disposiciones del Articulo 23.4 contrarias a las
obligaciones internacionales de Espaiia.

= No aplicar la disposicion transitoria Uinica y continuar ejerciendo su
competencia para investigar crimenes de derecho internacional cuando
asi lo establezca el derecho internacional aplicable.

= Reconocer su competencia para investigar crimenes de Derecho
internacional en concurrencia con cualquier otro tribunal extranjero o
internacional, sin mengua de las investigaciones que hayan sido

promovidas en otras jurisdicciones o en Espafia.

Sin embargo considero que al ser un problema general se deberian de coordinar
y apoyar diferentes esferas de la justicia para poder ejercer la justicia universal de una
forma objetiva, logica en la misma esencia en la que fue creada y ello requiere el
maximo esfuerzo de distintas instituciones y agentes sociales como es el caso del
Ministerio Fiscal que puede promover de oficio la competencia de los jueces y
tribunales cuando el derecho internacional establezca el deber de perseguir crimenes
internacionales, asi como promover de oficio la inconstitucionalidad de la ley 1/2014
puesto que vulnera a todas luces el derecho internacional y constitucional. Mismo deber
debiera ser respaldado por procurar promover una legislacion que permita a las
autoridades judiciales investigar y procesar a toda persona sospechosa de cometer un
crimen de derecho internacional, con independencia del lugar en el que se haya
perpetrado o de la nacionalidad del acusado o de las victimas y lo principal conceder
reparaciones a éstas o sus familiares. Y ahora que se tienen a la vista nuevas elecciones
generales seria momento oportuno que las diversas fuerzas politicas se inmiscuyan en
retomar el verdadero sentido de la Jurisdiccion Universal y sea contemplada en su
agenda politica como un reto a conseguir que con ello posicionaria de nuevo a Espafia

como referente conductor de la Justicia Universal.
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La Jurisdiccion universal, forma parte del Derecho Penal Internacional y no
menos cierto es que los crimenes internacionales gozan de la misma naturaleza. En este
sentido, la persecucion razonable de los crimenes internacionales, es al menos, de
algunos de ellos, dada su naturaleza, no puede condicionarse a la presencia del punto de
conexion alguno. Su unico limite sera la verdadera cosa juzgada y su ejercicio debe ser

. g . 12
relativamente subsidiario y recurrente'**.
3. Condicionantes para la aplicacion de la Jurisdiccion Universal.

No resulta novedoso observar como la aplicacion de la Justicia Universal
presenta diversos problemas y dificultades, algunas de ellas son intrinsecas de un
proceso penal relativo a hechos suscitados en un pais distinto de aquel en donde se
pretende  juzgarlos; las principales condicionantes tienen que ver con la
“discrecionalidad” de su ejercicio, con los estatutos de inmunidad de los que gozan
ciertas personas que en ocasiones son parte del gobierno; aunado a la presencia del
acusado en el territorio, con el cardcter concurrente o subsidiario respecto de la
jurisdiccion territorial del lugar de comision de los hechos, con el impacto de las
medidas de amnistia vigentes en el pais de comision de los hechos y con la aplicabilidad

e 12
de la prescripcion'>’.

La principal dificultad es que la mayoria de las leyes nacionales condicionan
el ejercicio de la jurisdiccion universal a una decision del Fiscal o Ministerio Publico
que tiene en sus manos la discrecionalidad de la indagatoria judicial. Aunado a esa
decision, no puede dejar de enunciarse que las atribuciones y competencia de los
fiscales por lo general estan conectados de manera directa con el Poder Ejecutivo, con
ello los Estados tratan de mantener un cierto control de los procedimientos que puedan
iniciarse al respecto. No obstante, hay que precisar que, en la medida en que el ejercicio
de la jurisdiccion universal derive de una obligacion internacional, la decision de no
perseguir, basada en consideraciones de oportunidad, constituye una vulneracion de
dicha obligacion, a no ser que se opte por extraditar al presunto autor del crimen a otro
pais con competencia sobre el mismo. A continuaciéon se enuncian algunas de las

principales limitantes.

'8 Gil Gil, Alicia. Derecho Penal Internacional, Madrid, Tecnos, 2000. Pags. 27 a 41.

' Véase estudio sobre la prescripcion en Informe de Amnistia Internacional. Los crimenes
internacionales no estan sujetos a prescripcion AMR  52/001/2011 Londres, 2011
https://www.amnesty.org/es/documents/amr52/001/2011/es/ fecha de consulta 14 de noviembre de 2015.
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a) La inmunidad penal, es una las circunstancias que se enfrenta la
Jurisdiccién Universal, cuando ciertas personas como pueden ser, algun Jefe de Estado,
jefe de Gobierno, Ministros, Secretarios, entre otros gozan de acuerdo con el Derecho
nacional de inmunidad civil y penal ante las autoridades. Se trata de una inmunidad
funcional destinada, junto con otros privilegios, a garantizar la méxima independencia
en el ejercicio de sus funciones oficiales de representacion de un Estado. Pero lo
anterior no significa que el Derecho internacional exima a estas personas de
responsabilidad penal y les otorgue cualquier tipo de impunidad cuando cometen delitos
durante el ejercicio de su cargo. Como ha sefialado la Corte: la responsabilidad penal de
las personas que gozan de inmunidad puede hacerse efectiva por cuatro vias: en primer
lugar, en los tribunales de su propio pais; en segundo lugar, en el extranjero si el Estado
que representan decide levantar su inmunidad; en tercer lugar, cuando dejan de ocupar
el cargo que les otorga la inmunidad, dejan de beneficiarse de la misma'* y por ultimo
estas personas pueden ser perseguidas por tribunales penales internacionales que sean
competentes. Es decir que se tiene un abanico de oportunidades para poder llevar a
juicio a una persona que se cobija falsamente en esta inmunidad.

b) Otro factor que interfiere en la Justicia Universal es la prescripcion
aunque la legislacion interna no una regla general ni absoluta, a partir de la Segunda
Guerra Mundial se ha operado una introduccién progresiva en distintos derechos
internos de normas referidas a la imprescriptibilidad de genocidio, crimenes de guerra y
crimenes contra la humanidad, se manifiesta de manera mas visible en los paises que
han adoptado nuevas leyes con posterioridad a la adopcion del Estatuto de Roma. En el
plano internacional la imprescriptibilidad de los crimenes internacionales mas graves se
ha ido consolidando desde los afios 60, especialmente en relacion con la voluntad de
mantener la persecucion de los criminales de guerra nazis que todavia han conseguido
evitar y escapar la justicia penal. De forma muy atinada Antoni Solé comenta que en
1968 la Asamblea General de Naciones Unidas adoptd la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad,

mediante la resolucion 2391 de fecha 26 de noviembre, en su Articulo 1 afirma que los

30 Como se puede observar en los casos de Pinochet, Habré o Fujimori, También resulta aplicable el
Articulo 27 de la Corte Penal Internacional cuyo texto es el siguiente: “improcedencia del cargo oficial.
1.-EL presente Estatuto sera aplicable por igual a todos sin distincion alguna basada en el cargo oficial.
En particular, el cargo oficial de una persona, sea Jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un
gobierno o parlamento, representante elegido o funcionario de gobierno, en ningun caso la eximira de
responsabilidad penal ni constituira per se motivo para reducir la pena. 2. Las inmunidades y las normas
de procedimiento especiales que conlleve el cargo oficial de una persona, con arreglo al derecho interno
o al derecho internacional, no obstaran para que la Corte ejerza su competencia sobre ella.
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crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad son imprescriptibles, cualquiera

Bl No obstante, con posterioridad, el

que sea la fecha en que se hayan cometido
Articulo 29 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, aprobado el 17 de
julio de 1998, establecio, en referencia al genocidio, a los crimenes de guerra y a los
crimenes contra la humanidad, que “los crimenes de la competencia de la Corte no
prescribiran”, esto afortunadamente ha hecho eco en legislaciones internas y se ve
reflejado por distintas sentencias en los tribunales nacionales.

c) La presencia del sospechoso o presunto responsable de algin
crimen internacional en el territorio activa la jurisdiccidon universal obligatoria para las
partes en numerosos Tratados Internacionales, al establecer la obligacion de juzgar o
extraditar, en ningin caso excluyen otros titulos de competencia de los tribunales
nacionales. En consecuencia, admiten, entre otras, la posibilidad de que el acusado sea
reclamado por un pais que desea ejercer la jurisdiccion universal y que, obviamente,
haya empezado antes de dicha solicitud la investigacion y la persecucion penal. Por
tanto si no hay exigencia de la presencia del acusado en el territorio que derive del
Derecho Internacional, la cuestion dependera finalmente de las determinaciones de las
distintas leyes nacionales que establecen la jurisdiccion universal. Y es ampliamente la
exigencia, en las legislaciones nacionales, de algin tipo de conexion territorial del
acusado con el Estado que va a ejercer la jurisdiccion universal. Con la salvedad de que
en ocasiones se requiere la presencia del presunto autor del crimen en el pais solamente
en el momento de interponer la denuncia inicial o de abrir el procedimiento judicial. El
recurso de extradicion supone la aplicacion de otras normas especificas, normalmente
procedentes de tratados bilaterales o multilaterales de extradicion, y la incorporacion de
otros requisitos, como la especialidad, la doble incriminaciéon y la ausencia de
prescripcion, ademds de reintroducir un margen de discrecionalidad politica por la
participacion del poder ejecutivo en la decision.

d) La jurisdiccion universal como jurisdiccion subsidiaria. En general existe
prioridad del ejercicio de la accion penal en los lugares donde se comete el crimen,
incluyendo los crimenes de guerra, genocidio, que por su propia naturaleza, resulta
complejo puesto que contempla varios autores, victimas, testigos que tendrian que ser

desplazados del lugar donde se cometieron los hechos. Esto aunado a que son cometidos

1 Pigrau, Antoni, La jurisdiccion universal y su aplicacién en Espaiia: La persecucion del genocidio, los
crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad por los tribunales nacionales, Barcelona,
Universitat Rovira i Virgili, 2009, pag. 65.
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a sabiendas o con tolerancia del propio gobierno, lo que origina que el lugar de los
hechos se convierta como un resguardo y proteccion para los mismos originando
impunidad y obvio una ausencia de incoacion judicial. Por ello la remota posibilidad de
que un tercer Estado atribuya a sus Tribunales la competencia para conocer ciertos
crimenes no significa exclusividad, por lo que lo mas razonable es aplicar el criterio de
subsidiariedad que el Estatuto de Roma establece para la Corte Penal Internacional en
relacion con las jurisdicciones estatales y debiera activarse cuando los Estados
directamente afectados, especialmente el Estado del territorio donde se ha cometido el
crimen y el Estado del cual es nacional el presunto autor, no quieren someterlos a
enjuiciamiento penal o también puede suceder que se es incapaz de llevar a cabo un
juicio con las garantias que requiere un proceso penal. De no ser asi podria optar a la
extradicion, haciendo una valoracion de la capacidad juridica y la voluntad politica del
Estado que reclama la preferencia en el conocimiento del caso.

e) Medidas de amnistia en el pais donde se cometen los hechos es
una manera de ejercer la legitimidad de un Estado, teniendo por objetivo llevar al olvido
los crimenes mas graves cometidos en algin momento, esto debe de evitarse puesto que
es el gobierno mismo quien debe evitar la promulgacion de leyes que favorezcan a la
impunidad de autores responsables de ciertos crimenes, antes por el contrario deben
hacer todo lo que este a su alcance por sentarlos en el banquillo y no caben
justificaciones de defensa argumentando la obediencia debida o la prescripcion en
tiempos breves'*”. Y seran inadmisibles las disposiciones de amnistia que pretendan
impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los
Derechos Humanos. En este sentido la Corte se ha pronunciado que los Estados no
pueden sustraerse del deber de investigar, determinar y sancionar a los responsables de
crimenes de Lesa Humanidad aplicando leyes de amnistia u otro tipo de normativa
interna. Consecuentemente, los crimenes de lesa humanidad son delitos por los que no
se puede conceder amnistia alguna'>. En cualquier caso, las amnistias dictadas en un
Estado carecen de efecto vinculante ante la justicia de otros Estados, esto trasciende a

los casos que se pretenda enviar al olvido de graves violaciones de los Derechos

12 Sobre los efectos de las leyes de amnistia adoptadas en el lugar de la comision delictiva. Véase. Pigrau
Solé, Antoni. Op. Cit. Pags. 75 a 82 y Ollé Sesé, Manuel. Justicia Universal...Op. Cit. Pags. 275 a 286.
'3 Este pronunciamiento se abunda en la Sentencia del 26 de septiembre de 2006, en el caso Almona cid
Arellano Vs Chile. Argumentando que cuando fuera un gobierno democratico el que dictara una ley de
amnistia para delitos cometidos en un régimen anterior. El Derecho Internacional estableceria limites
respecto de los delitos que pueden recibir el beneficio de la Ley de Amnistia.
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Humanos, por lo que su alcance territorial sera el que le quieran reconocer las leyes

nacionales de los demads estados y de sus respectivos o6rganos judiciales.

Es oportuno mencionar que en fechas recientes se celebré el Congreso
Internacional de Jurisdiccion Universal en el siglo XXI, promovido y organizado por la
Fundacion Baltasar Garzon, que como bien sabemos encabeza dicho proyecto el ex Juez
Baltasar Garzon, y en esa labor de impulsar la Jurisdicciéon Universal y fomentar su
evolucion se ha propuesto analizar la incorporacion de nuevas formas delictivas que
también atentan contra los Derechos Humanos, es decir ampliar los alcances de la
jurisdiccion universal a ciertos delitos medioambientales y econdmicos para que entren
al catdlogo de crimenes de lesa humanidad y ello se desprende de cuestiones tan
cotidianas como saber: ;Qué pasaria si el derrame de petroleo de una multinacional con
consecuencias a largo plazo en el medio ambiente pudiera ser equiparado al genocidio?
(O si se pudiera reclamar internacionalmente la responsabilidad de entidades bancarias
por recibir los capitales que se fugan de un pais al borde de la quiebra? Son actos y
acciones que lamentablemente ocurren y con la mayor frecuencia que la que se supone y

los dafios y consecuencias que trae consigo son incalculables en muchas ocasiones.

Los puntos basicos de la incorporacion de ciertos delitos econdémicos y

ambientales a jurisdiccion universal, son los siguientes:

a) Perseguir a las corporaciones. Es decir incluir la explotaciéon ilicita de
recursos naturales que afecten gravemente a la salud, la vida o la
convivencia pacifica de las personas con el entorno natural. Lo que podria
permitir incoar procesos judiciales contra multinacionales que ejerzan sus
actividades sin el mas minimo cuidado y sin tener en cuenta sus
consecuencias medioambientales y sociales. Aunado a recordar que el
problema climatico esta intimamente ligado al esquema del poder financiero
y que estan respaldados por corruptelas de poder lo que origina que en la
mayoria de los casos no se investigan y mucho menos sancionan los
hechos. Y con esta nueva ampliacion podria ser sancionado el Estado por
otro Estado o por un Tribunal internacional y con ello la jurisdiccion

universal aportaria una tercera forma de proteccion de las personas, en
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supuestos como el traslado forzoso de comunidades con fines de explotar

. 134
los recursos naturales de sus tierras ancestrales'>*.

b) Reconocer los derechos de la naturaleza, y con ello tipificar el delito de

destruccion irreversible de ecosistemas y exigir responsabilidades de
corporaciones y a los Estados que infringen su obligacion de investigar estos
hechos y controlar esas actividades, pero lamentablemente este tipo de
atrocidades no hacen el eco que significa ya que los propios medios de
comunicacion los anulan o minimizan y que los responsables cuentan con
un gran poderio econdmico que sirve de obstaculo para permitir que exista
posibilidades de juzgamiento a todo lo que tenga que ver con crimenes
econdmicos y la afectacion al medio ambiente. Siendo muy pocos los
individuos realistas, atrevidos y objetivos que pretenden alzar la voz al
respecto.

La responsabilidad econdémica y en particular la desviacion ilicita de fondos
aprobados para paliar catastrofes humanitarias, asi como el trafico ilicito de
armas hacia lugares o zonas de conflicto. Incluyendo los fraudes
alimentarios o la especulacion de precios sobre productos de primera
necesidad de los que dependan la supervivencia o la salud de una
generalidad de personas. Ademas se hace hincapié¢ en la “explotacion
laboral de menores y el incumplimiento de los derechos de los trabajadores
reconocidos a nivel internacional”, es decir pedir responsabilidad a los
gobiernos y a los sistemas financieros por las consecuencias de sus
decisiones sobre la poblacion. El propio Baltasar Garzon se ha encargado de
defender esta posicion: "Hay que encontrar mecanismos que frenen la
avidez de esos piratas que se aprovechan de las quiebras de los paises para
inflar sus cuentas de beneficios mientras los pueblos se ven abocados a la

miseria".

d) Si se lograra la incorporacion de estos delitos en el marco de la jurisdiccion

universal anula cuestiones de trascendencia como los son: el indulto,
amnistia o la propia caducidad temporal de los delitos cometidos, aunado a

facilitar las medidas judiciales aplicables como podrian ser el decomiso de

13 Estos traslados se dan en diversos puntos de Latinoamérica, sin embargo el investigador Tashi Tsering
del York Centre for Asian Research de la Universidad canadiense de York, da cuenta que los traslados
masivos de poblacion en el Tibet por parte de las autoridades chinas para explotar recursos naturales en la
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todos los bienes, efectos y valores pertenecientes al responsable penal que
guarden relacion directa o indirecta con los hechos cometidos, con el
objetivo de lograr la reparacion integral del dafio causado. E incluso se
pretende que las autoridades competentes no reconozcan el secreto bancario
o corporativo ni cualquier otra medida que favorezca a la fuga de
corporaciones o extraccion masiva de fondos con el fin de eludir las

responsabilidades derivadas de la comision de esos delitos.

El reto que deja la Fundacion Fibgar'®

, es someterlo al debate publico y
especializado con el objetivo de que a medio plazo sean asumidos por el mundo juridico
y mas adelante pasen a formar parte de la legalidad internacional y local a través de la
firma de acuerdos. Asi como reivindicar el valor de la jurisdiccién universal como

medio fundamental para alcanzar la paz y la estabilidad global.
4. Juicios de Jurisdiccion Universal en Espafia.

El camino que recorrio la jurisdiccion universal en Espaia ha sido diverso, con
luces y sombras, sin embargo, superando obstidculos que encubrian intereses
econoémicos y politicos, excusas que argumentaban violacion a la territorialidad y
soberania nacional, se logro incoar el germen de varios juicios, los llamados “Juicios de
Madrid”, impactaron al mundo del Derecho y de los Derechos Humanos. Por fin, la
Justicia, podria hacer su historia, por encima de intereses mediaticos y diplomaticos. Asi
pues el Poder Judicial, se elevo al nivel constitucional que tiene encomendado,
enfrentandose al poder arbitrario y criminal de quienes masacraron a miles de victimas
teniendo la posibilidad de encontrar en la justicia, la reparacion tantas veces negada por

las instituciones. Parecia que la civilizacion se imponia frente a la barbarie.

Amparandose de esa jurisdiccion universal Espafia persiguié a miles de
narcotraficantes y terroristas, contribuyendo a una efectiva cooperacion judicial para
evitar los espacios de impunidad que con tanta facilidad se dibujaban y aun se
confeccionan para proteger a quienes perpetraban, financiaban o se aprovechaban de

este tipo de crimenes masivos.

" La Fundacion Internacional Baltasar Garzon es una asociaciéon que fomenta la solidaridad, el respeto y
la promocion de los Derechos Humanos, la cooperacion y el desarrollo de los pueblos, la mediacion y la
lucha contra la impunidad, véase http://www.fibgar.org/ fecha de consulta 10 de noviembre de 2015.
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De manera muy breve se enunciaran, los principales juicios que se han
ventilado en Espafia atendiendo el principio de Justicia Universal, en algunos de ellos
no se lograron alcanzar las expectativas esperadas que no es mas que el reflejo que
queda mucho que hacer y deja latente que no siempre depende de la buena voluntad y

disponibilidad de hacer las cosas para alcanzar los objetivos y la finalidad planteada.

Posiblemente el caso que logré cimbrar mas las fibras de la Justicia Universal
es el caso de Guatemala, donde hubo mas de 250.000 victimas y muchas de ellas, antes
de morir, fueron objeto de graves torturas. Aunado a las 45.000 personas que siguen
desaparecidas. Cerca de un millon y medio de desplazados internos y unos 150.000 que
buscaron refugio en México, también fueron torturados. Unas 430 aldeas fueron
borradas del mapa y se han contabilizado unas 667 masacres. El 93% fue perpetrado por
agentes del Estado guatemalteco. El 83% de las victimas eran mayas, el 17% ladinos.
En su conjunto, pese al tiempo transcurrido, tales hechos no han sido investigados por
las autoridades guatemaltecas, halldndose paralizado el juicio contra el general Rios
Mont, que ejerce una evidente coaccion a la justicia. El procedimiento en Espafia se

encuentra parado a la espera de conocer aspectos procesales que quiza nunca lleguen.

Por otro lado tenemos el caso de El Salvador el procedimiento que se habia
iniciado para investigar el asesinato de los sacerdotes jesuitas de origen espafiol y
salvadoreios a manos de miembros del ejército salvadorefio con la motivacion politica
de que se trataba de defensores de los Derechos Humanos, esta radicado en el Juzgado
central de Instruccién, nimero 6, de la Audiencia Nacional el procedimiento se

encuentra paralizado para saber si se cumple o no con esa nueva norma'>®,

Pendiente esta la investigacion del caso de Carmelo Soria, referentes a su
asesinato en el afio de 1976, Carmelo de nacionalidad espafiola trabajaba como personal
diplomatico para las Naciones Unidas en el CEPAL (Comision Econdmica para
América Latina), a manos de miembros de la Direccion de Inteligencia Nacional
(D..ILN.A.) de Chile, algunos de ellos integrantes de la “Brigada Mulchen”. Los hechos
fueron considerados como un delito de genocidio, un delito de asesinato y un delito de

detencion ilegal. Actualmente, el procedimiento se halla archivado y pendiente de que

1% Al respecto Ol1¢ Sesé, Manuel. Reflexiona que cabria la posibilidad de considerar como victima a la
propia orden religiosa.
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surja alguna cuestion procesal que pueda otorgar la competencia, para poder concluir la

investigacion que estaba en su fase final.

En fecha 20 de octubre del presente afio, se ha dado la tltima noticia de
actuacion judicial respecto al tema de Justicia Universal y es la Sala II del Tribunal
Supremo, que afirma la jurisdiccion de los tribunales espafioles para investigar el
asesinato del diplomatico espafiol Carmelo Soria, estableciendo que Espafia debe
continuar conociendo de los hechos objeto de investigacion en el sumario abierto en el
Juzgado Central de Instruccion ntimero 5 de la Audiencia Nacional argumentando “la
escasa entidad y relevancia de las diligencias practicadas por la justicia chilena en los
dos ultimos afios de investigacion, cuando se reabrid el procedimiento penal por cuarta
vez, después de haber transcurrido 37 afios desde la perpetracion de los hechos

delictivos.”

La reforma a la justicia universal con la ley 1/2014, excluye declarar la
competencia espafiola en una investigacion de ese tipo si hubiese en marcha un
procedimiento en el pais donde ocurrieron los hechos, contemplando la excepcion que si
procede la competencia espafiola cuando la Sala del Supremo valore que el pais que
ejerza su jurisdiccion, no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion o no pueda

realmente hacerlo y en este supuesto recae el Estado Chileno.

En el caso del Sahara'’’, la querella se presentd denunciando la represion
ejercitada desde el afio 1975 hasta el afo 1990 por el Ejército y Policia Marroquies
contra el pueblo Saharaui en el territorio del Sahara Occidental. Desde la ocupacion por
Marruecos del Sahara Occidental, hasta 1991 (fecha del alto al fuego entre Marruecos y
el Frente Polisario) se produjeron, de una manera generalizada por parte de las fuerzas
militares y policiales marroquies bombardeos contra campamentos de poblacién civil,
desplazamientos forzados de poblacion civil, asesinatos, detenciones y desapariciones
de personas de origen saharaui y en base precisamente a dicho origen. Ademas de las
detenciones, se produjeron encarcelamientos prolongados sin juicio y torturas a
personas saharauis por parte de funcionarios militares y policiales marroquies en

diversos centros de detencion ubicados tanto en territorio del Sahara Occidental como

7 En el procedimiento que se sigue respecto a los crimenes de Genocidio, estan radicados en el Juzgado
Central de Instruccion numero 5 de la Audiencia Nacional, justificando su radicacion por la existencia de
victimas espafiolas.
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en Marruecos. En este caso a partir de la consideracion del Sahara como territorio
espafiol de iure, aunque no de facto, y que sigue siendo la Potencia Administradora, y
como tal, hasta que finalice el periodo de la descolonizacion, tiene las obligaciones
recogidas en los Articulos 73 y 74 de la Carta de Naciones Unidas, se puede continuar

la investigacion.

En relacion al caso de Guantanamo se ha preguntado a las autoridades
estadounidenses si en aquél pais se sigue alglin procedimiento. El caso esta paralizado, a
pesar de que una de las victimas de torturas sistematicas, es espafola
en el caso Couso, se sigue el procedimiento contra tres militares norteamericanos
supuestamente responsables de la muerte del cadmara José Couso: Teniente Coronel
Philip De Camp, Capitan Philip Wolford y Sargento Thomas Gibson al ordenar y
disparar el cafion de 120 mm del vehiculo tanque Abrams M1 contra la planta 15 del
Hotel Palestina de Bagdad, ocupado por la prensa internacional que cubria la invasion
de Irak por las fuerzas internacionales. A consecuencia del impacto el periodista espafiol
José Couso Permuy fue alcanzado por la metralla falleciendo varias horas después en el
hospital Ibn Nafis. También falleci6 el reportero de la agencia Reuters Taras Protsyuk
y resultaron heridos otros tres periodistas Samia Najl, Paul Pasquale y Faleh Kheiber.
De momento se ha permitido la continuacion del procedimiento hasta que la Audiencia

Nacional decida si Espafia es competente para investigar los hechos.

En el caso de Tibet los hechos se referian a los crimenes cometidos como
consecuencia de la dominacion de la Republica Popular de China en el Tibet, y su
ocupaciéon militar, entre el periodo comprendido entre 1950 y 1979. Como
consecuencia de la ocupaciéon y de la imposicion de la ideologia comunista
(transformacidén comunista de una sociedad eminentemente entregada a la fe budista), se
produjeron hechos constatados por la Comision Internacional de Juristas tales como la
pretension de destruir el grupo budista existente en el Tibet a fin de eliminar la practica
de su religion, empleando métodos como dar muerte a sus dirigentes mas
representativos, en especial los lamas. La campafia comunista en el Tibet tuvo efectos
devastadores segtn el Comité Preparatorio de la Region Autonoma de Tibet, que refleja
la amenaza a la existencia del pueblo tibetano y al budismo, denunciando que miles de
tibetanos murieron por la campafia ideologica de la supresion de la rebelion tibetana
desde 1959. Desde la ocupacion del pais por la Republica Popular China y hasta el afio

1979 se sucedieron los crimenes genocidas, asesinatos, muertes ocasionadas por la
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practica sistematica de la tortura en prision y centros de detencion, purgas o sesiones
publicas de degradacion, crimenes desapariciones forzosas, ejecuciones arbitrarias y
otros crimenes de lesa humanidad; continudndose produciendo estos hechos en los afios
sucesivos a 1979. A consecuencia de la nueva ley el procedimiento es archivado

definitivamente. Los representantes de las victimas han recurrido esa decision.

En el caso de Mauthausen se investigaban los graves hechos criminales
constitutivos de delitos de genocidio y crimenes contra la humanidad, cometidos en los
campos de concentracion de Mauthausen, Sachsenhausen y Flossenburg bajo el régimen
nazi. En dichos campos prestaron servicios como guardias armados pertenecientes a las
SS Totenkopf, dos de los individuos identificados serian residentes en Estados Unidos.
Se acordod el sobreseimiento y archivo de la causa al faltar los presupuestos para el
ejercicio de la jurisdiccion por nuestros Tribunales previstos en la nueva regulacion del

Articulo 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial.

El caso Falun Gong también ha corrido la misma suerte. Se trataba de
investigar la actuacion de los mandatarios chinos decididos a erradicar a los seguidores
de Falun Gong. Se trata de una practica centenaria basada en las libres creencias
espirituales muy popularizada. Se cred por el Gobierno chino una oficina de control
para erradicarlos con el pretexto de su orientacion politica subversiva y contraria a los
principios del régimen comunista. Para ello no se duda en someter a torturas a sus
practicantes para acabar con ella. La consecuencia de ello son doscientos muertos tras
torturas, pérdida de empleo al que no renuncia, internamiento en campos de trabajos
forzados; y se culmina con el asesinato de unas tres mil personas. Después de afios
aportando testimonios y pruebas sobre tales terribles y atroces hechos, el 15 de Julio del
2014 del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional acordo el archivo del
procedimiento por falta de jurisdiccion sobrevenida tras la reforma operada por la ley

organica 1/2014.

El caso de los vuelos de la CIA se investigaba las posibles detenciones ilegales
cometidas en Espafia sobre esos vuelos. Se trataria de las detenciones al margen de
cualquier ordenamiento legal efectuadas por agentes estadounidenses de la CIA y los
traslados a centros de detencion y las escalas de los vuelos en territorio nacional. En
fecha 3 de septiembre del 2014 se acordd el sobreseimiento y archivo de las actuaciones

y la causa se encuentra pendiente de recurso de casacion.
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Una de las actuaciones mas reciente en lo que concierne a la Justicia Universal,
es que el pasado 7 de octubre del presente afio, el Tribunal Supremo ha confirmado la
sentencia dictada por la Audiencia Nacional que sobreseyd la causa por supuestos
delitos de genocidio, tortura, terrorismo y crimenes contra la humanidad en Ruanda,
cometidos por cuarenta oficiales militares ruandeses y en la Republica Democratica del
Congo, hechos sucedidos en la década de los noventa del siglo pasado. La decision se
basa en la aplicacion de la reforma de la Ley 1/2014 de jurisdiccion universal, la
resolucion que dicta el Tribunal ha modificado el caracter definitivo de la sentencia y
admite que el archivo sea solo provisional por si alguno de los acusados recalara en
Espafia o deviniera alguna causa que obligue a reactivar el procedimiento incoado. Cabe
mencionar que la sentencia del Tribunal, incluye una cldusula en la que se estipulaba
que los 29 oficiales ruandeses acusados de terrorismo podrian seguir siendo enjuiciados
si los supuestos autores de los delitos estuviesen en territorio espafiol o fuesen llevados
a juicio. La resolucién también reconoce que hubo suficientes elementos de hecho para
construir una acusacion formal contra el Frente Patriotico Ruandés, que ha gobernado
desde 1994, pero afirmaba también que no era posible celebrar el juicio, hasta que los

acusados fuesen llevados ante un tribunal.

Es pertinente atender las opiniones de gente que vive dia a dia la aplicacion de

1 ~
38, senala

las leyes y la complejidad de su ejecucion y al respecto, José Ricardo de Prada
que, frente al Derecho Internacional, “los jueces nos encontramos siempre con un
problema considerable y complicado de resolver, porque sentimos una vinculacion
directa a la ley interna que necesariamente tenemos que aplicar y eso lo tenemos claro,
pero no sabemos si aplicar o no el derecho internacional, o como debemos hacerlo, en
qué grado nos vincula, ni es facil distinguir la fuerza del mandato de la norma
internacional cuando ésta no es un tratado. Creo que a ese respecto se ha avanzado
mucho y en la actualidad hay jueces que aplicamos el derecho internacional, ain

conscientes del riesgo que ello supone. Todo el mundo sabe que el juez Baltasar Garzén

estd encausado en el caso de la memoria histérica precisamente por haber aplicado el

138 ,, . . ..,
Véase minuta de la mesa redonda de expertos organizada por la Asociacion pro Derechos Humanos en

la Justicia Universal en el Derecho Internacional, con el tema marco constitucional e internacional de la
Justicia Universal. http://apdhe.org/wp-
content/uploads/2013/08/justicia_universal derecho_internacional apdhe.pdf (fecha de consulta 21 de
abril de 2015).
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derecho penal internacional y tratar de cumplir por las vias que nuestro derecho permite,
interpretando las normas juridicas procesales vigentes, las obligaciones internacionales
que tiene contraidas el Estado espanol de dar justicia y reparacion a las victimas y, por

supuesto, sin exclusion de las victimas del franquismo™.

Lamentablemente con la Reforma del 2014, situa a Espaia en el abandono del
liderazgo en la aplicacion de la Jurisdiccion Universal, se consum¢é abruptamente,
después de que las autoridades chinas pusieran en cuestion a los jueces espafioles por
emitir oOrdenes de detencion internacionales contra altas autoridades chinas,
supuestamente relacionadas con el genocidio tibetano, investigado por la Audiencia
nacional. El 13 de marzo de 2014 a propuesta del Partido Popular y siguiendo un
procedimiento “exprés” de tramitacion, que evitaba informes que en otro caso se
hubieran precisado, el partido en el gobierno, impuso su mayoria absoluta, como lo
hiciera en 2003 para entrar en la ilegal guerra de Irak y consumo legalmente el “crimen”
contra toda la ciudadania espafiola y contra todas las victimas de los peores crimenes
disefiados por la mente humana, que, a partir del dia siguiente gozardn con altas
probabilidades de impunidad. La doctrina que la justicia espafiola imparti6 y extendid
durante 15 afos en todo el mundo y que ha sido seguida por otros sistemas legales y
judiciales, quedo pulverizada, consumando con ello la inverosimil decision del Tribunal
Supremo que dos afios antes, habia sepultado definitivamente toda posibilidad judicial

de investigacion, sancion y reparacion de los crimenes franquistas.

La nueva ley, se desentiende de miles de victimas que buscaban justicia y ha
cedido espacios a la impunidad. El Tribunal Supremo, ha puesto “de manifiesto lo
confuso de tal regulacion, lo que ha originado que las lineas interpretativas en esta
materia, tan sensible en el &mbito internacional, no se hayan producido con la deseable

claridad”.'®’

La orden de archivo de todos los procedimientos de justicia universal, recogida
en su disposicion adicional, invade claramente competencias exclusivas de los jueces.
No obstante, algunos de ellos, se rebelaron y apelaron a la interpretacion propositiva de
los convenios internacionales vinculantes para Espafia y a la doctrina constitucional

vigente desde 2005 y mantuvieron abiertos los procedimientos, consiguiendo que el

13 yéase sentencia del Tribunal Supremo de la Sala de lo Penal 592/2014 de fecha 24 de julio de 2014
file:///D:/Mis%20documentos/Downloads/20140725%20Sentencia%20sobre%20Justicia%20universal %2
0(1).pdf fecha de consulta 4 de noviembre de 2015.
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desastre no fuera absoluto. No obstante, de nuevo el Tribunal Supremo, poco proclive,
desde siempre, al ejercicio real de la jurisdiccion universal, la restringid en lo referido a
los crimenes de genocidio, lesa humanidad y de guerra y amparando al legislador, dio
una interpretacion favorable a la jurisdiccion espafiola en los casos de narcotrafico,
después de que varios jueces de la Audiencia Nacional pusieran en libertad a multiples
imputados que claramente resultaban impunes con la nueva ley. De nuevo la
discriminacioén en detrimento de los més débiles y en beneficio de unas instituciones
(legislativas y ejecutiva) que no estuvieron a la altura para proteger a las victimas, se
uni6é a la torpeza de quienes por razones poco éticas, emplearon un mecanismos que

gener6 mas dificultades que beneficios.

Intento cerrar este capitulo con la pequena luz de esperanza de que otros paises
han mostrado su interés en aplicar la jurisdiccion universal, encontramos el juicio en
Senegal del ex presidente del Chad, Hisséne Habré; la investigacion abierta en
Argentina por los crimenes del franquismo y la guerra civil que vivio Espafia, asi como
el genocidio y crimenes de lesa humanidad cometidos durante el régimen de Alfredo
Stroessner en Paraguay; o la investigacion en Sudafrica de crimenes contra la
humanidad cometidos contra varios opositores a Robert Mugabe en Zimbabwe son
evidencias de como otros paises procuran avanzar en este tema de trascendencia
internacional. Aunado a que actualmente hay 163 Estados que cuentan con una
legislacion que les puede permitir aplicar el principio de jurisdiccion universal respecto
a alguno de los crimenes de Derecho Internacional o delitos ordinarios tipificados en el
derecho interno. Con ello se retoma utopia de que las victimas puedan encontrar
justicia y fortalecer la jurisdiccidon universal como una herramienta latente para luchar

contra la impunidad.
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5. Conclusiones.

Centrando la atencioén en el principio de justicia universal en sentido estricto,
se extraen de esta obra las siguientes conclusiones. El principio de justicia universal
pura debe ser incorporado a los ordenamientos de los Estados que aun no lo contemplan
o en su defecto reformarlos, como es el caso de Espana al solicitar en la Gltima reforma
de ley vinculos de conexién con los hechos investigados, esto es importante puesto que
seria en vano luchar y ondear bandera en contra de la impunidad de hechos

trascendentes que afectan a la comunidad mundial y que deben ser enjuiciados.

La inmensa contribucion realizada por la justicia espafiola durante méas de una
década al hacer comparecer ante sus tribunales a personas sospechosas de haber
cometido u ordenado cometer crimenes de Derecho internacional se ve mermada con la
ordenanza de la ley 1/2014. Y con ella la esperanza de las victimas de genocidio,
crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad, tortura o desapariciones forzadas,
enfrentaran enormes dificultades y sus responsables tendrdn menos motivos de
preocupacion, puesto que para que un juez pueda conocer de tales casos y de aquellos
otros igualmente cometidos fuera de Espafa como pueden ser de terrorismo, pirateria y
apoderamiento ilicito de aeronaves, delitos relativos a la prostitucion y corrupcion de
menores, deberan acreditarse condiciones que pueden afectar seriamente la persecucion
de tales crimenes y la posibilidad de hacer comparecer ante la justicia a los autores.

Favoreciendo con ello a la impunidad de los crimenes mas atroces de la humanidad.

Lo relevante de mantener vigente en esencia plena, el principio de la justicia
universal es que aborda una serie de bienes juridicos necesarios para cualquier ser
humano que deben ser tutelados por los Estados y Gobiernos, quienes lamentablemente
intentaran aplicar politicas mas o menos restrictivas pero se tiene que tener cuidado de
no violar los derechos inherentes a cualquier persona por el mero hecho de ser humano.
Y perseguir crimenes en aplicacion del principio de Jurisdiccion Universal y evitar que
seres humanos perezcan las atrocidades de los mismos y que sus responsables sélo rara

vez hayan sido llevados ante la justicia.

Como se observara en capitulo posterior, se destaca la importancia que tiene

la Corte Penal Internacional, puesto que posee un papel decisivo en la lucha contra la
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impunidad de los responsables de los crimenes mas graves para la comunidad
internacional en su conjunto ello esta tutelado en el Articulo 5 de su Estatuto'*’. Sin
embargo es prudente puntualizar que ello no anula el principio de justicia universal pues
el propio Estatuto de Roma reconoce la complementariedad necesaria de las
jurisdicciones penales nacionales de los Estados miembros y no miembros del deber de

. R T 141
ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de hechos tan atroces ™.

En realidad, el principio de Justicia Universal siempre ha sido un principio
limitado, en el ordenamiento juridico espaiol, que, por ello, cumple con los requisitos
de un derecho penal minimo'*, siendo su limitacién como en la mayoria de las
legislaciones y de acuerdo con su fundamento, de orden material; es decir, la
jurisdiccion espafiola no puede entrar a conocer de la realizacion de cualquier hecho
delictivo que haya sido ejecutado fuera de su territorio sino solo en determinados casos,
los supuestos expresamente previstos por el Articulo 23.4 de la Ley Organica del Poder

Judicial'®.

La importancia del desarrollo de la jurisdiccion universal, es fundamental para
la contribucién de la confianza de los ciudadanos en la efectividad y la tutela de la
administracion de justicia internacional y nacional, asi como herramienta vital para
intensificar la lucha contra la impunidad, demostrando que es posible combatirla desde
la legalidad con miras a la proteccion de la paz, la seguridad vy el bienestar de la

humanidad en general.

140 Se han sucedido diferentes intentos por determinar qué crimenes internacionales son los mas graves o
en palabras del preambulo de la Corte Penal Internacional “Los de mas grave trascendencia para la
comunidad internacional”. Desde entonces hasta la actualidad se han propuesto  diferentes
clasificaciones de los delitos competencia del organismo internacional y al respecto véase una interesante
propuesta del maestro Ol1¢ Sesé Manuel. Op. Cit. Pags. 184 a 200.

"' Aunque se trate de hechos tan atroces y de un tema controvertido entendemos que la
complementariedad de la Corte Penal Internacional no opera solo respecto de los Tribunales del pais
donde se cometio el hecho delictivo, que juzga en aplicacion del principio de territorialidad, sino también
cuando el enjuiciamiento por un Tribunal nacional se produce en virtud del principio de Justicia
Universal.

12 poniendo de manifiesto que no hay manera mas eficaz de prevenir el delito que asegurar que no habra
ningun lugar donde quede impune. Y esa es la mejor teoria prevencionista.

' Que como ya hemos sefialado, contempla los hechos mas graves e intolerables o aquellos que por su
proliferacion o caracter transnacional el Estado espafiol se ha comprometido con la firma de los
correspondientes Tratados y Convenios internacionales, a perseguir y enjuiciar cualquiera que sea el lugar
de su realizacion.
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Capitulo IIT

La Corte Penal Internacional.

1 Introduccion.

La seguridad juridica es un Derecho Humano que debiera estar tutelado y respetado por
cualquier Estado de Derecho en las sociedades civilizadas y con ello también ha de
respetar e incoar procedimientos judiciales, velando por la garantia del Derecho a la
defensa con lo cual la alteracion de éstas se constituyen en una grave ofensa a las
normas de comportamiento de la Justicia Universal, sin dejar de mencionar, que una
realidad es que la Comunidad Internacional, aboga por intereses comunes como la paz
y la seguridad mundial y para ello favorece formularse una jurisdiccion de caracter
supranacional, que se encargue de la persecucion de atentados graves de alcance

internacional.

Un punto referente es el 17 de julio de 1998, donde se adopto el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, originando con ello un hito al Derecho Penal
Internacional, que incluso el Secretario General de las Naciones Unidas, Kofi Annan, lo
considero como: “Un regalo de esperanza para las futuras generaciones”, postura
optimista que era compartida por gobernantes, politicos, docentes, investigadores,
organizaciones no gubernamentales de todo el mundo que lo veian basado en el respeto
del principio de la equidad, proceso justo, igualdad y erradicar la impunidad, esto en
virtud de que coordinara la respuesta eficaz frente a los crimenes mas graves, donde su
creacion va alentar a los Estados a investigar y enjuiciar el genocidio; los crimenes de
guerra; crimenes de lesa humanidad; y de manera especial el crimen de agresion, en

circunstancias adecuadas.

Vale la pena reconsiderar las politicas internas del mundo, ya que es preciso no
so6lo la adopcion de medidas de seguridad y castigo frente a las graves amenazas a la paz
mundial, sino también una politica del mundo capaz de afrontar otros problemas vitales
que aquejan a la poblacién mundial como: la pobreza, el hambre, las enfermedades y las
guerras que afligen a mas de la mitad del género humano asi pues si queremos

garantizar nuestra seguridad, debemos hacernos cargo de los problemas del mundo
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como problemas nuestros, si no por razones morales o juridicas, al menos por
conveniencia para la proteccion de intereses generales y que nos afectan como es la
muerte de hambre y enfermedad de millones de seres humanos. Sin embargo, es muy
posible que no haya posibilidad en el mundo como para que todos los habitantes gocen
del bienestar del que disfrutan los pobladores de los paises mas afortunados, pues tal
como lo advertia Ferrajoli, las condiciones de miseria en que contintan viviendo las
cuatro quintas partes de la humanidad son responsabilidad de un Occidente que se
centra solo en si mismo, luchando por continuar con sus andlogas democracias. Y es a
bien recordar que Kelsen en su momento ya habia pregonado la idea de un tribunal
internacional que mediante la guerra justa sancionara a las Naciones que cometieran
acciones de agresion contrarias al Derecho Internacional, una condicion de validez de su
propuesta consistia en la existencia de una comunidad internacional sometida, como

. . . e g 144
sociedad global, a un mismo ordenamiento juridico central ™.

Un punto relevante es que es en el siglo XX, cuando se da cuenta como un
siglo muy cruel en el que mas barbaries se han cometido contra la comunidad
internacional con conflagraciones mundiales y regionales que se generaron
principalmente por razones de odio racial, religioso, nacionalismos violentos y
excluyentes, en los cuales se perdieron muchas vidas o en su defecto sufrieron
vejaciones inimaginables; situacion que desprende la sensibilidad internacional
surgiendo de manera paulatina un movimiento que promueve la proteccion de los

Derechos Fundamentales de los ciudadanos.

Mientras el ejercicio de la jurisdiccion universal en relacion con los crimenes
internacionales mdas graves ha sido practicamente inexistente hasta los afios 90, la
dindmica generada por la creacion de los tribunales penales internacionales ad hoc para
la antigua Yugoslavia y Ruanda, y el proceso de creacion de la Corte Penal
Internacional (CPI), han supuesto un impulso indiscutible, no solamente, como ya se ha
indicado, para su prevision creciente en las normas nacionales e internacionales, sino

también para su ejercicio por algunas jurisdicciones nacionales.

De este modo es el afio de 1994, cuando la Asamblea General dispuso la

creacion de un Comité ad hoc encargado de revisar y estudiar el proyecto de Estatuto

1% La Torre, Massimo y Garcia Pascual Cristina, La utopia realista de Hans Kelsen, introduccion al libro
de H. Kelsen. La paz por medio del derecho, Madrid, 2003. Pag. 26.
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elaborado por la Comision de Derecho Internacional para el establecimiento de una
Corte Penal Internacional. El proyecto de la Comisién se apoyaba en un nucleo de
principios que contintian estando en la base del Estatuto de Roma. Ya que proponian el
establecimiento de la Corte mediante un tratado y reconocia que el apoyo amplio de los
Estados seria esencial, proponia un esquema basado en el respeto del consentimiento del
Estado, una relaciéon complementaria entre la propia Corte y las administraciones de

justicia de cada pais.

Cuando el proyecto que planteaba la Comision de Derecho Internacional se
llevo a la Asamblea General, el proceso de crear una Corte permanente entré en fase
diplomatica, esta fase tom¢é una fuerza inesperada cuando la comunidad internacional,
sacudida por una repulsa generalizada ante las atrocidades brutales que se cometieron,
fue testigo del establecimiento de los Tribunales Penales Internacionales para la antigua
Yugoslavia y para Ruanda. El ejemplo de estas instituciones, su contribucion para el
esclarecimiento del Derecho Penal Internacional, sus detalladas reglas de procedimiento
y prueba, y sobre todo, la manera en que resaltaron la necesidad de la cooperacion

. . . . 14
estatal, le dieron tanto solidez como urgencia a las conversaciones sobre la CPI'*.

La Asamblea General canalizo el proyecto realizado por la Comisiéon a un
Comité ad hoc en 1995, que fue sucedido por un Comité Preparatorio en 1996 y 1997,
con un mayor debate y exploracion de temas. A medida que mas Estados se unieron al
proceso y un conjunto de organizaciones no gubernamentales y académicos tomaron
interés, se introdujeron nuevas opciones, se propusieron modificaciones y se elaboraron
mecanismos procesales. En particular el consenso de legalidad hacia apropiado que el
Estatuto contemple definiciones claras sobre los crimenes; principios generales de
Derecho penal y defensas aplicables. Y es en abril de 1998 cuando el Comité
Preparatorio elabor6 un texto consolidado de su proyecto y propuesta de Acta Final. En
este documento se ampliaban los compromisos de cooperacion de los Estados. La
Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de la Naciones Unidas sobre el
Establecimiento de una Corte Penal Internacional fue inaugurada por el Secretario
General Kofi Annan en la mafiana del lunes 15 de junio de 1998 en la sede central de la
Organizacioén de Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion se reunieron

Delegaciones de 160 Estados junto con cientos de organismos no gubernamentales

143 Cid, Maria Isabel, La Corte Penal Internacional. Un largo camino, Madrid, Dykinson, 2008, pag. 26.
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participaron durante cerca de cinco semanas de intensas discusiones que concluyeron

con el proceso de firmas del Estatuto y el Acta final de la Conferencia.

Y como se senala en el Preambulo del propio Estatuto de Roma, la Corte nace
a partir de una doble premisa; por un lado el reconocimiento de que “los crimenes mas
graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto no deben

. L 5,146
quedar sin castigo”

y la decision y voluntad de los Estados Partes de “poner fin a la
impunidad de los autores de esos crimenes y con ello contribuir a la prevencion sobre la
comision de nuevos crimenes”. Asi mismo la afirmacién de que: “es deber de todo
Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes

. . 147
internacionales”

, por lo que resulta necesario adoptar medidas nacionales con la
finalidad de promover la cooperacion internacional para asegurar que los presuntos
responsables sean efectivamente sometidos a la accion de la justicia'®®, y para ello es
fundamental el correspondiente reconocimiento de que la funcion de la Corte en la
investigacion y enjuiciamiento de los delitos previstos en el Estatuto de Roma tiene una

.. . . e 4 . . 14
actividad complementaria de la relativa a las jurisdicciones nacionales'®.

Ahora bien la Corte Penal Internacional es definida en los Articulos 1, 5, 11 y
12 del Estatuto de Roma y se le considera una institucion permanente que podria
ejercitar su jurisdiccidon sobre los delitos de genocidio; de lesa humanidad; de guerra y
de agresion, cometidos en situaciones de crisis que se susciten en fecha posterior a la
entrada en vigor del Estatuto de Roma y su alcance es en algiin Estado parte o en su
defecto cualquier Estado, si los delitos han sido presuntamente cometidos por los
nacionales de un Estado Parte, o si la propia Corte actua a peticiéon del Consejo de

Seguridad.

Con ello se pretendia seguir encausando el camino que con anterioridad habia
abierto Nuremberg, Tokio, Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia y
Ruanda, y el nuevo Estatuto proponia ser de cardcter permanente y satisfacer los
principios del debido proceso, derecho de defensa, principio de inocencia, nullum
crimen sine previa lege, irretroactividad penal, es decir, todas las garantias esenciales

para el Derecho penal y en concordancia con los estandares universalmente aceptados y

146 parrafo 4 del Estatuto de Roma.
7 parrafo 6 del Estatuto de Roma.
148 parrafo 4 del Estatuto de Roma.

9 parrafo 10 del Estatuto de Roma.
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adoptados por los principales sistemas juridicos del mundo. Que estaban mas presentes
que nunca. Y asi con ello El Estatuto de Roma que finalmente fue adoptado y constituye
un tratado multilateral, abierto, normativo, que no admite reservas y no tiene plazo de
duracion, pudiendo ser parte del mismo solamente los Estados. Siendo su objeto
principal la creacion de una Corte Penal Internacional efecto de juzgar la
responsabilidad penal personal del individuo; posee personalidad juridica internacional

y capacidad para cubrir sus fines y objetivos.

El relativo auge que ha tomado la proteccion a los Derechos Humanos ha ido
penetrando en las posiciones de muchos Estados hasta hacer posible la adopcidn, en el
ano de 1998, del Estatuto de la Corte Penal Internacional, como un tribunal permanente
con competencias limitadas a ciertos delitos, pero con voluntad de poder actuar en
relacién con crimenes cometidos en el territorio de cualquier Estado y por nacionales de
cualquier Estado, y es en este punto de reflexion que han sido omisos Estados Unidos

de Norteamérica, Rusia, China.

Por suponer que todos los Estados del mundo fueran parte del Estatuto de
Roma, aunado a que todos hubieran adoptado en su Derecho interno las normas
necesarias para asumir su competencia, por lo menos, para los crimenes de genocidio,
de guerra y contra la humanidad cometidos en su territorio o por sus nacionales y que
todos ellos tuvieran la capacidad y la voluntad plena de aplicarlas. Si esté fuese el
optimista panorama la CPI tendria solamente una funcién residual de correccion de
aquellos supuestos en que los Estados miembros no hubiesen desarrollado
correctamente su funcion judicial. En ese contexto, el ejercicio de la jurisdiccion
universal por parte de terceros Estados, sin conexion directa con el crimen, resultaria

practicamente innecesario para los crimenes de competencia de la Corte.

Actualmente se encuentra lejos de un escenario optimista en el que solamente
123 paises son Estados Partes del Estatuto de la CPI, de ellos 34 son los Estados de
Africa, 19 son de Asia y del Pacifico, 18 son de Europa del Este, 27 son de Estados
Americanos y del Caribe y 25 son de Estados de Europa Occidental y otros Estados. Y
entre los ausentes destacan Estados Unidos de Norteamérica, China, la India, Indonesia
y la mayor parte de los paises arabes. Aunado a que solo una parte de esos Estados han
adoptado normas que permitan establecer su jurisdiccion sobre los crimenes de

competencia de la CPI, cometidos en su territorio o por sus nacionales puesto que son
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precursores de aplicarlas normas pero en los hechos, en la practica todavia no se ve esa
voluntad politica que repercuta en lo juridico. Aunado a que los crimenes que ventila la
CPI por lo general son perpetrados cuando menos con la tolerancia, si no es que con la
convivencia, complicidad o autoria directa de drganos estatales y personal adscrito a él.
Por lo que es frecuente que el lugar donde se cometen esas barbaries sean en paradoja
un refugio seguro para los autores, esto facilitado por la inexistencia de un sistema

judicial eficiente y libre de corruptelas.

En el preambulo del Estatuto se destaca el cardcter complementario que posee
la Corte referente a las jurisdicciones nacionales, situacion que se corrobora en el
Articulo 1°, ahora bien el Articulo 17.1 destaca que un asunto que le sea sometido sera
inadmisible:

a) cuando sea simultaneamente objeto de investigacion o enjuiciamiento en el
Estado involucrado, salvo que éste no esté dispuesto a llevarlos a cabo o no pueda
realmente hacerlo;

b) cuando el asunto haya sido objeto de investigacion por un Estado que tenga
jurisdiccion sobre él;

c) que la persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a que
se refiere la denuncia, y a la Corte no pueda adelantar el juicio con arreglo a los
dispuesto en el parrafo 3 del Articulo 20 y

d) Que el asunto no sea de la gravedad suficiente para justificar la adopcion de
otras medidas por la Corte, este punto ha presentado también algunas controversias ya
que la determinacion de la gravedad puede ser producto de un juicio de valor que no

siempre puede ser objetivo y puede ser susceptible de parcialidad.

Uno de los deberes que debe cumplir la Corte es que tiene que cerciorarse de
su competencia y esto estd regulado por el Articulo 19 del Estatuto de Roma. Es decir
cuando el Fiscal inicie una investigacion, debera notificar a todos los Estados Partes y a
los que aun no siendo parte estuviesen involucrados. Es pertinente mencionar que el
Estatuto no le da a la Corte ninguna prioridad sobre las jurisdicciones nacionales, ni aun
en aquel supuesto en el que su conocimiento se deba a solicitud hecha por el Consejo de
Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas. La competencia de la Corte
puede ser impugnada por cualquier Estado Involucrado o incluso por el propio acusado

y en el caso que asi fuera dard lugar a que la Corte deba resolver esa excepcion
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mediante la Sala de Cuestiones Preliminares, sin olvidar que el Articulo 20 contempla
Cosa juzgada' estipulando que el propio Estatuto lo admita en aquellos supuestos en
que el procesamiento fue inexistente por la falta de parcialidad, nadie serd procesado no
por la Corte ni por otro tribunal por acciones que ya hubiesen sido juzgadas,

condenadas o absueltas ya sea por la propia Corte o por algiin Tribunal.

El Articulo 11 del Estatuto de Roma refiere a la competencia temporal de la
Corte, indicando que so6lo conocera de hechos cometidos después de la entrada en vigor
del Estatuto. Y en el caso que un Estado ingrese a la jurisdiccion del Estatuto de Roma
posterior a la fecha de entrada en vigor, la Corte conocerd de los hechos futuros salvo

que el Estado en cuestion haya hecho una aceptacion expresa en contrario.

En el caso de que un Estado remita la denuncia al Fiscal o que éste inicie su
investigacion de oficio debe ser parte del Estatuto aquel Estado en el que tuvo lugar el
hecho o del que es nacional el acusado. O en su defecto si el Estado involucrado no
formara parte del Estatuto serd necesario que otorgue su beneplacito. Cabe mencionar
que estos requisitos no son exigidos cuando la denuncia llega al Fiscal por via del
Consejo de Seguridad. Y en efecto, el ejercicio de la Corte se da cuando un Estado parte
remite un caso al Fiscal, cuando lo hace el Consejo de Seguridad o cuando el propio
Fiscal ha iniciado una investigaciénlSI. Una critica a lo contemplado por este numeral es
que pareciera que fue a razén del argumento norteamericano a efecto de tener

herramientas para oponerse al funcionamiento del Tribunal Internacional en cuanto a

1% Pigrau Solé, Antoni, Op. Cit. Pag. 74, sefiala que hay que proceder a una minima valoraciéon de la
capacidad juridica y la voluntad politica del Estado que reclama la preferencia.

Afadiendo Manuel OlI¢ Sesé, que en el caso Jesuitas, el Juzgado Central de Instruccion, nimero 6,
por Auto de fecha 30 de mayo de 2011, decretd el procesamiento de 20 imputados, su prisiéon provisional
y la orden internacional de detencidn con fines de extradicion. En esta resolucion se sefiala que no opera
la institucion de cosa juzgada y no existe bis in idem porque “se simulo (el) procedimiento penal y (la)
sentencia en el Salvador (...) el fraude (art. 6.4 CC) detectando en el juicio habilitante de la continuacion
del presente procedimiento, consiste en la realizacion de un acto de juicio, bajo la aparente cobertura de
un proceso formal, pero tan influido e intervenido, que lleg6 a resultado de no justicia”. Concluye el auto
ofreciendo hasta 18 elementos objetivos que respaldan la posicion mantenida respecto de la existencia de
cosa juzgada fraudulenta.

! Este punto suele traer controversias al plantear la posibilidad de un conflicto entre la Corte y el
Consejo de Seguridad y ello pretende subsanarse con el Articulo 16 al establecer: en caso que el Consejo
de Seguridad en un supuesto de resolucion adoptada conforme con el Capitulo VII de la Carta de
Organizacion de las Naciones Unidas, pida a la Corte que suspenda la investigacion o el enjuiciamiento
que haya iniciado, ésta lo hara por un periodo que no podra exceder de doce meses, mismos que pueden
ser renovables a peticion del Consejo.
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ejercer su jurisdiccion sobre los nacionales de Estados no parte ya que en caso contrario
cabria la posibilidad de colocar a alguno de sus ciudadanos en posibilidad de ser

juzgado por las actividades ilicitas que en reiteradas ocasiones suelen realizar.

El Estatuto de Roma en la parte XII, contemplada en los Articulos 113 a 118
refiere sobre la financiacion de la Corte, asi como las Reglas y Reglamentaciones
financiaras por las cuales ha de regirse, de esta manera podemos observar que los
fondos de la Corte seran proporcionados por las contribuciones prorrateadas de los
Estados Partes, asi como de los fondos suministrados por las Naciones Unidas con la
aprobacion de la Asamblea General con la apertura a recibir contribuciones voluntarias
por parte de gobiernos, organizaciones internacionales, particulares, sociedades y otras
entidades, esto debe estar apegado a las normas adoptadas por la Asamblea General en

virtud de velar en todo momento de la independencia y diligencia debida.

Cuando algin Estado Parte se encuentra en mora en el pago de sus
contribuciones financieras a los gastos de la Corte no podrd ejercer su voto en la
Asamblea de los Estados Partes o en la mesa, esto si la suma adecuada es igual o
superior al total de las contribuciones adecuadas por los dos afos anteriores completos,
sin embargo la propia Asamblea podra permitir que el Estado ejerza su voto en ella si la
mora se debe a condiciones ajenas a su control y voluntad del Estado esto se encuentra

contemplado en el Articulo 112.

Respecto al personal que labora en la Corte, son a propuesta por el Secretario
en acuerdo con la Presidencia y el Fiscal, estableciendo los términos y condiciones
aplicables y estan sujetas a la aprobacion de la Asamblea de Estados Partes, quien fijara
los sueldos y dietas de los magistrados, Fiscal, Secretario con sus respectivos adjuntos.
Cabe la posibilidad del uso de personal proporcionado de manera gratuita por alguno
de los Estados Partes, asi como de organizaciones intergubernamentales o no

gubernamentales.

La Corte cubrira algunos gastos relativos a la cooperacion y los gastos
ordinarios que se deriven del cumplimiento de las solicitudes en el territorio del Estado
requerido que recaen en el mismo. Cabe mencionar que los registros, los libros y las

cuentas de la Corte, incluidos sus estados financieros anuales, seran verificados
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anualmente por un auditor independiente, esto de conformidad con el Articulo 118 del

Estatuto de Roma.

Legislacion y Principios Generales con los que se regula la Corte Penal
Internacional vienen regulados en el Articulo 21 del Estatuto de Roma contempla el

Derecho a aplicar en su jurisdiccion lo que podria denominarse su pirdmide juridica:

a) En primer lugar debe prevalecer el Estatuto de Roma, los Elementos de los

crimenes y sus Reglas de Procedimiento y Prueba;

b) Posteriormente los Tratados aplicables los principios y normas del Derecho
Internacional, incluidos los principios establecidos en el caso de conflictos armados; en
tercer lugar la Corte debera aplicar los principios generales del Derecho interno de los
“sistemas juridicos del mundo”, incluido, cuando proceda “el Derecho interno de los
Estados que normalmente ejercerian la jurisdiccion sobre el crimen. Con la salvedad de

C e . . 152
que esos principios no sean incompatibles con el Estatuto ~~.

c) La Corte debera aplicar en tercer lugar y en una redaccion bastante confusa,
los principios generales del Derecho interno "de los sistemas juridicos del mundo"
incluyendo, cuando proceda, "el Derecho interno de los Estados que normalmente
ejercerian jurisdiccion sobre el crimen". También la Corte podra aplicar los principios y
normas de Derecho que emergieran de los Derechos Humanos internacionalmente

reconocidos y su propia jurisprudencia.

Los Principios Generales de Derecho Penal se encuentran contemplados en la
Parte III del Estatuto, destacando el principio nullum crimen sine lege en el numeral 22
estableciendo en el segundo punto la prohibicion de aplicar analdgicamente la
definiciéon de un crimen, que, en caso de duda, debera ser interpretado a favor del
acusado. El Articulo 23 establece que quien sea declarado culpable por la Corte sélo
podréa ser penado conforme el Estatuto y el Articulo 24 regula la irretroactividad del
Estatuto con relacion a hechos realizados antes de su entrada en vigor. En el supuesto

de modificacion en el tiempo del Derecho aplicable a una causa, serd la norma que mas

132 Considérese que por otro lado la Corte podré aplicar los principios y normas de Derecho que
emergieran de su propia jurisprudencia el punto 3 del mismo Articulo establece la forma en que debera
ser interpretado el Derecho conforme al Estatuto debe serlo).
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favorezca al procesado. El Articulo 25 estipula la competencia de la Corte sobre las
personas naturales, menores de 18 afios, en concordancia con el Articulo 26, planteando
en el apartado 2 del Articulo 25 la responsabilidad individual y en el inciso 3 toda una
diferente gama de posibilidades; si lo hace por si solo, con otro por conducto de otro,
sea que lo ordene, proponga o induzca, sea que sea complice o encubridor o que

contribuya de cualquier otra manera con la comision del crimen o con su tentativa.

El Articulo 28 se refiere a la responsabilidad de los jefes y otros superiores,
cuando hubiere sabido de la comision de los crimenes y cuando no hubieran adoptado
las medidas necesarias y razonables para prevenir y reprimir la comisiéon de estos
crimenes. En tales supuestos, ademas de cualquier otra responsabilidad penal de
conformidad con el Estatuto serd especialmente responsable un Jefe militar y serd tenido
como responsable por sus subordinados. El Estatuto establece estas responsabilidades
cuando la actuacion de los involucrados es con intenciéon y conocimiento de los
elementos materiales del crimen. La definicién de dolo criminal debe asimilarse a la
representacion del resultado y al asentamiento en la produccion del mismo. Ya que en
caso contrario seria dificil de entender la excepcion del error de hechos excusable del
Articulo 32 inciso 1 que lo hace posible al desaparecer la intencionalidad requerida por
el crimen. El error de Derecho, en cambio no sera excusable, pero si hiciera desaparecer
el elemento intencionalidad, por otro lado, el inciso 2 lo admite como eximente. Se

abundara mas al respecto en lineas posteriores.
2. Antecedentes.

Como nos percatamos en el Capitulo primero, los Tribunales ad hoc, fueron
pieza fundamental en la creacion de la Corte Penal Internacional prueba de ello es que
al terminar con el veredicto de Nuremberg, la Asamblea General se reunia en New
York'> a efecto de analizar los alcances y retos que se presentaban al pretender juzgar
crimenes internacionales; por ello el 21 de noviembre de 1947, se aprob¢ la resolucion
177 ()™, por la que se encarga a la Comision de Derecho Internacional por sus siglas
CDI, la formulacion de “los principios de Derecho Internacional reconocidos por el

Estatuto y las Sentencias del Tribunal Internacional de Nuremberg”.

153 Quesada, Carmen, La Corte Penal Internacional v la Soberania Estatal, Valencia, Tirant Monografias,

2005, Pag. 48.
134 Véase http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/177(11)&Lang=S & Area=RESOLUTION
fecha de consulta 1 de junio 2015.
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Asi las cosas la Comision de Derecho Internacional (CDI) atrae la atencion de
la Asamblea General al proponer que: para asegurar la realizacion de estos principios y
garantizar la sancion de los crimenes internacionales es necesario crear una autoridad
judicial internacional competente que tenga la capacidad de gestion imparcial y para
realizar dicho proyecto se encomienda a dos maestros estudiosos del tema, el Profesor
Ricardo Alfaro y el Magistrado Sandstrom, de nacionalidad panamena y sueca,
respectivamente , mostrando opiniones un poco divergentes en el sentido de que Alfaro
apoyaba la viabilidad de la Corte partiendo de la soberania estatal y su superacion,
mientras que Sandstrdm mantiene su postura un poco escéptica respecto a la
imposibilidad de crear la Corte en razéon de la Soberania Estatal, fundamentando su
postura en el principio de territorialidad ya que el nivel de desarrollo del Derecho
Internacional Penal y las dificiles condiciones de establecimiento de una Corte Penal
Internacional asi como establecer las condiciones para asegurar las comparecencias de
los imputados y la ejecucion de sentencias dictadas son algo dificil de compaginar a
nivel internacional llevando a la posibilidad de crear una institucion con una
jurisdiccion limitada con el riesgo de que su actuar sea arbitrario y fortuito puesto que
parece imposible lograr un consenso entre los Estados respecto a la cesion de
jurisdiccidon penal que en principio esta reservado para la actuacion nacional. A este
respecto Alfaro, mantenia su postura objetiva manifestando; que so6lo un Tribunal
Internacional puede juzgar de modo adecuado ciertos delitos internacionales, que darian
lugar a dificultades para su enjuiciamiento en Tribunales internos y que su base de
funcionamiento podria tener de referente a las Naciones Unidas como fundamento de la
cesion de Derechos soberanos jurisdiccionales por parte de los Estados ya que esos
Derechos hallan limitaciones en la interdependencia entre los Estados como modo de
regulacion de la vida de la Comunidad Internacional y la Soberania del Estado al

Derecho Internacional goza de primacia.

Con esa divergencia continua el estudio de la CDI, apostando por la creacion
de una jurisdicciéon penal internacional, en manos de 17 paises miembros de las
Naciones Unidas, asi las cosas la Comision de Jurisdiccion Penal Internacional, que se
retne en Ginebra el 1 de agosto de 1951"°, el mandato principal que se encomendo a la

Comision es la preparacion de un proyecto de Estatuto de Corte Penal Internacional. Y

'3 Informe de la Comision de Jurisdiccion Penal Internacional, sobre el periodo de sesiones celebrado
entre el 1 y el 31 de agosto de 1951, AGOR, 7° Sesion, Sup. n° 11, N.U.
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dicha labor no estaba libre de inconvenientes; por una parte se plantea si dicha
jurisdiccidon puede suponer un peligro para la tan ansiada paz, suscitdndose un dilema
entre la paz y la justicia'>®. Posteriormente, es en 1952 cuando considerando los avances
de la anterior Comisién y que se mostraba con tintes mas progresistas y la presion
politica de los Estados era necesario renovar ideas con la finalidad de limitar la
jurisdiccion de la Corte y permitiera a los Estados a retener el control. Y el fruto
consecuencia de la labor de ambas Comisiones es el mismo: dos proyectos de Estatuto

como obras transaccionales e inacabadas, con la finalidad de evitar su fracaso.

Un punto relevante y que siempre ha ocasionado grandes divergencias es
definir el delito de agresion pero de una manera efimera el 14 de diciembre de 1974 se
logré compaginar una posible definicion por consenso es indicativa de la opinidon
generalizada de los Gobiernos de que la agresion es un crimen de matices politicos y no
juridicos y asi es cuando ya no es valida esa discrepancia para que la Comision de
Derecho Internacional aborde el estudio del proyecto de Codigo de Delitos contra la
Paz y la Seguridad y el proyecto de Estatuto de Corte Penal Internacional'®’. Que tardo
mas de 25 afios en sosiego para ser retomada en 1989, mediante una sesioén especial
sobre el problema del Trafico de drogas; la Asamblea General pide a la Comision
prepare de nuevo un informe sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional
para el efecto de la persecucion de personas responsables del trafico de drogas. En las
resoluciones 43/164, de 9 de diciembre de 1988'°, y la 44/32, de fecha 4 de diciembre
de 1989"° se logra dar un avance y se instruye a la CDI a la elaboracién de un
proyecto de Codigo de Delitos contra la Paz y Seguridad de la Humanidad asi como se
encomienda al Secretario General de que no cese en convocar a los Estados a colaborar
y participar de manera activa en la redaccion del citado Cédigo contemplando el vital

establecimiento de una jurisdiccidon penal internacional competente.

Una vez concebidos los avances anteriormente citados, es en el afio de 1992
cuando se cierra la discusion del décimo informe y mediante resolucion 46/54 de fecha

19 de mayo de 1992 la propia CDI decide establecer el grupo de trabajo sobre el

136 A pesar de las dificultades, la Asamblea General mediante su resoluciéon 687 de 5 de diciembre de
1952, insta a la constitucion de otra comision para que contintie con el proyecto de 1951.

7 Quesada, Carmen, Op cit. Pag. 55.

1% Véase http:/www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/43/164&Lang=S fecha de consulta 04 de
junio de 2015.

13 yéase http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/44/32&Lang=S fecha de consulta 04 junio
2015.

114


http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/43/164&Lang=S
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/44/32&Lang=S

proyecto de un Estatuto pero ya con el caracter de Tribunal Penal Internacional,
analizando los pros y contras que tendria su aplicacion referente al enjuiciamiento penal
internacional. Ello origino que el 5 de mayo de 1994 la CDI adopt6 por fin un proyecto
de Estatuto que contemplaba 60 Articulos, un anexo y tres apéndices y con ello decide
recomendar a la Asamblea General que convoque una Conferencia Internacional de
Estados a efecto de estudiar algunos puntos y poder concluir una convencién para el
establecimiento de una Corte Penal Internacional. Misma que fue aceptada por la
Asamblea General que tras la propuesta del Gobierno italiano de acoger en su capital la
Conferencia, creando un comité especial para discutir los puntos problematicos y hacer
propuestas para después presentar a la Conferencia; dicho comité se plantea sus
objetivos en dos fases: en la Primera, aborda las cuestiones sustantivas y
administrativas derivadas del proyecto de Estatuto de una Corte Penal Internacional y
una segunda fase dedicada a plantear la convocatoria a los Estados denomindndose
“Conferencia Internacional de Plenipotenciarios”. A este respecto abunda de manera
optimista la autora Carmen Quesada y expone: que mediante la labor de distintos
organos de diferente composicidon (expertos en unos casos, representantes
gubernamentales en otros) y con el recurso a distintos métodos de trabajo se sientan las
bases de una Conferencia Internacional y de un proyecto de Estatuto de Corte Penal
Internacional sobre el que dicha Conferencia va a discutir. Pero en la celebracion
efectiva de esta Conferencia tuvo una influencia importante la creacion de Tribunales ad
hoc. Ya que estos fueron los verdaderos impulsores de la culminacién del proceso de

. . . . ., . .. . . 1
institucionalizacién de la justicia penal internacional'®.

Como se menciond en el apartado precedente la creacion de los Tribunales
ad hoc constituy6 un paso definitivo en el proceso de la posibilidad de la justicia penal
internacional y concluir en lo que ahora es la Corte Penal Internacional. Todas las
pautas que sirvieron para el proceso de la institucionalizacién sin embargo una fecha
que marco un hito fue en el afio de 1996 cuando las Naciones Unidas retoman el
Estatuto que elaboro el Comité Preparatorio para una Conferencia diplomatica que
elaborara un Tratado: el Estatuto de la Corte situacion que no fue nada facil y no
cosecho los frutos que se pretendian puesto que s6lo se emitié un informe que consistid
en la recopilacion de varias propuestas de caracter provisional. Razon por la cual en los

afnos de 1997 y 1998 de nueva cuenta el Comité Preparatorio intentd subsanar los fallos

1" Quesada, Carmen. Op. cit. Pag. 58.
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cometidos con anterioridad y cambid totalmente de enfoque y método de trabajo,
basandose en una dindmica de grupos de trabajos abiertos, compuesto por expertos y
dedicados a la negociacion de propuestas con el fin de obtener la redaccion de un

proyecto de Estatuto mas concertado'®".

Y asi el 3 de abril de 1998, el Comité Preparatorio adoptd el texto de un
Proyecto de Estatuto para el establecimiento de una Corte Penal Internacional y el
Proyecto de un acta final. Dicho texto contenia distintas opciones a considerar por la
Conferencia, mas completo que el informe presentado en el afio de 1994 ya que
contenia 116 Articulos y gran parte era coherente y todo encausaba a la aprobacion de
un organo jurisdiccional internacional sin que tuviese algunas aristas de temas
controvertidos no dio tiempo a su discusion puesto que se adoptdé de una manera

temprana que se omiti6 entrar al debate sobre esos puntos.

Asi las cosas el 3 de abril de 1998 cuando la Comisiéon de Derecho
Internacional entregd proyecto que contemplaba 116 articulos'®”, posteriormente fue
enviado a los Delegados que concurririan a la Conferencia prevista para el 15 de junio
del mismo afio en Roma a efecto de manifestar sus opiniones, y es en fecha 18 de julio
de 1998 donde 120 delegaciones'® votaron a favor de la adopcion del Estatuto y el Acta
final de la Conferencia queda abierta a efecto de la respectiva firma y ratificacion de los

Estados y siendo necesarias 60 firmas para activar su funcionamiento.

Asi mismo se ordeno la creacion de una Comision Preparatoria para desarrollar
las Reglas de Procedimiento y Prueba que habrian de aplicarse, asi como la
determinacion de los elementos del crimen y los aspectos financieros. Todo ello era
necesario para que la Corte comience a funcionar en cuanto el Tratado entrase en

164

vigor ~". Poniendo asi los cimentos para el desarrollo de un Organo permanente

internacional que hoy conocemos como la Corte Penal Internacional (CPI).

' La Asamblea General en su resolucion 51/627, de 17 de diciembre de 1996,
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/51/49(VOL.I)(SUPP). Renovoé el mandato del Comité
Preparatorio y le doté de una mayor especificidad y solicito reunirse tres o cuatro veces en un total de
nueve semanas antes de la conferencia diplomatica, de tal manera que finalizara su trabajo en abril de
1998 con lo cual se evit6 algln retraso en la celebracion de la conferencia.

12 Véase http:/legal.un.org/diplomaticconferences/icc-1998/docs/english/vol3/a_conf 183 2.pdf fecha
de consulta 19 de mayo 2015.

15 Compila de documentos relevantes gopher:/gopher.igc.orgs/icc/undocs/rome fecha de consulta 19 de
mayo de 2015.

164 Véase http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N98/241/88/PDF/N9824188.pdf?OpenElement
fecha de consulta 19 de mayo de 2015.
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Como se ha referido con anterioridad el camino de la Corte Penal Internacional
ha sido muy largo y lleno de obstaculos por ende es prudente ensalzar esos avances que
se tuvieron con el fin de que sirvan de motivacion y reflexion para las necesidades y
retos actuales, al respecto Albin Eser'®, hace una reflexion que es oportuno mencionar:
Primero, desde el punto de vista de Estado, desde el momento en que forma parte del
Estatuto de Roma acepta la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional (Articulo 12,
inciso 1), sin tener la posibilidad de formular reservas. Ademas la CPI no sélo tiene
jurisdiccion sobre los paises miembros del Estatuto sino también en aquellos que no son
parte de ¢l, si sus nacionales han cometido delitos internacionales en el territorio de un
pais miembro. Por eso resulta aconsejable para los paises escépticos, aun en su propio
beneficio, formar parte del Estatuto; Segundo, con el principio de complementariedad se
ha encontrado el modelo con el que se puede apreciar el respeto a la jurisdiccion
nacional dado que la CPI sdlo ejercera su jurisdiccion cuando el propio Estado no actiia
apropiadamente. En dichos casos, la primacia de la jurisdiccion de la CPI, con la
consecuencia pérdida de la soberania nacional, se justifica por el interés internacional en
la lucha contra la delincuencia; Tercero, en la tensa relacion entre el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas y el Fiscal de la Corte Penal Internacional se alcanzd

un acuerdo que, aunque dista de ser ideal, es aceptable dadas las circunstancias actuales.

Por una parte la independencia del Fiscal se puede percibir en el hecho de que
goza de facultades para iniciar investigaciones (Articulo 13, letra b) sino también tienen
la posibilidad de dilatar las investigaciones iniciadas por el Fiscal (Articulo 16). En este
punto seran determinantes la atencion y la critica publica para evitar que el Consejo de
Seguridad pueda emplear esta facultad como un método para proteger intereses politicos
a costa de la justicia; Cuarto, respeto a los delitos sobre los cuales tendra jurisdiccion la
Corte Penal Internacional, el tradicional catdlogo de éstos se ha incrementado para
incluir nuevas formas de delitos contra la humanidad. Aunque los elementos generales
para fincar responsabilidad penal todavia presenta lagunas e inconsistencias
sistematicas, el Estatuto de Roma representa un paso innovador porque consigue regular
por primera vez los requisitos para fincar la responsabilidad penal por la comision de
delitos internacionales; Quinto, aunque las reglas procesales todavia requieren de mayor
concrecidon y perfeccionamiento, estamos en el camino adecuado para armonizar la

relacion entre los diferentes temas juridicos existentes en el mundo. De hecho, desde la

1 Eser, Albin, Op. Cit. Pag. 68.
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perspectiva procesal, el Estatuto de Roma ha demostrado ser un instrumento de fusion
de los diferentes sistemas juridicos; Sexto, desde el punto de vista de la
interdisciplinariedad de las ciencias juridicas, ha constituido un gran proceso el que los
representantes del Derecho internacional publico hayan aceptado la participacion de
expertos de otras disciplinas juridicas, especialmente penalistas, en los trabajos
preparatorios a la Conferencia de Roma para establecer las bases sobre la jurisdiccion
penal internacional, tema que consideraban de su exclusivo dominio. Dicho cambio de
actitud tuvo un claro efecto al disponerse que la CPI deba integrarse por jueces de
diversas especialidades tanto del Derecho penal, Procesal penal y del Derecho
Internacional (Articulo 39 inciso 2). Esto representa una gran oportunidad y un gran
desafio para las ciencias juridicas, que antes de este suceso no se habia tomado muy en

serio.

Y es de hacer notar que la Conferencia de Roma no fue s6lo un foro en donde
los Estados tomaron posiciones y luego votaron un proyecto de documento para crear
un Estatuto para una Corte Penal Internacional. Ya que fue un proceso en el cual
representantes de los Gobiernos de casi todos los Estados del mundo concentraron sus
energias y esfuerzos individuales para entender los escollos del Derecho Penal

Internacional y eso es de valorarse.

Asi pues se colocaron las bases para que se pudiera celebrar la Conferencia
Diplomatica de Plenipotenciarios y los participantes a la Conferencia fueron los Estados
a titulo individual que unieron fuerzas con los Estados'®® afines para defender un 6rgano
fuerte e independiente, por otro lado, los miembros del Consejo de Seguridad se
mostraban obstinados a la exclusion de las armas nucleares como armas prohibidas por
el Estatuto y sobra explicar la razon hostil de su postura; aunado a que Reino Unido se
inclinaba por poner limitaciones a la actuacion de la Corte respecto a conflictos armados
ya fuesen internos o internacionales. Por lo que se observaba una divergencia de puntos
de vista e intereses por lo que la participacion de Organizaciones no Gubernamentales
fue fundamental para abrir de nueva cuenta un proceso conciliador y negociador

participando de manera activa en los debates de las distintas delegaciones, aportando

1% Este grupo de paises se conformé por iniciativa de Estados de Europa del Este y Latinoamérica, de
cierta manera reivindicativa ante la oposicion de siempre han manifestado las grandes potencias sobre el
establecimiento de la Corte Penal Internacional, lo conformaban 66 Estados, de los cuales, 33 Europeos; 7
Iberoamericanos; 10 Asiaticos; 4 Anglosajones y 12 Africanos. Con lo que pudieron ser una barrera para
cuando se suscitaron los conflictos en el Consejo de Seguridad.
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esa faceta mediadora, repercutiendo de manera decisiva en el resultado de la
Conferencia y por ende en la configuracion de la base del que ahora conocemos como el

Estatuto de Roma.

Por lo que la creacion de la Corte Penal Internacional se realizd mediante un
Tratado, y este fue el método de consentimiento por parte de los Estados'®’ sin olvidar
que la Corte se instituye como una Organizacion Internacional, creada y compuesta por
Estados y son ellos los que preservan un cierto margen de actuacion dentro de la nueva
Organizacion Internacional respecto de su participacion en la Asamblea de los Estados
partes, en la eleccion de los jueces, la financiacidn, y otros aspectos basicos relativos al
funcionamiento de Organizacién y la base de la constitucion de la Corte y de su
funcionamiento se halla la soberania estatal. Por ello no es de extrafiar que desde su
incoacion mas remota se haya desencadenado un acalorado debate alrededor del
mecanismo idoneo para su creacion y que se sigan suscitando en aras de las aspiraciones

de universalidad e imparcialidad.

3. El Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Una vez expuesto el arduo camino por el que tuvo que enfrentar el Estatuto de
Roma para su aprobacion hemos de decir que la forma mas idonea para su proceso y
ratificacion fue mediante un Tratado Internacional puesto que significa no requerir de
un procedimiento tan complejo como el de la enmienda de la Carta y de no contar con
las dificultades politicas derivadas de una resolucion de la Asamblea General o el
Consejo de Seguridad destacando el hecho positivo de que los Estados no miembros de
las Naciones Unidas pudiesen llegar a ser partes en el mismo, y con ello la propia Corte
contase con autoridad suficiente para imponerse a los Estados y para que éstos pudieran

decidir llegar a ser parte en el Estatuto sin motivaciones de tipo politico principalmente.

Dentro de los argumentos a favor de la institucion de la Corte mediante un
tratado se suman otros; como lo es la soberania estatal y su consentimiento en la

aplicacion del Estatuto, asi la condicion de fondo de la operatividad de un Tribunal

197 Referente al consentimiento estatal de las normas internacionales asi como la creacién de obligaciones
internacionales, véase: M* Asuncion Orench y del Moral (Es el consentimiento de los Estados
fundamentales de la norma y de la obligacion internacionales? Breve consideracion de las lineas de
desarrollo que superan esta concepcion basica. Boletin de la Facultad de Derecho, UNED, n° 17, 2001
Pag. 209-237. http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:BFD-2001-17-9A7EEB70&dsID=PDF
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Penal Internacional es el consentimiento estatal y de la actividad a desarrollar por la
Corte, mediante esta opcion los Estados pueden negociar en condiciones de igualdad,
todos los aspectos relativos a la represion penal internacional, desde la puesta en marcha
del proceso hasta el reconocimiento de sentencias aunado a la posibilidad de aceptar o
no el instrumento internacional. Asi como se presupone el deber de los Estados de
abstenerse de actos en contra del objeto y fin del mismo. Y este deber incluye el de no
concluir con terceros Estados tratados que contradigan las obligaciones establecidas en
el mismo y que alteren de forma radical el régimen jurisdiccional establecido en el

Estatuto.

La adopcion del Estatuto de Roma es trascendental porque es la expresion de
un elevado consenso universal cuya tarea es evitar la impunidad de los crimenes mas
atroces por ello su importancia para el logro y el mantenimiento de la paz, cabe resaltar
que es la primera vez que la comunidad internacional adopta un instrumento de
proteccion de los Derechos Humanos que contiene las pautas y vértices concretos para
llevar a cabo una investigacion y mejor aun sancionar directamente a los responsables,
en este mismo sentido expone el maestro Eduardo Montealegre: “los instrumentos
internacionales adoptados hasta la fecha han sido declarativos de principios y de
derechos, o consagran mecanismos para sancionar a los Estados por desconocer sus
obligaciones de respeto y garantia de los derechos humanos de los habitantes de su
territorio”. Sin embargo a partir de ahora la responsabilidad internacional por la
violacion de los Derechos Humanos no es s6lo de caracter estatal sino se individualiza
dando la oportunidad de que Estados y particulares respondan por obligaciones

internacionales frente a sus ciudadanos haciendo eco a la sociedad mundial.

La aprobacion del Estatuto de Roma también es notable porque en ¢l
convergen varias tradiciones normativas: por una parte, el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario; por otra el Derecho Penal
y el Derecho Internacional Consuetudinario, y con este encuentro de disciplinas
juridicas permite predecir el comienzo de un proceso de integracion y de articulacion
de las mismas que le da la posibilidad a la Corte de elaborar conceptos juridicos y
criterios de interpretacion propios reflexionando sobre dichas aportaciones; originando
que la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional debe desarrollar una dogmatica
propia del Derecho penal internacional. En este sentido cabe valorar la activa

participacion del Comité Internacional de la Cruz Roja, quien ha apoyado de forma
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permanente la creacion de la Corte Penal Internacional en aras de una esperanzadora
Jurisdiccion Internacional, contribuyendo en su calidad de experto en Derecho
Internacional Humanitario, a la definicion de los elementos de los crimenes; elaboracion
de Reglas de Procedimiento y Prueba; Asesoramiento a las autoridades competentes y
legisladores para lograr una mejor comprension de tan delicado tema y fue fundamental
su apoyo técnico en el proceso de ratificacion del Estatuto de Roma asi como para la
adaptacion de sus leyes penales para estar en concordancia con las exigidas en el

Derecho Internacional.

Cabe mencionar que la Corte Penal Internacional ejerce su competencia
exclusivamente sobre personas naturales o también conocidas como fisicas, quedando
excluidas de su competencia las cuestiones relativas a la responsabilidad internacional
del Estado. Cuando se constate la responsabilidad penal de un individuo tiene su origen
en una actuacién por cuenta de un Estado, en cierta manera puede establecerse una
presuncion respecto a la existencia de la responsabilidad internacional del Estado por
esos mismos hechos, con independencia del plano donde se vaya a hacer efectiva o las

consecuencias que de las mismas se deriven.

El propio Estatuto establece la responsabilidad de las personas fisicas ante la
Corte con alcance general, que no reconoce distinciones respecto a algin cargo oficial,
ya que el cargo de una persona, sea cual fuere su postura, por ejemplo Jefe de Estado o
de Gobierno, representante elegido o simplemente cualquier funcionario, no constituyen
en ningln caso una eximente o atenuante de responsabilidad penal, respecto a los Jefes
de Estado. En este sentido Luis Caceres'®® nos hace un apunte considerando que su
alcance y efectividad no estd plenamente determinada. Su inmunidad se trata de un
principio muy asentado, en la medida de que la inmunidad estatal es ratione personae, y
por tan sdlo se justifica en tanto que la persona ostente la posicion oficial beneficiaria de
la inmunidad, pero en modo alguno cubre los actos que hubiesen sido cometidos en
razoén de dicha posicion, la operatividad del principio resulta mucho mas complicada en
los casos de Jefe de Estado en activo con ejercicio de su encargo, no obstante la Corte

podra ejercer su competencia y acordar el procesamiento contra cualquier Jefe de

168
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Ruiz Caceres, Luis, La Corte Penal Internacional. Estatuto de Roma, Madrid, Vision Net, 2006, Pag.
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Estado con independencia de cudl sea su situacion. Ahora bien la responsabilidad de los
subordinados por 6rdenes superiores, el Estatuto acepta la posibilidad de considerar la
obediencia debida como eximente de responsabilidad penal. Ha de tratarse de una orden
formal y expresa que exista relacion jerarquica de subordinacion y la ignorancia de la
ilicitud de la orden, y cuando fuese del conocimiento del subordinado tiene la opcion de

obedecerlas o asumir el riesgo que acarrea su desobediencia.

Dentro de las categorias de crimenes tipificados en el Estatuto de Roma, se
indico que las definiciones de genocidio y de los crimenes de guerra estan basadas en
los correspondientes convenios internacionales, que han sido ratificados por un elevado
numero de Estados, por lo que han alcanzado valor universal. Respecto a los crimenes
de lesa humanidad, el Estatuto es mas innovador e incluye la definicion mas completa y
precisa existente hasta el momento en un texto convencional, si bien estd fundada
igualmente en previos tratados y convenios, asi como la jurisprudencia de Tribunales
Internacionales. Situacion que se tuvo de referencia para desarrollar las disposiciones
generales de Derecho Penal Internacional. En particular el principio de legalidad penal,
la prohibicion de la analogia y del efecto retroactivo de las normas penales, Ia
imprescriptibilidad de los crimenes internacionales, la irrelevancia de la posicion oficial,
la responsabilidad penal individual, la intencionalidad en la comision de los delitos, la
responsabilidad de los superiores por actos de los subordinados, asi como los efectos del

error de hecho y error de derecho.

Situacion que se desarrollara con mayor abundamiento mas adelante. Se debe
tener presente que la persecucion de los crimenes internacionales debe ser
primordialmente materia para los sistemas penales nacionales, quedando los tribunales
penales internacionales como un recurso excepcional en caso de fallo de aquéllos. Para
otros, sin negar la validez de esa observacion, ello no debe obviar el imperativo de hacer
que el proceso ante los tribunales penales internacionales sea lo mas expedito y eficaz

posible apegado en todo momento a las exigencias de los Derechos Humanos.
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En la redaccion del Estatuto de Roma se tuvieron en cuenta una serie de

criterios relativos a la competencia en relacion con los siguientes aspectos:

a) la necesidad de que los crimenes estuviesen claramente definidos en el

Estatuto;

b) La base consuetudinaria de todos los crimenes recogidos, con la voluntad de

introducir elementos de la practica internacional;

c) trascendencia y gravedad de los crimenes para la comunidad internacional

en su conjunto;

d) la busqueda de compromiso entre las distintas posturas de los Estados y

organizaciones participantes.

De lo citado con antelacion podemos retomar las palabras de Héctor Olasolo,
quien menciona: el Estatuto de Roma tiene el alma de un acto legislativo de la
Comunidad Internacional pero el cuerpo de un acto legislativo de los Estados Partes, y
que, consiguientemente, la Corte Penal Internacional tiene un alma de Oorgano
jurisdiccional internacional que ejercita el ius puniendi de la Comunidad Internacional
dentro de un cuerpo de drgano jurisdiccional interestatal que ejercita en nombre de la
Comunidad Internacional la potestad jurisdiccional que le ha sido atribuida a los

Estados Partes que ratificaron en su momento el Estatuto de Roma'®’

3.1 Caracteristicas del Estatuto de Roma.

El Estatuto de Roma, en su preambulo advierte que las atrocidades y crimenes
que “conmueven profundamente la conciencia de la humanidad” no deben “quedar sin
castigo”, y que los Estados partes, decididos a poner fin a la impunidad de los autores
de dichos crimenes habran de “contribuir asi a la prevencion de nuevos crimenes”, esto
anticipa la voluntad de no dejar impunes aquellos delitos que por su magnitud
constituyen y agravian de manera general y en forma irreparable la conciencia moral de
la humanidad, en esas condiciones reafirma los propositos y principios de la Carta de la

ONU, expresando su decision de conformar una CPI, de forma permanente,

169 ’ r ’ . . . . .
Olasolo, Alonso, Pérez Cepeda, Maria Isabel, Terrorismo internacional y conflicto armado, Valencia,

Tirant lo Blanch, 2008, Pag. 175.
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independiente y un punto importante que sea complementaria a las jurisdicciones
penales nacionales al respecto se abunda:

1) Se trata de un tribunal permanente, por oposicion a las anteriores experiencias
de tribunales especiales o ad hoc y su actuacion sera subsidiaria (“complementaria”
reza el Estatuto) a la jurisdiccion interna de los Estados Partes;

2) Sera una Corte independiente, esto es imparcial y objetiva, sometida a la ley y
alejada de cualesquier interés politico o de la indole que fuere, y

3) Estara vinculada al sistema de Naciones Unidas pero no dependera del
mismo, asumiendo, en manifiesto respeto al dominio reservado de los Estados (Art.
2.7 de la Carta de la ONU), que su jurisdiccion sera “complementaria” a la de

aquellos.

Es preciso hacer ahinco es que la actuacion subsidiaria de la Corte se completa
con lo establecido en el Articulo 17 del Estatuto de Roma, al determinar que la CPI no
intervendra cuando el asunto objeto de una investigacion esté ya siendo instruido por el
Estado que tiene jurisdiccion para realizarlo, con las salvedades puntuales que no esté
dispuesto a llevar a cabo la investigacion; que exista demora injustificada que repercuta
en la intencion de hacer comparecer a la persona ante la justicia o en su defecto que ya
se esté ventilando la via judicial y que este realmente impedido para llevar a cabo la

investigacion.

Cada sistema judicial se basa en dos pilares: el judicial, representado por las
Cortes y Tribunales; y el ejecutivo, que tiene que ver con la aplicacion y puesta en
practica y en vigor de las decisiones tomadas. Estos dos pilares estan relacionados entre
si, pero la Corte Penal Internacional los separd; puesto que ella representa el pilar
judicial, pero para la aplicacion y la puesta en practica de las decisiones se necesita la
cooperacion de los Estados en muchos campos. Se necesitan las condiciones apropiadas
para aplicarlas en los territorios, al recabar evidencia y en la ejecucion y las

. 170
declaraciones .

170 Kirsch, Philippe, Origenes de la Corte Penal Internacional. En: Nuevos Didlogos sobre la Justicia
Internacional. México, Secretaria de Relaciones Exteriores, 2012, pag. 173.
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Una aportacion positiva del Estatuto de Roma es que el cargo oficial como jefe
de Estado o de Gobierno o cualquier situacion semejante resulta irrelevante a los efectos
de la responsabilidad criminal y para una posible reduccion de pena. Puesto que las
inmunidades o reglas especiales que traigan consigo el desempeio de un cargo oficial
de una persona no limitara en lo mas minimo la jurisdiccion de la Corte; aunado que en
el caso militar son criminalmente responsables los comandantes militares o altos cargos
por los actos de sus subordinados, aun cuando no puede ser probado que tuvieran

. 171
conocimiento de esos actos .

El Estatuto es claro al pretender que los criminales sean enjuiciados en forma
justa, independiente e imparcial, primeramente por los Estados que tengan la
responsabilidad de hacerlo, pero en su defecto si dicha premisa no se puede cumplir, por
alguno de los motivos ya citados podra intervenir la CPI de una manera subsidiaria con
la finalidad de evitar la impunidad. Y de reservarse en el caso de cosa juzgada'* cuando
los responsables ya han sido enjuiciados en el Estado correspondiente. También
salvaguardando cuando la causa no hubiera sido instruida en forma independiente o
imparcial de conformidad con las debidas garantias procesales es decir que no han sido

apegadas a Derecho.

En ocasiones se suelen confundir los términos de complementariedad y
subsidiariedad, al respecto de manera clara el Maestro Marcelo Tourifio menciona que
existe una imprecision semantica en el Estatuto cuando el mismo refiere al “Caracter
complementario de las jurisdicciones nacionales” que presenta la Corte de conformidad
con el Articulo 2, puesto que tal expresion daria la idea mas bien de un régimen
sucesivo paralelo, concurrente o de segunda instancia a la no actuacion o tramposo
funcionamiento de los sistemas judiciales nacionales del delictum loci, siendo que el
sistema estructurado por la CPI puede ser descripto con mayor precision como un
régimen de tipo subsidiario a las cortes nacionales inactivas, impotentes o complices.
Ante la inaccion, complicidad o parodia procesal por parte de un Estado cuyo nacional

es supuesto responsable de los tipos penales internacionales traidos en el Art. 5y

"I Articulo 28 del Estatuto de Roma. Y por mencionar que: (el concepto de responsabilidad de mando fue
primero reconocido como una norma legal positiva en el caso de persecuciones por graves violaciones al
protocolo Adicional I de las Convenciones de Ginebra).

'72 Respecto a la cosa Juzgada fraudulenta, Véase Ollé Sesé, Manuel. Justicia Universal... Op. Cit. Pags.
388 a 393.
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descriptos en los Arts. 6, 7 y 8 del Estatuto, la Corte habrda de responder

subsidiariamente a aquel proceder o no proceder del Estado responsable’”.

3.2 Contenido del Estatuto.

El Estatuto de Roma se divide en un Preambulo citado con antelacion y 128
Articulos que se agrupan en los siguientes apartados: I) Establecimiento de la Corte; 1)
Competencia, admisibilidad y Derecho aplicable; III) Principios generales de Derecho
Penal; IV) Composicion y administracion de la Corte; V) Investigacion y
enjuiciamiento de los acusados; VI) El juicio; VII) Tipos de pena; VIII) Apelacion y
revision de la sentencia; IX) Cooperacion internacional y asistencia judicial; X)
Ejecucion de la pena; XI) De la Asamblea de los Estados parte; XII) De la financiacion;
XIII Clausulas finales que contempla solucién de controversias, reservas y otras

clausulas finales relativas a la puesta en vigor, modificaciones y denuncias.

El Estatuto se fundamenta en tres pilares: el Primero es el principio de
complementariedad y subsidiariedad que es la maxima que otorga jurisdiccion a la
Corte cuando los tribunales nacionales no quisieron o no pudieron ejercer su
jurisdiccidon o en su defecto cuando exista concurrencia del tribunal nacional y el
internacional, prevalece el primero; el Segundo principio, son los crimenes que se ocupa
en el Estatuto ya que todos ellos coinciden con una afectacion e injerencia internacional
y el Tercer principio es todo el marco que rodea al Estatuto y la normatividad en la que
ha de desarrollarse que una de las fuentes principales es el Derecho Internacional

Consuetudinario.

El resultado final alcanzado en el Estatuto de Roma puede ser considerado
como el mas equilibrado aunque todavia pueda resultar imperfecto. Su contenido
reconoce una serie de facultades del Consejo de Seguridad que vale la pena reflexionar
sin embargo hay que resaltar que se disefia una institucion judicial internacional con
limitaciones pero que consigue dar pasos histéricos encauzando los poderes del

Consejo de Seguridad y pretendiendo ser un avance en el sistema de proteccion de los

' Véase mas en Tourifio, Marcelo, La Corte Penal Internacional y los desafios que la acechan. Un
estudio critico de su actuacion a diez afios de su puesta en funcionamiento. Pag. 14
https://www.upeace.org/OKN/collection/cortepenal/Touri%C3%B1oformatted.pdf. Fecha de consulta 15
de mayo de 2015.
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Derechos Humanos frente a los mas atroces crimenes de transcendencia para la

comunidad internacional.

La parte XIII del Estatuto de Roma est4 reservado para clausulas finales del
mismo, donde encontraremos las pautas para resolver controversias, Articulo 119 ya
sean derivadas de la actividad judicial que seran resueltas por ella misma, o en su
defecto cuando surja una controversia de interpretacion entre dos o mas Estados Partes,
en un primer orden se procurara resolver en un lapso de tres meses, si superado ese
plazo no se logra dirimir la inconformidad pasara a la Asamblea de los Estados Partes
para tratar de resolver por si misma la controversia o en su caso recomendar posibles

soluciones.

Se deja la posibilidad de que algun Estado pueda presentar una enmienda, sin
embargo esta puede ser recibida transcurridos siete afios desde la entrada en vigor del
Estatuto de Roma y debe ser presentado al Secretario General de las Naciones Unidas,

quien sera el responsable de anoticiar tal hecho a los Estados Partes.

Las enmiendas de caricter institucional estdn dispuestas en el Articulo 122
cuya finalidad es equilibrar la capacidad del Estatuto de evolucionar con la
preocupacion de los Estados de no ser expuestos a nuevas obligaciones sin su
consentimiento. Los Estados Partes pueden proponer enmiendas solo después de siete
afos y adoptar una enmienda no serd camino facil puesto que la adopcion de una
enmienda sobre la cual no se puede llegar a consenso requiere de una mayoria de dos
tercios de todos los Estados Partes. Después de la adopcion a la enmienda entrard en
vigor de dos modos posibles. Las enmiendas relativas a un Articulo que aborde la
competencia de la Corte entraran en vigor para todos los Estados un afio después de la
ratificacion de la enmienda por siete octavos de ellos. Y entrara en vigor s6lo para los

Estados que lo acepten.
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El Articulo 125 refiere sobre la firma, ratificacion, aceptacion, aprobacion y la
posible adhesiéon de nuevos Estados y como puntualiza en el numeral tres queda
abierto a la adhesion de cualquier Estado. Los instrumentos de adhesion seran
depositados en poder del Secretario General de las Naciones Unidas, la misma suerte

corre para los instrumentos de ratificacion, aceptacion y aprobacion.

Un Estado Parte esta habilitado para denunciar el Estatuto para ello tendrd que
comunicarlo al Secretario General de las Naciones Unidas vy surtirda efectos un afio
después de la fecha en la que se reciba la notificacion, cabe aclarar que con la denuncia
no exonerard al Estado de las obligaciones que le incumbieren de conformidad con el
Estatuto mientras era parte. De igual manera el deber de cooperar con las actividades de
la Corte con respecto a las investigaciones o enjuiciamientos que se hayan iniciado

antes de la fecha en que la denuncia surta efecto contintia.

De manera general el Estatuto no admite reservas tal como lo indica el Articulo
120, sin embargo, el numeral 124 dispone que un Estado puede, al hacerse Parte del
Estatuto, declarar que hasta el lapso de 7 afos después de entrar en vigor en su pais el
Estatuto no aceptard la competencia de la Corte sobre crimenes de guerra con respecto
a sus nacionales o a actos cometidos en su territorio. En el fondo se tiene la esperanza
de que no haga uso de esta disposicion y solo quede como muestra de la presion

diplomatica que se vio en el momento para establecerla.

4. El Estatuto de Roma y los Estados no parte.

En relacion con la participacion de los Estados no parte del Estatuto, se tiene
que tener en cuenta que la Corte Penal Internacional es creada mediante un Tratado, que
tan solo producird obligaciones juridicas para los Estados parte, sin embargo, también
contempla la produccion de ciertos efectos para los Estados no partes considerando:'” 1)
los terceros Estados pueden realizar la declaracion del Articulo 12.3 del Estatuto,
aceptando el ejercicio de la jurisdiccion por la Corte sobre un crimen concreto cometido

en su territorio o por un acusado de su nacionalidad; ii) también pueden responder a una

invitacion de la Corte de proporcionar asistencia y cooperacion, de acuerdo con la parte

174

Quesada Carmen, Op cit. Pag. 126.
128



IX del Estatuto'”; iii) en el caso de concurrencia de una solicitud de entrega a la CPI de
una persona y de una solicitud de extradicion de un Estado no parte, éste ultimo corre el
riesgo de que su solicitud no se vea atendida por prioridad de la solicitud de la Corte'”
y 1v) en concordancia con los principios del Articulo 12.2 del Estatuto, la CPI puede
ejercer su jurisdiccion en relacion con un acusado que tenga la nacionalidad de un
Estado no parte cuando el Estado del territorio en donde se ha cometido el crimen es
Parte en el Estatuto o ha aceptado la competencia de la Corte de acuerdo con el Articulo
12.3; e igualmente puede ejercer su jurisdiccion sobre un crimen cometido en el
territorio de un Estado no parte si el autor es nacional de un Estado parte o ha aceptado
la jurisdiccion de la Corte en los mismos términos. Puntualizando que es una facultad
voluntaria de asumir ciertas obligaciones, la de aceptar el ejercicio de la jurisdiccion por

parte de la CPI o la de cooperar y prestar asistencia a la misma.

Los terceros Estados pueden ser grandes beneficiarios del principio de
complementariedad, puesto que pueden oponer su derecho prioritario a ejercer su
jurisdiccidn sobre ciertos individuos, interviniendo incluso ante la Corte para lograr ese
objetivo, beneficidndose del mismo procedimiento que los Estados partes, ello con la
finalidad de evitar un efecto nocivo sobre la Soberania estatal y favoreciendo la
participacion de dichos Estados a lo largo del procedimiento de admisibilidad de un

asunto ante la Corte'”’

. 'Y en determinados supuestos, la participacion de Estados no
miembros es necesaria para asegurar el adecuado funcionamiento de la CPI, no s6lo en
lo referente a la prestacion de la asistencia y cooperacion, sino que €stos también

pueden ratificar ciertos instrumentos complementarios al Estatuto de Roma.

Uno de los retos que presenta el Estatuto de Roma es que sea capaz de generar
Derecho Internacional consuetudinario, que sea, por tanto, aplicable a los Estados no
Partes y referente en el Derecho Internacional Penal y la tan anhelada justicia universal
y en ningln caso se podran transponer en normas consuetudinarias las relativas a la

propia jurisdiccion que, por definicion, sélo pueden ser de naturaleza convencional.

'3 Articulo 87.5 del Estatuto de Roma.

17 Articulo 90.4 y 6 del Estatuto de Roma.

""" Los Articulos 17 a 19 del Estatuto, en el procedimiento de proteccién de la informacion que afecte a la
seguridad nacional del Articulo 72, y en la apelacion de decisiones diferentes a la imposicion de la pena o
fallo absolutorio del Articulo 82.
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5. Crimenes competencia del Estatuto de Roma.

El Articulo 5° del Estatuto de Roma establece cuales son los tipos penales
internacionales que son competencia de la Corte Penal Internacional, a) El crimen de
genocidio; b) los crimenes de lesa humanidad; ¢) Los crimenes de guerra; d) crimen de
agresion, con la salvedad que se ejercera cuando se apruebe la conformidad de los
Articulos 121 y 123 y compatible con las disposiciones de la Carta de Naciones Unidas.
Todos ellos debido a la importancia que detonan son imprescriptibles esto en

concordancia con lo estipulado en el Articulo 29 del citado instrumento legal.

Una generalidad de estos hechos delictivos es que quebrantan violentamente
los Derechos Humanos, inquietan a la conciencia humana en general por las pérdidas a
la humanidad ya que afectan fibras muy sensibles que a cualquier persona con un
minimo de raciocinio las consideran atroces; por ende las normas que prohiben los

ilicitos enunciados son imperativas al Derecho Internacional.

Iniciaremos por analizar el delito de Genocidio, contemplado en el Articulo 6°,
cuya referencia es casi textual al de la Convencion respectiva'”®, y como aquella deja de
lado el tratamiento de genocidio por razones politicas. Fue adoptada por los delegados
en Roma en forma casi undnime y sin modificaciones relevantes como observaremos a
continuacion: En las negociaciones de la Conferencia de Roma, el crimen de genocidio
fue el que ocasiono la menor controversia y su inclusion fue la menos resistida sélo
pocas fueron las delegaciones que propusieron poder mejorar la definicion de la
Convencién de Genocidio, sin embargo, desde el dia de la apertura de la Conferencia de
Roma la mayoria de las delegaciones parecieron percatarse del complejo trabajo que les
esperaba y tomar conciencia de la necesidad de evitar la apertura de controversias sobre
cuestiones que ya requerian un alto nivel de consenso. Como una consecuencia
negativa, las debilidades y ambigliedades en la definicion de la Convencion de

Genocidio se trasladaron al Estatuto de Roma, excepto por un notable avance.

178 vVéase https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/treaty-1948-conv-genocide-5tdm6h.htm

fecha de consulta 12 de mayo 2015.
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Un punto débil y ambiguo es que la definicion no esclarece la cuestion
perenne de qué cantidad de personas tienen que ser asesinadas antes de que se califique
un hecho como genocidio. Algunos veran esta omisiéon como un defecto mayor en
términos del nivel de precision requerido en el Derecho penal. Sin embargo la pregunta
de la cantidad parece formularse sobre la base de una premisa incorrecta de que tiene
que haber por lo menos una persona muerta antes de que el acto de genocidio se cometa.
Deberia tenerse en cuenta que la definicion legal de genocidio no puede equipararse con
el uso de la palabra genocidio en lenguaje coloquial, puesto que la definicion requiere a
cualquiera de los actos extremos que también cuentan como actos de genocidio,
considerando, si la lesion es de cardcter grave para la integridad fisica o mental de los
miembros del grupo, asi como el sometimiento intencional del grupo y el traslado por la
fuerza de nifos del grupo a otro grupo, son suficientemente claros, en términos legales,
de que ni una sola persona tiene que morir para que se considere un acto de genocidio
como tal. Cuya funcién principal es el de la prevencion, y asi los jueces de la Corte
Penal Internacional tendran que ser prudentes para determinar un asunto de genocidio

con los tintes de gravedad que trae consigo.

Una situacion relevante sobre el delito de genocidio es la discrepancia al
definir: “grupo nacional, étnico, racial o religioso” durante la redaccion de Ia
Convencién de Genocidio, la preocupacion fue evitar el recurso a politicas de
exterminacion planeadas y ejecutadas por el gobierno aleman nazi que apunté a una
comunidad especifica distinguible por atributos relativamente inmutables y estables.
(Por esta razon el genocidio no abarca a los grupos politicos), con ello algunos
cuestionan la diferencia real entre muertes cometidas por agentes gubernamentales y
motivadas politicamente, y muertes dirigidas a un grupo nacional especifico, étnico,
racial o religioso, ya que en ambos casos el individuo estd muerto. Al respecto la
comunidad internacional reconoce que el ataque sistematico a un grupo sobre la base de
la nacionalidad, etnia, raza, o religion tiende a acarrear un potencial mucho mayor para

violaciones masivas.

Afortunadamente el Estatuto de Roma no contempla el contenido del Articulo

Il de la Convencion de Genocidio'”, puesto que esté amplia sus vertientes

179 véase https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/treaty-1948-conv-genocide-5tdm6h.htm

fecha de consulta 07 de junio 2015.
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considerando: la “asociaciéon para cometer genocidio”, y la “instigacién directa y
publica a cometer genocidio” y la “tentativa de genocidio”; la “complicidad en el
genocidio”. Asi mismo ello implicaria la ampliacion del delito de genocidio en el
statuto evitando cuestiones superficiales, aunado a que con ello la Corte conserva su
Estatuto evitand estion rficiales, aunad e ello la Cort
iscrecionalidad para aplicar iculo una manera objetiva y atendiendo a los
discre lidad para apl el Articulo 6° de era objet tendiendo a |

principios del Derecho Internacional Penal.

Referente a los Crimenes contra la Humanidad o conocidos en la legislacion
espafola como lesa humanidad, para su definicidon se tuvo que tener en consideracion
puntualizaciones que se realizaron en los Juicios de Nuremberg y de los Tribunales para
la ex Yugoslavia o Ruanda entre las que destacan: que no se requiere algin nexo en
conflicto armado o prueba de un motivo discriminatorio y reconoce al crimen de
apartheid y al de desaparicion forzada de personas como actos inhumanos, por lo que
termina definiéndolos como cualquiera de los actos que enumera a continuacion el
Articulo 7°, cuando es cometido en forma sistematica o generalizada contra una
poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque, aunado a la comision de multiples
actos consecuentes de una politica del Estado y organizacion de cometer tales ataques.
De alli que tales crimenes puedan ser cometidos no so6lo por y bajo la direccion de
oficiales del Estado involucrado sino que cabe la posibilidad de sancionar los actos de
organizaciones como podrian ser de grupos armados o terroristas, incluyendo: el
asesinato, exterminio, esclavitud, deportacion o traslado forzoso, la privacion de la
libertad en violacion de normas fundamentales de Derecho Internacional. Ese mismo
numeral incluye la violacion, embarazos forzosos o la esterilizacion forzada; también
contempla la persecucion de un grupo de identidad propia por motivos politicos,
religiosos, raciales, nacionales o culturales siendo tratados en conexiéon con otros

crimenes y no como un crimen separado.

El Articulo 7.1 del Estatuto de Roma enuncia los actos incluidos dentro de la
definicion legal de “crimenes de lesa humanidad y el Articulo 7.2 consagra definiciones
de términos claves para guiar el pronunciamiento de la Corte en cualquier crimen de
lesa humanidad. El alcance general de la aplicacion y la cuestion del umbral a
alcanzarse antes de que la Corte asuma jurisdiccidon respecto a los crimenes de lesa
humanidad se tratan en numeral 7.1 que los deja con suficiente amplitud para aplicarse

a situaciones de conflicto armado, situaciones que pueden calificarse en tiempos de paz
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y, en efecto, cualquier otra situacidon que est¢ mas alla entre ellas, sujeta a las restantes
condiciones limitativas y para ello podremos decir que se limita en tres maneras a los
crimenes de lesa humanidad: a) Un crimen contra la humanidad se reputa que no esta
comprendido dentro de la competencia de la Corte salvo que fuera cometido “como
parte de un ataque generalizado y sistematico”. En otras palabras un caso de asesinato,
no calificaria como crimen contra la humanidad a menos que se cometa en el contexto
de un ataque generalizado, que repercuta e involucre a cierto nimero de personas o cuya

comision se extienda sobre una amplia area territorial.

De otra parte, un crimen contra la humanidad también puede cometerse si
forma parte de un ataque sistematico, esto es, si involucra planificacion u organizacion
y como segundo punto, el acto no calificard como crimen contra la humanidad a menos
que ademds de cometerse como parte de un ataque generalizado o sistematico, el ataque
se dirigio contra una poblacion civil entendiéndose por ello: la conducta que implique la
comision multiple de actos mencionados en contra de poblacion civil, de conformidad
con la politica de un Estado o de una organizaciéon de cometer esos actos o para
promover esa politica. La frase de conformidad con la politica de un Estado o de una
organizacion de cometer esos actos o para promover esa politica. Indica que los actores
no gubernamentales estan expuestos a responsabilidad criminal individual donde quiera
que los actos se hubieran cometido estuvieran asociados sea con la politica del Estado,
ello con la finalidad de dejar de lado casos no conectados a situaciones caracterizadas
por un serio nivel de violencia organizada y que involucran so6lo disturbios esporadicos
y asi la ausencia especifica a algin conflicto armado mantiene a la Corte centrada en
ajustar su competencia en casos complejos de conflicto armado. El Tercer punto refiere
a que los actos también deben cometerse con conocimiento del ataque lo que segln la
autora citada da lugar a dos cuestiones ;Qué nivel de conocimiento de ataque tuvo que
tener el supuesto autor antes de que su acto se considere como cometido de conformidad
con la politica de un Estado o de una organizacion de cometer esos actos o para
promover esa politica?; y como una cuestion probatoria, (El Fiscal tiene que probar el
conocimiento actual por parte del supuesto autor de que un ataque que ha ocurrido,

estaba ocurriendo o estaba planedndose?.
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Sin embargo, determinar el motivo y “conocimiento del ataque” puede dar
lugar a cuestiones dificiles relativas a la carga de la prueba para el fiscal. Si los casos
ordinarios de homicidio no deben ser perseguidos por la Corte Penal Internacional,
luego el acusado puede tener un incentivo muy fuerte segin los hechos, para reclamar
que, aun si se comprueba que cometié el homicidio en cuestion, este fue cometido por
motivos puramente personales, no de conformidad con la politica de un Estado o de una

organizacion de cometer esos actos para promoverse esa politica.

El crimen de lesa humanidad exige, ciertas pautas y al respecto creo pertinente
retomar lo expuesto por Fernando Pignatelli y Meca:'® pues, la creacion de un clima
general de panico y terror en la poblacion civil a través de una sucesion de actos de
violencia ejecutados por procedimientos de riesgo general, directamente por el Estado o
sus Organos o por una organizacidon, en este ultimo caso con la aquiescencia, la
tolerancia, o al menos, la inactividad cémplice o deliberada del Estado y sus érganos
son que baste la mera inactividad o falta de accion del Estado o sus organos o de la

organizacion.

Cabe mencionar que la tardia maduracion de las normas legales que prohiben los
crimenes de lesa humanidad permiti6é que la comunidad internacional esclareciera mejor
y les diera un tratamiento mejor tomando en consideracion las normas y necesidades
actuales. Ejemplo de ello es que en la Conferencia de Roma, las delegaciones
expresaron distintos puntos de vista en cuanto a si las normas que prohiben los crimenes
de lesa humanidad se aplican sélo a situaciones de conflicto armado no internacional e
incluso a las situaciones que se denominan en “tiempos de paz”. Generando
observaciones discordantes relativas a la manera especifica a que tipos de actos debian
figurar dentro de la categoria legal de “crimenes de lesa humanidad” asi como la forma
de abordarse.

El Articulo 8° contempla los denominados crimenes de guerra, que son las
violaciones a los Convenios de Ginebra de 1949 y otros supuestos que se contemplan,
asi como cuatro secciones, la primera de ellas son las graves violaciones a las

Convenciones de 1949; la segunda son los crimenes de guerra bajo el I Protocolo

'8 pignatelli y Meca, Fernando, La posibilidad juridica de considerar incriminados los actos de terror en
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. En: La lucha contra el terrorismo, Derecho
Internacional Humanitario y Derecho Penal Internacional. Manuel Pérez Gonzalez Director, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2012. Pag. 58.

134



Adicional de estas Convenciones; el tercer punto son las violaciones al Articulo 3°
comun a todas las Convenciones de 1949 y por ultimo las violaciones al Protocolo II de
1977 contemplando la prohibicion de armas nucleares. Ahora bien en particular el
Articulo 8.1 delimita la aplicacion del numeral 8, al establecer el limite de criterio antes
de que la Corte pueda posicionarse como competente respecto de los crimenes de guerra
en particular cuando se cometan como parte de un plan o politica o como parte de la
comision a gran escala de tales crimenes. Y entrando a la esencia del propio Articulo
observamos que la frase “en particular cuando se cometan como parte de un plan o
politica o como parte de la comision en gran escala de tales crimenes” implica que la
Corte asumird jurisdiccion solo sobre casos que involucren cierto nivel de organizacion
y de hecho responsabilidad de mando, es decir, actos que pueden calificar como
crimenes de guerra segiin el Derecho Internacional Humanitario o las leyes de la guerra
pueden no ser alcanzados por la definicién estatutaria de crimenes de guerra si se
cometen s6lo sobre bases aisladas, sin la sancion de una autoridad superior cualquiera

dentro de una cadena de mando.

El reto que se tuvo que enfrentar para su contemplacion, fue retomar todo tipo
de opiniones de las propias delegaciones, donde habia posturas divergentes, por
ejemplo, algunas en compainia de Organizaciones No Gubernamentales de Derechos
Humanos manifestaron su preocupacion al referir: si se le conferia a la Corte
competencia sobre todos los casos de crimenes de guerra, hubieran sido cometidos o no
cometidos como parte de un plan o politica, de inmediato se veria inundada de casos
emergentes en varios paises, conflictos o contextos, por ello la necesidad de que solo la
Corte se involucre en situaciones graves que pongan en riesgo una amenaza a la paz y
seguridad internacional. Asi mismo el Articulo 8.2 establece los actos comprendidos en
la definicion de “crimenes de guerra” del Estatuto en cuatro categorias. En lo que
respecta al conflicto armado internacional, abarcando las violaciones de la Convencion
de Ginebra y, segundo otras series de violaciones en lo relativo a conflicto armado no

internacional, asi como las Convenciones de Ginebra.

En lo que respecta a armas prohibidas, es de subrayar que la Conferencia de
Roma contempla el uso de veneno, armas envenenadas, gases asfixiantes, toxicos o
similares, al igual que balas que se abran o aplasten facilmente en el cuerpo humano,

pero un punto que fue muy criticado como abundaremos madas adelante es sobre la

135



divergencia que quedo plasmada en el tratamiento de las armas nucleares'®! y de: armas

fragmentarias no detectables, minas de tierra, armas incendiarias.

El crimen de guerra  se caracteriza esencialmente, por la necesaria

182 .
precisos para su

concurrencia en ¢l de dos elementos objetivo-normativos
integracion, a saber, el contexto o dmbito temporal y la cualificacion como persona
protegida del sujeto pasivo o victima de tal crimen, elementos que constituyen sendos
particularismos especificos de esta figura delictiva, de concurrencia imprescriptible para
la existencia del crimen de guerra, y que lo diferencian del crimen de lesa humanidad,
que, aun cuando puede tener similitudes con el de guerra. Puesto que el crimen de
guerra ha de ocurrir, inexcusablemente, la circunstancia, de caracter temporal, del
contexto de conflicto armado, de caracter internacional o sin tal caracter durante el cual
y en relacion con el cual ha de perpetrarse el crimen, dicho ambito temporal viene
constituido, en puridad por el conjunto determinado de circunstancias, en este caso de
indole bélica, que han de rodear o en el marco o transcurso de las cuales ha de tener
lugar la actuacion tipificada. Concluyendo, para que se configure como crimen de
guerra y no como delito de otra indole, el hecho ha de tener relacion, directa o indirecta,
con el conflicto armado, no pudiendo desvincularse del mismo, aunque no tiene por qué
cometerse durante o en el curso de operaciones militares. Siendo necesario demostrar la
existencia de un nexo de union entre los actos del acusado y el conflicto en cuyo
contexto se produzca el crimen, sin que sea exigible que se trate de una relacion directa,
pues bastara con una conexion lejana de orden espacial o temporal con el conflicto
armado. Siendo que no se requiere en todo caso la existencia de hostilidades en el
tiempo ni en el lugar exacto en el que se lleva a cabo el crimen, bastando que este pueda

inscribirse en el marco general del conflicto.

Respecto al delito de Agresion, cabe mencionar que tiene un tratamiento
especial por los problemas que implica su inclusiéon en el dmbito competencial de la
Corte en virtud de que el propio Estatuto expresa que la competencia de la Corte Penal
Internacional, quedara suspendida hasta tanto el mismo no haya definido y es cuando

anunciara las condiciones con las cuales se hard efectiva su tutela y atendiendo lo

'8! La mayoria de las Delegaciones procuraron con firmeza la insercion en el Estatuto de la prohibicion
del uso de armas nucleares, pero fue mas de peso la postura opositora que siempre manifestaron los paises
con poderes nucleares encabezados por Estados Unidos de Norteamérica.

'%2 Fernando Pignatelli. Op. Cit. Pag. 62.
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estipulado en los Articulos 121 y 123 del Estatuto. Aunque en realidad pareciera que esa
particularidad cumpliera un fin de disuasion para reprimir actos que se pudiesen incoar
contra las grandes potencias y que cumplié con la postura que tanto alegaba y
manifestaba Estados Unidos en su momento y que si se observa de una forma fria y
realista parece inimaginable la aplicacion de tal precepto, y parece ser que su inclusion
fue un solo decir para callar a esas voces y decir que estd contemplado. Lo deseable
seria que se permitiese la actuacion de la Corte Penal Internacional sin depender de las

decisiones politicas del Consejo de Seguridad.

Las soluciones bien podrian ir encaminadas por la via de superacion del posible
veto del Consejo mediante la prevision de alternativas a la ausencia de
pronunciamiento; ahora bien de una manera alentadora Marcelo Tourifio recapitula que
en la Conferencia de revision del Estatuto en el afio 2010 se puso sobre la mesa ya sin la
presion de las potencias en oposicion la posibilidad de definir el delito de agresion
abundando sobre su significado real y objetivo, sin embargo no se logréd el consenso

necesario por lo que queda una luz de esperanza para el debate previsto en el afio 2017.

El Articulo 9° enuncia los “elementos del crimen” con apoyo a la Corte a la
interpretacion y aplicacion de los Articulos 6°, 7° y 8° del Estatuto de Roma que son los
relativos a genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra. Una de las
razones del contenido de este Articulo es que varias delegaciones entre ellas el Reino
Unido, propusieran que el Estatuto clarificara los elementos de varios crimenes
comprendidos como competencia de la Corte, y la otra parte de opiniones contradecian
en el sentido de que no era una realidad necesaria argumentando que las definiciones de
crimenes era bastante claras tal como estaban proyectadas. A lo que la Conferencia al
final adopto fijar en el Articulo 9° un procedimiento mediante el cual una disposicion
sobre elementos del crimen podia adoptarse por mayoria de dos terceras partes de la

Asamblea de Estados Partes.

Un punto importante es lo contemplado en el Articulo 10 donde establece
“Nada de lo dispuesto en la presente parte se interpretara en el sentido de que limite o
menoscabe de alguna manera las normas existentes o en desarrollo del Derecho
Internacional para fines distintos del presente Estatuto. Esto se hace con la intencion de

garantizar que el Derecho Internacional general permanezca inalterable por el Estatuto.
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Siendo la Corte Penal Internacional la principal institucion para hacer efectivo el

Derecho Penal Internacional y llevar a buen puerto la tan esperada Justicia.

En concordancia con lo establecido en el Articulo 13 del Estatuto de Roma, la
Corte puede ser activada a través de tres mecanismos: a) partiendo que uno de los
Estados denominados como denunciante, como Estado parte remite una situacion
concreta al Fiscal solicitando que se investigue si alguno o algunos de los delitos
definidos en el Estatuto se cometieron por una o varias personas determinadas; b) Por el
Fiscal, quien tiene la facultad, sujeta al control de la Sala de Cuestiones Preliminares, de
iniciar una investigacion de iniciativa propia y c) Por el Consejo de Seguridad de las
naciones Unidas, a través de la remision de una “situacioén” particular y actuando con
arreglo a lo dispuesto en lo contemplado por el Capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas.

En el ultimo supuesto citado cabe mencionar que no se aplican las condiciones
que se exigen adicionalmente ya que en los dos primeros para fijar la competencia de la
Corte es necesario cumplir con lo preceptuado en las disposiciones que prevé para ello
el Estatuto.

Una problematica que tiene en enfrentar continuamente la Corte y que estuvo
presente desde un inicio es lo relativo a la fijacion de competencia y al respecto el
jurista aleman Hans-Peter Kaul hace una interesante aportacion'™: Del texto del
Estatuto se concluye a las claras que el problema de competencia se resolvio por medio
de una negociacion con la cual se lleg6 a un arreglo, del cual se pueden decir que
consisten cuatro elementos: I) la condiciébn para el ejercicio complementario de
competencia de la Corte seglin la cual el Estado en cuyo territorio se cometio el delito
(Estado territorial) o el Estado del cual es nacional el presunto autor debe ser parte del
Estatuto de la Corte (Articulo 2, parrafo 2); II) Una excepcion a esa regla estd contenida
en las denominadas disposiciones transitorias (Art 124), y es aplicable de manera
especifica a los crimenes de guerra; por medio de ella los Estados Parte pueden excluir
la persecucion de crimenes de guerra cometidos en su territorio o por sus nacionales
durante el periodo de los siete afios siguientes a su adhesion al Estatuto. Sin embargo un

“retiro parcial” del Estatuto, que es de lo que realmente se trata, s6lo podra volver a

' Hans- Peter Kaul con: La Corte Penal Internacional: la lucha por su competencia, pags. 213-231. En:
Ambos Kai, Julidn Guerrero Oscar (compiladores), El Estatuto de Roma, Colombia, Universidad del
Externado de Colombia, 1999.
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realizarse bajo circunstancias estrictamente definidas, ya que esta “norma transitoria”
estd sujeta a las condiciones de reforma del Estatuto; III) En los casos de Estados no
Parte del Estatuto en cuyo territorio o por cuyos nacionales se haya cometido uno de los
delitos contemplados en el Estatuto, la competencia de la Corte puede también basarse
en la aceptacion, por parte del Estado respectivo de dicha competencia, sobre
determinadas bases ad hoc con respecto a determinados delitos, mediante una
declaracion (Articulo 12, parrafo 3). El principio de una via opcional para los Estados
no Parte en el Estatuto no gener6 mayor controversia por largo tiempo y IV) No
obstante las disposiciones y casos antes mencionados, la Corte es competente cuando el
Consejo de Seguridad de la ONU, actuando conforme a lo previsto en el capitulo VII de
la Carta de las Naciones Unidas, remite la situacion de un pais en el cual es presumible
que se hayan cometido delitos de competencia de la Corte a gran escala. En este evento,
no viene al caso si el Estado de que se trate es Parte de Estatuto o no, y por esta razon
esta norma promete ser de gran significacion para la mayor o menor efectividad de la

Corte.

6. La Corte Penal Internacional y organismos internacionales.

6.1 La Corte Penal Internacional y la Organizacion de las Naciones Unidas.

Son varios los nexos de conexidon que existen entre estos dos organismos, uno
de ellos es que el nacimiento de la Corte se gesto a través de la Comision de Derecho
Internacional con el impulso de la Asamblea General aunado a que la Conferencia de
Roma en su caracter de reunion diplomatica de plenipotenciarios abierto a todos los
Estados integrantes de la comunidad internacional, también fue convocado por el
organismo internacional. Esta postura la puso de manifiesto Thiam Doudou: “En
realidad es dificil concebir que un tribunal pueda funcionar al margen de la
Organizacion. El Tribunal necesitara todo el apoyo logistico de las Naciones Unidas
para su funcionamiento administrativo, por ejemplo para elegir a los magistrados y para
asuntos financieros. Sin embargo, independientemente de las cuestiones materiales, el
hecho es que el tribunal tendra competencia en asuntos de interés directo para las

Naciones Unidas, como los crimenes de guerra y los crimenes contra la paz y la
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seguridad de la humanidad. ;Coémo podia el tribunal sobre estas cuestiones sin tener en

cuenta la Carta de las Naciones Unidas o el Consejo de Seguridad?”'™*.

La relacion también se encuentra estipulada en el Articulo 2° del Estatuto de
Roma donde establece: “La Corte estara vinculada con las Naciones Unidas por un
acuerdo que deberd aprobar la Asamblea de los Estados Partes en el presente Estatuto y
concluir luego el Presidente de la Corte en nombre de ésta”. Sin embargo a lo largo de
su contenido encontramos diversos numerales con disposiciones dispersas en las que se
hace referencia a las Naciones Unidas, con el compromiso de obligarse a cooperar y
coordinarse estrechamente con la finalidad de hacer eficaz su servicio'® , reforzandose
con el Proyecto de Acuerdo que regula las relaciones entre la Corte y las Naciones
Unidas agrupandolas en cuatro apartados, con veinticuatro Articulos. El primero de
ellos aborda las “Disposiciones Generales”, el segundo las “Relaciones institucionales”,
la “Cooperacién y asistencia judicial” corresponden al tercero y por ultimo se cierra

con las “Disposiciones finales”'*°.

Un punto en debate es la relacion con el Consejo de Seguridad y aquellas
normas que regulan las diversas formas de relacion derivadas de la obligacion de
cooperacion y asistencia judicial entre ambas instituciones entre ellas las Naciones
Unidas deberan proporcionar informacion y los documentos solicitados por la Corte
Penal Internacional debiendo de renunciar a la confidencialidad de los funcionarios o de
uno de sus programas, fondos u organismos respecto de los que se solicite prestar
testimonio, asi como cooperar con el Fiscal en las investigaciones en curso, renunciar a
las prerrogativas e inmunidades de que goce la persona para el desempeio
independiente de las funciones que le competan en la Organizacion. Cabe mencionar
que el Articulo 17 del Proyecto de Acuerdo contempla ciertas medidas de cooperacion
entre el Consejo de Seguridad y la Corte como son la trasmision por parte del Secretario
General al Fiscal de las resoluciones adoptadas por el Consejo en el ejercicio de las

facultades reconocidas en los Articulos 13 inciso b; 16 y 17.1 y 2 del Estatuto de Roma

184 . . . y . . . .
Doudou, Thiam, relator especial en las sesiones del cuadragésimo quinto periodo de sesiones de 3 de

mayo al 23 de julio de 1994. http://legal.un.org/ilc/documentation/spanish/a_cn4_sr2300.pdf fecha de
consulta 13 de julio 2015.

'8 Cfr. Cuadro 8. Escudero Espinoza, Juan, - "La Corte Penal Internacional y el Consejo de Seguridad”,
Madrid, Dilex, 2004, Pag. 122.

1% Véase documento completo en: http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/3EBEECA5-0EAC-4685-950F-
1488CF56BE64/0/ICCASP3Res1_Spanish.pdf fecha de consulta 13 de julio de 2015.
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y del Proyecto, respectivamente por lo que respecta a la Corte, transmitira al Secretario
General las decisiones de informar o remitir la cuestion de la negativa que pudiera

suscitarse a cooperar con las solicitudes.

Otros puntos en los cuales podemos observar la relacion directa entre las dos
instituciones que se reconocen mutuamente es la contribucion de las Naciones Unidas
en la financiacion de la CPI y la designacion del Secretario General de la ONU como
depositario del Estatuto de Roma, también se reconoce la facultad de asistir a la
Asamblea General y participar en los trabajos en calidad de observadora, cumpliendo
los requisitos exigidos en los diversos oOrganos, con invitacion a reuniones y
conferencias convocadas por las Naciones Unidas y que tengan relacién con su linea de
trabajo, también el Presidente o el Fiscal podran hacer el uso de la palabra en las
sesiones del Consejo de Seguridad, pudiendo proponer temas para el debatir en la ONU
previa notificacion al Secretario General. De manera reciproca las Naciones Unidas

interés o relacion con la Organizacion de Naciones Unidas.

Otra de las conexiones relevantes son los fines de la Corte Penal Internacional
y los fines de la propia ONU. Dicha conexién que se defina sustantivamente a partir de
los tipos penales inscritos en el Estatuto y funcionalmente en la competencia general
atribuida a la propia Corte, nos enfrenta directamente con los propositos y principios
contenidos en la Carta de San Francisco, algunos de los cuales serdn garantizados
indirectamente por la actuacion de la Corte Penal, y abundando este aspecto se
pronuncia Concepcion Escobar'®’ al recordar el silencio que guardaba el Proyecto del
Estatuto sometido a la Conferencia de Roma, que fue afortunadamente superado en el
texto final del Estatuto, cuyo preambulo recoge ya una referencia a los propdsitos y
principios de la Carta, a raiz de una propuesta por la delegacion espaiola lo que origind
un debate abierto en los trabajos preparatorios sobre el papel que habria que reconocerse
al Consejo de Seguridad a lo largo del procedimiento ante la Corte. Tema sin duda
complicado de resolver, ya que detras del mismo se encierra la opcion a favor de uno u
otro modelo de Corte Penal Internacional. Y que, sin embargo, ha de ser objeto de una

necesaria regulacion especialmente si se tiene en cuenta que en funcion de sus

'8 Escobar Hernandez, Concepcién, Las relaciones de la Corte Penal Internacional con las Naciones
Unidas, en Creacion de una Jurisdiccion Penal Internacional. Madrid, Escuela Diplomatica Madrid,
2000, Pag. 34.
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respectivas competencias resulta posible la coincidencia de actuaciones respecto de un
mismo supuesto hecho y en un mismo periodo de tiempo del Consejo de Seguridad y de

la Corte Penal Internacional.

La cooperacion de la ONU también se traslada a situaciones administrativas
como lo son: en colaboracidon de personal, instalaciones, servicio, y con la finalidad de
intercambio mutuo de informacion y documentos de interés para ambas organizaciones,
por lo general la Corte presenta de manera voluntaria sus informes a las Naciones
Unidas, la concesion de acceso a la Sede de las Naciones Unidas a los representantes de
los Estados Partes en el Estatuto de Roma y a los observadores en la Asamblea de
Estados Partes cuando haya que celebrarse una reunion en dicho érgano. Como
podemos observar resulta evidente la conveniencia de mantener una vinculacion con la
Organizacién por diversos motivos ya que se optd por establecer la Corte Penal
Internacional mediante un tratado multilateral y no como un 6rgano subsidiario, con
ello pretendiendo la armonizacién de actuaciones, la independencia y autoridad de la
misma y un punto que sirvio para subsanar posibles omisiones y regular pormenores del
contenido de la relacion esto se corrobora en el parrafo 1 del Articulo 2 del Proyecto de
Acuerdo donde reconoce por parte de las Naciones Unidas, de la Corte como una

institucion judicial con personalidad juridica internacional y capacidad juridica.

El Articulo 115 del Estatuto de Roma regula la financiacion por la que habré de
regirse la Corte Penal Internacional, basandose primordialmente en las cuotas de los
Estados Partes como lo abundamos en un tema posterior, sin embargo la naturaleza de
las aportaciones de las Naciones Unidas no se reduce exclusivamente a los gastos
generados por el papel reconocido en el Consejo de Seguridad, sino que aborda a otras
actividades y se cuenta con el asesoramiento sobre cuestiones financieras y fiscales de

interés para la Corte esto en concordancia con el Articulo 13.3 del Proyecto de acuerdo.
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6.2 El Consejo de Seguridad y la Corte Penal Internacional.

Uno de los puntos que mas ha sido susceptible de criticas de la CPI es la
relacion y capacidad de decision que tiene el Consejo de Seguridad contemplada en el
Estatuto de Roma. Cabe recordar que dicho Consejo lo integran tres miembros
permanentes que son: Estados Unidos de Norteamérica, Rusia y China, es decir que
poseen Derecho de veto y no son parte en el Estatuto y por logica tal situacion podria
mermar el correcto funcionamiento de una Corte Penal independiente y objetiva que es
lo debiera ser. No podemos dejar de mencionar y recapitular que esos tres Estados
condicionaron el Tratado y tomaron ciertas directrices sobre el desarrollo y alcance del
Estatuto y al final no lo firmaron o en su defecto no lo ratificaron como Estados Unidos,
razon de mas para replantearse la intervencion del Consejo de Seguridad en la Corte
Penal Internacional y mas atin cuando son Estados que representan un poder en muchos
sentidos; entre ellos son poseedores de un poder nuclear, cuentan con ejércitos muy
poderosos, su servicio de inteligencia estd operando de manera global y sin control
violentando Derechos Humanos de manera constante, control economico, etc. Esas son

algunas de las razones por las cuales se les denomina potencias.

Retomando algunas posturas que tiene el Consejo de Seguridad es que posee la
facultad de suspender una investigacion por un afio, mismo que se puede renovar por
otro mas esto en concordancia con lo estipulado en el Articulo 16 de Estatuto. Teniendo
en cuenta que la suspension puede ser solicitada en cualquier fase de la investigacion o
el enjuiciamiento ha de entenderse que el Fiscal contintia igualmente facultado para
pedir a la Corte, en cualquier momento, un pronunciamiento sobre una cuestion de
competencia y admisibilidad seglin el parrafo 3 del Articulo 19. Puede seguir recabando
informacion de los Estados, de los organos de las Naciones Unidas, de las
organizaciones intergubernamentales o no gubernamentales, asi como la recepcion de
testimonios escritos u orales en la sede de la Corte de acuerdo con el Parrafo 2 del
Articulo 15; también puede solicitar autorizacion para practicar las indagaciones que
estime necesarias cuando exista una oportunidad unica de obtener pruebas importantes
0 que exista un riesgo de que esas pruebas puedan ser vulneradas esto en concordancia
con el Articulo 19. En cualquier circunstancia, debera ser la Corte Penal Internacional
quien resuelva las cuestiones que se plantea en relacion con el procedimiento y las

pruebas.
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Por lo que resulta evidente, que en el ejercicio fundamental de la Corte Penal
Internacional podia verse incidido por la accion propia del Consejo de Seguridad
respecto al &mbito de mantenimiento de la paz y la seguridad internacional, como lo es
la cooperacion de los Estados con la Corte en lo relativo a la investigacion y
enjuiciamiento de los asuntos remitidos por su iniciativa, contribuyendo de esta manera
a la financiacion de la institucion judicial. Pues resulta ineludible la interaccion entre la
dimension politica del Consejo de Seguridad y la actividad jurisdiccional de la Corte,
alguno se inclinan por mitigar esto argumentando que se trata de funciones
complementarias para mantener la paz y la justicia, disuadiendo el comportamiento
criminal internacional y convirtiendo la justicia en un elemento esencial para construir

una paz duradera.

La relacion entre la Corte Penal Internacional y el Consejo de Seguridad tal y
como aparece en el Estatuto de Roma y se base en tres pilares; en primer lugar, la
posibilidad de remision por parte de ambas instituciones en el marco de los
mecanismos de puesta en marcha, de una situacion en que parezca haberse cometido
uno o varios crimenes el andlisis de este alcance de este poder de activacion
reconocido al Consejo de Seguridad; en segundo lugar se requiere una evaluacion de la
suspension de las investigaciones o el enjuiciamiento a solicitud del Consejo de
Seguridad. Se plantean sobre este punto la trascendencia de esta facultad y los
problemas que genera; la posibilidad de revision, por parte de la Corte, de la decision de
suspender del Consejo de Seguridad y la exposicidon de algunas consecuencias practicas
que se derivan de la misma; en el tercer pilar encontramos la incidencia en la actividad
de la Corte del papel reconocido al Consejo de Seguridad en relacion con el crimen de

agresion, que abundaremos mas adelante.

Cabe mencionar que el proyecto de Estatuto, presentaba dos propuestas
diferentes sobre el papel que desempenaria el Consejo de Seguridad y que de manera
sucinta aborda Francisco Escudero'™®. Por una parte, se recogia un proyecto del Articulo
6° en el que se dotaba al Consejo el poder de remitir una situacion a la Corte Penal
Internacional en el marco de los mecanismos de puesta en marcha. Junto a este papel el
Articulo 10 al regular la funcién del Consejo de Seguridad o, si se preferia, la relacién

entre el Consejo de Seguridad y la Corte Penal Internacional plasmaba varias

'8 Escudero Espinoza, Juan, - "La Corte Penal Internacional y el Consejo de Seguridad”, Madrid, Dilex,
2004, Pag. 144.
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alternativas al proyecto de 1994 de la Comisiéon de Derecho Internacional que
basicamente consistian en hacer depender el ejercicio de la jurisdiccion de la Corte
Penal Internacional de la previa remision de un asunto o situacion por el Consejo de
Seguridad y en la prohibicion de iniciar un enjuiciamiento sobre una situacion de la que
se estuviese ocupando el Consejo de Seguridad por constituir una amenaza para la paz,

un quebrantamiento de la misma o un acto de agresion.

El reconocimiento de un poder para iniciar el enjuiciamiento al Consejo de
Seguridad fue el resultado de la sistematizacion de las numerosas opiniones divergentes
de los Estados y todo el proceso negociador culmino con la aprobacién en la
Conferencia de Roma del Articulo 13 del Estatuto donde se reconoce legitimidad para
iniciar el procedimiento a los Estados Parte que remitan al Fiscal una situacion; al
Consejo de Seguridad, remitiendo igualmente una situacion al Fiscal, y al propio Fiscal
cuando ya se haya iniciado alguna investigacion. Esto en concordancia con el Articulo

15 del Estatuto.

De lo anterior se deton6 en un problema cuando se cuestionaba la base juridica
que legitima al Consejo de Seguridad para remitir situaciones al Fiscal, el problema se
centr6 en las consecuencias derivadas del ejercicio de dicho poder. Ciertamente, la
remision de situaciones por el Consejo de Seguridad iba a incidir directamente sobre el
funcionamiento del Estatuto de Roma, por el que se instauraba una jurisdiccion
universal y sobre el caracter complementario de la jurisdiccion de la Corte en relacion
con las jurisdicciones nacionales. Ante ello el Articulo 13 contempla un equilibrado
compromiso logrado en el curso de las negociaciones. Por otra parte no se establecia
ninguna obligacion nueva para los Estados Partes que se comprometian a poner fin a la
impunidad de los autores de los crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto y contribuir a la prevencion de nuevos

crimenes que es eso lo que también busca la Corte.

Ante la posible revision por parte de la Corte Penal Internacional de las
decisiones de remision del Consejo de Seguridad, el contenido del Articulo 13 no
proporciona un criterio sobre el cual el Consejo deba adoptar una decision de remision
de una situacion a la Corte. Esta situacion conlleva a que la Corte a la hora de examinar
si puede ejercer su propia competencia, pueda plantearse el examen de la licitud de una

decision de remision del Consejo de Seguridad. Se trata de una manifestacion mas del
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ejercicio de la denominada competencia por el que la Corte puede examinar su propia
competencia en todas las causas que le sean sometidas de acuerdo con el parrafo 1 del
Articulo 19. Por el contrario la Corte no puede desplegar ningun tipo de revision sobre
el contenido de la decision, como pudiera ser la valoracion de la situacion por el
Consejo de Seguridad al amparo del Articulo 39 de la Carta de las Naciones Unidas. No
existe fundamento legal para admitir esta posibilidad sometida a las prerrogativas
derivadas de la propia naturaleza del Consejo que impide cualquier tipo de revision
substantiva de sus decisiones por un tribunal de las caracteristicas de la Corte Penal

Internacional.

Resalta a la vista que el Consejo de Seguridad pueda suspender una
investigacion o enjuiciamiento cuando cualquier tribunal nacional podria ejercer su
jurisdiccion sobre los crimenes de los que el mismo es competente, pues no solo resulta
sorprendente desde el punto de vista teodrico, sino que el propio Estatuto de Roma, al
garantizar el principio de complementariedad, proporciona los mecanismos a través de
los cuales podria hacerse ineficaz una decision de suspension. Ya que el Consejo se
encuentra investido de una serie de poderes de caracter politico, segun el disefio de la
Carta de las Naciones Unidas, que el Estatuto de Roma ha reconocido en un logrado
equilibrio entre las diversas posturas manifestadas en la Conferencia de Roma.
Suponiendo un riesgo importante de politizacion de las actividades de la Corte que

debemos de tener en cuenta.

6.3 La Corte Penal Internacional y el principio de jurisdiccion universal.

Cuando algin Estado decide convertirse en parte de algin Tratado o
Convencién se da por hecho que asume los derechos y obligaciones inherentes ya sea
con relacion a las personas o a otros Estados miembros. Una generalidad que suelen
tener los relacionados al tema de Derecho Humanitario es que generalmente enuncian
las potestades que corresponden a las personas y que deben ser observadas por los

Estados y especialmente prohiben a estos, a sus agentes ciertos comportamientos.

Respecto a las conductas que el Estatuto de Roma aborda, el autor Hugo Relva
nos hace una observacion: La mayoria de las conductas tipificadas en el Estatuto, no se
encuentran tipificadas en varias regiones de América Latina como lo es; la desaparicion

forzada de personas, los crimenes sexuales, la persecucion de crimenes politicos y los
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crimenes de guerra muy rara vez se encuentran incriminados en la legislacion domestica
de América Latina, pese a todos los convenios que los Estados han suscrito en orden a

?. En el mismo orden de ideas encontramos que

penalizar esas conductas internamente
se siguen contemplando amnistias e indultos de aquellas personas responsables de
delitos de crimenes competencia del Derecho Internacional, asi como la prescripcion de
conductas, reconocen las inmunidades para los gobernantes, con esto denota que el
Estatuto de Roma debera de cubrir estas omisiones con la finalidad de evitar se dejen
impunes crimenes tan atroces, en caso contrario los Estados nacionales seran capaces de
hacer efectiva su obligaciéon de hacer comparecer, ante sus propios tribunales, a los

presuntos responsables de tales crimenes, incumpliendo de tal modo la obligacion que

les es impuesta de ejercitar su jurisdiccion nacional.

Ahora bien, estd no es la unica formula en el Estatuto de Roma, que puede
hacer referencia al Principio de jurisdiccion universal, puesto que en su Articulo 17, al
regular las cuestiones de admisibilidad sobre la base de la preeminencia de las
legislaciones nacionales, el Estatuto utiliza la formula: “Un Estado que tenga
jurisdiccion sobre €1”. Estd es una formula muy amplia que, en sentido literal, admite
cualquier forma de jurisdiccion extraterritorial incluida la jurisdiccidon universal. Por lo
que un Estado sin ninglin vinculo con un crimen internacional grave podria reclamar su
competencia y, en base al Principio de Complementariedad, tendria primacia sobre la
Corte Penal Internacional, sin embargo como bien postula y defiende Kai Ambos'”, es
necesario encontrar una restriccion a esta concepcion tan amplia ya que de lo contrario
puede producir resultados contraproducentes. Asi, en primer lugar, puede aumentar las
tensiones entre aquellos Estados que contemplan el ejercicio de la jurisdiccion universal
y aquellos que la consideran una interferencia en asuntos internos. A lo que debe
anadirse que por definicion, todos los crimenes competencia de la Corte Penal
Internacional pueda aplicar una nocion tan amplia de este concepto estaria vaciando de

competencias a la Corte.

'% Relva, Hugo, La implementacion del Estatuto de Roma y el principio de jurisdiccién universal, en: La
Corte Penal Internacional: Una vision iberoamericana, México, Distrito Federal, Porraa, 2005, Pag. 947.
1% Ambos, Kai. Enjuiciamiento de crimenes internacionales en el nivel nacional e internacional: entre
Justicia 'y Realpolitik, en  Politica  Criminal, numero 4, Pag. 14.  Véase
http://www.politicacriminal.cl/n_04/a_1_4.pdf fecha de visita 9 de noviembre de 2015.
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Por otro lado, el Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional sélo
contiene disposiciones atribuidas de jurisdiccion para el nuevo Tribunal. Por lo que es
un deber y no una mera potestad de los Estados, ejercitar su jurisdiccion penal con
relacion a cierta categoria de crimenes y en ningiin momento estipula expresiones tan
conocidas de la justicia universal como lo son: “perpetrados en su territorio o en lugares
sometidos en su jurisdiccion”; “que hayan sido victimas sus nacionales” o “que hayan
sido cometidos por sus nacionales”. El deber de ejercitar la jurisdiccion interna con
relacion a ciertos crimenes no queda pues sujeto a que los mismos hayan sido cometidos
en su territorio o por sus nacionales o sobre ellos. Y es robustecido por lo dicho en el
Articulo 10 del Estatuto donde se determina que nada de lo dispuesto en la parte relativa
a competencia, admisibilidad de casos y Derecho aplicable por la Corte se interpretara
en el sentido que limite o menoscabe de alguna manera las normas existentes o el
desarrollo del Derecho internacional y la clase de jurisdiccion que es de su competencia
y varios de los crimenes de cardcter internacional tienen competencia nacional y la
funcién de la Corte Penal Internacional es de caracter complementario. Ya que en caso
contrario si los Estados incumplieran los deberes que le impone la legislacion
internacional, debilitaria los mecanismos de proteccion de la persona humana

propiciando la impunidad para los responsables de crimenes inhumanos.

La creacion de la Corte Penal Internacional vino acompafiada de varias
expectativas, entre ellas como un mecanismo idoneo para la persecucion de los
crimenes que aquejan a la sociedad mundial, todo ello tutelado en el Estatuto de Roma,
originando una postura entusiasta provocando una calma y despreocupacion por parte
de los Estados a la hora de asumir su responsabilidad de perseguir la comision de los
crimenes internacionales, sin embargo la lucha contra la impunidad no deben dejar al
olvido otros mecanismos que han demostrado ser eficaces para la persecucion y sancion
de esos atroces crimenes y mantener la firme idea de que la jurisdiccion de la CPI es
complementaria para las jurisdicciones nacionales aunado a que no se le puede calificar
como un instrumento autonomo de justicia universal. Y esto lamentablemente ha
servido de escudo para que los Estados aleguen su omision y falta de pronunciamiento
respecto a la jurisdiccion universal, imponiendo limitaciones y ordenamientos que tratan

de erradicarla.
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Un punto esencial de la creacion de la Corte Penal Internacional fue el
determinar el “caracter complementario de las jurisdicciones penales nacionales”, lo
que puntualiza de manera muy clara que solo podra ejercer su jurisdiccion internacional
para el caso en que los propios sistemas penales de los Estados en donde se hayan
producido los hechos criminales no actien, sea por incapacidad (material, legal o de
cualquier otra indole) para ejercer su propia jurisdiccidon, sea por connivencia con su
propio nacional responsable de delitos internacionales. Queda claro entonces que los
Estados partes no renuncian a perseguir en su ambito jurisdiccional a los delitos
tipificados en sus sistemas penales nacionales; mas aun, estan obligados a hacerlo. En el
mismo orden de ideas el maestro Kai Ambos menciona: La Corte Penal Internacional no
desea sustituir ni desplazar la justicia penal nacional (como lo ha hecho, por ejemplo,
los tribunales ad hoc creados por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas); por
el contrario, se pretende que sea la justicia penal del Estado territorial la que persiga los
crimenes internacionales numerados. En tal sentido, la Corte Penal Internacional sélo
actia como motor y medio de presiéon ante un posible fracaso de la justicia penal

nacional, ya sea por la falta de voluntad o de capacidad de actuar'’.

La relacion entre la Corte Penal Internacional y las jurisdicciones nacionales se
plantea en el Estatuto de Roma con caracter complementario. Ya que en el predmbulo
del Estatuto en su Articulo 1° se pone de manifiesto que la Corte establecida sera
complementaria de las jurisdicciones penales nacionales. La jurisdiccion de la Corte no
excluye el ejercicio de competencia por los tribunales nacionales en relacion con los
crimenes enunciados en el Estatuto, si no, que ademads, en el Estatuto existen datos
suficientes para afirmar que esta relacion se articula bajo el prisma de la prioridad de las
jurisdicciones nacionales en relacion con los crimenes para los que se reconoce
competencia a la Corte Penal Internacional. Y ante la necesidad de hacer efectiva la
responsabilidad penal internacional del individuo por violaciones del Derecho
Internacional Humanitario, el Derecho Internacional cuenta con dos opciones; la
primera de ellas es recurrir a los Organos estatales para la persecucion y represion,
aplicando a estos delitos el principio de jurisdiccion universal y la segunda es crear
organos internacionales a tal efecto, en particular una Corte Penal Internacional

encargada de enjuiciar a los presuntos culpables de violaciones.

! Ambos, Kai, Temas de Derecho Penal Internacional y europeo, Madrid, Marcial Pons, 2006, Pag. 28.
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Otra cuestion fundamental es el principio de jurisdiccion universal que habilita
al Estado para actuar en defensa de intereses de la comunidad internacional en su
conjunto y se aplica a un nimero reducido de crimenes definidos por el Derecho
internacional convencional o consuetudinario. Es la trascendencia e importancia de los
intereses la que fundamenta la legitimacion de cualquier Estado para actuar contra ellos,
reprimirlos y sancionar a los culpables con independencia de su nacionalidad y del lugar
de la comision, asi como de la participacion del Estado de la nacionalidad en los
Convenios internacionales que la establecen, y de la afeccion de los nacionales del
Estado que la ejerce por los delitos que se persiguen. Por lo que podemos puntualizar

que no se trata, por tanto, de un principio que opere sobre cualquier tipo de infraccion.

En el caso de Espafia de manera tergiversa este fue uno de los principales
argumentos con los que recurri6 el gobierno para la ultima reforma al Articulo 23.4
LOPJ, sin embargo la realidad de las presiones diplomaticas y econdmicas reflejan otra
cosa, como por ejemplo: Estados Unidos, Israel y China, con las causas ventiladas en la
Audiencia Nacional respecto a los casos de Guantanamo, Gaza y el Tibet
respectivamente. Y no es prudente olvidar que estos crimenes no podrian ser juzgados
por la CPI ya que ninguno de los tres citados paises ha ratificado el Estatuto de Roma,
aunado a que dos de esas potencias integran el Consejo de Seguridad y es conocida las

consecuencias que ello implica.

Desafortunadamente son muchos los ejemplos en los que la CPI nunca podra
ejercer accion y sancionar a los responsables de crimenes internacionales; por ello la
relevancia de la aplicacion y seguimiento de la Jurisdiccion Universal para evitar la
impunidad y evitar que hechos como la agresion de Israel al Libano; Las torturas a las
que fueron sometidos los presos de la cércel de Guantdnamo, (que por cierto el
Presidente de los Estados Unidos se habria comprometido a cerrarla sin que a la fecha
haya cumplido dicho hecho); la agresion ilegal a Irak; entre otros supuestos. Que
mantienen un peligro latente y peor aln para una impunidad global que se vuelve
estructural es decir que se hace ley para las grandes potencias por la comision de

crimenes que no interesa investigar y mucho menos perseguir y sancionar.
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6.4 La Corte Penal Internacional y su relacion con Espaiia.

Recordemos que mediante la Ley Organica 6/2000, el 4 de octubre del afio
2000 el Gobierno espaiiol autoriza el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
mismo que fue aprobado con fundamento en el Articulo 93 de la Constitucion Espafiola
y depositado dicho instrumento de ratificacion es el 25 de octubre de 2000 cuando fue
depositado con el Secretario General de las Naciones Unidas con lo que Espaiia fue el
22° pais que se adheria al Estatuto de Roma y declaraba que en su momento, estard
dispuesto a recibir a personas condenadas por la Corte Penal Internacional, a condicion
de que la duracion de la pena impuesta no exceda del maximo mas elevado previsto

para cualquier delito con apego a la legislacion espafiola'®?.

Para llevar a cabo la ratificacion por parte de Espafa, se tuvo la necesidad de
armonizar leyes penales, procesales y penitenciarias, sobre todo, por cuanto podria
exigir la previa reforma de la Constitucion, entre las mas destacables encontramos: la
inmunidad penal del Monarca (Art. 56.3 CE), la inviolabilidad parlamentaria y el resto
de privilegios y prerrogativas de Diputados y Senadores (Art. 71 CE), asi como de los
miembros del gobierno (Art. 102 CE); el ejercicio en exclusiva por los Juzgados y
Tribunales espafioles de la potestad jurisdiccional (Art. 117.3 CE), el Derecho a la tutela
judicial efectiva contemplada en (Art. 24.1 CE); asi como la presuncion de inocencia
(Articulo 24.2 CE), son algunos de los principios esenciales que tutela la Constitucion
Espafiola y que en algiin momento podrian entrar en conflicto con la contemplado en el

Estatuto de Roma regulador de la Corte Penal Internacional.

Uno de los puntos mas controvertidos es que con la ratificacion del Estatuto de
Roma se excluiria la inmunidad penal del Rey, situacién que esta regulada en el
Articulo 56.3 de la Constitucion Espafiola, al afirmar el Estatuto de Roma en su
Articulo 27.1  “El presente Estatuto serd aplicable por igual a todos sin distincion
alguna basada en el cargo oficial. En particular, el cargo de una persona sea Jefe de
Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento, en ningin caso eximira
de responsabilidad penal ni constituirda motivo para reducir la pena”. Precepto que

también atafie a Diputados y Senadores, al igual que el privilegio del suplicatorio para

192 , . . . ., . , .,
Ademas al momento de depositar el instrumento de ratificacion, manifesté: “En relacion con el

parrafo 1 del Articulo 87 del Estatuto, el Reino de Espaia declara que, sin perjuicio de las competencias
del Ministerios de Asuntos Exteriores, el Ministerio de Justicia serd la autoridad competente para
tramitarlas solicitudes de cooperacion que le dirija la Corte y los documentos que las justifiquen deberan
estar redactadas en espafiol o en su defecto acompafiados de una traduccion en el mismo idioma.
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su enjuiciamiento o el privilegio del fuero, cuya dimension constitucional resulta de lo
dispuesto en los apartados primero a tercero del Articulo 71 de la Constitucion
Espaiola. Ahora bien la ratificacion por parte de Espafia al Estatuto, no se vio limitada
por este tipo de objeciones y se desestimoé la eventual reforma constitucional, situacion
que se vio avalada por el Dictamen de Consejo de Estado'”. Es decir con arreglo a lo
expuesto, el Consejo de Estado en su discurso estimard compatible la inviolabilidad y la
irresponsabilidad penal del Monarca espafiol contenida en el Art. 56.3 y como
acertadamente apunta Nicolds Cabezudo: Los actos de Rey no serian sino “actos
debidos”, y no “propios”, sometidos a refrendo, son los que se adoptan en el marco de
una actuacion democratica normal, y no fuera de las funciones constitucionales del Jefe
de Estado, que constituyen precisamente las conductas “patologicas” a las que se refiere

el Estatuto'™.

También la legislacion penal espafiola se ve comprometida con la ratificacién
del Estatuto de Roma, dado que la prevision acerca de la duracion maxima de las penas
privativas de libertad no coincide con lo regulado en el instrumento internacional,
puesto que la pena méaxima de privacién de libertad que contempla el Codigo Penal
espanol es de 20 afios (Art. 36), con la posibilidad de que el reo sea condenado a una
pena de hasta 30 afios (Art. 76), mientras que el Estatuto mantiene la posibilidad de que
atendiendo a la extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del
condenado se imponga una pena de perpetuidad; es decir podria colisionar con los fines
que contempla la Constitucion referente a la reeducacion y reinsercion social tutelada en
el Articulo 25.2 de la CE, que no obstante, se explica con base en la posible y muy
factible revision de la condena, en los términos del Articulo 110 del Estatuto de Roma,
cabe la posibilidad de romperse cuando condiciona la revision de una cadena perpetua

al efectivo cumplimiento de 25 afios de privacion de libertad que haya cumplido el reo.

. : .y 1

Respecto a otras posibles contrariedades Nicolas Cabezudo'® hace una
reflexion interesante a la configuraciéon de una norma de exclusion de la prueba ilicita
imposible de conciliar con su configuracion en los sistemas juridicos continentales, y en

lo referente a la legislacion penitenciaria la exclusiva competencia de la Corte Penal

' Dictamen de la Comision Permanente del Consejo de Estado, en sesion de fecha 22 de julio de 1999,

http://www.iccnow.org/documents/CONSEJO_DE _ESTADO _sp.pdf fecha de consulta 29 de junio de
2015.

194 Cabezudo Rodriguez, Nicolas, La Corte Penal Internacional, Madrid, Dikinson, 2002, Pag. 34.

1% {dem. Pag. 36.
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Internacional. Para resolver las incidencias que pudieran suscitarse durante la ejecucion
de una pena en territorio nacional cuando Espafia sea designada como Estado de
cumplimiento, desplazara la que, de acuerdo con la normativa espafiola, que habra de

ser armonizada, corresponde a los Jueces de Vigilancia Penitenciaria.

De lo citado con antelacion, podemos destacar que no obstante de las
contradicciones que se pudiesen suscitar, se inclind de manera positiva a ciertos
mecanismos correctores de la posible rigidez y se aposto por preservar el fin moral y el
Estado de Derecho que tutela la ley suprema y con ello el sistema que presenta Espafa
en relacion con los Tratados Internacionales, estd contemplado en el Articulo 96 que
establece solo requiere la publicacion del Tratado de que se trate en el Boletin Oficial
del Estado, y cabe mencionar que el Estatuto de Roma fue publicado en el BOE el 27 de

Mayo de 2002, por lo que a partir de su entrada en vigor el 1 de julio de 2002'*°

ya ha
formado parte oficial en su integridad respecto al ordenamiento juridico espafiol y con
ellos las autoridades estan obligadas a aplicarlas y un punto importante que contempla
el Articulo 96 Constitucion Espafiola (CE) es que las disposiciones que contemplan los
Tratados Internacionales donde Espafia ha ratificado son parte directa de la jerarquia
normativa del propio ordenamiento juridico y por ende ninguna ley posterior puede

derogar, modificar o suspender disposicion alguna del Estatuto de Roma a no ser que

fuese Espafia quien primero denuncie previamente su adherencia a dicho Estatuto.

De la mano van los instrumentos legislativos suplementarios del Estatuto de
Roma como lo son: las Reglas de Procedimiento y Prueba y el Acuerdo de Privilegios e
Inmunidades de la Corte Penal Internacional, asi como el procedimiento que los Estados
Partes han de seguir en cumplimiento de sus obligaciones de cooperacion con la

Corte'”’.

Por otro lado la Ley Orgénica de Cooperacion con la Corte Penal Internacional

(LOCCPI), regula los 6rganos competentes y el procedimiento a seguir en materia de

198

cooperacion entre Espafia y la CPI'™, a la vez establece la siguiente jerarquia

normativa: i) Estatuto de Roma; ii) Instrumentos legislativos suplementarios y las

196 Articulo 126, Parrafo 1 Estatuto de Roma.

"7 Las Reglas de Procedimiento y Prueba entraron en vigor tras su adopcion por unanimidad por la
Asamblea de los Estados Partes, celebrada en Nueva York en septiembre de 2002 esto de conformidad
con el Articulo 51 ER.

8 Articulo 1 LOCCPI http://www.boe.es/buscar/pdf/2003/BOE-A-2003-22715-consolidado.pdf Fecha
de consulta 18 mayo de 2015.

153


http://www.boe.es/buscar/pdf/2003/BOE-A-2003-22715-consolidado.pdf

Reglas de Procedimiento y Prueba; iii) Los Acuerdos especificos de cooperacion que
Espafia pueda firmar con la Corte en materias como ejecucion de sentencias; iv) La Ley
Orgénica de Cooperacion con la Corte Penal Internacional; y v) Las leyes organicas y

procesales de aplicacion general en el ordenamiento juridico espafiol.

6.5 La postura de los Estados Unidos de Norteamérica con la Corte

Penal Internacional.

De nuevo Estados Unidos vuelve a mostrar su postura de supremacia
indomable respecto al desarrollo y creacion de la Corte Penal Internacional, haciendo
uso de su gran injerencia y poderio econdmico, militar y porque no decirlo, también por
el temor de las repercusiones que le pudiese traer consigo al ratificar el Estatuto ya que
es uno de los paises que estd mas implicado en asuntos bélicos. Lo que es importante
resaltar es que casualmente estuvo involucrado en las reuniones previas a la creacion del
propio Estatuto, pero fue para mostrar presion respecto a limitar la competencia de la
Corte y una vez conseguido dicha postura el 31 de diciembre del afio 2000 estando en
como Jefe de Estado Clinton firmé el Estatuto de Roma, pero falto lo més importante: la

ratificacion del mismo que a la fecha no se ha pronunciado.

En su momento el Vicesecretario de Politica Exterior, Marc Grossman,
justifico su postura aludiendo que la nueva Corte socavaba el papel del Consejo de
Seguridad en el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales y se fundaba en
imperfecciones que abrian la puerta a acusaciones motivadas politicamente. Sin
embargo en fecha 2 de agosto de 2002 «creo la Ley American
Servicemembers Protection Act., con el fin de brindar Proteccion al Personal
Estadounidense, mediante la cual suspende la asistencia econémica y militar a Estados
que forman parte del Estatuto; firmando multitud de acuerdos con la gran mayoria de
los Estados a fin de evadir la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional con la
consigna de prohibir a los gobiernos y a los organismo federales, estatales, locales
estadounidenses toda asistencia colaboracion con la Corte, prohibiendo con ello la
extradicion de cualquier ciudadano de los EE.UU a la CPI e impidiendo a los agentes de
la Corte llevar a cabo dentro de su territorio investigacion alguna. Dentro de esa ley
también cabe la posibilidad de que el Presidente de los Estados Unidos pueda utilizar
todos los medios necesarios y adecuados para lograr la liberacion de cualquier persona

estadounidense detenido a solicitud de la CPI, y algunos autores ejemplifican dicha
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declaracion con la posibilidad de una intervencién armada en la Haya en caso de que se

llegara a iniciar un juicio contra un ciudadano estadounidense o sus aliados.

Con ello se deja ver la responsabilidad internacional de los EE.UU. que, al
influjo de su poderio econdmico y militar, presiona a Estados Partes del Estatuto a los
fines que suscriban acuerdos bilaterales que objetivamente modifican y perturban las
prescripciones de la Carta convencional de la CPI, haciendo incurrir a su turno a dichos
Estados Partes, en responsabilidad internacional por hipotéticas violaciones que
pudieran cometer del Estatuto romano ante un caso concreto de actuacion jurisdiccional

de la Corte Penal Internacional.

La actuacion de la CPI que derivan del Estatuto de Roma estan sujetas a

consideraciones de oportunidad politica en una u otra medida estan a expensas de ella.

Pero por si fuera poco ademas existe la posibilidad de suspension de los
procedimientos por periodos de doce meses a instancia del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, esto con fundamento en el Articulo 16 del Estatuto de Roma, aunado,
a la posibilidad de declarar la inadmisibilidad de un asunto cuando “no sea de gravedad
suficiente para justificar la adopcion de otras medidas por la Corte'”. O la posibilidad
de que el fiscal renuncie a iniciar una investigacion si aprecia la existencia de “razones
sustanciales para creer que, aun teniendo en cuenta la gravedad del crimen y los

: IR . . <y , . , . ]
intereses de las victimas, una investigacion no redundaria el interés de la justicia®®.

Como siempre al final del tinel aparece una luz de esperanza y es que la
tenemos algunos respecto a la ratificacion del Estatuto por parte de los Estados Unidos
de Norteamérica y vale la pena retomar las palabras en su momento dijo David
Scheffer en su caracter de ex Embajador especial para cuestiones de crimenes de guerra
del Gobierno de los Estados Unidos de América: “En Estados Unidos nos estamos
quedando rezagados, pero debemos recordar que algunas veces un gorila de 400 kilos se
mueve mas lentamente para lograr su proposito, lo cual no quiere decir que a la larga no

vaya a llegar a su propio destino, a veces tendra perdidas politicas pero estas quedaran

%9 Articulo 17 del Estatuto de Roma, hace referencia a las cuestiones de inadmisibilidad, enmarcandolos

en tres apartados.

% pigrau, Antoni, La jurisdiccién universal y su aplicacién en Espaiia: La persecucion del genocidio, los
crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad por los tribunales nacionales, Barcelona,
Universitat Rovira i Virgili, 2009, pag. 137.
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atras”?"!

Algunas de las inquietudes que argumenta la potencia mundial es: “Algunas
de nuestras preocupaciones en Estados Unidos respecto del Estatuto de Roma son:
llevar hasta el final, con éxito, nuestros documentos, en lo que constituye una posicion
critica; la proteccion total de los castigos ante la Corte Penal Internacional y de nuestro
personal militar”**?; referente a la complementariedad “Para solventar una situacion
particular se requiere una propuesta amigable que enmarque la funcién del servicio
militar exterior de Estados Unidos, pero no se trataria de una garantia absoluta, se
requiere examinar el tipo de proteccion a los soldados que estén en mision militar
humanitaria, pues en mi pais se tendrian que hacer enmiendas al Codigo Penal y al

Codigo de Justicia Militar™*®.

En ese mismo orden de ideas reflexiona George
Fletcher®™: “La terminologia del Estatuto es nuestro legado, y es nuestro deber escribir
libros y articulos que expliquen las ideas contenidas en aquellos términos que
constituyen el nacleo del Derecho penal internacional”. Y termina diciendo algo
relevante: “Los norteamericanos nos daremos antes o después cuenta de que la Corte
Penal Internacional es 1til para nuestros propios intereses politicos, y de que la

terminologia del Estatuto refleja nuestra propia cultura legal”**.

Varias voces han tratado de hacer eco referente a la postura que guardan los
Estados Unidos, y parece atinado lo dicho por Luis Enrique Pereira: “Estados Unidos no
tiene la minima intencidon de que su poder se vea constrefiiddo. Pero debemos recordar
que la justicia sirve si es para igualar en niveles de negociacion a los débiles con los
fuertes. La justicia no puede ser solo lo que los poderosos le conceden graciosamente a
los débiles”. “No es limosna para repartir entre los pobres, sino dignidad a la que todos
tenemos Derecho de acceder. No se puede esperar nada de ella si no se la piensa, y se la
concibe en relacidon con la esperanza, la que proviene de la certeza de que s6lo por

medio de nuevos paradigmas juridicos el futuro proximo del mundo pueda ser

20t Scheffer, David, La perspectiva de los Estados Unidos de América sobre la Corte Penal Internacional,

en Memoria del Foro Internacional La Soberania de los Estados y la Corte Penal Internacional, México,
Comisionado de los Derechos Humanos del Estado de México. 2002, pag. 138.

22 fdem. Pag. 139

293 Ibidem. Pag. 140.

2% George Fletcher, es catedratico de Derecho Penal en la Universidad de Columbia de Nueva York,
posee el premio de la Fundacion Alexander von Humbolt y profesor visitante en distintas Universidades
de Alemania, Hungria, Rusia, Israel y Espafia. Entre sus obras se encuentra el laureado Rethinking
Criminal Law (1978-2000), que forma parte de los mas originales intentos de exposicion en Derecho
Penal angloamericano en criterios extraidos de la dogmatica juridico penal alemana.

% Héctor Olasolo, Op. Cit. Pag. 645.

156



mejor”?”. En similar idea Eduardo Gonzalez*"’, menciona “La falta de cooperacion por
parte de Estados Unidos puede afectar seriamente, pero, a la vez, creemos que ya es
hora de que la comunidad internacional deje de quejarse estérilmente sobre el
hegemonismo de uno u otro pais y haga esfuerzos serios por superarlo construyendo un
multilateralismo viable y con resultados sélidos, y a su vez la desconfianza que rodea a
intervenciones de Estados Unidos en materia humanitaria justa o injusta se ve
objetivamente atemperada cuando se sabe que la mayor potencia del mundo considera

de la Corte sera independiente del poder politico, esto es, de su poder politico”

A contrario sensu, afortunadamente existen juristas estadounidenses que
expresan su apoyo al Estatuto de Roma, expresando ideas como George Fletcher: “En
lugar de resistirse a la Corte Penal Internacional, los norteamericanos deberiamos
comenzar a pensar en como utilizar en nuestro beneficio la tendencia actual de
desarrollo historico de la justicia penal internacional. Ya hemos perdido la oportunidad
de tener un norteamericano entre los primeros dieciocho jueces de la Corte, y no
deberiamos descuidarnos si no queremos perder otras oportunidades de influenciar la

.o . Lo ~ 2
jurisprudencia de la Corte durante los proximos afios™"",

El espacio de impunidad es una operacion siempre pendiente de la CPI y
maxime cuando pretenda ejercerla en solitario, por ello el papel tan importante que
desempeian los Estados cuando debieran de abrir y ampliar sus d&mbitos de jurisdiccion

asumiendo nuevos titulos de competencia como lo es el Principio de Justicia Universal.

7. Composicion y Administracion de la Corte Penal Internacional.

De conformidad con el Articulo 34 del Estatuto de Roma, la Corte estara
compuesta por los siguientes 6rganos: a) la Presidencia; b) Una seccion de Apelaciones,
una Seccion de Primera Instancia y una Seccion de Cuestiones Preliminares; c¢) La
Fiscalia; d) La Secretaria. Todos estos organos son independientes entre si pero
integrados en una estructura comun a fin de que cada uno de ellos les corresponde el

cumplimiento de un fin concreto.

2% pereira Duarte, Luis Enrique, Op. Cit. Pag. 254.

27 Gonzéalez Cuevas, Eduardo, ;Por qué es aceptable el Estatuto de Roma para los Gobiernos
Latinoamericanos? En: La Corte Penal Internacional (Ensayos para la ratificacion e implementacion de
su Estatuto). México, Universidad Iberoamericana y Secretaria de Relaciones Exteriores México. 2001.
Pag. 167.

% Héctor Olasolo, Op. Cit. Pag. 641.
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La Corte gozara en el territorio de cada Estado Parte de los privilegios e
inmunidades necesarias para el ejercicio de sus funciones esto acorde con el Articulo 48
del Estatuto de Roma, y equivale para Magistrados, Fiscal, adjuntos, y Secretarios, Jefe
de mision diplomatica. El resto del personal recibira un tratamiento de acorde a sus
funciones. Los idiomas oficiales de la Corte seran los 6 idiomas oficiales de la O.N.U.
aunque los idiomas de trabajo seran el francés y el inglés. Otro 6rgano que tiene un
papel relevante en el funcionamiento y organizacion interna de la Corte Penal
Internacional es la Asamblea de los Estados Partes que se encuentra acogido en el

Articulo 112. A continuacidn se abordaran cada uno de ellos.

7.1 La Asamblea de los Estados Partes.

La Asamblea de los Estados Partes es uno de los cimientos esenciales en el
Estatuto de Roma. Esta formada por un representante de cada uno de los Estados que
formen parte del Estatuto, es decir que lo hayan ratificado o se hayan adherido a ¢l; en
el supuesto de los Estados que sdlo hayan firmado el Estatuto o la Conferencia de Roma
podran participar en calidad de observadores, es decir participar pero careciendo de
Derecho de voto en las deliberaciones que marque la Asamblea. La Asamblea se retne
de manera anual y eventualmente hay sesiones extraordinarias, sus tareas radican en
supervisar la Presidencia, Fiscalia y la Secretaria en aquellas cuestiones administrativas
de la Corte; decidir sobre el presupuesto de la propia Corte y su financiacion corre a
cargo de los Estados partes; analiza las cuestiones relativas a la falta de cooperacion de
los Estados Partes esto en concordancia con el Articulo 112; examinar los informes que
realizan las mesas asi como adoptar las medidas procedentes; un punto relevante de las
actividades de la Asamblea, es la de designar mediante voto secreto, a los jueces que
habran de integrar la Corte Penal Internacional (Articulo 36, parrafo 6) asi como el
Fiscal de la misma (Péarrafo 4, del Art. 42) procurando elegir profesionales
independientes con el fin de salvaguardar el buen funcionamiento juridico y procesal de

la misma.

Para el desempefio de sus funciones, la Asamblea actuard en Pleno y podra
formar grupos de trabajo a fin de garantizar la continuidad y direccion de sus trabajos,
cuenta con la Mesa, que estd compuesta por un Presidente, dos Vicepresidentes y 18
miembros elegidos por la Asamblea para cubrir un periodo de tres afios, se tendra en

consideracion el principio de distribucion geografica equitativa y la representacion de
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los sistemas juridicos, tiene la facilidad de reunirse cuando lo estime necesario,
referente al procedimiento de adopcion de decisiones, habra de tenerse en cuenta que la

Asamblea y la Mesa intentaran adoptar sus decisiones por consenso.

En el supuesto de que no hubiese consenso, las decisiones sobre cuestiones de
fondo (entre las que se incluyen la designacion de los jueces) seran aprobadas por la
mayoria de 2/3 de los miembros presentes y votantes, con un quérum de votacion de
una mayoria absoluta de los Estados Partes esto de conformidad con el Art. 112, Parrafo

7 de nuevo pretendiendo que se conforme un cuerpo igualitario y democratico.

La reforma del Estatuto serd obra de la Asamblea de los Estados Partes o de
una Conferencia de Revision y de ser posible se hard por consenso; de lo contrario se
requerird una mayoria de 2/3 de los Estados Partes. Para el caso de enmiendas a los
Arts. 5, 6, 7 y 8, las reformas no entraran en vigor para aquellos Estados que no hayan

aceptado dichas enmiendas.
7.2 La Presidencia.

La Corte se compondrd de 18 jueces de dedicaciéon exclusiva, con la
posibilidad de aumentar su nimero cuando la Presidencia lo creyera conveniente. Los
jueces elegidos no podran ser nacionales del mismo Estado que vaya a ser juzgado
representaran los principales sistemas juridicos del mundo presentaran una distribucién
geografica, equitativa y equilibrada en cuestion de género. La Presidencia esta
compuesta por un Presidente y dos Vicepresidentes quienes son Magistrados y seran
elegidos por mayoria absoluta de entre los magistrados de la Corte, su periodo sera de
tres afos con la posibilidad de ser renovado una vez. Actualmente integran la Corte
Silvia Alejandra Ferndndez De Gurmendi, (Argentina), Joyce Aluoch (Kenya) en su
calidad de Primer Vice-Presidente y Kuniko Ozaki (Japan) como Segundo Vice-

Presidente.

El Presidente serd el érgano encargado de la representacion de la Corte y de la
., . . £209
celebracion de acuerdos internacionales en nombre de estd™, a la vez de velar por la
correcta administracion de la Corte, contando con diversos poderes, entre los que

destacan: conducir las actuaciones procesales de tipo preliminar necesarias durante la

2% De conformidad con el Articulo 3.2 del Estatuto de Roma como por ejemplo el Acuerdo de Sede y el

Acuerdo de Relacion de la Corte con las Naciones Unidas.
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investigacion®'’; ser responsable de determinar la descalificacién de un Juez o

Secretario respecto a un caso en concreto; puede proponer el aumento o reduccion del
numero de jueces y crear normas de caracter administrativo que le ayuden y faciliten la
coordinacién de la propia Corte. Un punto que creo vale la pena resaltar en la reflexion
de Carmen Quesada es que no se continuo con el esquema establecido en el caso de los
Tribunales ad hoc, de modo que la Conferencia de Roma realizé una apuesta clara por
la aplicacion del principio primus inter pares entre los jueces. Conformando una
Presidencia llamada a actuar como corazon de la estructura judicial permanente de la

Corte®'".

7.3 Las Secciones Judiciales.

Las secciones judiciales las integran 18 Magistrados de la Corte que
constituyen la base de la estructura judicial. Es el nimero minimo que puede haber con
la posibilidad de ser incrementado a peticiéon de Presidencia como mencionamos con

<7 212
antelacion

. El Articulo 36 del Estatuto establece las condiciones que han de reunir
los magistrados, destacando que han de ser juristas de un elevado nivel moral y de
reconocido prestigio, que retinan las condiciones precisas para el ejercicio de las mas
altas funciones judiciales, y con reconocida competencia en dos areas especificamente:
a) Derecho Penal, procesal penal, con experiencia en casos penales como Magistrado,
Fiscal, Abogado y b) en Derecho Internacional en 4mbitos relacionados con el Derecho
Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, con
experiencia en temas juridicos que estén relacionados con la competencia y funcion de
la Corte. Esto debe estar en concordancia con los criterios enumerados en el Articulo
36.8, procurando la representacion de los principales sistemas juridicos del mundo;

distribucion geografica equitativa y Representacion equilibrada en cuestion de género y

evitando elegir dos jueces de la misma nacionalidad.

A fin de lograr la imparcialidad e independencia por parte de los Magistrados,
la Asamblea de Estados Partes revisa cada una de las propuestas mediante un comité de

revision independiente con la finalidad de evitar tintes politicos en las candidaturas, los

*19 Recordemos que su injerencia no aplica con Fiscalia ya que posee su propia autonomia y tendra que
coordinarse con el Fiscal para el desarrollo de algunas actividades. Esto en concordancia con el Articulo
38.4 del Estatuto de Roma.

' Quesada, Carmen, Op. cit. Pag. 176.

*12 Esta salvedad esta presente tomando en cuenta la experiencia de los tribunales ad hoc, es decir en la
necesidad de aumentar el numero de jueces cuando los casos ventilados asi lo ameriten.
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candidatos tendran que ser elegidos por la mayoria de 2/3 de los miembros de la
Asamblea como lo establece el Articulo 36.6 del Estatuto, también se considera la
imposibilidad de reeleccion de los magistrados, que ocuparan su cargo durante nueve
afios sin posibilidad de reelecciéon’'?, con la excepcion del supuesto de que forme parte

de la Sala que se esta ocupando de un juicio o apelacion ya comenzados.

La Corte estara integrada por una Seccion de Cuestiones Preliminares, una
Seccion de Primera Instancia y una Sala de Apelaciones. Las distintas Secciones
judiciales configuradas en el Estatuto de Roma tendran como mision adoptar las
decisiones judiciales que les correspondan a cada una de acuerdo con su caracter:
cuestiones de tipo preliminar, cuestiones juzgadas en primera instancia o en
apelaciones. Para el cumplimiento de su labor, la Seccion de Primera Instancia y
Apelaciones actuaran de modo colegiado, constituidas en Salas, en tanto que la Sala de
Cuestiones Preliminares podra funcionar constituida en Sala o mediante Magistrado de
modo unipersonal. La composicion de las distintas Secciones debe ser coherente con
las funciones de caracter judicial que desempefian, por lo que contardn con Magistrados
unica y exclusivamente, mismos que seran distribuidos en las distintas Secciones,
conforme al Articulo 39 del Estatuto de Roma, de tal manera que la Seccion de
Apelaciones se compondra del Presidente y otros cuatro magistrados, la seccion de
Primera Instancia de no menos de seis Magistrados y la Sala de cuestiones Preliminares
de no menos de seis Magistrados. Los Magistrados asignados a la Sala de Cuestiones
Preliminares o de Primera Instancia ocuparan su cargo por tres afios y en el caso de la
Sala de Apelaciones, el mandato serd de nueve afios. A fin de salvaguardar la
imparcialidad de la Sala de Apelaciones los jueces que estén a cargo de ella no podran
participar en ninguna otra Seccidn para ayudar a este tipo de movimientos y de reservar

214

se ha creado el Reglamento de la Corte” " cuya funcién es dar luz y acompaiar a este

tipo de circunstancias que se pudiesen manifestar.

13 Articulo 36.9 del Estatuto de Roma.

714 Aprobado en la quinta sesion plenaria de fecha 24 de mayo de 2004 http:/www.icc-
cpi.int/NR/rdonlyres/B920AD62-DF49-4010-8907-
EOD8CC61EBA4/277531/ICCBD010104_Spanish.pdf fecha de consulta 15 de julio de 2015.
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7.4 La Fiscalia.

Un papel fundamental para garantizar la independencia y objetividad de la
Corte es la Fiscalia, por ello el Estatuto de Roma la dota de importantes poderes
auténomos, de acuerdo con su caracter de 6érgano independiente de la Corte destinado a
desempetiar sus funciones con dedicacion exclusiva. Esto tiene su origen en el principio
de justicia imparcial, que supone una separacion entre el trabajo de las Secciones
Judiciales y el del Fiscal teniendo esté la responsabilidad exclusiva en la organizacion
de su oficina solo estara sometido al control de la legalidad de su actividad por la Sala
de Cuestiones Preliminares y las Salas de Enjuiciamiento con la finalidad de establecer
un equilibrio entre la independencia del Fiscal y el control judicial. Su mision gira en
torno a la recepcion de informacion acerca de hechos que correspondan a la
competencia de la Corte y la consiguiente investigacion para ello cuenta con un marco
juridico que lo respalde, la Fiscalia estara representada por el propio Fiscal, pero de
acuerdo con el Reglamento que el mismo se encuentra en proceso de elaboracion, y con
las normas financieras de la Corte, tal y como estan establecidas y supervisadas por la
Asamblea de los Estados Partes. Ello trasciende a la eleccion de un Fiscal y dos Fiscales

adjuntos con reglas similares de eleccion a los Magistrados.

Hasta cierto punto se encuentra en la mira la dependencia del Fiscal respecto
de los Estados Partes ya que no se pone s6lo de manifiesto en lo referente a su
procedimiento de eleccidn, sino que ademas son los Estados Partes los que, mediante el
pago de sus cuotas van a financiar a la Corte Penal Internacional en general y a la
Fiscalia en particular. Ademés la Fiscalia va a precisar de los Estados Partes para el
cumplimiento de sus diligencias de investigacion. Siendo un mecanismo de control
indirecto por los Estados Partes que se vincula con el ejercicio por éstos de su
legitimacion activa, ya que su accion puede impedir a la Corte, por insuficiencia de
recursos materiales, conocer de otras situaciones remitidas por la Fiscalia. Y, finalmente
por el hecho de que la posibilidad de que los Estados Partes impugnen la admisibilidad

de una causa pueda poner en tela de juicio la actuacion de la Fiscalia.
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7.5 La Secretaria.

Forma parte de los tres organos principales de la Corte Penal Internacional,
estd destinada al cumplimiento de funciones de organizacion y administracion de la
Corte. La Secretaria estara dirigida por el Secretario quien es la persona encargada de
cumplir con dicha funcion, que se apoyara del Secretario adjunto, dentro del perfil que
tendran que cumplir se encuentran, que sean individuos de reconocida consideracion
moral y con un alto nivel de competencia y con el conocimiento de alguno de los
idiomas de trabajo de la Corte, su encargo durara cinco afios, con la salvedad de que el
Secretario adjunto puede ser elegido para un periodo mas breve esto en concordancia

con lo establecido en el Articulo 43.5 del Estatuto de Roma.

La Secretaria estard dedicada a aspectos no judiciales, sirve de enlace con las
diferentes salas de la Corte Penal Internacional tiene cierta participacion indirecta e
incidental en las cuestiones judiciales, entre sus actividades estdn el suministrar
informacion y establecer los conductos de comunicacidn, asi como para garantizar la
seguridad interna de la Corte, cuenta con una base de datos que contiene pormenores de
los asuntos y registros que se estdn ventilando, también va a desempefar servicios
como: la financiacion, traslado, construccién de edificios, personal. Sin olvidar las
cuestiones mas de tipo internacional como lo son: administrar la Unidad de detencion,
prestacion de ayuda en los asuntos de defensa, asesoramiento a la Corte como 6rgano
judicial, programacioén de calendarios, transcripcion de las actas de las sesiones
plenarias. A diferencia de otros puestos este continua con diversas lineas que se
establecieron en los Tribunales ad hoc, con la salvedad de no interferir en las funciones
del Fiscal®"®, con la salvedad de cuando corresponda al Secretario aplicar el reglamento
del personal para establecer las condiciones de seleccion, remuneracion, o separacion
del personal de la Corte. No obstante dicho poder de propuesta estara sometido a la

anuencia del Fiscal y del presidente de conformidad con el Articulo 44.3 del Estatuto.

El puesto de Secretario y Adjunto seran elegidos por los Magistrados teniendo
en consideracion las recomendaciones que efectué la Asamblea de los Estados Partes ya
que sus actividades tienen cierta relacion con la funcion presupuestaria de la Asamblea

de los mismo. Cabe mencionar que estard bajo la autoridad del Presidente y tiene la

215 Articulo 42 del Estatuto de Roma.
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capacidad de destituir cuando asi lo apruebe la mayoria absoluta de los Jueces, puesto

que en esté recae la responsabilidad de la correcta administracion de la Corte.

En el Estatuto de Roma también se contemplan la Dependencia de Victimas y
Testigos, que estd considerada dentro de las actividades de la Secretaria, cuya funcion
es proporcionar medidas de proteccién, seguridad y asesoramiento®' y todo tipo de
asistencia a testigos y victimas que comparezcan ante la Corte y que estén en peligro
por dicha razén. Un punto a destacar es que dentro del personal de la Dependencia
debera contar elementos especializados en traumas originados por agresiones de tipo

sexual.

8. Procedimiento de la Corte Penal Internacional.

Los Articulos 53 al 61, de la parte V del Estatuto de Roma prevén lo relativo a
la investigacion; el enjuiciamiento en los numerales 62 al 76 y la apelacion esta
contemplada en los Articulos 81 a 85. Todo ello hace que los procedimientos de la
Corte se ajusten a las mas avanzadas normas del debido proceso, garantizando los
intereses de la defensa, son sensibles a las preocupaciones de los Estados y protegen la
capacidad de la Corte de desempenar sus funciones. Puesto que en la elaboracion del
Estatuto se procurd observar que se tuvieran definiciones claras, apegadas a los
principios generales del Derecho y las normas procesales internacionales aplicables con

lo que se pretende asegurar la legitimidad del procedimiento.

De manera esquematica podemos enunciar que el proceso se estructura de las
siguientes fases:

1* Fase preliminar o instructora, principalmente se avoca a la
comprobacion del hecho delictivo y, en su caso, la formulacion de la
acusacion, si procede se da la adopcion de medidas para el aseguramiento de
las pruebas, el control de todo lo lidera el Fiscal, quien es el encargado de la

investigacion, y con la colaboracion de la Sala de Cuestiones Preliminares.

*1% Las medidas de proteccion estan provistas por la Corte, y el papel de la Dependencia es meramente
consultivo esto en concordancia con los Articulos 43 y 68.4 del Estatuto, y las medidas de asistencia seran
proporcionadas directamente por la Dependencia sin requerir ninguna intervencion especial de la Corte, y
habran de consistir en soporte logistico y consultivo.
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2% Fase del Juicio Oral o de enjuiciamiento, se asientan las pruebas sobre
las cuales versa la acusacion o defensa con la finalidad de hacerlas valer en la
fase probatoria.

3% Fase de impugnacion, conocerd cuando se suscite recurso de apelacion
y del juicio de revision, sustanciada ante la Sala de Apelaciones.

4* Fase de ejecucion, para su desarrollo es necesaria la cooperacion de los
Estados Partes que estén dispuestos a colaborar y es funcién de la Corte

controlar y supervisar su cumplimiento.

Respecto al procedimiento que se ventila ante la Corte, algunos juristas se
inclinan en mencionar que es una sintesis de dos grandes sistemas juridicos el comon
law y el continental en su gran mayoria como se comprueba con las actividades que se
encomiendan y desempefia la Sala de Primera Instancia durante el enjuiciamiento. Se
separa también en este aspecto de los Tribunales ad hoc creados por el Consejo de
Seguridad que respondian a los parametros anglosajones®'’. Procederemos a abordar

cada una de las fases del proceso.

8.1 La investigacion.

El procedimiento ante la Corte Penal Internacional se puede iniciar por el
Fiscal o de oficio; a instancia de un Estado Parte o del propio Consejo de Seguridad de
la ONU, con ello, el fiscal evaluara la informacion recibida y con ella decidira si inicia
una investigacion que pueda determinar la apertura de un proceso, esto con fundamento
en el Articulo 53, para ello el Fiscal tendra en cuenta las probables constataciones de
competencia y admisibilidad de la Corte, posteriormente el Fiscal tomard en cuenta las
ausencias de una base de hecho para una orden de detenciéon o de comparecencia,
debido a la inadmisibilidad de la causa o debido a que no redundaré en el interés de la
justicia u ordena detener la investigacion o en su defecto determinar si la situacion fue
remitida por un Estado parte o por el Consejo de Seguridad, ser revocada, a su solicitud,
por la Sala de Cuestiones Preliminares, que puede pedir una reconsideracion al Fiscal.

Si la decision del Fiscal se fundamentd en el interés de la justicia, la Sala puede actuar

27 Cabezudo, Nicolas. Op. Cit. Pag. 102.
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por propia iniciativa. Estas garantias estan disefiadas para controlar el albedrio procesal

sin minar la independencia que posee.

Un punto importante es que el Fiscal debera proceder a evaluar la informacion
recibida, determinando su veracidad como lo indica el Articulo 104 del Estatuto de
Roma, a estos efectos podra solicitar la ampliacion de la informacion remitida, o nuevos
datos de otros Estados, asi como de algin o6rgano de la Naciones Unidas, u
organizaciones gubernamentales y no gubernamentales siempre y cuando se presuma
que sean fidedignas y se estimen adecuadas. También se admite la recepcion de
declaraciones testificales, tanto escritas como orales todo ello para facilitar la
investigacion y constatar la existencia de fundamentos razonables para echar andar toda

la maquinaria judicial.

Recordemos que el papel del Fiscal de la Corte es velar por que se establezca la
verdad y se haga justicia, investigando circunstancias ya sea eximentes o
incriminatorias, con respecto a los intereses y circunstancias personales de las victimas
y los testigos tomando en cuenta la naturaleza del crimen, en concordancia a los
Derechos que le confiere en Estatuto a las personas, las facultades que le son atribuidas
al Fiscal son las necesarias para dirigir investigaciones, teniendo la facultad de reunir y
examinar pruebas, para en su momento hacer comparecer e interrogar a varias personas,
ya sea en su calidad de testigo o victima, siempre asegurando la confidencialidad asi
como la proteccion de las personas y preservacion de las pruebas, al igual solicitar la
cooperacion de los Estados cabe mencionar que en caso de negacién de cooperacion
por parte de alguno de los Estados el Fiscal carente de poder coercitivo para ejercer,
solo le queda recurrir y apelar a las buenas costumbres y el procedimiento de

cooperacion del Estatuto.

El Fiscal informaré a la Sala de Cuestiones Preliminares, sobre algiin asunto de
su competencia para recibir testimonio o una declaracion o de reunir pruebas que mas
adelante probablemente no estén disponibles. No obstante la Sala podra adoptar las
medidas que sean necesarias para velar la eficiencia e integridad de las actuaciones,
permitiendo en la defensa participar; la Sala de Cuestiones Preliminares tiene la facultad

de dictar ordenes o requisitorias cuando sea necesario para una investigacion o para la
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preparacion de una defensa, para brindar la proteccion a las victimas o testigos, o para
preservar pruebas y buscar la cooperacion estatal en la proteccion de bienes posibles de

ser decomisados.

Cuando sea el caso de que se encontraron fundamentos para iniciar la
investigacion, tanto si quien ha presentado la solicitud es un Estado como si la decision
se ha adoptado de oficio en virtud de los Articulos 13 y 15 del Estatuto, es preceptiva la
notificacion y se valora si es necesario informar a los Estados de manera confidencial o
limitada con la posibilidad de alegar al respecto, instando al cumplimiento de las
exigencias derivadas del principio de complementariedad: es decir, podran argumentar a
la Fiscalia que se ha llevado o estan llevando a cabo una investigacion sobre los hechos
vertidos por lo que existiria una limitante en actuaciones por parte de la Corte Penal

Internacional.

En caso de que la decision del fiscal sea negativa respecto a la iniciacion de
alguna investigacion, debera notificar por escrito, exponiendo de forma razonada y
fundamentada los elementos que lo llevaron a tomar tal determinacion. En este sentido
y de conformidad con el Articulo 53 el Estado que haya remitido el asunto, o el Consejo
de Seguridad si fuera el caso tienen la posibilidad de plantear la cuestion ante la Sala de
Cuestiones Preliminares quien podra examinar la decision del Fiscal y en su caso, pedir
al Fiscal que reconsidere su decision cabe mencionar que la decision que emita la Sala
serd adoptada por la mayoria de sus Magistrados, debera indicar sus razones y sera
comunicada a su vez a quienes hayan participado en estos tramites. En caso de que se
resuelva, total o parcialmente, la reconsideracion del Fiscal estara obligado a hacerlo lo
antes posible, comunicando su decision definitiva a la Sala, ya que no hay una base
suficiente de hecho o de Derecho para pedir una orden de detencidon o comparecencia,
que la causa es inadmisible; o el enjuiciamiento no redunda los intereses de la justicia,
entre ellas la gravedad del crimen, los intereses de la victima, y la edad o enfermedad

del presunto autor y su participacion en el presunto crimen.

Los procedimientos para dictar una orden de detencion o comparecencia los
define de manera muy amplia el Estatuto, sin embargo es el propio Fiscal quien tiene
que sustentar y convencer a la Corte de que existen motivos razonables para creer que

la persona cometié un crimen competencia de la misma y que es necesaria su detencion
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con la finalidad de que comparezca en el juicio o bien evitar que siga causando agravio
a la sociedad, o en su defecto si solo se requiere su comparecencia lo idoneo es dictar

una orden para ese efecto.

Si una persona se presenta ante la Corte antes de que se cumplimente la orden
de comparecencia o detencion, la propia Sala de Cuestiones Preliminares se cerciorara
de que la persona sea informada de los hechos por los cuales se le incrimina, los
Derechos que posee de acuerdo al Estatuto, cabe la posibilidad de solicitar libertad
provisional esto de conformidad con el Articulo 60, pero no se otorgara si los motivos
que fundamentaron la emision de la orden se encuentran vigentes y es la Sala quien
puede revisar, modificar o revocar una decision de libertad provisional. Puede también
liberar a la persona detenida cuando se muestre una demora inexcusable e inexplicable

por parte del Fiscal.

El Articulo 21 del Estatuto en concordancia con el numeral 63.5 de las Reglas
de Procedimiento, establecen que ante la insuficiencia de las fuentes normativas que
actuardn preferentemente: en primer lugar y por este orden, el propio Estatuto, los
Elementos del Crimen y las Reglas de Procedimiento y Prueba; en segundo lugar los
Tratados y Principios de Derecho Internacional aplicables; y por ultimo, los Principios
Generales del Derecho que la Corte derive del Derecho interno de los Estados que

normalmente ejerceran jurisdiccion sobre el crimen enjuiciado.

El Fiscal debe mostrar motivos fundados para acreditar su imputacion a lo que
el acusado es quien tiene que objetar, impugnar y presentar las pruebas que estime
pertinentes para sustentar su defensa. La sala puede luego someter al acusado a la Sala
de Primera Instancia sobre cualquiera de los cargos confirmados. Y en caso de

confirmacion se dara inicio al juicio que detallaremos a continuacion.
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8.2 El Juicio.

Confirmados los cargos, se inicia el juicio que se celebrard, en principio, en la
sede de la Corte Penal Internacional en concordancia con el Articulo 62 y con la
comparecencia del procesado en atencion al numeral 63. En el desarrollo del juicio el
acusado tiene el Derecho de estar presente, excepto cuando su conducta no sea la
esperada, cabiendo la posibilidad de ser retirado y solo concederle la oportunidad de
observar el juicio y dar instrucciones a su defensor desde fuera de la sala. Antes del
inicio de sesiones, la Sala podrd ordenar el reconocimiento médico o examen
psicologico o psiquiatrico del acusado a fin de determinar su capacidad. Todo ello con
el deber que le corresponde a la Sala Primera, de velar por un juicio justo y expedito,
respetando los Derechos del acusado y con la debida proteccion a las victimas y
testigos sin olvidar la facultad que posee de solicitar la comparecencia y testimonio de
testigos, presentacion de documentos, proteger la confidencialidad de la informacion y
dirimir cualesquiera de las situaciones que se presenten en ese tenor. También cabe la
posibilidad de que algunas sesiones se desarrollen a puerta cerrada con el fin de proteger
a victimas, testigos o informacion confidencial o sensible que no es oportuno desarrollar

de manera publica como normalmente suele ser.

La Sala de Primera Instancia, debe garantizar los Derechos de las personas, del
acusado y de las victimas, en especial. Ademas, se celebraran consultas®'® con las
partes y se adoptaran los procedimientos para que el juicio se celebre de manera justa y
expedita se determinara por la Sala el idioma o los idiomas que habran de utilizarse en
el juicio se divulgard toda la informacion existente para permitir la adecuada

preparacion de defensa.

Al notificar a las partes la Sala podra indicar que se deban acumular o separar
los cargos*"’, cuando haya més de un acusado. En el desarrollo de sus funciones, antes
del juicio o en el curso de éste. La Sala puede ordenar la comparecencia y la declaracion
de testigos y la prestacion de documentos y otras pruebas; adoptar medidas de

proteccion de la informacion confidencial; asi como dictar medidas de proteccion del

218

Regla 130 de las Reglas de Procedimiento y Prueba.
Regla 136 respecto a la acumulacion y separacion de autos. Establecida en las Reglas de
Procedimiento y Prueba.
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acusado, de los testigos, y de las victimas. El juicio serd publico salvo las necesidades

especiales que abundaremos en lineas posteriores.

Debido a la variedad de enfoques procesales con los cuales se puede enfrentar
el desarrollo del juicio en atencidon a los diferentes sistemas legales que en el convergen
se estipula en el Articulo 65 la facultad de la Corte para asegurar que el acusado
entienda las consecuencias de una admision de culpabilidad, que se hace
voluntariamente tras suficiente consulta con el abogado defensor y corrobora por los
hechos de la causa. La Corte puede entonces ordenar se prosiga con el juicio de acuerdo
con un procedimiento ordinario. Si el interés de la justicia y de las victimas en particular
lo requieren. La Corte puede pedir al Fiscal que presente pruebas adicionales
recordando que la Corte no estd comprometida con ningin acuerdo que se pudiese
suscitar entre el Fiscal y la defensa respecto a la modificacion de los cargos, la
declaracion de culpabilidad o la condena a ser impuesta. El Estatuto estipula los
Derechos que posee el acusado y prima el de presuncion de inocencia hasta en tanto
como mencionamos con antelacion el Fiscal acredite lo contrario, pudiendo tener
tiempo para preparar su defensa, y no ser obligado a declarar en su contra, ni declararse
culpable, obligar a presentar contrapruebas, a guardar silencio sin que ello pueda
tenerse en cuenta a los efectos de determinar su culpabilidad o inocencia. Tiene el

Derecho a declarar ya sea por escrito o por uso de la palabra.

Una de las cuestiones que debe tener en cuenta la Corte Penal Internacional es
la adopcion de medidas con el fin de proteger la seguridad, el bienestar psicologico,
fisico, dignidad y vida privada de victimas y testigos valorando la edad, el género y el
tipo de delitos, tales medidas no podran redundar en perjuicio de los Derechos del
acusado o de un juicio justo e imparcial. Las opiniones y observaciones de las victimas
cuyos personales intereses se vieran afectados serdn presentadas y tenidas en cuenta en
las fases del juicio que se consideren pertinentes sujeto a los Derechos del acusado.
Previo a la celebracion del juicio, el Fiscal puede difundir un resumen en vez de toda la

informacion o pruebas si la seguridad de algun testigo o su familia se ve en peligro.

Referente a las pruebas el Estatuto en su Articulo 69 regula que el testimonio
de un testigo que deba comparecer en el juicio debe hacerlo personalmente y sujeto a las

disposiciones del Estatuto o las Reglas relativas a la proteccion de testigos y es posible
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recurrir al uso de tecnologia ya sea de audio o video o declaraciones escritas para su
comparecencia. Aunado a que posee facultad para pedir la presentacion de cualquier
prueba que estime necesaria para la determinaciéon y esclarecimiento de la verdad,
pudiendo decidir sobre la pertinencia o admisibilidad de cualquier prueba teniendo en
cuenta, entre otras cosas, el valor probatorio y cualquier perjuicio que pueda suponer
para el juicio. Asi pues las pruebas que no estén recogidas en concordancia con los
lineamientos que prevé el Estatuto serdan inadmisibles y puesto que existirdn dudas
sobre su autenticidad y la admision a dichos vicios atenta contra la integridad del juicio
y cuando surgiere alguna inconformidad al respecto el propio instrumento internacional
en su Articulo 70 establece los supuestos en los cuales se puede caer contra el sistema

.. - . . .2
de administracion de justicia®’.

Ya en el desarrollo del juicio se dara lectura de los cargos confirmados, dando
oportunidad al acusado de declararse inocente o culpable. En caso de declararse
culpable, se cerciorara del alcance del mismo y podrad ser condenado por ese crimen,
salvo que no acepte la declaracion, caso en el cual prosigue el juicio de acuerdo a lo

estipulado en el Articulo 65.

Las decisiones dictadas por los Magistrados, intentaran llegar a decisiones ya
sea condenatorias o de absolucion unanimemente, si no fuese posible lo anterior
bastaria la mayoria, y quedaran plasmadas en la resolucion dictada, misma que debera
ser leida en sesion publica. Estableciendo los principios aplicables a la reparacion,
incluidas la restitucion, la indemnizacion y la rehabilitacion que ha de otorgarse a las
victimas esto de conformidad con el Articulo 75 y puede ser a peticion de la victima o
por iniciativa propia de la Corte determinar el alcance del dafio asi como su extension
considerando la pérdida o lesion sufrida por las victimas pudiendo determinar la orden
de reparacion directamente contra una persona condenada o puede ordenar un pago de
un fondo fiduciario. Cabe mencionar que de acuerdo con los numerales 81 al 83 del

Estatuto proceden los recursos y se garantiza la segunda instancia.

220 . . . .
Cabe mencionar que procede cuando se comenten de manera intencionada, y acciones como: dar falso

testimonio, presentar pruebas que se sabe que son falsas, interferir con un testigo o con la prueba,
interferir con un funcionario de la Corte, tomar represalias contra funcionarios de la Corte, pudiendo ser
susceptibles de sancion que va desde una multa o una pena de reclusién no mayor a cinco afios.
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8.3 Periodo Probatorio.

Las normas que se refieren a las pruebas, su pertinencia y recepcion se
encuentran contemplados en el Articulo 69, no obstante, en las facultades del Fiscal, en
las funciones de la Sala de Cuestiones Preliminares y en las de Primera Instancia,
también es menester aplicar e interpretar las Reglas de Procedimiento y Prueba, cuyo
fin es regular y garantizar los elementos esenciales de la actividad probatoria, también

establece que el momento de recepcion sea, especialmente en el juicio.

Con respecto a las pruebas presentadas por un Estado, al momento de decidir
su pertinencia y admisibilidad, la Corte Penal Internacional no podra pronunciarse sobre
la aplicacion del Derecho interno de ese Estado, dentro de las Reglas de Procedimiento
y Prueba se pueden enunciar las siguientes caracteristicas que describe de manera
atinada el profesor Augusto Ibafiez**': a) Las reglas contenidas en la Seccién son
aplicables a todas las actuaciones que se sustancien ante todas las salas; b) Existe la
libertad valorativa para evaluar la “pertinencia o admisibilidad” de los medios
probatorios; ¢) La Sala no requiere de la corroboracion de la prueba para evaluarla; d)
El Fiscal y la Defensa pueden dar por demostrado un hecho, ya que se encuentra
probado. Tal acuerdo, posteriormente, hace innecesario la controversia y por ello el
debate sobre el hecho demostrado, el sefalamiento normativo impone varias
reflexiones: los hechos y su demostracion se encuentran en el mundo factico y la
actividad judicial solo recauda y analiza los hechos; éstos se exponen, se evidencian y
verbalizan formalmente por los medios probatorios y las técnicas de investigacion con
ello se pretende facilitar la celeridad del proceso, y asi la Corte Penal Internacional
posee libertad y autonomia. e) Se tiene la posibilidad de nombrar peritos que por su
especial conocimiento del tema puedan arrojar a la luz a las investigaciones y al
proceso mediante la prueba pericial o en, su caso nombrar expertos o asesores de la
propia Corte que puede ser que sin constituirse en prueba, conducen y asesoran en la

conduccion de los medios de evidencia y demostracion.

2! Ibafez, Augusto, El proceso y el juicio en el Estatuto de Roma y en las Reglas de Procedimiento y
Prueba de la Corte Penal Internacional, en: La Corte Penal Internacional, una vision iberoamericana,
Meéxico, Porrta, 2005. Pag. 526.

172



En cuanto a la admisibilidad de los medios probatorios, se resuelve en el
momento de su presentacion ante la Sala, con la salvedad que se realice por quien no la
ha presentado y se conoce de ella posteriormente. La Corte posee capacidades
coercitivas para hacer comparecer y conseguir la declaracion de testigos, salvo en los
casos de confidencialidad, situacion especial del testigo o autoinculpacion. Los
privilegios y las comunicaciones confidenciales poseen una regulacion especial y
enumerativa, para abogados, defensores y sus dependientes, respecto a reglas sobre la
divulgacion de documentos o informacion por la defensa, restriccion a la divulgacion de
documentos o informacion, o un dictamen sobre la existencia de pruebas sobre
eximentes o atenuantes de la culpabilidad y la divulgacion de documentos o

informacion y presentacion de pruebas adicionales.

Cabe hacer mencion que el Articulo 69 del Estatuto contiene prescripciones
dirigidas a la obligacion de respetar los privilegios de confidencialidad que se
establezcan en las Reglas de Procedimiento y Prueba, asi como, a la exclusion de
prueba de los hechos notorios, que en este precepto se definen como “hechos de
dominio publico”, situacion que a mi parecer se debiera de puntualizar mas con la
finalidad de evitar confusiones que puedan desencadenar en algun estado de indefension

y de violacion al proceso.

Una vez practicados los medios de prueba admitidos por la Sala y en su caso
los que ordenara el propio Tribunal, el Presidente declarara cerrado el periodo de prueba
y exhortara al Fiscal y la Defensa a realizar sus alegaciones finales conservando la
defensa el Derecho de hablar en ultimo lugar. Asi pues la audiencia para la
confirmacion de cargos se realizard dentro de un plazo razonable posterior a la primera
comparecencia, esto en concordancia con el Articulo 61 del Estatuto. Dichas audiencias
pueden sostenerse en ausencia del acusado cuando se presente circunstancias limitadas

2222

que el propio ordenamiento prevé . Y la defensa tiene el Derecho a conocer en un

plazo razonable las pruebas sobre las cuales se basara el fiscal en la audiencia.

222 Blanco Cordero, Isidoro. Sobre la muerte de la Jurisdiccion universal, en Revista General de Derecho
penal, nimero 12, 2009. Pag. 8.
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8.4 Fallos y Apelacion.

La sentencia serd adoptada por mayoria de votos de los Magistrados
integrantes de la Sala de Primera Instancia, tras su deliberacion secreta esto en
cumplimiento al Articulo 74, asi mismo debe ser por escrito, incluyendo una exposicion
fundada y completa de las pruebas practicadas y de las conclusiones que resultaran de
ellas, ahora bien, cuando exista opiniones discrepantes también deberan hacerse notar.
El contenido de la sentencia debera ser congruente con los hechos introducidos al inicio
de la causa y segun se fueron ventilando en la etapa probatoria y puede determinar que
el condenado sea sancionado con alguna de las penas previstas por el propio Estatuto de
Roma, esto después de decidirse una condena la Sala de Primera Instancia fijara la pena
y puede ser por su propia iniciativa o a peticion del acusado o del fiscal convocar una
audiencia especial para este proposito. La pena serd impuesta en audiencia publica y, de

ser posible, en presencia del propio acusado.

Siendo el fallo condenatorio la Sala fijara la pena que corresponda de modo
separado, cuando asi fuera requerido para ello o de oficio en circunstancias
excepcionales, la Sala también puede pronunciarse acerca de las responsabilidades
civiles derivadas del hecho delictivo que puede incluir la restitucion de la cosa y la
indemnizacion y reparacion de las victimas, ello contemplado en el Articulo 75. Las
penas que establece la Corte estan estipuladas en los Articulos 77 A 80 del Estatuto de
Roma, estas son: a) reclusion por un numero determinado de afios que no exceda de 30
afnos; b) La reclusion de perpetuidad cuando lo justifiquen la extrema gravedad del
crimen y las circunstancias personales del condenado; 2. Ademaés de la reclusion, la
Corte podra imponer: a) Una multa con arreglo a los criterios enunciados en las Reglas
de Procedimiento y Prueba; b) el decomiso del producto, bienes y los haberes
procedentes directa o indirectamente de dicho crimen, sin perjuicio de los Derechos de

los terceros de buena fe.

Respecto a la ejecucion de la pena la parte X, en el Articulo 103 del Estatuto
de Roma se establece el régimen por el cual los fallos dictados por la Corte seran
ejecutados, asi como la funcion de los Estados en la ejecucion de las penas privativas de
libertad, reflejando la manera en que interactian la propia Corte con los Estados

miembros con la finalidad de promover y dar cumplimiento a las exigencias del
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Derecho internacional, para ello, en el momento de admision y ratificacion al Estatuto el
Estado parte tendria que definir si estd en posibilidad de admitir a sentenciados a
cumplir su pena en su territorio. Por ello cuando la Corte determine qué Estado sera el
competente para que se cumplimente su sentencia tendra que tomar en cuenta factores
como: la distribucién equitativa entre Estados partes, la aplicacion de normas

internacionales ampliamente aceptadas y también valorara la opinion del condenado.

Cabe mencionar que la sentencia emitida por la Corte es vinculante para el
Estado de acogida sin embargo este no podra modificarla en concordancia con el
Articulo 110 vy s6lo la Corte podra decidir cualquier solicitud ya sea de apelacion o
revision que pudiese surgir, también estara a su cargo la supervision sobre el
tratamiento que recibe el reo misma que debe estar apegada a la legislacion
internacional procurando el respeto a sus Derechos. Un punto que estuvo en el tintero
que causo varias contradicciones con la legislacion interna de algunos Estados es lo
relativo a posibilidad de reclusion perpetua y por ello cabe mencionar que es facultad
de la propia Corte decidir sobre una reduccion de pena esta puede hacerse transcurrido
dos tercios de la condena o veinticinco afos en caso de que hubiera sido sentenciado a
reclusion perpetua. Asi se da la posibilidad a no cerrarse en banda respecto y poner de

pretexto este punto para la firma o ratificacion del Estatuto de Roma.

Recordemos que la Corte no solo contempla penas privativas de libertad,
también estan presentes la ejecucion de multas y ordenes de decomiso que regula el
Articulo 109 del Estatuto de Roma y para esto todos los Estados Partes estdn obligados
a hacer efectivas las multas o decomisos que en su momento determine la Corte, a su
vez a tomar medidas para la recuperacion de un valor equivalente cuando el decomiso
no es posible, y a hacer la transferencia apropiada a la Corte, sin perjuicio de los
Derechos de buena fe de terceras partes. La Asamblea de Estados Partes establecera un
fondo fiduciario para victimas o sus familiares, con ello se da cumplimiento al Articulo

79.
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8.5 La Apelacion.

Las decisiones emitidas por la Corte Penal Internacional pueden ser apeladas
ya sea por el propio Fiscal o por la persona condenada argumentando algin vicio en el
desarrollo del procedimiento, error de hecho o error de Derecho, o cuando se considere
alguna desproporcion entre el crimen y la condena. La persona condenada puede
también apelar por cualquier otro motivo que considere que le han vulnerado alglin
Derecho fundamental, hay otras decisiones que pueden ser apeladas antes de la
conclusion del juicio, incluyendo la admisibilidad y competencia sobre la libertad
provisional, sobre iniciativas de la Sala de Cuestiones Preliminares de conformidad con
el Articulo 56 del Estatuto de Roma o sobre alguna cuestion que se estime afecta de
forma significativa la aplicacion de la justicia, asi como la celeridad de su desarrollo,
no se puede olvidar las 6rdenes de reparacion pueden ser apeladas por un representante

de las victimas asi como por el condenado.

Otro argumento viable para considerar la apelacion es alguna injusticia en la
decision de la sentencia, o un error que repercute en su contenido, por ello la Sala de
Apelaciones que la constituye 5 magistrados dentro de los cuales se encuentra el
Presidente de la propia Corte Penal Internacional pueden revisar o rectificar la decision
o sentencia que se reclama, cabiendo la posibilidad de poder ordenar un nuevo juicio
esto en concordancia con el Articulo 83. Puede variar una sentencia desproporcionada.
Si se cerciora de que ha salido a la luz alguna prueba importante que pueda modificar la
decision tomada, o en su defecto que la prueba medular sobre la decision de algin
asunto ha sido falsa, o que alguno de los 18 magistrados estuvieron involucrados en
una falta grave en su funcion. Puede remediar el hecho volviendo a convocar a la Sala
de Primera Instancia o constituyendo una nueva o reteniendo competencia para
determinar si debe revisarse la sentencia definitiva condenatoria o la pena. Cabe
mencionar que si llega a determinar que alguna persona ha sido detenida de manera
ilegal o haya sido recluido tendra el Derecho a solicitar una indemnizacion, esto

amparado en el numeral 85 del multicitado instrumento internacional.

Vale la pena puntualizar que el procedimiento en apelacion no apareceré

totalmente regulado en el Estatuto, mientras que las Reglas de Procedimiento y Prueba
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lo regula contemplando algunas reglas especificas, remitiéndose de modo genérico a las
reguladoras del procedimiento, el plazo de interposicion sera de 30 dias, contados a
partir de la notificacion de la sentencia al apelante, el escrito de apelacion se presentara
ante el Secretario, quien remitird el expediente del juicio a la Sala de Apelaciones,
comunicando este hecho a los sujetos contendientes en el procedimiento de primera
instancia y al igual sera el Secretario quien lo reciba, en su caso, el desistimiento por
escrito del recurrente en cualquier momento. Ahora bien la Sentencia de Apelacion
dictada debera ser aprobada por la mayoria de votos de los Magistrados que componen
la Sala, consignandose las opiniones mayoritarias y discrepantes en caso de no existir
unanimidad y siendo pronunciada en Audiencia publica, la Sala de Apelaciones podra
en su Sentencia revocar o enmendar el fallo o la pena; asi como anular el fallo de
Primera Instancia y ordenar la celebracion de un nuevo Juicio en otra Sala de Primera

Instancia que sera obviamente distinta.

8.6 Fase de Ejecucion.

El Articulo 77 del Estatuto de Roma contempla la imposicion de dos tipos de
penas: la de reclusion, que conlleva una privacion de libertad del reo ya fuera por un
nimero determinado de tiempo, asi como la pena pecuniaria, que serd impuesta en
forma de multa o de decomiso de los bienes procedentes directa o indirectamente del
crimen. Ahora bien es trascendente el papel que desempefian los Estados Partes en la
ejecucion de las penas privativas de libertad ya que se hace tangible en la utilizacioén de
sus establecimientos penitenciarios para llevar a cabo su cumplimiento, es obligacion
del Estado designado comunicar sin demora al Tribunal si acepta la designacion y en
caso de que la respuesta fuese en sentido negativo se tendra que recurrir a un nuevo
Estado que figure en la lista repitiendo el procedimiento. Cabe mencionar que el Estado
de ejecucion se hara cargo de los gastos ordinarios que se originen esto en concordancia
con lo establecido en el Articulo 100 del citado instrumento legal, y salvaguardando los
gastos de informes, dictaimenes periciales, el traslado de la persona y las dietas del

personal de la Corte que seran subrogados por la misma institucion.
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A manera de conclusion del presente capitulo me gustaria retomar que el
proceso de normalizacion de la actividad penal de los Tribunales ad hoc y el propio
proceso de creacion de la Corte Penal Internacional han impulsado de manera efectiva y
positiva la homogenizaciéon de leyes nacionales, por ejemplo: la tipificacion del
genocidio, los crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad, en cuanto a la
ampliacion de las competencias de las jurisdicciones nacionales para conocer de esos
crimenes y, también en cuanto a la persecucion efectiva de los crimenes citados con
antelacion por parte de los Tribunales nacionales, no solamente en virtud de los
principios de territorialidad y de personalidad activa y pasiva sino como el Principio de

la Jurisdiccion Universal como he manifestado en el capitulo respectivo.

Es prudente dejar claro que el objetivo de la Corte no es sustituir los sistemas
judiciales nacionales en vigor ni los mecanismos existentes a nivel interno o
internacional, sino mds bien complementarlos para con ello castigar y sancionar a
individuos responsables de los delitos internacionales graves y aberrantes definidos en
tratados o conforme a otras fuentes de Derecho Internacional y luchar contra la
impunidad como un mecanismo adicional que se dirige a incentivar a las propias
jurisdicciones nacionales a que sus estrategias de investigacion y procesamiento sean
mas efectivas y prueba de ello es que la Corte s6lo actuara directamente cuando las
jurisdicciones nacionales omitan hacerlo, o no tengan la disposicion o capacidad para
afrontar un juicio, asi bien la Corte no puede ser vista como una excusa para limitar el
alcance de algunos de los mecanismos que tienen los Estado para llevar a cabo las

diligencias respectivas, sino como aliciente para promover un ejercicio mas efectivo.

Una de las principales funciones del Estatuto de Roma es que pretende
reforzar la eficacia de las jurisdicciones nacionales mediante la creacion de una Corte
Penal Internacional que se rige por el principio de complementariedad, y cuyo fin
principal es incentivar las jurisdicciones nacionales para que actuen en relacion con los
delitos previstos en el mismo. Con ello lejos de intentar sustituir a las jurisdicciones
nacionales mediante la creacion de la CPI, lo que verdaderamente se pretende es
promover su actuaciéon. Aunado a que su creacion atiende a un proceso de
globalizacion que influye a su vez en gran medida a la configuracion de un orden
internacional orientado al mantenimiento de la paz y la seguridad internacional que ha

de ser salvaguardada por un 6rgano colectivo ya que son varios los paises que se han
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manifestado a favor de la defensa de los Derechos Humanos y prueba de ello es la

aprobacion del proceso de internacionalizacion.

Comparto la aseveracion contundente del profesor Antoni Pigrau®”, a la hora
de plantearse los principios que deban regir un sistema de justicia universal, entiendo
que cabe distinguir dos categorias: aquellos principios estructurales relativos a la
concepcion y la articulacion en su conjunto del sistema internacional penal, entre los
que deben ser objeto de discusion autonomia de la tipificacion penal del Derecho
internacional penal y, tal vez, ese principio de intervencion minima junto con los que
defienden los limites de la responsabilidad penal individual, los que el Estatuto
denomina principios generales del Derecho penal: basicamente el principio de

responsabilidad penal individual, el principio de legalidad y el principio de culpabilidad.

224 .
clasifica en cuatro

De manera muy acertada el maestro Héctor Olédsolo
percepciones distintas las aportaciones de la Corte Penal Internacional, quedando de la
siguiente manera: En primer lugar, la creaciéon de la Corte no impide que las
jurisdicciones nacionales continten actuando como Unica instancia para perseguir
aquellos delitos que se encuentran fuera de la jurisdiccion material, personal, temporal o
territorial de la Corte™®; en segundo lugar la creacién de la Corte Penal Internacional no
obsta para que las jurisdicciones nacionales continten siendo la principal, sino la tnica,
instancia para la persecucion penal de aquellos delitos que forman parte de la
jurisdiccion material de la Corte, pero que no son cometidos ni a gran escala ni de
manera sistematica en ejecucion de un plan o politica®*®; en tercer lugar, el Estatuto de
Roma configura a la Corte Penal Internacional como una jurisdiccion de ultima ratio
que unicamente conocera de los delitos previstos en el Estatuto de Roma cuando, segin
lo previsto en el Articulo 17 destacando que la funcién principal de la Corte es la de
seguimiento a actuaciones de las jurisdicciones nacionales afectadas, de manera que
solo le correspondera pasar a un primer plano de la investigacion y enjuiciamiento de

los delitos de su competencia, asi como de vigilancia y control pretende reforzar los

223 p: . . . . ce . . . , .
Pigrau, Antoni, Hacia un sistema de justicia internacional penal: cuestiones todavia abiertas tras la

adopcion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en: Creacion de una jurisdiccion penal
internacional, Madrid, Escuela Diplomatica, 2000, Pag. 70.

2 Olasolo, Alonso, Pérez Cepeda, Maria Isabel, Op. Cit. Pag. 182.

** En el mismo sentido, Pignatelli y Meca, “La sancién de los crimenes de guerra en Derecho Espaiiol,
consideraciones sobre el Capitulo III del titulo XXIV del libro II del Cédigo penal”, Pag. 75.

% Esto en relacion con los Articulos 8(1) y 17 (1) del Estatuto de Roma que establecen el umbral de
gravedad necesarios para que la Corte pueda ejercitar su jurisdiccion sobre los delitos previstos en el
propio Estatuto.
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sistemas nacionales de persecucion penal a través del incentivo que supone la amenaza
de que su inactividad provocard la actividad de la Corte y en cuarto lugar, con
fundamento en el Articulo 53 Inciso 1 y 2 atribuye a la Fiscalia bajo control de la Sala
de Cuestiones Preliminares, contando con una amplia discrecionalidad politica no
reglada tanto para la activacion de la jurisdiccion abstracta o latente de la Corte con

respecto a una determinada situacion de crisis.

El Estatuto de Roma, esté lejos de ser como algunos pretenden, papel mojado o
letra muerta y al respecto se pronuncia Antonio Yafiez: “El Estatuto es fuente de
inspiracion para legisladores y jueces, que ya se refieren a €l incluso antes de haber
entrado en vigor, ademas de servir de aviso para navegantes, dirigido a opresores. Asi
la Corte serd un ultimo reducto contra la impunidad, un foco de humanidad en el orden
internacional y una razén de esperar para mucha gente a la que se le niega lo mas

basico: el Derecho a la vida, a la integridad y a la dignidad”.?”’

La creacion de la Corte Penal Internacional, es sin duda, un proyecto muy
amplio y como bien dice Philippe Kirsch: es el mas ambicioso de los esfuerzos, porque
su mandato es global y prospectivo, en lugar de ser selectivo y fundado en hechos ya
ocurridos o zonas geograficas concretas, es también ambicioso porque, aunque la Corte
actuara en colaboracion con otras instituciones internacionales, esta disefiada para ser
una instancia judicial plenamente independiente. Esa es la razon por la cual la Corte fue
establecida mediante un tratado internacional®®®. Aunado a que seran diversos paises
quienes tomaran medidas para reforzar su propia competencia para enjuiciar a personas
acusadas de cometer genocidio, crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra. Este
proceso global contribuira a fortalecer tanto la capacidad de decision de los Estados de
llevar a los criminales de guerra frente a la justicia. Asi incluso antes de que la Corte
Penal Internacional emprenda su primera investigacion, el Estatuto de la Corte tendrd un

. . . . . . ., ., 22
significativo impacto como fuente de inspiracion y educacion®’.

227 < . - . L .
Yafiez-Barnuevo, Juan Antonio, La Justicia Penal Internacional: una perspectiva iberoamericana,

Madrid, Casa de América, 2000, Pag. 52.

8 Kirsch, Philippe, £l futuro del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en: La Justicia Penal
Internacional. Una perspectiva iberoamericana. Madrid, Casa de América, 2000, Pag. 243.

% [dem. Pag. 244.
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En las paginas siguientes me permito hacer una descripcion sucinta de las
principales ventajas que trae consigo la creacion de un 6rgano permanente como lo es la
Corte Penal internacional, aunado a una serie de criticas de diversos juristas u
organismos de la que es susceptible y algunas son compartidas y como todo esta en
constante movimiento y nunca todo esta dicho vale la pena hacer una visidon sobre los
retos a los cuales sé tiene que afrontar para limar esas aristas y poder tener la lucidez y
oportunidad de mostrar una Corte Penal Internacional objetiva, plena, imparcial y sobre

todo funcional.
9. Complementariedad de la Corte Penal Internacional

El Estatuto de Roma, plantea una nueva férmula basada en el principio de
complementariedad, como lo menciona en el predmbulo “La Corte Penal Internacional
establecida en virtud del presente Estatuto serd complementaria de las jurisdicciones
penales nacionales” a diferencia de lo que se plante6 en los Tribunales Ad hoc para la
antigua Yugoslavia y Ruanda, que gozaban de primacia formal y material sobre la

jurisdiccidn nacional.

El principio de complementariedad es el eje rector del funcionamiento de la
Corte y regula la forma en que esta jurisdiccion se va a relacionar con las jurisdicciones
nacionales. A través de la complementariedad se establece el presupuesto fundamental y
general de admisibilidad de una causa por parte de la Corte Penal Internacional. La
jurisdiccion de la Corte serd complementaria a las jurisdicciones nacionales. Esto
significa que aquélla s6lo podrd actuar cuando la jurisdiccidn nacional carezca de
voluntad o de capacidad®’ para perseguir un delito que caiga dentro de la competencia
de la Corte, por lo que la legislacion interna de cada Estado conserva la oportunidad de
ser la que en primer lugar asuma responsabilidades primarias de investigacion,
persecucion y sancion, salvo en los casos excepcionales en que incurra en la falta de

voluntad o capacidad mencionadas.

% Para determinar la falta de capacidad del Estado para investigar o enjuiciar un asunto, segin lo
estipulado por el parrafo 3 del Articulo 17, la Corte examinara si el Estado, debido al colapso total o
sustancial de su administracion nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede hacer
comparecer al acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios necesarios, 0 no esta por otras razones
en condiciones de llevar a cabo el juicio; por ejemplo, por la falta de un ordenamiento juridico adecuado
para llevar a cabo los procesos.
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No obstante debe de considerarse que aunque el Estatuto contempla la
jurisdiccidon nacional, es la propia Corte la que valora si los Tribunales nacionales
quieren o pueden juzgar el caso sin quebrantar los bienes juridicos protegidos por el
propio Estatuto, por lo que el principio de complementariedad se prevé como un
instrumento de cooperacion entre jurisdicciones a través de la distribucion de
competencias. De forma que, por un lado, permite mantener la primacia de las

jurisdicciones nacionales respetuosas con el Estatuto de Roma.

Al establecer y regular las condiciones de inadmisibilidad de un asunto el
Articulo 17 del Estatuto de Roma desarrolla el principio de complementariedad. De

acuerdo con este numeral, la Corte resolvera la inadmisibilidad de un asunto cuando:

a) El asunto sea objeto de una investigacion o enjuiciamiento en el Estado que tiene
jurisdiccidon sobre €1, salvo que dicho Estado no esté dispuesto a llevar a cabo la

investigacion o el enjuiciamiento, o no pueda realmente hacerlo;

b) El asunto haya sido objeto de investigacion por el Estado que tenga jurisdiccion
sobre ¢l y haya decidido no incoar accion penal contra la persona de que se trate, salvo
que la decision haya obedecido a que no esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento

o no pueda realmente hacerlo;

c) La persona de que se trate haya sido enjuiciada por la conducta a que se refiere la
denuncia, y la Corte no pueda incoar el juicio con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 3

del Articulo 20;

d) El asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcion de otras medidas

por la Corte.

La complementariedad es un principio funcional que concede la jurisdiccion a
un oOrgano subsidiario cuando el principal no puede ejercerla, es decir, que viene a
establecer un orden de prelacion entre jurisdicciones que resultan concurrentes™'. Que
la Corte Penal Internacional tenga cardcter complementario quiere decir que el
enjuiciamiento por hechos delictivos corresponde originariamente a las jurisdicciones
nacionales y s6lo cuando éstas no pueden o no quieren llevar a cabo este procedimiento

resulta competente la jurisdiccion internacional. En palabras de Pigrau, la

2! Philippe, Xavier. Los principios de jurisdiccién universal y complementariedad: su interconexion”,
Internacional Review of the Red Cross, n° 862, junio de 2006, Pag. 7.
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complementariedad consagra asi el principio de intervenciéon minima también en el
ambito del Derecho penal internacional®?; en realidad, el principio de intervencion
penal minima se cumple sobre todo desde la perspectiva de la competencia material del
organo internacional que solo puede intervenir ante la realizacion de los delitos
internacionales mas graves -como sabemos, genocidio, lesa humanidad, crimenes de
guerra y agresion- consagrando ademds la complementariedad un principio de

intervencion minima internacional de orden procesal.

Esperar, sin embargo, que las jurisdicciones nacionales sean las que enjuicien
este tipo de delitos es algo mas que una postura optimista; no nos enganemos, los
delitos internacionales mas graves, los que acabamos de senalar, suelen ser cometidos
por los grupos mas poderosos e incluso en la mayoria de los casos por los propios
gobernantes por lo que de entrada es absurdo pensar que mientras continiien en el
ejercicio del poder, o incluso hasta que se hayan consolidados los cambios politicos, se
vaya a producir este enjuiciamiento”” y, lo que es peor, si finalmente, y cediendo a las
presiones politicas internacionales, se procede a la investigacion e incluso se enjuician
los hechos, resultara muy dificil evitar que no se trate de procesos simbdlicos o
fantasmas encaminados precisamente a eludir la intervencion de la jurisdiccion

internacional.

Quizés por ello de entrada debemos plantearnos criticamente el mismo
principio de complementariedad; puesto que la competencia de la Corte Penal
Internacional deberia haber sido automatica y en ningin momento supletoria respecto del
Estado donde se cometieron los hechos delictivos o donde se halle detenido el autor; este
fue el caso de los Tribunales ad-hoc para la ex-Yugoslavia y Ruanda que tuvieron primacia
frente a los tribunales nacionales; como es sabido, esta postura fue asimismo defendida por
muchos cuando se debati6 la creacion de la Corte Penal internacional e incluso se sostuvo
la posibilidad de que el Tribunal Internacional pudiera operar como una instancia superior
de Revision para aquellos casos ya juzgados en ambito nacional pudiendo entrar de nuevo

en el fondo de los asuntos.

2 Pigrau Solé, Antoni. “Hacia un sistema de justicia internacional penal: cuestiones todavia abiertas
tras la adopcion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”, en Creacion de una Justicia
penal internacional, BOE, Madrid 2000, Pag. 68.

3 Piénsese asi, por ejemplo, en el tiempo que, tras la caida incluso de la Dictadura, han tardado los
tribunales argentinos en poder juzgar los crimenes cometidos durante la misma o el mas grave caso
espafiol sobre los crimenes del franquismo que aun siguen sin ser siquiera investigados.
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Con base en el Derecho Internacional convencional, en primer lugar, la propia
Corte Penal Internacional, no puede juzgar a los presuntos criminales cuya nacionalidad
sea la de un pais que no haya ratificado el Estatuto de Roma o cometidos fuera del
territorio de dichos Estados. Es decir, el propio Estatuto limita la competencia de la Corte y
en el mismo sentido, el Articulo VI del Convenio de prevencion del genocidio establece
que las personas acusadas de genocidio seran juzgadas por un tribunal competente del
Estado en cuyo territorio el acto fue cometido, o ante la Corte Penal Internacional que sea
competente “respecto aquellas de las partes contratantes que hayan reconocido su
jurisdiccion”. Por tanto, si el Derecho internacional respeta las decisiones de los paises
respecto a su cesion de jurisdiccion a un drgano internacional, no tienen sentido que un
Estado decida unilateralmente que tiene jurisdiccion para conocer unos hechos respecto de

los que no existe ninglin vinculo territorial o de interés nacional.

El modelo 6ptimo del Tribunal Penal Internacional seria en realidad aquél cuya
competencia viniese determinada Unicamente en razon de la materia, esto es, que su
intervencion deberia resultar siempre obligatoria cuando existiesen indicios racionales de
haberse cometido alguno de los hechos delictivos descritos en su Estatuto y todo Estado
deberia estar obligado entonces a facilitar la investigacion de los hechos y a la entrega de
los culpables. No vamos a entrar aqui en gran detalle pero esta solucion no solo resolveria
los problemas mas formales o de competencia, que son los que suelen aludirse al hablar de
la complementariedad, sino que permitiria unificar el sistema de definiciones de los delitos
y de las sanciones de los mismos que ahora se diversifican al remitirse a cada legislacion

nacional con los problemas penales y procesales que ello conlleva.

En la regulacion actual, es la propia Corte internacional la que decide si debe o
no intervenir, y su decision resulta obligatoria para los Estados, 1o que supone que no se
ha llegado a consagrar un principio de complementariedad de caracter absoluto sino
que, como sefiala Andrés Dominguez, se relativiza la primacia de las jurisdicciones
nacionales”*. En este sentido, el Art. 17 del Estatuto de la Corte, refiere sobre las
“cuestiones de admisibilidad”, declara, como es sabido, que la Corte no podra admitir
ningun asunto que esté siendo o haya sido objeto de una investigacion o enjuiciamiento

por un Estado pero, al mismo tiempo, ha establecido la competencia de la Corte y las

24 Andrés Dominguez, Ana Cristina. Derecho Penal Internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006,
Pag. 123.
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condiciones para reconocer cudndo un Estado realiza o no estas actuaciones de modo
real y efectivo, esto es, cudndo efectivamente ejerce la jurisdiccion y con todas las

garantias.

Pero como se ha puesto de manifiesto por la doctrina, ciertamente resultara
dificil en algunos casos comprobar la veracidad y seriedad de los juicios o
investigaciones nacionales e incluso se ha sefialado de modo critico como el citado
Articulo 17 del Estatuto de la Corte se rinde ante esta eventualidad cuando para referirse
a esta labor de demostracion utiliza términos vagos o genéricos, y asi cuando alude sin
mas a que la Corte debe comprobar que el proceso no se ha iniciado sélo con la
finalidad de evitar que el culpable comparezca ante la justicia internacional®; en otros
supuestos, sin embargo, la misma norma se refiere a la utilizacion de datos mas
concretos como la comprobacion de una demora injustificada en el enjuiciamiento o la
falta de independencia o imparcialidad del tribunal y, asimismo, se contemplan también
los casos en que por saturacion o falta de medios la administracion de justicia nacional
no pueda hacerse cargo del procedimiento lo que no supone, como algin autor ha
advertido, que el Estatuto realice una discriminacion entre Estados — y asi, de primer y
segundo orden, civilizados o no, etc.- sino atender a sus puntuales capacidades en

. .. ., . . . 236
materia de administracion de justicia™".

Las medidas que la Corte Penal Internacional puede llevar a cabo para asegurar
el enjuiciamiento por los tribunales nacionales competentes pueden realizarse incluso
tras haberse producido la inhibicion a favor de éstos ultimos y, en este sentido, establece
el Articulo 18 del Estatuto que el Fiscal puede reclamar la revision de la misma
inhibicion, solicitar al Estado informacion periddica sobre la investigacion o
enjuiciamiento e incluso realizar indagaciones cuando pudiera obtener pruebas
importantes o impedir que éstas se pierdan incluso aunque ya se esté enjuiciando el
hecho por el tribunal nacional todo lo que supone un auténtico ejercicio de

complementariedad.

23 Bollo Arocena, Maria Dolores. Derecho Internacional Penal, Universidad del Pais Vasco 2004, Pag.
567y ss.

26 Rodriguez Carrion, Alejandro. Aspectos procesales mas relevantes presentes en los Estatutos de los
Tribunales penales internacionales: condiciones para el ejercicio de la jurisdiccion, relacion con las
Jjurisdicciones nacionales, en Creacion de una Corte Penal Internacional, Madrid, Universidad de
Malaga, 2000, Pag. 172.
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La complementariedad supone que la competencia para el enjuiciamiento la
tienen, en primer lugar, los tribunales nacionales, ahora bien: ;qué tribunales
nacionales?. Esta cuestion, a su vez, se proyecta en una doble vertiente: de un lado,
cuando hablamos de tribunales nacionales ;nos referimos a los tribunales de las
naciones de los Estados Parte, esto es los Estados firmantes del Estatuto de la Corte
penal internacional o nos referimos a cualquier Estado?. Y, en segundo lugar, ja qué
tribunales nos referimos?, ;a los del lugar donde se cometid el hecho delictivo,
siguiendo el principio de territorialidad que, como expresion de la soberania politica, es
el principio general de enjuiciamiento?, ;o tienen también prioridad los tribunales del
pais de nacionalidad del autor o la victima, siguiendo los principios de personalidad
activa o pasiva?, e incluso cabe plantearse si, del mismo modo, tienen también prioridad
los tribunales nacionales cuando la jurisdiccion la ejercen en virtud del principio de
justicia universal principio que es el que autoriza la persecucion de hechos delictivos al
menos en los mismos casos que son competencia de la Corte Penal Internacional 6érgano
que actia, como todos sabemos, también precisamente en virtud del citado principio de

enjuiciamiento.

En cuanto a la primera de las cuestiones, debe entenderse que no se trata
unicamente de los Tribunales de los Estados Partes, esto es, no so6lo los mismos tienen
primacia para juzgar cuando concurren por razén de competencia material con la Corte
penal internacional y esta tesis se abona con lo previsto en el Art. 18 del Estatuto de
Roma que seiala que el Fiscal de la Corte esta obligado a informar del inicio de una
investigacion no so6lo a los Estados Partes sino también a todos los Estados que
“normalmente” pudieran ejercer la jurisdiccion, es decir que pudieran resultar
competentes, a los efectos de que, igual que en el caso de los Estados Parte, puedan

solicitar la inhibicion del 6rgano internacional.

Pero precisamente esa referencia del Articulo 18 del Estatuto a la normalidad en
el ejercicio de la jurisdiccion, es el argumento que se esgrime por algin sector de la
doctrina para resolver la segunda de las cuestiones sobre qué tribunales nacionales
tienen primacia para juzgar respecto del 6rgano internacional. En este sentido, se sefala
que la referencia al normal ejercicio de la jurisdiccion significa que el Estado cuyos
tribunales reclamen la competencia debe tener alguna relacion con los hechos que se
juzgan, bien porque el autor o la victima sean nacionales o bien, como es lo mas

habitual, porque los hechos se desarrollaron en su territorio, sefialdndose, sin embargo,

186



que debe rechazarse el ejercicio de la jurisdiccion en virtud del principio de justicia
universal pues éste no forma parte de la practica, de la actuacion normal de los Estados,
al tratarse de un principio que ha sido utilizado por pocos Estados y en situaciones muy

excepcionales™’ .

Este supuesto tampoco esta exento de problemas, si concurrieran varios Estados
en atencion a la aplicacion de diversos principios jurisdiccionales tampoco hay
establecida una prioridad de los mismos, ;debe juzgar el Estado del lugar donde se
cometio6 el delito siguiendo el principio de territorialidad o debe prevalecer la justicia
del Estado del que es nacional el autor, esto es, debe resultar de aplicacion el principio
de personalidad activa porque, como sefialara Beccaria, la ley debe seguir al ciudadano
como la sombra al cuerpo?, ;o debe juzgar el Estado de donde proceden las victimas?,
principio de personalidad pasiva que, por cierto, no reconocen todas las naciones como,
por ejemplo, Espana. En este ultimo caso, lo habitual suele ser también que las victimas
sean de la nacionalidad del Estado donde ocurrieron los hechos delictivos, o al menos la
mayoria de las victimas, pero no cabe descartar la existencia de victimas de varias
nacionalidades cuyos Estados reclamen su competencia jurisdiccional. En los casos de
Argentina y Chile, por ejemplo, existieron, como es conocido, numerosas victimas
espafiolas aunque los procesos seguidos en Espafia se realizaron, sin embargo, al

e . .. . 238
amparo del principio de justicia universal™".

Siempre y cuando se compruebe la capacidad y auténtica disposicion del Estado
para la investigacion y enjuiciamiento, ante la concurrencia debiera prevalecer el
criterio de la territorialidad, criterio que, aunque resulta indudable que la cuestion de la
jurisdiccidn es una cuestion politica, no constituye s6lo un mero acto de soberania; el
lugar donde se realizaron los hechos es el lugar idoneo para la obtencidon, con las
maximas garantias posibles para todas las partes del proceso, de las necesarias pruebas;
donde por todo ello normalmente se produce de mejor modo el acceso a la tutela

judicial efectiva.

»7 Bollo Arocena, Maria Dolores, Op. Cit. Pag. 572.
238 Véase Lamarca Pérez, Carmen. El principio de justicia universal y la competencia de la jurisdiccion espafiola

en los casos de Argentina y Chile, en Homenaje al Doctor Marino Barbero Santos In Memoriam, Ediciones de la
Universidad de Castilla-La Mancha y Salamanca, Cuenca 2001.
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Por ultimo, es cierto que la aplicacion prioritaria por parte de los tribunales
nacionales del principio de justicia universal plantea mayores problemas pues
constituye la misma base de actuacion de la jurisdiccion penal internacional. ;Cabe
sostener por ello que en los casos de ejercicio de la jurisdiccion por aplicacion del
principio de justicia universal la complementariedad se invierte y es el oOrgano
internacional el que ostenta la primacia frente a los tribunales nacionales?, podriamos
incluso decir que es en estos casos donde puede cobrar relevancia que el concurrente se
trate de un Estado Parte y que la adhesion al Estatuto de Roma supone reconocer que el
Tribunal internacional sustituye al principio de justicia universal interno en el
enjuiciamiento de aquellos casos expresamente previstos por su Estatuto. De este modo,
s6lo cuando el Tribunal Internacional decide no actuar podrian de modo supletorio los

tribunales nacionales ejercer la jurisdiccion aplicando el criterio de la justicia universal.

Sin embargo, la justicia universal es un principio que, en las legislaciones
internas, habilita para el ejercicio jurisdiccional del mismo modo que el criterio de la
territorialidad o la personalidad activa o la proteccion de intereses, como se reconoce
por ejemplo en nuestro ordenamiento en el Articulo 23,4 LOPJ, y puesto que el Estatuto
de Roma no lo excepciona expresamente este principio debe operar del mismo modo
que en los otros casos, es decir, su aplicacion por un tribunal nacional debe tener
primacia frente a la competencia del o6rgano internacional®’ que también en estos

supuestos sigue ostentando un cardcter complementario.

Contrariamente a lo que aqui se defiende se pronuncia sin embargo de forma
temprana el Articulo 7 de la Ley Orgénica 18/2003, de fecha 10 de diciembre, referente
a Cooperacion con la Corte Penal internacional que supuso la primera de las
limitaciones a la aplicacion del principio de justicia universal en Espafia hoy atin mas
restringido con la promulgacion de la LO 1/2014 de 13 de marzo. Como es sabido, la
citada Ley de Cooperacion con la Corte internacional deja de entrada en manos del
Gobierno, y no de los jueces, la posibilidad de presentar denuncia ante el Fiscal de la
Corte o de pedir la reconsideracion de inadmision de un asunto estableciendo ademas
que cuando se presente denuncia ante nuestros tribunales por hechos cometidos en otro
Estado contra ciudadanos no espafioles si concurre la competencia del Tribunal

internacional deberan abstenerse los tribunales nacionales espafioles informando al

% En el mismo sentido, Doctor, Manuel Ol1¢ Sesé en, Justicia Universal... Op. Cit. Pag. 418.
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denunciante de la posibilidad de acudir al 6rgano internacional; de este modo, se
establece la complementariedad pero de los tribunales nacionales lo que se reafirma
cuando finalmente se dispone que en el caso de que el Fiscal de la Corte no acuerde
iniciar la investigacion o la Corte declare la inadmisibilidad del asunto podra
presentarse de nuevo la peticion de enjuiciamiento ante los tribunales nacionales

espafioles que podran actuar, de este modo, con caracter supletorio.

Lo citado en el Articulo 7 de la Ley Organica de Cooperacion con la Corte
Penal Internacional supuso en su dia una auténtica limitacion del principio de justicia
universal y una modificacion encubierta del Articulo 23, 4 de la LOPJ que consagraba,
con caracter absoluto excepto por razones de materia, el principio de justicia universal
en la legislacion interna espafiola®. La modificaciéon del Articulo 23,4 de la LOPJ
dejo de ser encubierta cuando la LO 1/2014 establecid que la persecucion delictiva en
virtud de la aplicacion del principio de justicia universal estd hoy condicionada a la
existencia de alguno de los siguientes requisitos: que los presuntos responsables del
hecho delictivo se encuentren en Espafia, que existan victimas de nacionalidad espafiola

. . , , e ~ 241
o0 que se constate la existencia de algun vinculo de conexion relevante con Espafia™ .

Todas estas limitaciones del ejercicio de la jurisdiccion universal contradicen
en realidad el mismo fundamento de este principio, un principio cuyo reconocimiento,
tanto en las legislaciones internas como internacionales, siempre ha estado limitado
ratione materiae, esto es, limitado a la persecucion de los delitos mas graves e
intolerables, aquellos que atacan, de la forma mdas recriminable, los bienes mas
preciados y en cuya persecucion estd comprometida toda la comunidad internacional
por encima de intereses individuales o de cada Estado; y un principio cuyo libre
gjercicio es el unico modelo que nos permitiria seguir hablando de que su
reconocimiento consagra la existencia de un auténtico derecho a la tutela judicial
efectiva, derecho que ampara tanto a la victimas de la impunidad como supone,

asimismo, el ejercicio de un juicio justo, esto es, con todas las garantias para las partes.

El principio de complementariedad fue producto de una ardua y compleja

negociacion entre aquellos que eran partidarios de crear una Corte cuya actuacion

240
Idem.

! Un anélisis en profundidad de la modificaciéon operada en el Art. 23,4 por la LO 1/2009 puede verse en

Manuel Oll¢ Sesé¢ y Carmen Lamarca Pérez, “La reforma del principio de justicia universal”, en La Ley

Penal, n° 83, junio 2011.
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estuviera subordinada casi por completo a la voluntad de los Estados, y aquello que
buscaban una Corte totalmente independiente y con supremacia sobre estos. Al Final, la
complementariedad de la Corte representa un término medio entre ambas posturas, ya
que se privilegia a las jurisdicciones nacionales al permitirles actuar en primera
instancia y conservar su competencia sobre los casos, a menos que se demuestre la
ausencia de voluntad o capacidad referida en este apartado, en cuyo caso pueden ser

admitidos por la Corte Penal Internacional.

Como conclusién, se asevera que mientras los Estados actuen de una forma
legitima y adecuada en la investigacion y procesamiento de los casos, conservaran su
supremacia sobre €stos, pero en caso contrario, sera la Corte Penal Internacional quien
la asuma. Esta supremacia de la Corte sobre las jurisdicciones nacionales cuando se
verifica la falta de voluntad o de capacidad de uno o varios Estados para actuar en un
determinado caso, tienen consecuencia particulares al momento de regular la

cooperacion con el 6rgano internacional.
10. Cooperacion Internacional con la Corte.

La Cooperacion juridica internacional, cubre como minimo las relaciones de
extradicion y el auxilio judicial internacional penal, es decir las comisiones rogatorias
para practica de pruebas o actos de instruccion y las notificaciones. Cabe mencionar que
esta cooperacion ha ido en aumento y procurando ir evolucionando con los cambios y
movimientos sociales que atravesamos que muchas de ellas eran inexistentes o
impensables hace veinte afios, como por ejemplo el traslado de personas condenadas, la
transmision de procesos penales, la ejecucion de sentencias penales, la vigilancia de

personas en libertad vigilada.

El Estatuto de Roma contempla en diversas disposiciones el deber que tienen
los Estados de ejercer jurisdiccion respecto de los autores de los mas graves crimenes
internacionales, a efecto de combatir la impunidad y prevenir la comision, es
precisamente en estas disposiciones donde podemos encontrar el fundamento de la
obligacion de los Estados de cooperar, no solamente en el dmbito interestatal, sino

inclusive con la propia Corte Penal Internacional.
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Podemos decir que las instituciones de cooperacion juridica internacional en el
Estatuto de Roma se centran en tres aspectos: La entrega a la Corte Penal Internacional;
El auxilio judicial internacional y la Ejecucion de penas, todas ellas con disposiciones
generales inherentes al proceso. Sobre estas instituciones de cooperacion, se superpone
un elemento derivado de la Complementariedad de la que hablamos en el punto anterior,
pues se trata de una supervision de la Corte sobre jurisdicciones internas, para evitar
fraudes procesales, no so6lo a través de resoluciones judiciales concretas internas, sino

. Cge e 1. . . 24D
porque el sistema judicial interno se encuentra en una crisis” .

No olvidemos que la Corte Penal Internacional es una jurisdicciéon comun a los
Estados Partes y es obligatoria, en una posicion jerarquica de supremacia®® y este
principio informa de las relaciones de cooperacion juridica internacional, como es regla
general en los tribunales internacionales, la Corte es juez de su propia competencia y

*. Aunado a que no tiene competencias para litigios entre Estados Partes

245
277,

. 24
funciones

respecto a la interpretacion del Estatuto como se indica en el Articulo 119.

Para la solucion de ese tipo de conflictos se encuentran diversas opciones como
los son: las negociaciones entre las partes, el arbitraje o la sumisiéon al Tribunal
Internacional de Justicia de la Haya. Lo que diferencia al Estatuto de Roma de otros
Tratados es que contempla una especie de 6rgano arbitral predeterminado, como es la
Asamblea de los Estados Partes y una limitacion en la remision al Tribunal

Internacional de Justicia, pues tiene que sujetarse al Estatuto de ésta.

2 Vease Articulo 17.3 A fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto
determinado, la Corte examinara si el Estado, debido al colapso total o sustancial de su administracion
nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede hacer comparecer al acusado, no dispone
de las pruebas y los testimonios necesarios 0 no esta por otras razones en condiciones de llevar a cabo el
juicio.

3 Las dos Leyes Orgéanicas adoptadas en Espafia para la cooperacién con los Tribunales para la ex
Yugoslavia y Ruanda vedan a los tribunales espafioles para plantear conflictos de competencia a esos
Tribunales. Ley 15/1994, Articulo 4.4. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1994-12552 'y
Ley 4/1998 Articulo 4.4 http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo4-1998.html. Fecha de consulta
11 de noviembre de 2015.

2% Articulo 119. 1. Las controversias relativas a las funciones judiciales de la Corte seran dirimidas por
ella.

% Cualquier otra controversia que surja entre dos o mas Estados Partes respecto de la interpretacion o
aplicacion del presente Estatuto que no se resuelva mediante negociaciones en un plazo de tres meses
contado desde el comienzo de la controversia sera sometida a la Asamblea de los Estados Partes. La
Asamblea podra tratar de resolver por si misma la controversia o recomendar otros medios de solucion,
incluida su remision a la Corte Internacional de Justicia de conformidad con el Estatuto de ésta.
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Las instituciones de cooperacion se encuentran reguladas en la parte IX sin la
“entrega” a la Corte Penal Internacional y el auxilio judicial internacional. Las
disposiciones generales o comunes a ambas especies de cooperacion son minimas y se
contienen en un solo Articulo. Una proyeccion del principio de la personalidad
internacional de la Corte es la prevision de su competencia para dirigir solicitudes de
cooperacion a cualquier Estado, sea o no parte**. Sin embargo las bases juridicas para
esa cooperacion y las consecuencias de la falta de cooperacion por un Estado son

diferentes, en razon del caracter de ese Estado.

En el Articulo 93 del Estatuto de Roma se regulan otras formas de cooperacion,
como lo es la notificacion de documentos y la practica de pruebas generalmente
conocidas como “comisiones rogatorias” se pretende que se caracterice por flexibilidad,
previéndose en diversos lugares, mecanismos de consulta entre la Corte y los Estados,
de carécter pragmatico y para hacer posible la colaboracion del Articulo 93.3, 9 a)** al
respecto la asistencia es reciproca, pues la Corte puede actuar como “requerida” incluso

por un Estado no parte esto de conformidad con el Articulo 93.10 c). Entre las

principales medidas de asistencia se encuentran las siguientes:

= Ubicacién y detencion de personas.

= Entrega de personas detenidas.

= [dentificacion de personas y objetos.

= Actuacidn y presentacion de pruebas.

= Interrogatorio de personas (exhortos o cartas rogatorias).
= Notificacion de documentos.

= Comparecencia voluntaria de peritos y testigos.

= Traslado provisional de personas detenidas.

= Realizacion de inspecciones oculares.

= Exhumacion y examen de cadaveres y fosas comunes.
= Allanamientos y decomisos.

= Transmision de registros y documentos, incluso oficiales

6 Regulado en el Articulo 81.1 a) respecto a la  Apelacién del fallo condenatorio o absolutorio o de la
pena 1. Los fallos dictados de conformidad con el articulo 74 seran apelables de conformidad con las
Reglas de Procedimiento y Prueba, seglin se dispone a continuacion: a) El Fiscal podra apelar por alguno
de los motivos siguientes: i) Vicio de procedimiento; ii) Error de hecho; o iii) Error de derecho.

7 El Estado Parte que reciba solicitudes concurrentes de la Corte y de otro Estado de conformidad con
una obligacion internacional y que no se refieran a la entrega o la extradicion, procurara, en consulta con
la Corte y el otro Estado, atender ambas solicitudes, de ser necesario postergando o condicionando una de
ellas.
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= Proteccion de victimas y testigos

= Preservacion de pruebas

= [dentificacion e inmovilizacion del producto del crimen

= [ncautacioén y congelamiento de bienes derivados del producto del crimen para
su posterior decomiso.

= Cualquier otro tipo de asistencia no prohibida por la legislacion del estado

requerido e idoneo para la investigacion o el juzgamiento

Respecto a los canales de comunicacion, la via preferente es la diplomatica
aunque puede designarse otra via y modificarse de acuerdo con las Reglas de
Procedimiento y Prueba, pero la tendencia general es que también se vean involucrados
para ese fin los Ministerios de Justicia e incluso por las comunicaciones directas entre
organos judiciales. En el caso de Espafia el Ministerio de Justicia es el 6rgano de
relacion entre la Corte y las autoridades judiciales y el Ministerio Publico espanol. Por
lo tanto, todas las peticiones de cooperacion de la Corte deben dirigirse al Ministerio de
Justicia®®®. Con la aclaracién de que no se permite la relacion directa entre las

autoridades judiciales espanolas y la Corte.

El Estatuto también contiene normas indemnizatorias de otro tipo: normas de
indemnizacion a detenidos o condenados, victimas del error judicial imputable a la
Corte o en virtud de la aparicion de hechos nuevos regulado en el numeral 85, también
contiene normas sobre proteccion de los terceros de buena fe, como aparece
generalmente en los Tratados Internacionales, aunque los mecanismos del Derecho

interno son los competentes.

Una acotacion interesante que realiza Héctor Olésolo, es que la Ley Orgénica
de Cooperacion con la Corte Penal Internacional 18/2003, establece un régimen muy

favorable en la ejecucion de las solicitudes de entrega cuando estas sean concurrentes

% Sin embargo, el Articulo 6 LOCCPI deja abierta la posibilidad de que el Ministerio de Asuntos
Exteriores pueda actuar como 6rgano de relacion en el marco de las consultas que puedan efectuarse con
la Corte sobre cuestiones que puedan afectar a la politica exterior espafiola. Asi, si bien el Ministerio de
Justicia se configura como el 6rgano competente para mantener consultas con la Corte, aquel, antes de
comenzar cualquier consulta con la Corte, debe informar al Ministerio de Asuntos Exteriores del
contenido de dichas consultas. Ademas, si este ultimo considera que las consultas incluyen aspectos que
afectan a la politica exterior espafola, el propio Ministerio de Asuntos Exteriores se convierte en el
organo competente para llevar a cabo esas consultas con la CPI. Por otra parte, el Articulo 6.2 LOCCPI
exige también que cuando las consultas puedan afectar a asuntos de competencia de otros Ministerios se
asegure una adecuada coordinacion con estos ultimos en el marco del proceso de consulta con la Corte.
En este sentido, esa disposicion se refiere expresamente a la coordinacion entre los ministerios de Justicia,
de Asuntos Exteriores, de Defensa y de Interior.
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con las peticiones de extradicion de terceros Estados con los que Espafia no tiene un
Tratado de extradicion, concede inmunidad general a toda persona que se encuentre en
transito en Espafia a los efectos de comparecer ante la Corte y autoimpone a las
autoridades espafiolas un buen nimero de obligaciones que no se recogen en el Estatuto
de Roma en materia de ejecucion de sentencias, como, por ejemplo, la obligacion del
Ministerio de Justicia de justificar el rechazo de la designacion de Espafia como Estado

de ejecucion de la pena privativa de libertad**’.

Es pertinente mencionar en este apartado el papel que juega México en la
Cooperacion con organismos internacionales en especifico con la Corte Penal
Internacional y es el 6 de abril de 2011 cuando se crea la Ley de Cooperacion para el
desarrollo en México, donde se tiene por objeto dotar al Poder Ejecutivo Federal de los
instrumentos necesarios para la programacioén, promocion, concertacion, fomento,
coordinacion, ejecucion, cuantificacion, evaluacion y fiscalizacion de acciones y
Programas de Cooperacion Internacional para el desarrollo entre los Estados Unidos
Mexicanos y los gobiernos de otros paises asi como con organismos internacionales,
para la transferencia, recepcién e intercambio de recursos, bienes, conocimientos y
experiencias educativas, culturales, técnicas, cientificas, econémicas y financieras>"’.
Podemos observar que se limita exclusivamente a esta materia y deja las puertas

abiertas a otras formas de cooperacion, siempre y cuando no se encuentren prohibidas

en las leyes mexicanas.

Respecto a las formas de cooperacion de Meéxico con la Corte Penal
Internacional se abundaran en el capitulo respectivo, sin embargo parece pertinente
hacer hincapié en el andlisis que nos hace Falcon Lozada y Neri Guajardo™' “Aun
cuando el Estado mexicano hoy es parte del ER, y por ese hecho asume obligaciones de
cooperacion con la CPI, la idea de colaborar con tribunales penales internacionales no

habia sido con anterioridad muy aceptada. Esto puede corroborarse en algunos

9 Olasolo, Héctor. Legislacion Espaiiola de Cooperacion con la Corte Penal Internacional en
Cooperacion y Asistencia Judicial con la Corte Penal Internacional contribuciones de América Latina,
Alemania, Esparia e Italia. Kai Ambos et al Editores. Uruguay, Konrad Adenauer- Stiftung, 2007, Pag.
349.

*OArticulo 1, Disposiciones Generales de la Ley de Cooperacion Internacional para el Desarrollo
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LCID.pdf fecha de consulta 12 de noviembre de 2015.

»! Falcon Lozada, Alma Lorena y Neri Guajardo Elia Patricia Legislacion Espaiiola de Cooperacion con
la Corte Penal Internacional en Cooperacion y Asistencia Judicial con la Corte Penal Internacional
contribuciones de América Latina, Alemania, Espaiia e Italia. Kai Ambos et al Editores. Uruguay,
Konrad Adenauer- Stiftung, 2007, Pag. 384.

194


http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LCID.pdf

documentos de la Camara de Senadores de la Republica, en donde respecto del Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY) y del Tribunal Penal Internacional
para Ruanda (TPIR) se manifestd una clara intencién de no colaborar judicialmente con
estos —no obstante que las decisiones del Consejo de Seguridad son vinculatorias para
los miembros de la ONU— argumentando que dicho o6rgano era de una naturaleza
eminentemente politica; que la creacion de sus respectivos estatutos no habia sido la
mas adecuada, pues debia haberse tratado de una convencion internacional, tomando en
consideracion las recomendaciones de la CPI; que los tribunales especiales tenian un
ambito competencial muy reducido en el tiempo y espacio; que dada su naturaleza no
existiria una interpretacion uniforme de la ley, y finalmente que su cardcter no
permanente no satisfacia adecuadamente la prevencion de delitos futuros que afectan a

la comunidad internacional”.

10.1 Caso Cavallo.

Un asunto relevante para México en cuestiones de Cooperacion Internacional
es el denominado Caso Cavallo del 25 de agosto del afio 2000, cuando fue detenido

Ricardo Miguel Cavallo®’

en territorio mexicano, dando cumplimiento con la
extradicion solicitada por Espana, fundamentada en el tratado de Extradicién y
Asistencia Mutua firmado con México, siendo el Juez Sexto de Distrito quien considero
la peticion procedente y el 2 de febrero del afio 2001 la Secretaria de Relaciones
Exteriores avalo esa decision concediendo la extradicion por los delitos de genocidio,
tortura y terrorismo. Frente a esa resolucidon Ricardo Cavallo interpuso Juicio de
Amparo argumentando la inconstitucionalidad de los instrumentos internacionales en
que se baso su solicitud de extradicion, obteniendo la proteccion de la justicia federal,
por lo cual se orden6 que la Secretaria de Relaciones Exteriores emitiera un nuevo
acuerdo por el cual se otorgaba la extradicion a Espaiia, pero esta vez por los delitos de

genocidio y terrorismo, puesto que en el delito de tortura habia operado la

prescripcion.

52 Gaceta Parlamentaria, Senado de la Republica mexicano, nimero 56 del 13 de diciembre de 2002.

253 Cabe mencionar que la extradicion solicitada por parte de Espafia la realiz6 con base al Articulo 23 de
la Ley Organica del Poder Judicial, y en el cual se prevé la competencia de los Tribunales espaioles para
conocer de los delitos de genocidio y terrorismo en concordancia con el Principio de Jurisdiccion
Universal.
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Lo que origino que de nuevo fueran recurridos mediante recurso de revision
por todas las partes es decir: Cavallo, el Ministerio Publico y la SRE, estos ultimos
argumentando la no prescripcion del delito. La autoridad que resolvid este Recurso de
Revision fue la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN), apelando a la facultad
de atraccion prevista en la Constitucion Mexicana y el la Ley de Amparo®*, generando
la discusion de diversos argumentos que reflejan la postura del Estado mexicano en

materia de crimenes internacionales>>".

Uno de los puntos mas controvertidos versaba que los hechos que se le
atribuian a Cavallo eran entre los afios de 1976 y 1983 vy la ley con la que se
fundamentaba la cooperacion era de 1985 es decir posterior a los hechos, sin embargo
los Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pudieron solventar esas
situacién argumentando que la figura de extradicion se encontraba inmersa en una
accion solidaria entre México y Espafia con el fin de combatir la impunidad y que segun
el tratado de extradicion respectivo no se habia pactado el verificar la competencia del
pais requirente para concederla a contrario sensu de lo que argumentaba la defensa de
Cavallo quien senalaba que la jurisdiccion competente para conocer del delito de
genocidio segln el Articulo VI de la Convencion de Genocidio era la del Tribunal del
Estado donde fue realizado el delito y que el contenido de la legislacion internacional

era de carécter obligatorio para México.

A lo que la SCJN, reconocia implicitamente el principio de Jurisdiccion
Universal y que Espaia habia fundado su peticion también en dicha Convencion, y que
no afecta el procedimiento de extradicién solicitado y que se tendria que solicitar a
Espaia que el sujeto fuera juzgado respetando las garantias del debido proceso, y con
ello cabria la posibilidad que el propio Cavallo pudiese impugnar la competencia de los
tribunales espafioles. Estableciendo genéricamente que si bien Espafia y México, a
través del tratado de extradicidon respectivo, no estipularon revisar la competencia del
tribunal que solicito la extradicion, también es cierto que en su Articulo 25 se establece

que, en todo lo no dispuesto por el instrumento, se aplicaran las leyes internas de ambos

% Ley de Amparo, reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LAmp_140714.pdf fecha de consulta
12 de noviembre de 2015.

3 Otro de los argumentos expresados por Cavallo en el amparo en revisién consistia en sefialar la
inconstitucionalidad de los actos del presidente de la Republica, de la Camara de Senadores, de los
secretarios de Relaciones Exteriores y de Gobernacion, asi como la Procuraduria General de la Republica,
consistentes en la creacion, celebracion y aprobacion del tratado de extradicion y asistencia judicial
firmado con Espafia, asi como sus dos protocolos posteriores.
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paises, en cuanto regulen el procedimiento de extradicion y que el Estado solicitante
debera comprometerse a que el extraditado debe ser sometido a un tribunal competente,

establecido por la ley con anterioridad al delito.

Por todo esto y con fundamento en la legislacion mexicana, la SCIN se limitd
a analizar la competencia que se atribuyen los tribunales espafioles para conocer de este

asunto, en virtud de que la jurisdiccidon es un presupuesto del proceso, y no del delito.

Por tultimo, y tomando en consideracion los argumentos antes sefialados, la
SCIN tomo6 las siguientes decisiones en el caso Cavallo: a través de una votacion
unanime modificé la sentencia de amparo del Juez de Distrito que concedia la
extradicion por genocidio, terrorismo y tortura, en virtud de considerar que este ltimo
delito se encontraba prescrito. Después determind que no era procedente otorgar la
proteccion de la justicia federal, en lo que concierne a los argumentos de la defensa en
el sentido de que el Tratado de Extradicion y Asistencia Mutua en Materia Penal entre
Meéxico y Espaiia de 1978, y su Protocolo de 1995, asi como la Convencién para
Prevenir y Sancionar el Delito de Genocidio de 1948, que consistia principalmente en
su inconstitucionalidad, esto también por unanimidad de votos. Finalmente, en lo que
concierne al delito de genocidio determind que era procedente la extradicion, por
mayoria de siete votos, y en lo que respecta al delito de terrorismo, por mayoria de diez

.. . e, .. . 256
votos, emitiendo cuatro tesis, que en tres casos constituirian jurisprudencia”™".

%6 Tesis 1. Extradicion.

El tratado de extradicion de 21 de noviembre de 1978 celebrado por los Estados Unidos Mexicanos y el
Reino de Espafia y su protocolo modificatorio no violan los articulos 16 y 19 constitucionales. El articulo
15, inciso b, de los ordenamientos internacionales sefialados, no viola los preceptos constitucionales
indicados, al sefialar que en el procedimiento de extradicion instaurado entre México y Espafia no es
necesario demostrar la existencia del delito y los indicios racionales de su comisiéon por la persona
reclamada, ya que dicho procedimiento de extradicion se regula por lo dispuesto en el Gltimo parrafo del
articulo 119 constitucional, en el sentido de que las extradiciones a peticion del Estado extranjero seran
tramitadas por el Ejecutivo federal, con la intervencion de la autoridad judicial en los términos de la
propia Constitucion, los tratados internacionales que al respecto se suscriban y las leyes reglamentarias,
por lo que la obligacion de verificar el acreditamiento del cuerpo del delito y la probable responsabilidad
de un inculpado solo son exigibles para el libramiento de una orden de aprehension o un auto de formal
prisidn, pero no para la extradicion de una persona a requerimiento de Estado extranjero.

Amparo en revision 140/2002. 10 de junio de 2003. Once votos. Ponente: Humberto Roman Pifia
Palacios. N.° de registro: TUS: 184,134

Tesis II. Genocidio. No es delito politico.
La SCJN ha sustentado el criterio reiterado de que por delito politico debe entenderse aquel que se comete

en contra del Estado, estableciéndose en el articulo 144 del CPF que los delitos politicos son los de
rebelion, motin y conspiracion para cometerlos. Ahora bien, en el articulo II de la Convencién para
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Prevenir y Sancionar el Delito de Genocidio, de 1948, se precisa que por ese delito debia entenderse
cualquiera de los actos perpetrados con la intencion de destruir total o parcialmente a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso, describiéndose como tal la matanza de miembros del grupo, lesionar gravemente
la integridad fisica o mental de los miembros del grupo, sometimiento intencional del grupo a condiciones
de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial, las medidas destinadas a impedir
los nacimientos en el seno del grupo y el traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro. De esta
descripcion se desprende que el bien juridico tutelado por este ilicito es la preservacion de la existencia de
determinados grupos humanos considerados como estables, mientras que el elemento subjetivo del tipo es
la intencion de destruir total o parcialmente al grupo humano, debiendo distinguirse que esa intencion de
destruccion no es el mévil del delito, sino un elemento subjetivo del injusto, lo que se traduce en que el
movil con el que se actiia es irrelevante para la existencia del delito, en razoén de que se puede actuar con
el propdsito de destruir al grupo por motivos politicos, econémicos, por venganza u otros, sin que ello sea
relevante para la configuracion del delito, porque lo que interesa es la intencion de destruir total o
parcialmente al grupo humano, con independencia de los motivos o razones que se tengan para ello. De
aqui se desprende que el delito de genocidio no puede tener la naturaleza de politico, en primer lugar,
porque no se comete en contra del Estado, sino de determinados grupos humanos considerados estables;
en segundo término, porque el elemento subjetivo del tipo es la intencion de destruir total o parcialmente
al grupo humano, siendo catalogado como un delito internacional contra la humanidad; finalmente,
porque en nuestra legislacion interna no se encuentra comprendido como delito politico, ya que en el
articulo 144 del CPF solo se califican como delitos politicos los ya especificados.

Amparo en revision 140/2002. 10 de junio de 2003. Once votos. Ponente: Humberto Roman Pifia
Palacios. N.° de registro: IUS: 184, 126.

Tesis III. Extradicion.

No debe analizarse la competencia de las autoridades jurisdiccionales del Estado requirente en el
procedimiento a que se refiere el Tratado de Extradicion y Asistencia Mutua en Materia Penal, celebrado
entre México y el Reino de Espaiia el 21 de noviembre de 1978. De lo dispuesto por el articulo 119,
ultimo parrafo, de la Constitucion Federal, se desprende que la extradicion a requerimiento de Estado
extranjero sera tramitada por el Ejecutivo federal, con la intervencion de la autoridad judicial en términos
de la propia Constitucion, los tratados internacionales que al respecto se suscriban y las leyes
reglamentarias. Ahora bien, del articulado del ordenamiento internacional sefialado y de la Ley de
Extradicion Internacional, aplicable supletoriamente, no se advierte la existencia de precepto legal alguno
en el cual se establezca expresamente que el Estado mexicano se encuentra obligado a analizar la
competencia legal del tribunal que haya emitido la sentencia condenatoria, orden de aprehension, auto de
formal prision o cualquier otra resolucion judicial que tenga la misma fuerza segun la legislacion de la
parte requirente, con base en la cual se solicite la extradicion de alguna persona. Por tanto, al no
encontrarse reglamentada esa cuestion en los ordenamientos aplicables en un procedimiento de esa
naturaleza, no debe analizarse la competencia legal de los 6rganos jurisdiccionales del Estado requirente.

Amparo en Revision 140/2002. 10 de junio de 2003. Mayoria de siete votos. Disidentes: Sergio Salvador
Aguirre Anguiano, Juan Diaz Romero, José de Jesis Gudifio Pelayo y Humberto Roman Pifia Palacios.
Ponente: Humberto Roman Pifia Palacios. N.° de registro: IUS: 184, 133.

Tesis IV. Terrorismo. No es delito politico.

La SCIN ha sustentado el criterio reiterado de que por delito politico debe entenderse aquel que se
comete en contra del Estado, estableciéndose en el articulo 144 del CPF que los delitos politicos son los
de rebelion, motin y conspiracion para cometerlos. Ahora bien, el delito de terrorismo se encuentra
previsto y sancionado en el articulo 139 del CPF, sancionandose la utilizacion de explosivos, sustancias
toxicas, armas de fuego, incendios, inundaciones o cualquier otro medio violento, en contra de las
personas, las cosas o servicios al publico que produzcan alarma, temor, terror en la poblacién o en un
grupo o sector de ella, para perturbar la paz publica o tratar de menoscabar la autoridad del Estado, o
presionar a la autoridad para que tome una determinacion. De dicha descripcion se desprende que el bien
juridico tutelado es la seguridad publica y de la Nacion, sefialindose ademas, en la Convencion para
Prevenir y Sancionar los Actos de Terrorismo Configurados en Delitos contra las Personas y la Extorsion
Conexa, cuando estos tengan trascendencia internacional, suscrita en Washington el 2 de febrero de 1971,
de la cual México es parte integrante, que las conductas relativas al terrorismo como son el secuestro,
homicidio y otros atentados contra la vida y la integridad de las personas serian considerados como
delitos comunes de trascendencia internacional, cualquiera que fuera su movil: por ello, el delito de
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Afortunadamente la extradicion fue concedida a Espafia, aunque la resolucion
no fue unanime debido a la divergencia de opiniones de los Ministros, donde se tuvo la
incertidumbre de que los hechos quedaran en impunidad, debido a que consideraban
que el Tribunal competente para conocer el delito de genocidio era un Tribunal
Argentino o en su defecto un Tribunal Internacional, desconociendo que la jurisdiccion
espafiola tuviese competencia para conocer el asunto en virtud del principio de

Jurisdiccion Universal.

La tramitacion de este asunto donde se involucraba México, sirvid para que se
posicionara la SCJN respecto de las disposiciones de la Convencion contra la Tortura,
también a la posibilidad de ejercer jurisdiccion en base a un nexo como lo es la
jurisdiccidon universal, adoptando una postura idonea de un tribunal de legalidad
evitando violentar disposiciones de Derecho Internacional obligatorias para el Estado
mexicano, reforzando la posibilidad de incentivar la persecucion de crimenes de indole

internacional, dejando el fruto de las tesis jurisprudenciales relevantes para la materia.

De manera general, debemos decir que la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional carece de sentido si no se cuenta con la cooperacion de los Estados mas
aun con el fenémeno de internacionalizacion y transnacionalizacion de la criminalidad y
de la facil movilidad de las personas. También es prudente mencionar que las normas
constitucionales de los Estados Parte deben facilitar la cooperacion, durante el proceso y
en la fase de ejecucion de sentencias, puesto que si existe una prohibicion puede
frustrar alguna de las actuaciones del organismo internacional y no se estaria dando
cumplimiento a la tan necesaria cooperacion. Al respecto Ezequiel Malarino propone
agrupar en tres puntos la Cooperacion Estatal con el Estatuto de la Corte y estos son: a)
Asegurar el proceso ante la CPI; b) Posibilitar la ejecucion de las decisiones de la CPl'y

¢) Reforzar la proteccion penal de la administracion de justicia de la CPT*’.

terrorismo no puede tener la naturaleza de politico, ya que no se comete en contra del Estado, ademas de
que en el &mbito internacional estd considerado como un delito comun de trascendencia internacional y en
nuestra legislacion no se encuentra comprendido como delito politico.

Amparo en revision 140/2002. 10 de junio de 2003. Once votos. Ponente: Humberto Roman Pifia
Palacios. N.° de registro: IUS: 183, 987.

27 Malarino, Ezequiel. La adecuacion del derecho interno al Estatuto de la Corte Penal Internacional en
materia de cooperacion y asistencia judicial. La experiencia latinoamericana Cooperacion y Asistencia
Judicial con la Corte Penal Internacional contribuciones de América Latina, Alemania, Esparia e Italia.
Kai Ambos et al Editores. Uruguay, Konrad Adenauer- Stiftung, 2007, Pag. 582.
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11. Ventajas, criticas y retos de la Corte Penal Internacional.

. La Corte proporcionara, ademas, un lugar neutral para los
enjuiciamientos, evitando con ello la friccion que pudiese surgir de una duda
para extraditar a un individuo a un Estado determinado, de la competencia entre
Estados por el Derecho a abrir proceso a un presunto responsable o del recurso
por parte de los Estados a una accion forzada de manera unilateral.

. La Corte ayudara a las victimas a trazar una linea de separacion con el
pasado a través de la reparacion que puedan obtener y del reconocimiento
implicito de su sufrimiento en los juicios, facilitando con ello a los propios
Estados a lograr una conciliacion nacional que repercute en la esfera
internacional con la generacion de una paz sostenible basada en los Derechos
Humanos. Aunado a que no podemos crear un tribunal Unicamente para ciertos
paises que como suele ser comun son los Estados en vias de desarrollo, dejando
a salvo lo que ocurre cuando tropas de paises desarrollados allanan fronteras sin
ninguna restriccion vulnerando Derechos inalienables.

o En el mismo sentido se manifiesta: Hans-Peter Kaul: “La exitosa
aprobacion de la Corte Penal Internacional y los resultados alcanzados en Roma
han recibido en el plano internacional una enorme reaccion positiva. En efecto,
un nuevo capitulo en el Derecho internacional y en el Derecho penal
internacional se abri6 en Roma. Ademads se establecieron los fundamentos para
una nueva institucion global de competencia internacional que mediante su
legislacion ayudara a proporcionar proteccion contra las mas graves violaciones
y abusos de los Derechos humanos y a impedir que respecto a estos graves
delitos sobrevenga la impunidad”®®, de igual forma Baltasar Garzon reafirma:
“La ratificacion del Estatuto de la Corte es una necesidad juridica, una
obligacion politica y una exigencia ética por parte de todos los Estados que se
llaman democraticos que se rigen por un ordenamiento de Derecho que protege

5259
los Derechos Fundamentales o que pretende esa proteccion™ .

#°® Hans- Peter Kaul, Op.Cit. Pag. 226.

»° Garzon, Baltasar, con la conferencia magistral: “La Soberania de los Estados y la Corte Penal
Internacional” en Memoria del Foro Internacional la Soberania de los Estados y la Corte Penal
Internacional, México, Comision de Derechos Humanos del Estado de México, 2002. Pag. 19.
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El contenido de la Corte aborda numerosas salvaguardas que pueden

emplearse para derrotar falsas acusaciones, a efecto de proteger la seguridad
nacional y para prevenir maniobras politicas. De esta manera se pretende
proteger los intereses de seguridad nacional, este Derecho no se limita a los
Estados miembros, ya que un Estado no miembro puede también invocar dicho
proceso. Todos los acontecimientos que tuvieron lugar antes de la entrada en
vigor del tratado son inadmisibles ante la Corte.
. La competencia de la Corte sobre los individuos estd estrechamente
ligada a los fundamentos mas arraigados de la jurisdiccion penal nacional, el
territorio y la nacionalidad del acusado, por lo que su competencia estard
disponible para todos los Estados como una extension de la competencia penal
nacional de los Estados partes. Recordemos que la Corte no es simplemente un
instrumento internacional mas, sino el establecimiento de una instancia judicial
a nivel internacional que sujeta a los Estados de la jurisdiccion de un tribunal
diferente a los del Estado en cuestion; es decir que podra ejercer competencia en
el territorio de los Estados partes, que tiene la facultad de obligar a un Estado a
entregar a un delincuente para su respectivo enjuiciamiento; un tribunal que
tendrd, en el territorio de los Estados partes, privilegios e inmunidades para
hacer cumplir sus objetivos, que podra ordenar el arresto de una persona en el
territorio de un Estado parte, o en su defecto solicitar la entrega de
documentacion o informacion del asunto ventilado asi como todas las diligencias
que crea pertinentes para el esclarecimiento de los hechos, necesarios para emitir
sentencia.

La Corte es complementaria de las jurisdicciones nacionales, excepto
cuando se muestre claramente que el sistema de administraciéon nacional de
justicia no estd dispuesto o no tiene la capacidad real de proceder. Y cuando
corresponda a la Corte ejercer competencia, la cooperacion del Estado serd
indispensable. Se logrard enfrentar la impunidad para los crimenes mas atroces
con la maquinaria de la justicia de los Estados y a través de la cooperacion de los

Estados con la Corte.
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o En un nivel practico, la Corte llenard muchos vacios que caracterizan el
actual sistema de exigibilidad nacional y alentara avances en el Derecho interno
y en la practica incluso fuera del d&mbito del Estatuto como tal. Reflejando el
cumplimiento de compromisos por un Estado y terminar con la impunidad y
con la realizacion de valores fundamentales, ofreciendo a los gobiernos una
oportunidad de promover el bienestar de sus ciudadanos y contribuir a un
régimen que apoye el Estado de Derecho Internacional.

. Una consideracion importante es que la Corte puede funcionar como
instrumento para administrar una crisis en el sentido que puede contribuir con
los Estados a combatir las graves violaciones cometidas por caciques y grupos
militares dentro del propio Estado, situacion que lamentablemente cobra mas
victimas dia a dia, y paises como México™® o Colombia han experimentado este
tipo de sucesos, por lo que aceptar la jurisdiccion de la Corte es un poderoso
instrumento internacional para la investigacion, acusacion, juicio y castigo, la
Corte puede aportar la presion y condena internacional necesarias ante posibles
criminales, y por tanto servir para constrefir su conducta. Bajo ciertas
circunstancias y a falta de alternativas, los gobiernos pueden escoger confiar en
la Corte Penal Internacional para resolver una situacion de caracter interno.

o Una de las cuestiones fundamentales para su creacion es el papel de
prevencion; evitando que se cometieran los mas graves crimenes con la idea de
que dichas violaciones no quedarian impunes y mas atn la presion que ejerce
respecto a Tribunales Nacionales de tutelar la interpretacion y correcta
aplicacion del Derecho, también fomentar la publicidad de los juicios a la
comunidad internacional, puesto que una simple recomendacion,
pronunciamiento tiene repercusion medidtica que al final es lo que ejerce presion
para luchar contra la impunidad. Ya que sin duda también el sentido de esos
hechos constituye siempre un acto de justicia desde el punto de vista ético.
Siendo la prohibicion y la sancion penal de esas conductas puede contribuir en

una medida aceptable a prevenirlos.

20 Bl caso Acteal. http://www.eluniversal.com.mx/notas/617362.html;  caso Aguas Blancas
http://mexico.cnn.com/nacional/2011/06/28/aguas-blancas-un-genocidio-que-aun-espera-justicia-en-
mexico; entre otros emergidos en la aberrante, nefasta y demagodgica lucha contra el narcotréafico.
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o El Tribunal Penal Internacional aspira a objetivos mdas precisos, que
presuponen la previa aceptacion de una relacion de hechos que han de merecer
el calificativo de crimenes internacionales, cuyos autores, prescindiendo de la
nacionalidad de agresor y de victimas, y aunque ostentan la misma y todo
proceda en teoria de un conflicto civil, lo particularmente importante si se
piensa en dramas como los que se vivieron en la antigua Yugoslavia o en
algunas naciones africanas, deberan ser sometidos a la jurisdiccion del Tribunal
con auxilio de todas las naciones que sostengan a ese 6rgano sin que se puedan

atrincherar en invocaciones de la calificacion de <<cuestion interna>>.
Criticas a la Corte Penal Internacional.

Aun con el respaldo de diversos paises europeos, africanos y americanos que
fomentan la creacion de diversos organismos internacionales como lo es; la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y la propia Corte Penal Internacional no se ha
logrado la consolidacion plena de un Tribunal penal de cardcter universal que esté
debidamente reglamentado y que genere frutos sélidos y objetivos respecto a sancionar
delitos internacionales. También se echa en falta las tradiciones juridicas del mundo
como es la china, la musulmana, la india, ya que no aparece referencias de ellas en el
Estatuto y de manera sutil se establece una relacion con sus sustentos lingliisticos y se
advierte cual es la decision de la comunidad internacional en materia idiomatica, sin
embargo en su mayoria se trata de un modelo juridico de Derecho judicial propio del
common law con algunos tintes del modelo romano germénico, con ello se observa la
necesidad del Estatuto de complacer a las dos grandes tradiciones juridicas y su
reconocimiento por la literatura como Unica explicacion para lo que es, en verdad, o
bien pura imposicion de modelo o bien directamente un engendro, ha pasado por alto

que €ra necesario crear un Derecho nuevo.

A estas posturas también sumamos lo dicho por Ferrajoli, que considera: que el
sistema del Estatuto de la Corte Penal Internacional constituye una instancia judicial
auto designada que actia en el marco de un poder politico sin parlamento ni
Democracia. El poder penal internacional del Estatuto es una sombra sin cuerpo y que
algunos cuestionan la deuda que devenga del Derecho penal internacional y la razén de
su fracaso desde el punto de vista juridico ya que si el sistema no mejora en su calidad

juridica de base no puede ser considerado como adecuada aplicaciéon de Derecho
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inobjetable. Siendo que el futuro del sistema penal internacional depende, entonces, de

lo que prevalezca en esta disputa entre elementos ilusorios y racionales.

Monica Zapico, menciona de forma acertada que la Corte Penal esta en latente
riesgo su deficiencia competencial y los no menos importantes “enemigos”, no sélo
hacen de la Corte un mecanismo de ius puniendi global limitado y deficiente para la
persecucion de los crimenes internacionales, sino que evidencia peligros que van mas
alla de estas deficiencias, sombras que lo convierten en un mecanismo potencialmente
peligroso. En este contexto se ha pasado de los intentos de que la ONU monopolizase el
uso de la fuerza a través del Consejo de Seguridad, a su abandono para dar paso a la
construccion de un sistema jerarquico donde el nuevo governance global serd el
propietario del uso legitimo de la fuerza; de una precaria horizontalidad a la verticalidad
del Derecho transnacional fruto de la jerarquizacion del poder a escala global
concentrado en manos de la hegemonia imperial que la encabezan los poderosos que
gobiernan de manera global.*®' Otra opinién que resulta interesante es Jhon T Homes,
(ex ministro de Asuntos Exteriores de Canadd) al citar: “El otorgar poder al Consejo de
Seguridad, se estd creando un mecanismo de dos niveles para presentar las situaciones
ante la Corte, de manera que casi todos los paises estarian sujetos a las decisiones del
Consejo, que, a su vez, presentaria los problemas ante la Corte, pero los cinco miembros
permanentes podrian desahogar cualquier solicitud de sentencia afectada en su

e 55262
territorio”2%2,

Refiere de manera contundente José Ayala Lasso, ex miembro del Alto
Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos: “Una persona tiene mejor
probabilidad de ser procesado y juzgado por matar a un ser humano que por matar a
cien mil”. Lo que se podria interpretar que el sistema penal no esta previsto ni tiene
capacidad para ser aplicado a través del procedimiento a hechos masivos. Su mision es
mucho mas modesta y no resiste ampliaciones. Lo que habria que ampliar es las
estrategias para en su momento gestar la prevencion y retribuir los crimenes masivos
sangrientos por medio de mecanismos distintos del poder punitivo. Una postura que

hace hincapié a situaciones reales es la realizada por Williams Shabas, quien menciona:

%1 Zapico, Monica. Justicia Penal Internacional versus impunidad ;La Corte Penal Internacional?
Universidad de Corufia Consultado en Fecha 12 de mayo de 2015.
http://ruc.udc.es/bitstream/2183/9160/1/comunicacions_30 Zapico Barbeito 721-734.pdf

262 Holmes, T. John, con “Los ordenes constitucionales nacionales y la Corte Penal Internacional”, en
el Foro Internacional de la Soberania de los Estados y la Corte Penal Internacional, México, Comision de
Derechos Humanos del Estado de México, 2002, pag. 95.
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Se hizo un estudio, por parte del Comité de Presupuesto y Finanzas, hace mas o menos
dos afios, donde una grafica muestra en qué se gasta la mayor parte del presupuesto de
la Corte Penal Internacional, y porcentaje se dedica a las victimas. No obstante, es
seguro que las victimas de las aldeas del Congo preferirian tomar los quince millones al
afio, en lugar de ver que se gasta en sueldos profesionales®®. Puesto que la industria
juridica es muy ambiciosa que estd pagando honorarios a funcionarios publicos y

abogados, boletos de avion y hoteles, y casi nada de esto va a las victimas.

Un punto reprochado por varios juristas ha sido el tratamiento que se le da al
crimen de agresion ya que el Estatuto de Roma no impone la responsabilidad penal
individual por: amenaza de agresion (si bien es posible que pueda incorporarse de
alguna forma dentro de la definicion del Estatuto de agresion); intervencion; dominio
colonial; reclutamiento, uso, financiamiento o entrenamiento de mercenarios; terrorismo
internacional; o trafico internacional ilicito de narcoticos. Todas estas formas se dejaron
a un lado por el Estatuto de Roma, si bien en determinada etapa la Comision de Derecho
Internacional, habia propuesto su inclusion en la jurisdiccion de una Corte Penal

permanente.

Respecto a los crimenes competencia de la Corte, existen algunas
consideraciones a realizarse y de ello nos hace referencia Yamila Fakhouri*®, ya que
quedan fuera los supuestos de intervencion de dominio colonial; reclutamiento, uso,
financiacion o entrenamiento de mercenarios; terrorismo internacional o trafico de
drogas, entre otros. De este modo el campo de actuacion de la Corte Penal Internacional
que se deriva del Estatuto de Roma resulta ser mas estrecho que el que se desprende del
Derecho Internacional general, que en su momento fue propuesto por la Comision de

Derecho Internacional

Como observamos en el apartado del proceso ante la Corte, se puede iniciar ya
sea de oficio por el propio Fiscal; a peticion de un Estado Parte o del propio Consejo
de Seguridad de la ONU, sin embargo echamos en falta la posibilidad de denuncia
directa por parte de las victimas, asi como la exclusion de la denuncia directa de

personas fisicas, organizaciones gubernamentales y no gubernamentales, que en la

*% Schabas Williams, Una vision a futuro de la Corte Penal Internacional. En: Nuevos Didlogos sobre la
Justicia Internacional. México, 2012, pag. 182.

2% Fakhouri, Yamila, La competencia de la Corte Penal Internacional: Competencia material, personal y
temporal y sus condiciones de ejercicio y de control. En: Derecho Penal y Politica Transnacional.
Barcelona, Atelier, 2005, Pag. 88.
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mayoria de los casos suelen ser perjudicados directos o indirectos que valdria la pena
considerar este posibilidad de reforma en el momento oportuno. Asi mismo en el
apartado del proceso el autor Héctor Olasolo”® expone que el Estatuto de Roma en su
conjunto posee una regulacion procesal bastante deficiente, que desgraciadamente, no
ha sido sustancialmente mejorada por las Reglas de Procedimiento y Prueba que
también lo contemplan originando dispersion de las reglas procesales y a manera de
ejemplo menciona la regulacion del incidente de jurisdiccion o admisibilidad de la causa
en la parte. Todo en ello creemos se remonta por el querer establecer un sistema
excesivamente ambicioso que ni respondia al estado de los debates y sera un reto lograr

incoar las expectativas en el sembradas.

Un problema real que se puede atribuir al Estatuto de Roma es que no
contempla en la estructura de la Corte una oficina destinada a la defensa del procesado,
situacion que cobra relevancia cuando sabemos su inherente Derecho de ser asistidos
por un abogado y deben tener un adecuado tiempo y facilidades Optimas para preparar
su defensa integral, justa y enérgica ya que en ocasiones las facilidades que otorgan los
secretarios han infringido la independencia de la defensa, aunado a que el Estatuto
contiene prescripciones dirigidas a garantizar la independencia de la administracion
judicial y de la Fiscalia, asi como de la Secretaria de la Corte, a la que estan adscritas la
dependencia de victimas y testigos pero casi nada se dice sobre los abogados

defensores, no hay ninguna voz institucional para el inculpado.

La Corte Penal Internacional lamentablemente atraviesa un camino sombrio
respecto a la paz y estabilidad que debiera traer consigo la justicia universal ya que
sigue existiendo una brecha entre una justicia para unos u otra justicia para otros; y la
aplicacion de diferentes pardmetros para situaciones similares dejandose llevar
intereses ocultos en primero verificar quien comete el crimen puesto que
frecuentemente se esta situado en manos de quien detenta poder, dejando impunes
crimenes cometidos que en ocasiones ellos mismos han ocasionado y que con la
creacion y cerrojos que contiene el Estatuto de Roma su pudo asegurar un blindaje para
las grandes potencias que operan y seguirdn haciéndolo, en el marco de la impunidad
puesto que el sistema global y la aplicacion de la justicia internacional, tiende a

perpetuar esta impunidad. Un ejemplo de ello son los delitos de agresion enmascarados

% Olasolo Héctor, Corte Penal Internacional ;Dénde investigar? Especial Referencia a la Fiscalia en el
Proceso de Activacion. Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, Pag. 102.
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en guerras humanitarias, por sus delitos contra la humanidad clasificados como dafios
colaterales o males necesarios en la lucha contra el terrorismo, la comision de delitos de
agresion, son ignorados sistematicamente cuando la agresion es cometida por un

vencedor.

En concordancia con lo anterior se postula Esperanza Orihuela al aseverar el
mantenimiento de la dualidad de la Corte Penal Internacional y jurisdicciones
nacionales no hara méas que aumentar divergencias, y en algunos casos impedir la lucha
contra la impunidad. Ello no resulta nada halagiiefio si tenemos en cuenta que es
precisamente ésta la que provoca impotencia en las victimas de estos crimenes y en sus
familias, y ese sentimiento, en la mayoria de ocasiones, genera violencia que puede
comportar la comisiéon de nuevos crimenes’®. En el mismo sentido Daniel Pastor
reflexiona: la jurisdiccion penal internacional podria ser vista como un poder judicial
exclusivo para subdesarrollados, por lo demds el gasto que reclama el mantenimiento
del poder penal internacional es muy elevado y quiz4 su inversion en otras ayudas a los
paises afectados, distintas de las penales, pudiera conseguir mejor que el poder punitivo

el logro de los objetivos perseguidos®®’.

Una de las aristas de la que algunos juristas dan cuenta es de las situaciones
militares en virtud del uso de los procedimientos militares para investigar y enjuiciar los
crimenes competencia de la Corte Penal Internacional, creando dificultades de acuerdo a
las disposiciones de admisibilidad del Estatuto en virtud de que el Estatuto no hace
distincion entre el uso de jurisdicciones militares y civiles ya que aplica las mismas
formas de admisibilidad. Siendo que los procedimientos militares son més vulnerables a
una falta de disposicion por ello es que los Estados Partes que ejercen competencia
sobre los de competencia de la Corte deben de hacerlo de manera coincidente con las
definiciones, principios generales, condenas y normas previstas por el Estatuto, dejando
de lado si se emplean tribunales militares o civiles, ya que si el sistema de
administracion de justicia militar que se impute responsabilidad penal dentro del mismo
ambito del Estatuto, hace que las penas apropiadas estén disponibles y conduce sus

procesos independiente e imparcialmente, la causa no serd admisible ante la Corte.

266 Sy . I T
Orihuela, Esperanza, Aplicacion del Derecho Internacional Humanitario por las jurisdicciones

nacionales, en: Creacion de una Jurisdiccion Penal Internacional, Madrid, Escuela Diplomatica, 2000,
Pag. 264.

7 Pastor, Daniel, El poder penal internacional. Una aproximacion juridica critica a los fundamentos del
Estatuto de Roma, Barcelona, Atelier libros juridicos, 2006, Pag. 91.
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Vale la pena exponer un punto critico con tintes propositivos la postura de

Daniel Pastor’®®

al sugerir: Una descentralizaciéon del poder penal interestatal
estableciendo varias Cortes potenciales, pero de competencia permanente en distintas
regiones del mundo y con ello las Cortes regionales, integradas por jueces de la region
disminuirian de modo conveniente las enormes distancias que separan del poder penal
internacional, en su configuracion actual, a los juzgadores de la realidad de los hechos
juzgados y de una posibilidad de conocerlos eficazmente que vaya mas alla de las
declaraciones y buenos prop6sitos y un inicio podria ser cambiar de sede a la Corte
Penal Internacional y trasladarla a uno de los paises miembros en vias de desarrollo ya
que no es comparable que unos funcionarios que investigan y juzgan desde sus
confortables oficinas de primer mundo se atrevan a ventilar las decenas de miles de

complejos crimenes cometidos por las sangrientas dictaduras militares que hace 30 afios

asolaron a Iberoamérica o circunstancias atroces que amenazan a paises africanos.

Haciendo una mirada objetiva a la actual situacion de la Corte Penal
Internacional se puede considerar que existen judicialmente dos clases de Estados que
genera dificultades: unos son los que forman parte del Estatuto de Roma y , por lo
tanto, se someten a la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional; y otros los que no se
someten a ella y que no so6lo no ratifican el Tratado de Roma, sino que a través de
Resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, estan obteniendo de
hecho la impunidad de sus ciudadanos y a manera historica; Kai Ambos*® nos
recuerda que el principio de la igualdad ante la ley, gran logro de la revolucion francesa,
ya no tiene validez. Por lo menos en el Derecho Internacional Penal, ahora el principio
reza: “Todos los seres humanos son iguales ante la ley, a menos que sean ciudadanos de
los Estados Unidos de América”, que el principio haya sido dejado sin efecto
simultdneamente también para otros Estados no partes de la Corte Penal Internacional,
sobre todo China, Rusia e India y a palabras también del citado autor influye en la
motivacion y solidaridad de los soldados que participan en misiones de paz de la ONU,
con ello se merma la legitimidad de las misiones de paz de la ONU marcadas con el
estigma de inmunidades selectivas ante el Derecho Penal Internacional afectando la
credibilidad de las medidas de mantenimiento de la paz aplicadas por el Consejo de

Seguridad si se tiene que desmontar al mismo tiempo el hasta ahora mayor logro de la

%% fdem. Pag. 205.
% Ambos, Kai, Op. Cit. Pag. 32.
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humanidad en la lucha contra la impunidad en el caso de graves violaciones a los

Derechos Humanos.

El informe de actividades que presenta la Corte Penal Internacional nos indica
entre otras cosas que corre un serio riesgo de convertirse en un tribunal étnico, que
incoa procedimientos y juzga a determinadas y especificas personas, mientras otras
tantas gozan privilegios o inmunidad. Prueba lo anterior, los hechos investigados a la
fecha por el Tribunal se encuentran en regiones con ciertas caracteristicas economicas y
ubicadas en una posicion geoestratégica. Y mientras tanto la CPI no actie con
imparcialidad dejando de dar esa vision y mostrando temor a la hora de juzgar los
crimenes internacionales lamentablemente seguirda en un punto de desconfianza y
desilusion y lo peor que puede ir en aumento. En concordancia con lo expuesto el
profesor Pastor’”’ reflexiona: Es problematica una jurisdiccion penal para una poblacion
que no es homogénea, pues recae sobre hechos que son de alta probabilidad en muchos
sitios y nula en otros, dependiendo de ello de la distinta actuacion en unos y otros de los
remedios sociales y econémicos. Asimismo resulta conflictiva en extremo la instalacion
de un poder penal que imita al nacional pero que no tiene un Estado mundial que refleje
una organizacion juridica que por su estructura democratica, otorgue la legitimidad a lo
punitivo en tanto que aspecto parcial de las acciones para lograr sus fines,

especialmente el bienestar general.
Retos a considerar por la Corte Penal Internacional.

En este punto algido de la Corte Penal Internacional podemos decir que atn
queda mucho por hacer pero hay que reconocer el camino que ha seguido y tener
presente las palabras que en su momento Koffi Annan, Secretario General de la ONU
manifestd: “Sin duda, muchos de nosotros hubiéramos preferido una Corte investida
con poderes de mayor alcance, pero eso no nos permite minimizar lo que hasta aqui se
ha logrado. El establecimiento de la Corte es un don de esperanza de las nuevas
generaciones, y un paso gigante en la senda de la vigencia universal de los Derechos
Humanos y el imperio de la ley”. Ahora bien uno de los pendientes que se tienen, es la
evolucion reciproca que se pueda dar entre los Tribunales penales internacionales o de
proteccion de los Derechos Humanos, tribunales nacionales con componentes

internacionales y legislaciones nacionales, en un proceso que llevaria a ampliar y aclarar

0 pastor, Daniel, Op. Cit. Pag. 110.
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conceptos y a debatir distintas opciones de interpretacion de los tipos penales y de su
punibilidad. Puesto que desde el punto de vista material, la Corte Penal Internacional
ha tenido que institucionalizar unos procedimientos de investigacion largos, complejos,
costosos y sometidos a una fuerte presion nacional e internacional cuya pretension es
desarrollar investigaciones, esclarecer hechos e identificar a victimas y responsables

situacion que en la realidad no es del gusto de varios Estados.

Vale la pena hacer hincapié la opinion de Ferrajoli en considerar el sistema
penal estatal al ambito interestatal sin que existan en €l ni la base social necesaria ni los
instrumentos de control juridico y politico del ejercicio de ese poder penal nos queda a
la vista que juridicamente estamos ante un poder penal por el poder mismo, totalmente
desprovisto de las caracteristicas y los controles juridicos desarrollados durante mas de
dos siglos por la cultura de lo penal. Antes de tener un Derecho Internacional Penal y
para que al tenerlo sea de calidad es preciso que la analogia interna comience por el
reconocimiento global de la razoén juridica y la adopcion de un modelo de organizacion
politica internacional de acuerdo a los principios del Estado Constitucional de Derecho,
pues aunque nacido y pensado para el Estado nacional, el paradigma del Estado
Constitucional de Derecho es en efecto aplicable a cualquier otro ordenamiento, incluso

. . 271
al internacional”’".

Ante todo se debe examinar si es legitimo y sensato un poder penal
internacional en un mundo dividido entre unas naciones opulentas y una gran mayoria
en vias de desarrollo, ya que de seguir en esa linea separatista se corre el riesgo de que
el modelo creado por el Estatuto de Roma puede ser interpretado como un penoso alivio
de las conciencias, frente a la ratificacion de un orden mundial que en definitiva en
lugar de prevenir se estaria de cierta manera impulsando la perpetracion de la mayoria

de los crimenes que son objeto de la competencia de la Corte Penal Internacional.

El desarrollo de actividades de la CPI, evidencia el poder que poseen algunos
paises a la hora de imponer su vision, en la construccion del nuevo orden y gobierno
global y ello se refleja en el aumento de posibilidades de intervencion y decision final
sobre sus actividades rompiendo con ello el precario equilibrio que nunca acaba de

vislumbrar y para el objeto de su creacion. Aunado a que tanto interna como

#"! Ferrajoli, Luigi, Razones juridicas del pacifismo, traduccién de Andrés Ibaiiez y otros, Madrid, Trotta,
2004, Pag. 108.
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externamente todos los tipos de dominio econdémico no pueden ser duraderos, si no
estan vinculados a una organizacion politica. Basada sobre un discurso juridico que la
sostenga. De ahi la necesidad no sélo de reglas juridicas que disciplinen internamente
las relaciones interpersonales, sino también en el &mbito externo de un argumento que

pueda conducir a un consenso global.

Una de los grandes desafios que tiene la Corte Penal Internacional es el
ejercicio del ius puniendi que es divergente sobre los paises en vias de desarrollo,
respecto a las grandes potencias; la persecucion de los casos que a nadie parece
preocupar y de los que la gran mayoria se coloca una venda para no dar cuenta de la
realidad como son los delitos cometidos en paises del tercer mundo por nacionales de
estos paises; contrario a los genocidios y crimenes contra la humanidad que los paises
ricos, las grandes potencias, dejaron que sucedieran sin tratar de zanjar por medios
diplomaticos como es el caso de Uganda, Republica Democratica del Congo, Republica

Centroafricana y Sudan.

Una de las dificultades es investigar y juzgar penalmente en serio, teniendo en
cuenta las distancias geograficas, politicas y sociales, econémicas, culturales y facticas
que separan a jueces de hechos, pruebas, victimas e imputados siendo asi la dudosa
caracterizacion de tribunales para cuerpos judiciales cuya mision de condenar estd tan
fuertemente pre condicionada. Por ello es una contrariedad que se debe procurar

solventar.

También se debe tener en cuenta la vigilancia del organismo creado por la
Corte Penal Internacional, respecto al Fideicomiso para victimas, que ain cunado
cuenta con recursos, son limitados y su ingreso anual es utilizado en general para su
propio coste; por lo que vale la pena dar seguimiento al capital de los acusados si son
condenados, y prestar especial atencidon a las cuentas que muchos de ellos tendran en

paraisos fiscales y que puede ser utilizado a favor de las victimas.

La ratificacion por parte de los Estados, trae consigo la obligacion de cooperar
y cumplir con las obligaciones impuestas en el Estatuto de Roma, para lo cual deben
mantener informados a sus ciudadanos sobre el alcance de la Corte asi como capacitar
a sus jueces, fiscales, funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y facilitar la

actualizacion de abogados defensores preparados; para poder llevar a cabo una defensa
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o colaboracion digna y profesional a la altura de lo necesario para coadyuvar con la

jurisdiccion internacional.

Una de las problemadticas que enfrentaron algunos paises para la ratificacion
del Estatuto de Roma es la adecuacion de su legislacion interna con los lineamientos
exigidos por el instrumento internacional, por ello, es conveniente brindar una asesoria
eficaz para facilitar la adecuacion del Derecho interno con sus obligaciones
internacionales. Puesto que es necesario que los Estados realicen una revision de la
legislacion nacional para identificar los cambios que conllevan sus obligaciones y que

estas estén en concordancia con el Estatuto de Roma.

Para conseguir que el sistema internacional de justicia que persigue la Corte
sea plenamente efectivo, los Estados deben garantizar que su legislacion haga que cada
uno de los crimenes comprendidos en el Derecho Internacional estén estipulados en su
Derecho interno, y coincidir con las que establece el Estatuto de Roma. Por ello la
conveniencia de que los Estados especialmente aquéllos que ratifiquen el Estatuto,
incorporen en su legislacion interna, de la forma que consideren mas adecuada, las
normas actuales del Derecho Penal Internacional, en cuanto a la tipificacion de los
delitos y, en la medida necesaria, en lo que concierne a los principios especificos

aplicables a la persecucion de tales delitos.

Aun sigue en el tintero la incorporacion eficaz y objetiva del delito de Agresion
y esperemos que la voluntad de Justicia de los Pueblos y de los Estados miembros
busquen y logren hacerlo. Y para ello también seria necesario revisar el Art. 13 a fin de
eliminar al Consejo de Seguridad como ente promotor del impulso procesal en la Corte
Penal Internacional. Puesto que sus miembros permanentes poseen el Derecho al veto y
aun teniendo ese privilegio se mantienen reacios a integrarse al Estatuto de Roma y
creo que como minima reciprocidad se les deberia exigir que ratificasen el Estatuto y se

sometieran a Su normativa.

Se puede valorar la propuesta que en su momento propuso la Asociacién
Internacional de Abogados para la Defensa Penal Internacional, donde expone la
necesidad de crear un Colegio de Abogados Penal Internacional cuyo objetivo pretende

supervisar el ejercicio de la abogacia ante la Corte Penal Internacional, y de esta manera
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garantizar a los inculpados y a las victimas una representacion profesional,

independiente, calificada y eficaz que se refleje en el desarrollo de un juicio justo®’>.

La Corte Penal Internacional, es ahora més necesaria que nunca, por ello es
positivo dar cuenta de las deficiencias que la configuran actualmente, puesto que ello
empafia su potencialidad original y la esencia por la que fue creada y de no eliminar
esas aristas se estaria ante una institucion que entrafia mas riesgos € injusticias que la
justicia que imparte. Por ello la insistencia en velar por su independencia evitando
manipulaciones externas, tener una vision amplia e imparcial, y para ello tendrd que
afrontar a las grandes potencias y exigir de manera comunitaria renunciar a la posiciéon
privilegiada en que se encuentran y solo asi se podria hablar de una verdadera justicia
penal internacional donde se aspira a que la justicia subyugue a la impunidad. Aunado a
mantener un papel muy activo ya que en caso contrario se corre el riesgo de decir que
los miembros de las Naciones Unidas habran fracasado en sus tareas esenciales ante la
humanidad que son las de salvaguardar la paz, preservar la seguridad y promover los

Derechos Humanos entre todas las naciones.

Una de las grandes pretensiones de la CPI es ser un ente con personalidad
juridica propia, que actué, investigue, decida y juzgue, pero hay que tener presente que
lo hace en un mundo global, y que no es nada facil poner en marcha procesos para
reparar violaciones internacionales de Derechos Humanos, asi como las numerosas
implicaciones que podian repercutir sobre asuntos estrechamente relacionados con el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacional, por ello su importancia de trabajar
sin descanso, evitar a toda costa la politizacion, y el papel de los Estados es fundamental
por ello la importancia de su colaboracion, de respetar la funcion de la misma y cumplir
con los compromisos que adquirieron al momento de ratificar el Estatuto, puesto que el
éxito y buen desarrollo de la Corte Penal Internacional serd lo que haga y sobre todo lo

que la dejen ser.

Respecto a las atribuciones de la Corte, hay algunos autores que se inclinan
por atribuirle primacia para conocer de aquellas situaciones de crisis generadas por el
recurso al terror contra la poblacidon en diferentes escenarios geopoliticos, por redes de

grupos operativos en una pluralidad de Estados; mientras que la Corte Penal

2 Loyza Tamayo, Carolina, Un colegio de abogados para la Corte Penal Internacional, en: La Corte

Penal Internacional: Una vision Iberoamericana, José A. Guevara y Tarciso Dal, Compiladores, México,
Distrito Federal, Porrua, 2005, pag. 603.
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Internacional deberia mantener su caracter complementario en relacion con las
manifestaciones tradicionales del fendmeno del terrorismo en el territorio de un
Estado?”. Reforzando las legislaciones nacionales de cooperacion con el organismo
internacional sin olvidar gestionar normas e instrumentos de cooperacion interestatal
con el fin de erradicar violaciones a los Derechos Humanos. Es decir aunque la CPI se
encuentra legitimada para determinar qué situaciones de crisis han de ser calificadas
como conflicto armado, y aunque se prevé que un dia no muy lejano, pueda también
declarar la responsabilidad penal individual derivada del recurso a la fuerza armada en
contravencion del ius ad bellum, la Corte Penal Internacional no tiene jurisdiccion
material sobre el delito de terrorismo, sin que ello refleje que deba permanecer
impasible ante las multiples manifestaciones que del fendmeno del terrorismo se han
venido produciendo desde su creacion. Por el contrario, la jurisdiccion material de la

. : o . 274
Corte abarca algunas de las manifestaciones mas importantes de este fenomeno™"".

Naciones Unidas reconoce su propio poder de injerencia, € intenta encaminarlo
y limitando la accion de todos los hombres, tomados individualmente, con la amenaza
de que, sin importar a qué entidad estén representando, todo el peso de la ley podra caer
sobre sus espaldas. Y como bien puntualiza Enrique Pereira: Es una constante que
alerta contra los totalitarismos, incluso en los que pueden caer tentados los
representantes de la comunidad internacional, frente a los Estados que carecen de
capacidad defensiva. Lo que debemos preguntarnos es lo siguiente ;Qué nacidon
poderosa querria ver a alguno de sus generales en el banquillo de los acusados, de una

. . . . 275
corte mundial, respondiendo por violaciones a los Derechos Humanos?

, sin duda esa
es la cuestion que siempre estard presente mientras las naciones no formalicen su interés

verdadero en salvaguardar los Derechos Fundamentales y evitar la impunidad.

Es obligacion de cada uno de los Estados tener presente el sufrimiento de los
seres humanos que lamentablemente es muy frecuente e inaceptable. Por ello no sélo
hay proporcionar asistencia y proteccion a las victimas de los innumerables conflictos
armados, sino hay que eliminar la violencia, prevenir las violaciones de Derechos

Humanos, es en nombre de las victimas inocentes como lo son los millones de nifios,

?73 Olasolo, Alonso, Pérez Cepeda, Maria Isabel, Op. Cit. Pag. 173.
7 fdem. Pag. 178.
?’> Pereira Duarte, Luis Enrique, en su calidad de Representante de la Union Iberoamericana de Abogados

en: La justicia Penal Internacional: Una perspectiva iberoamericana. Madrid, Casa de América, 2000,
Pag. 253
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ancianos y mujeres que las sufren, por ellos; las Naciones tienen que sumar esfuerzos y
converger en lograr el mejor de los respetos al Derecho Internacional Humanitario y
para ello la Corte Penal Internacional juega un papel preventivo por el cual se debe
seguir apostando. Y mas alla de las normas internacionales creo vale la pena retomar las
cuestiones que Kai Ambos postula®’®: ;Qué entendemos por la obligacién de castigar o
investigar los delitos internacionales? ;Cudl es el contenido exacto de ese deber?, y
como podemos dar cuenta no es posible investigar y castigar a todos los posibles

autores de crimenes internacionales, por ejemplo, los diecisiete mil o més paramilitares

y los veinte o treinta mil guerrilleros colombianos.

Ya que ningun tribunal del mundo tiene la capacidad de perseguir todos los
delitos y castigar a todos los culpables y prueba de ello fue el resultados de la creacion
de los tribunales ad hoc ya que solo se castigo a algunos de los autores de los atroces
crimenes y que el propio autor denomino como persecucion selectiva que se les
denomina: grandes criminales, lideres, cabecillas de las organizaciones delictivas, pues
como es sabido muchas de las personas que trabajan en estos grupos son realmente
victimas de la demagogia, que no forman parte de esas organizaciones por conviccion

ideologica.

Por ello uno de los grandes retos es formar estrategias de persecucion que
principalmente se focalice en investigar y sancionar a las personas con mayor grado de
responsabilidad o aquellos responsables directos de la comision de tan aberrantes delitos
ya que en varios sistemas de Derecho penal, el organismo encargado de las
persecuciones soOlo cuenta con recursos financieros y humanos limitados, por lo que es
poco realista esperar una persecucion de todos los que cometieron algun hecho delictivo
que pueda caer dentro de los términos estrictos de su jurisdiccion. Lo que influye en la
decision de los crimenes y autores que deben ser perseguidos haciendo més complicada
la funcion del Fiscal que posee discrecion en la iniciacion de la investigaciones y la

preparacion de acusaciones.

Ahora bien, no podemos perder de vista que la Corte actuard, en todo momento,
en el marco de la comunidad internacional y, por tanto, serd objeto de intensa
observacion en ese sentido. La Corte Penal Internacional deberd formar parte del

panorama mas amplio de las Naciones Unidas, como el Consejo de Seguridad o la Corte

% Kai Ambos, Op. Cit. Pag. 29.

215



Internacional de Justicia®”’. El reto que tenemos ante nosotros consiste en hacer que la
Corte Penal Internacional se convierta efectivamente en parte esencial del paisaje
internacional. Y que a pesar de haber dado pasos firmes la realidad exige que se siga
construyendo una red encaminada a propiciar la convivencia digna y préspera para

todos.

La subsidiariedad y participacion de los Estados frente a deficiencias
nacionales no deberia centrarse solo en el &mbito penal. Si tan defendible resulta la idea
de juicios penales internacionales o extranjeros por hechos gravisimos cuando en la
jurisdiccion local no estan dadas las condiciones para hacerlo correctamente, entonces
también seria apropiado extenderlo en la medicina, la educacion, la seguridad social, el
trabajo, la potencializacién de la industria y agricultura que podrian ser tutelados por
una jurisdiccion internacional o por los paises pudientes a los ciudadanos de aquellos
paises en los cuales no estén dadas las condiciones de brindar esas prestaciones por el
Estado, con lo cual esas personas quedarian condenadas a sufrir unas vidas colmadas de
infortunios graves. En conclusion la jurisdiccion penal internacional deberia tener como
presupuesto de su actuacién un conjunto de politicas globales eficientes destinadas a
prevenir los delitos internacionales por medio del desarrollo social, econdmico y

cultural equitativo de todos los pueblos y ciudadanos del mundo.

#’7 Kirsch Philippe, Op. Cit. Pag. 244.
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12. Conclusiones.

El Estatuto es el resultado de una conviccion de las naciones del mundo, como
respuesta a mejorar las relaciones internacionales y la paz, luchando contra impunidad
sistematica. Como tratado multilateral, es el resultado de un amplio consenso
internacional y su disefio estd basado en el respeto del principio de soberania en el
consentimiento del Estado. Para que la Corte se desarrolle de manera eficaz es necesaria
la incorporacion del Estatuto de Roma en el Derecho interno de los Estados partes que
tendran que adecuarse para proveer a la Corte su cooperacion ya que de ello reside su

eficacia.

La adopcion del Estatuto de Roma es un acontecimiento histérico para la
humanidad al consagrar el principio de la responsabilidad criminal individual, que como
hemos dejando constancia tiene varias limitaciones pero debemos de hacer notar el
amplio respaldo internacional con el que se cuenta para luchar contra la impunidad de
los crimenes mas graves y en ese ahinco de justicia se pueden plantear problemas de
indole politico poniendo en riesgo determinados procesos de paz, pero no menos cierto
es que construir una paz duradera debe estar basada en la proteccion de los Derechos
Humanos. Y lamentablemente el sistema penal en general y en particular el
internacional cuenta con una legitimidad muy fragil debido a la falta de una sociedad
mundial que sea medianamente uniforme que se integre y respalde por la ausencia de
poderes no penales internacionales de prevencion de los crimenes contemplados en el
Estatuto de Roma y de las causas estructurales que son las que principalmente los

cmanan.

Los Estados que estén examinado la ratificacion e implementacioén del Estatuto
de Roma deben tener en cuenta que los Estados que se acerquen a su implementacion
con la intencion de habilitar su sistema constitucional y legal para tratar de una manera
efectiva y justa los crimenes sefialados por el Estatuto, habran hecho el mejor comienzo
posible para apoyar la continuidad de la Corte Penal Internacional. Y recordar que tanto
en el &mbito interno como internacional, la justicia nunca llegara facil por lo que un
sistema de administracion de justicia caracterizado por la independencia politica, la
imparcialidad hacia todas las personas, la equidad para el acusado y para la victima, la
eficacia de en su funcionamiento, la transparencia y la ecuanimidad en sus procesos

tendra positivos efectos preventivos sobre potenciales infractores.
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Una linea sensible y que siempre estara presente son las limitaciones e
intromisiones que presenta la propia Corte Penal Internacional por parte del Consejo de
Seguridad que lamentablemente evidencia su subordinacion como mecanismo creado en
su mayoria por los poderosos para cumplir sus expectativas. De este modo, la CPI no
solo podra perseguir un nimero muy restringido de casos debido a sus limitaciones
competenciales, temporales y personales, sino que siempre ha de contar con el previo
consentimiento de las grandes potencias, que usaran su poder para paralizar la actividad
y el objeto de la misma mediante el Consejo de Seguridad. Asi mismo posee actividades
de activacion de proceso, con ello cabe la posibilidad de juzgar casos que se tenga

interés en juzgar imponiendo al resto de paises sus pretensiones.

Uno de los elementos esenciales para poder combatir la violacion internacional
de Derechos Humanos es la cooperacion de los Estados, que su participacion sea activa
y se vea reflejada en el ambito legislativo, politico y sobre todo en el judicial, y en este
sentido los jueces tienen un papel decisivo e interesante al aplicar las normas hasta sus
ultimas consecuencias, evitando considerar a las personas a las que va dirigida ya que
administrar justicia frente a los grupos débiles y/o vulnerables es relativamente
realizable, pero enfrentarse a quienes ostentan el poder es un lucha muy fuerte que se
tiene que acompanar de la aplicacion en plenitud de soberania, de cooperacion y justicia

internacional para asi plantear frente a la impunidad que tanto lacera a la sociedad.

Aun con la competencia que posee la Corte Penal Internacional, se limita al
conocimiento de muchas barbaries que se cometen en el mundo y por ende no pueden
resolverse por si solos todos los males, por lo que es necesario no dejar de lado otras
muchas medidas, politicas, econémicas, sociales, educativas, que son necesarias para
prevenir y luchar contra los abusos y las injusticias, caldo de cultivo de los conflictos
que generan muchos crimenes internacionales. En este sentido el maestro Luigi Ferrajoli
en su libro Derechos y garantias menciona: La ley del méas débil, los Derechos no caen
del cielo y un sistema de garantias no se construye en 10 o 20 afios. Los Derechos
surgen de las luchas politicas y sociales, y un sistema de garantias tarda generaciones en
construirse y ponerse al servicio de la gente de sudor y de pena, que sufre y muere”’.
La Corte con caracter permanente es el resultado de mas de cincuenta afios de esfuerzos

y trabajos de muchas personas y organizaciones comprometidas con el fin de erradicar

?’® Ferrajoli Luigi, Derechos y Garantias: La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999. Pag. 157.
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la impunidad y con el castigo de los verdugos de sus pueblos, y entraiia la promesa de la
justicia, y de la justicia judicial, la tinica que los hombres tienen derecho a impartir, para
los humillados y ofendidos que no han encontrado proteccion de la ley bajo su bandera

y la buscan ahora a la sombra de la humanidad.

Los paises mas desafortunados de la tierra, que son la mayoria, no tienen
oportunidad de evitar los cataclismos econdmicos, financieros, sociales y politicos que
conducen a la aparicion de las condiciones necesarias para los llamados crimenes de
guerra y lesa humanidad, pues en virtud de la globalizacion del mercado y de las
comunicaciones el futuro de esas naciones depende cada vez mas de decisiones
adoptadas en el centro del mundo, es decir en los paises dominantes, y esas decisiones
nunca seran favorables a las regiones subdesarrolladas del mundo por cuanto la
persistencia de su miseria y atraso es garantia de permanencia de los privilegios de los
paraisos democraticos, de las fortalezas de bienestar, en tanto que el planeta no esta ni
estard nunca en posicion de asegurar un bienestar tan alto y tan costoso en términos de

destruccion del ambiente a todos los habitantes del mundo.

No podemos ni debemos evadirnos de la realidad generalizada y ello implica
lamentablemente la impunidad a nivel mundial de violaciones a los Derechos Humanos
y uno de los objetivos del Derecho Penal Internacional es pretender acabar con dicha
impunidad y remitir a los autores de graves violaciones a los Derechos Humanos a la
persecucion penal supranacional y para ello la creacion de la Corte Penal Internacional
viene a ser una luz para la persecucion de esos atroces delitos sin dejar de lado la
mancuerna que debe existir entre la justicia penal internacional y nacional ya que solo
asi se le podra disminuir y hacer frente a las innumerables violaciones por ello el afan
de seguir fomentando las bases y expansion de la Corte Penal Internacional para hacerla
eficaz de manera global. Y tener presente que al crimen se le evita con una estructura
econdmica social que brinde las redes de proteccion necesarias para que las personas
puedan convivir adecuadamente en un ambiente de paz, seguridad, progreso y

prosperidad.
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Capitulo IV

La Corte Penal Internacional en México.

1 Introduccion.

Es obvio que también en el orden internacional, como en el Nacional, el
crimen sera la sombra que acompaiia al cuerpo, pues me temo que persistird la comision
de graves delitos de alcance o trascendencia internacional y que sera preciso reaccionar
ante ellos. La cronica de los ultimos tiempos e incluso de los ultimos dias ilustra sobre
la persistencia del crimen, donde se observa la fuerza de poderes con un brazo punitivo
con buenos o malos motivos sobre sus fronteras que terminan atacando, como siempre a
la poblacion civil. Y como mencionamos en capitulos anteriores se pretendio crear un
Tribunal que deje claro que los Estados Partes tienen la obligacion de poner a
disposicion de la justicia a los sujetos presuntos responsables de crimenes de caracter
internacional y que cuando los Tribunales nacionales, no puedan por un conflicto o en
su defecto no quieran por razones politicas, juzgar al presunto responsable, la Corte
puede determinar, conforme a un procedimiento claro y preciso, llevar a cabo el juicio
correspondiente. Con ello podemos decir que hemos avanzado ya que anteriormente los
Estados fueron los uUnicos sujetos de Derecho Internacional, creadores y al mismo
tiempo destinatarios de las normas y respecto al tratamiento del individuo. Se ha
tardado mucho tiempo en ver reconocida su personalidad en el plano internacional,
primero a través de la imposicion de obligaciones y posteriormente mediante la

atribucion de algunos Derechos.

Por lo que ahora se pretende, una coordinacion entre los sujetos
internacionales regidos por ellos mismos en una postura de igual a igual sin
subordinacion de uno a otro. Que con la creacidon de la Corte Penal Internacional es la
primera vez que la comunidad internacional adopta un instrumento de proteccion de los
Derechos Humanos que contiene mecanismos coercitivos concretos para investigar y

sancionar directamente a quienes con sus acciones afecta a la sociedad en general.
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La creacion de la Corte Penal Internacional ha venido a dar un avance de esa
ansia de justicia y si imaginamos su inexistencia podriamos observar ain mads
decisiones particulares que pueden ser: abruptas, inadecuadas, insuficientes, parciales, y
que violenten los Derechos Humanos que tanto trabajo cuesta consolidar. Por ello la
necesidad de que se disponga de un consenso generalizado, suficiente y razonable que
establezca el imperio de las normas en solucion de controversias internacionales y sin
lugar a dudas el Estatuto de Roma, tal como fue aprobado, puede ser clasificado como
un o6rgano jurisdiccional que pretende ser independiente y viable, a la luz del desarrollo
del Derecho Internacional Humanitario y las realidades politicas del mundo en que
vivimos, lo que sin duda obliga no s6lo a México sino a otros paises a coordinar
esfuerzos para lograr luchar contra la impunidad de crimenes atroces que atentan a la
comunidad internacional en general. Y evitar la creacion de Tribunales especiales que
tienen vigencia para algunos paises que, como de costumbre, son los que se encuentran
en vias de desarrollo, dejando a salvo lo que ocurre cuando tropas de paises
desarrollados actian mas alla de sus fronteras. O en su defecto que un Tribunal
Internacional sélo tuviera jurisdiccién en un reducido nimero de paises que, por su
actividad militar en otros, tendrian con mayor frecuencia nacionales acusados de

cometer los delitos tipificados en dicho instrumento internacional.

Recodemos que la creacion de la Corte Penal Internacional no es un
instrumento internacional mas, sino es una instancia judicial a nivel supra Estatal que
sujeta a los Estados a la jurisdiccion de un Tribunal diferente a los del Estado en
cuestion; un Tribunal que podra ejercer su competencia en el territorio de los Estados
partes, que puede obligar a un Estado a entregar a un delincuente para ser juzgado por
esa instancia; un Tribunal que tendrd, en el territorio de los Estados partes, privilegios e
inmunidades para cumplir con sus objetivos, que podrd ordenar el arresto de una
persona en el territorio de un Estado parte, o solicitar la entrega de documentacion o
informacion sobre un caso bajo examen. Y para lograr esto las negociaciones siempre
han estado alertas a cambios; siendo pertinente retomar el andlisis de Eduardo

279

Gonzdlez””, donde manifiesta que existe un grupo informal de setenta paises

denominado el “Grupo de Paises Afines”, entre los que figuran: Argentina, Chile, Costa

® Gonzélez Cuevas, Eduardo, ;Por qué es aceptable el Estatuto de Roma para los Gobiernos

Latinoamericanos? En: La Corte Penal Internacional (Ensayos para la ratificacion e implementacion de
su Estatuto). México, Universidad Iberoamericana y Secretaria de Relaciones Exteriores México. 2001.
Pag. 167.
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Rica y Venezuela, fomentando el debate en temas puntuales como posturas articuladas
por delegaciones con propuestas singulares como lo son: los Estados Unidos de
Norteamérica o los mesas de discusion entre grupos de paises con tradiciones juridicas
distintas, como es el caso de debates sobre temas procedimentales de la Corte entre
paises de tradicion romano germanica y paises con una formacién de common law.
Pretendiendo con ello extirpar algunas dudas que pudiesen repercutir en la ratificacion

del propio Estatuto de Roma.

A raiz de la creacion del Estatuto de Roma en Julio de 1998, los Estados partes
plantearon diversas cuestiones al ratificar el Convenio para la creacion de la Corte Penal
Internacional y en qué medida esto afecta a su normatividad interna ya que por lo
general tienen que crear una base juridica nacional para su cooperacion, y dejar claro
hasta donde pueden y estan dispuestos a perseguir y castigar crimenes internacionales,
valorando las condiciones en que se encuentren. Dejando claro que se puede entablar la
persecucion penal de determinados crimenes internacionales, siendo obligacion de cada
uno de los Estados llevarla a cabo y que siempre prevalecerd el principio de
complementariedad y es en base a estd, que se debe hacer la adaptacién de normas

penales nacionales.

Para ejemplificar esta situacion retomo los casos expuestos por Kai Ambos®®
al referir que en Alemania se promulgo un Cddigo Penal Internacional Independiente
denominado: “Volkerstrafgesetzbuch [VStGB]”, que no s6lo prevé una pena para los
crimenes internacionales recogidos en el Estatuto de Roma, sino también para
considerar otros crimenes internacionales reconocidos en el Derecho Internacional
Consuetudinario y su finalidad es capacitar al propio Estado alemén para que pueda ¢l
mismo perseguir los crimenes que recaen bajo competencia de la Corte Penal
Internacional. También se hace reflexion en el caso de Canad4 que en el afio 2000 entr6
en vigor el “Crimes against Humanity and War Crimes Act”; y en el caso del Reino
Unido se crearon bases juridicas nuevas “Criminal Court Acts” en 2001 para Inglaterra,
Gales y Escocia, orientadas a una persecucion nacional de crimenes internacionales; el
caso de Suecia surgi6 en el afio 2002 donde presentd un proyecto de ley sobre crimenes

internacionales denominado “Gesetz iiber Vdlkerrechtsstraftaten”, por otro lado

20 Ambos Kai, Malarino Ezequiel, (Editores), Persecucion de crimenes internacionales en América
Latina y Espania, Uruguay, Konrad Adenauer Stiftung, Instituto Max Planck, 2003. Pags. 15-18.
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Australia ha incluido en su “Criminal Code” nuevos tipos penales, que en su
formulacion se aproximan mas al Estatuto de Roma de conformidad con el Articulo 9°.
Por su parte el Derecho penal francés contiene tipos especiales que recogen el genocidio
y los crimenes contra la humanidad, pero no los crimenes de guerra, cabe mencionar
que muchos son las paises, entre ellos México quienes se han inspirado en esta
regulacion para pretender ejecutar sus reformas en concordancia con las exigencias del

Estatuto de Roma.

Recordemos la postura del Estatuto de Roma al no establecer una obligacion
especifica de adaptacion al Derecho nacional de cada pais, pero podriamos decir, que de
manera enunciativa hace hincapié en el Articulo 70, inciso 4, que a la letra dice: “Todo
Estado parte hard extensivas sus leyes penales que castiguen los delitos contra la
administracion de justicia a que hace referencia el presente Articulo y sean cometidos

en su territorio por uno de sus nacionales”.

Asi como la obligacion inherente que tienen los Estados partes de cooperacion
plena con la Corte Penal Internacional en relaciéon con la investigacion y el
enjuiciamiento de los crimenes de su competencia como lo establece la Parte IX del
mismo relativa a la Cooperacion internacional y la asistencia judicial. Sin dejar de lado
el principio de complementariedad con los supuestos que marca el Articulo 17 y que
tanta veces hemos hecho referencia; situacion que se refuerza con el Articulo 88 que
exige que los Estados parte se aseguren que su Derecho interno contemple
procedimientos aplicables a todas las formas de cooperacion que el propio Estatuto

marca.

Como podemos observar la redaccion del Estatuto de Roma, es clara en cuanto
al alcance del mismo, a la especificacion del término de complementariedad; asi como
la necesidad de adecuar la legislacion interna para que dé cabida a la jurisdiccion y
competencia de la Corte Penal Internacional. También como hemos mencionado, la
postura de modificar las normas internas se dio de manera generalizada con los paises
que se hicieron parte del Estatuto, por lo que ahora analizaremos la labor que hizo

México al respecto.
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2. Proceso Historico de la instauracion de la Corte Penal Internacional en México.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) posee
ciertos atributos que le son propios y exclusivos cuyas caracteristicas la hacen unica
sobre todas las leyes y si bien es cierto, es propio de toda ley saber mandar, disponer, y
regular sin embargo esta constituye y funda denomindndola: “Ley suprema”.
Definiéndola como el conjunto de normas dispuestas sistematicamente con el proposito
de organizar, en su caso, al Estado mexicano; siendo superiores, permanentes, escritas,
generales y susceptibles de reforma. Por ende es de aplicacion general, rige para todos

y para todo el territorio nacional.

Dada su caracteristica en general, cualquier modificacién que exista obliga a
las demés entidades federativas a adecuar sus Constituciones a ésta. Un punto
importante a mencionar es que de conformidad con el Articulo 135 Constitucional se
establece el procedimiento para una posible modificacion o reforma, puntualizando que
no puede ser alterada por las autoridades ni por los particulares, teniendo también el
atributo de ser integra, regula la existencia de todos los 6rganos de autoridad, tanto
federales como locales; establece su funcionamiento, consigna sus facultades y
limitaciones y solo los entes que estd prevé pueden ser calificados de autoridad, es decir,
todo lo que no ha sido atribuido a las autoridades, expresa o tacitamente, no puede ser
objeto de ejercicio por parte de ellas, pues le corresponde a los particulares. Y aunque
debiera ser como menciona Berenice Martinez un texto armonico y congruente, en todas
sus partes y bien conformada de manera que no se contradigan o neutralicen y que, mas

281 .
. Observamos que eso es un ideal a alcanzar en el

bien, se complementen y adecuen
que se debe trabajar aunque considero que por esencia y cambios en general, la

Constitucion siempre puede ser susceptible de modificaciones.

Una cuestion que parece ser general para la mayoria de las legislaciones
penales del mundo, es el principio de territorialidad y que la legislacion penal mexicana
en especifico el Codigo Penal Federal lo reconoce en base al ejercicio del poder
punitivo del propio Estado, y de manera excepcional sefala la aplicacion extraterritorial

de las normas penales y una de ellas es la que establece el Articulo 20 del Codigo Penal

281 ’ . . . . o .
Martinez, Berenice, La Corte Penal Internacional: un reto constitucional, México, Escuela Libre de

Derecho y Secretaria de Relaciones Exteriores México, 2005, Pag. 105.
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Federal mexicano que a la letra dice: “Hay reincidencia: siempre que el condenado por
sentencia ejecutoria dictada por cualquier tribunal de la Republica o del extranjero,
cometa un nuevo delito, si no ha transcurrido, desde el cumplimiento de la condena o
desde el indulto de la misma, un término igual al de la prescripcion de la pena, salvo las
excepciones fijadas en la ley. La condena sufrida en el extranjero se tendra en cuenta si
proviniere de un delito que tenga este caracter en este Codigo o leyes especiales”. Es
decir que las sentencias dictadas en el extranjero tienen eficacia en el territorio
mexicano siempre que se observe una reincidencia en el delito y agregando que esto es
aplicable a todos los delitos que estan especificados en el libro segundo de la citada
legislacion nacional. Por lo que podemos decir que el ejercicio judicial mexicano se
ejercerda cuando ciertos hechos delictivos sean realizados por individuos nacionales o
extranjeros en el territorio del pais. Es decir se ejercerd en el propio territorio sin
intervencion externa alguna y sin considerar el aspecto de la nacionalidad del sujeto
activo del delito ya que el propio Articulo 1 de la citada legislacion establece que el
Cddigo se aplicara en toda la Republica para los delitos del orden Federal y tomando en
cuenta el principio de extraterritorialidad regulado en los Articulos 2 y 4 del Codigo

Penal Federal mexicano.

Algunas de las principales reflexiones que se hacen en México sobre la
aceptacion de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, son respecto a la Soberania
nacional y a la Supremacia Constitucional que trae consigo superioridad de las
instituciones recogidas por la ley fundamental y no ameritan menor cuidado las
alegaciones que otros expresan sobre la pertinencia de que no haya lugar de refugio para
el genocida, el torturador, el violador del Derecho Humanitario, a fin de que se hallen
protegidos los mas altos bienes juridicos de la humanidad; de que exista una misma
regla de justicia para todos los hombres y todos los pueblos administrada por un

Tribunal que posea el mayor consenso posible del conjunto internacional.

Inclindndose en la idea de que cualquier Tribunal deberia constituirse como
resultado de una Convencion, o de un Tratado Internacional debidamente negociado y
suscrito por los Estados con base en las recomendaciones que emitira la Comision de
Derecho Internacional a la Asamblea General, y aspirando a que no se supeditara el
funcionamiento de la Corte a la arbitrariedad o selectividad de los cinco miembros

permanentes del Consejo de Seguridad. Asi por ejemplo, analistas, como Manuel Tello
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reflexiona, que al hacer referencia a las implicaciones politicas que trae consigo el
Estatuto de Roma como la propia independencia de la Corte; la interaccion de la misma
con las jurisdicciones nacionales es decir el principio de complementariedad y la

determinacién de los crimenes que serian tipificados en el Estatuto”™.

La discusion sobre la competencia de la Corte Penal Internacional, se puede
mostrar desde dos vertientes. La primera de ellas es lo referente al alcance y limites
actuales del término Soberania que siempre ha estado presente en los debates cuando se
abordan temas de Derecho internacional como son: los Derechos Humanos, el medio
ambiente, o como es el caso del ambito de la presente tesis, el Derecho Penal. Por lo que
se llegd a equiparar la Soberania con el poder, en lugar de identificarlo con un Derecho
Juridico y evitar visualizarla desde el contexto de la ciencia politica; esto suele traer
confusiones, sin embargo a mi parecer lo que realmente trae consigo la aplicacion del
Estatuto de Roma a las legislaciones nacionales no es una merma de las mismas, al
contrario, es el fortalecimiento de la Soberania dando certidumbre sobre un sistema
pacifico de convivencia. La segunda cuestion es lo relativo a la competencia de la Corte
Penal Internacional, donde se debe abocar a lo establecido por el Estatuto pero
lamentablemente observamos algunos claro obscuros que lo tnico que favorecen es a
fortalecer la opinion de los escépticos de la utilidad de la Corte Penal Internacional, en
un mundo donde, a instancia de las causas humanitarias, las potencias del orbe hacen a
un lado a la voluntad internacional. Pero de estas y otras cuestiones se ahondaran a

continuacion.

%82 Guevara, José¢ y Valdés Riveroll Mariana (Comps.), La Corte Penal Internacional (Ensayos para la

ratificacion e implementacion de su Estatuto), México, Universidad Iberoamericana, 2002, pag. 17.
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2.1 México en la Conferencia de Roma.

Meéxico asistio a la Conferencia Plenipotenciaria para crear un Tribunal Penal
Internacional que tuvo lugar en Roma, el Estado Mexicano fue uno de los siete Estados
que se abstuvieron a votar en la Conferencia de 1998%*°, desde el comienzo de esta
Conferencia, México apoyo la creacion de la Corte Penal Internacional, sin embargo, la
discusion deberia de sujetarse a determinados criterios, mismos que se dieron a conocer
a la opinion publica en el Boletin de prensa niimero 254 de la Secretaria de Relaciones
Exteriores los cuales establecieron: “México apoya firmemente la creacion de la Corte
Penal Internacional, como un importante paso en el desarrollo del derecho penal
internacional; sin embargo se requiere un Estatuto para este Tribunal que garantice su
independencia frente a cualquier organismo internacional, gubernamental o no
gubernamental, incluyendo el Consejo de Seguridad de la ONU que fue el que cred los
Tribunales para la ex Yugoslavia y Ruanda. Se puso énfasis en este aspecto por estimar
que la vinculacion de la Corte y el Consejo, siguiendo los precedentes citados de los
tribunales ad hoc, podrian crear una situacion de dependencia que minaba la autonomia

. . 284
necesaria del tribunal por establecerse”"".

Y como se puede observar dichas sugerencias no fueron consideradas, aunado
a lo que sefiala Kai Ambos, que el Estatuto que se voto el 17 de julio de 1998, fue en
gran parte un Estatuto muy distinto del que se estuvo negociando arduamente, ya que
contiene disposiciones sin negociar € incluso disposiciones contrarias al consenso
general. Asimismo, se vertieron complejos tecnicismos e insuficiencias resultado del

e 5285
“espiritu de compromiso™".

Resultado de ese analisis y comentarios de la representacion mexicana, se opto
por abstenerse al voto a favor del Estatuto, postura que me parece sensata y acertada
toda vez que se contradecian varios de los preceptos constitucionales y no se

garantizaba la independencia plena del ordenamiento internacional.

3 La postura que México argument6 para la abstencion fue su inquietud por la inclusion del Consejo de

Seguridad en el sistema que contempla la Corte Penal Internacional y con ella daba pie a cuestionar su
eficacia e imparcialidad, al mismo tiempo que sefialo la existencia de contradicciones entre el Estatuto y
normativas nacionales que posteriormente fueron saneadas.

¥ Boletin de prensa numero 254, México, Secretaria de Relaciones Exteriores, 24 de junio de 1998.

25 Kai, Ambos, El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Colombia,  Universidad
Externado de Colombia, 1999, Pag. 36
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Un punto interesante que se planted en la negociacion del Estatuto, es resolver
las discrepancias respecto a la interpretacion de clédusulas de la Carta de la ONU y
menos aun desconocer la responsabilidad primordial del Consejo de Seguridad en el
mantenimiento de la paz conforme el Capitulo VII, con la consideraciéon que no se
aceptaria una subordinacion politica de la Corte respecto al Consejo de Seguridad
postura que era comun entre México y diversos paises mismos que hicieron propuestas
al respecto, puesto que de dejarse de manera exclusiva al Consejo de Seguridad la
responsabilidad de atender asuntos relacionados con la paz y la seguridad sin darle a la
Asamblea General la posibilidad conforme a la Carta de la ONU de ejercer su
responsabilidad en estos asuntos y como ejemplo podria mencionarse la situacién que se

vivid en Irak.

Meéxico hasta cierto punto comprende que el Consejo tenga facultades y por
ende, no se opone a que se contemple su participacion en los mecanismos que permitan
activar la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional. No obstante lo que no admite es
que una eventual paralisis del Consejo de Seguridad, por virtud del veto o simplemente
porque se inhiba a actuar, inhiba, a su vez, el ejercicio de la competencia de la Corte
sobre el crimen de agresion, y que aquellos responsables de su comision no sean

llevados a la accion de la justicia.

Varias fueron las pretensiones de México pero de manera puntual Berenice
, . . . .o 2 . .
Martinez recapitula los principales objetivos>*®, que se manifestaron en la Conferencia

de Roma siendo los siguientes:

a) Una clara definicion de los casos en los cuales puede actuar la Corte Penal
Internacional. Es evidente que los Estados siempre preferiran llevar a cabo las
causas por si mismos debido a los altos costos politicos para ser juzgados como
incapaces de hacerlo o peor aun de ser puestos en evidencia como coémplices de
situaciones de impunidad, sin embargo, pueden existir casos en los que un

Estado prefiera que la Corte Penal Internacional asuma su causa, pero esos
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Martinez, Berenice, Op. Cit. Pag. 112.
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b)

d)

serian los minimos, de ahi la importancia de regular perfectamente la

competencia de la misma.

Que se incluyeran tres crimenes de los mas graves: genocidio, los de lesa
humanidad y los de guerra. En relacion con el crimen de agresion, la postura de
México fue que para aceptarlo como crimen de competencia de la Corte Penal
Internacional, es necesario que se desvincule la idea de que el Consejo de
Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas sea el que necesaria y
exclusivamente determine cuando hay una agresion antes de poder fincar
responsabilidad penal contra un individuo, pues en la practica eso podria
significar que ningn ciudadano de un Estado Miembro Permanente del citado
organo, o de sus aliados militares, seria acusado de ese delito ante la posibilidad
de un veto para impedir cualquier accion al respecto. Al proponer México que se
abstuviera el Consejo de aplicar el veto, hubo una negativa por parte de los
miembros permanentes de dicho d6rgano, situacion que confirmé las sospechas

respecto de la intencion de la mencion de ese 6rgano en el Estatuto.

Que la Corte Penal Internacional tuviera competencia exclusiva sobre individuos

y no sobre Estados, objetivo que al final fue cumplido.

Que se incluyera una clausula de revision periodica del texto del Estatuto para
agregar al mismo eventualmente, otros crimenes internacionales. Este punto
suscitd una enorme controversia, ya que por afios se habia contemplado en el

analisis para crear la Corte, que €sta conociera solo tres delitos.

Que el financiamiento de la Corte Penal Internacional se efectuara de manera
independiente del presupuesto ordinario de la Organizacion de las Naciones
Unidas y que estuviera basicamente a cargo de los Estados Partes. Podemos

decir que de manera parcial se cumplié con esta pretension.

Asi mismo que se establecieran claramente los casos de excepcidon a la
jurisdiccion nacional, y que se fijaran las salvaguardias necesarias para asegurar
que no se van a cometer abusos que afecten la soberania de los Estados mediante
la aplicacion de criterios no pactados, lo cual también se logré en buena medida,

segun consta en el Articulo 17 del Estatuto de Roma.

229



g) Que se incluyeran los mecanismos adecuados de solucién de controversias de
cualquier discrepancia respecto a la interpretacion del Estatuto o entre los
Estados Partes, se propuso, incorporandose en el Articulo 119 del Estatuto, una
referencia a la Corte Internacional de Justicia, que bajo determinadas

circunstancias podria conocer de dicha situacion.

Asimismo, M¢éxico insistid6 en ciertos postulados de justicia penal
internacional, mismos que fueron esgrimidos por sus representantes en los trabajos

preparatorios del Estatuto de Roma entre los que destacan:

e Preferencia de la jurisdiccion nacional, ante todo.

e Admision de la responsabilidad penal de carécter individual, sin perjuicio de
otras responsabilidades de diverso caracter exigibles al Estado.

e Definicién precisa y previa de los delitos sometidos al conocimiento de la
jurisdiccion internacional, en la inteligencia de que debieran ser los mas graves y
trascendentales.

e Definicién de un procedimiento cierto conforme a un sistema garantista para
exigir aquella responsabilidad: en otros términos un debido proceso legal.

e Institucion de un 6rgano jurisdiccional permanente, profesional, independiente e
imparcial, con jurisdiccion mundial.

e Consagracion de aquellas definiciones tipificadoras y sancionadoras de ese
debido proceso y de esta jurisdiccion, a través de un Tratado erigido sobre la
voluntad coincidente de las naciones, no en las decisiones de cierto Estado o de

un organo de la comunidad internacional.

Una vez expresadas las pretensiones por parte de México, en lo que respecta a
la aprobacion y firma del Estatuto en la Conferencia de Roma; se puede observar que
fueron muy diferentes a las que mostrdé el Comité Plenario ya que fue impuesto a
ultima hora y sin consulta previa a pesar de las observaciones que diversos paises
postularon y aun con las imperfecciones que podian repercutir en el avance y
objetividad de la creacidon de una jurisdiccion penal internacional se presentd, y lo que
en ese momento sugeria México es que se pospusiera por unos dias o semanas la

clausura para continuar con la negociacion con el fin de lograr un texto de consenso,
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pero desafortunadamente, el pais sede de la reunion y el grupo de paises que
simpatizaron desde un inicio con la creacion del Tribunal se opusieron y el texto se
presento finalmente a las distintas delegaciones, con menos de veinticuatro horas para
ser consultado con sus respectivas autoridades y que lamentablemente incorporaba
muchas de las propuestas que México y otros paises habian rechazado expresamente en

la negociacion y entre las que se encuentran:

a) La vinculacion entre la Corte Penal Internacional y el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas.

Es inaudito pensar que el Estatuto estuviera de alguna manera subordinado
politicamente al Consejo de Seguridad y esta manifestacion fue expresada por México y
por otros paises por lo que se da pauta a que cuando un pais no cumpliera con el
Estatuto, la Asamblea de Estados Partes de la Corte deberia de dar vista al Consejo de
Seguridad para que tomara las medidas que estime necesarias y que el crimen de
agresion como delito de competencia de la Corte, esta sujeto a que se defina en forma
adecuada con las disposiciones pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas. Ahora
bien lamentablemente observamos que a pesar de esas criticas y aportaciones el Estatuto
hace referencias y nexos con el Consejo de Seguridad, otorgandole la facultad para
suspender investigaciones y enjuiciamientos sin marcar limite de tiempo. Esta
disposicion. Ademas de que excluye la competencia de la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas cancelando sus facultades conforme al capitulo
VII de la Carta de las Naciones Unidas, puede, a través de la accion del Consejo,
paralizar la funcion de la Corte, aunado al hecho que el Consejo de Seguridad no tiene
facultades para interpretar los Tratados Internacionales. Ya que esta facultad es
exclusiva de los Estados Partes del mismo. Podemos, de esta manera, vislumbrar un
elemento que de alguna manera cuestiona la independencia de la Corte Penal

Internacional, ya que se esta primando la accion politica del Consejo de Seguridad.

Otra cuestion donde se muestra una intervencion del Consejo de Seguridad es
que pueda referir una situacion a la Corte para iniciar un proceso, cuando estima que ha
surgido un caso en el que parezca haberse cometido uno o varios crimenes
contemplados en el Estatuto de Roma. Una de las criticas a esta disposicion es que
excluye indebidamente a la Asamblea General que también tiene facultades. Es de

hacerse notar, que esta facultad supone una excepcion al caricter voluntario de la
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jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, sin que, en cambio, el Estatuto resuelva
todos los problemas que tal remision pueda llegar a generar, especialmente en el plano
del incumplimiento de las obligaciones de cooperacion del Estado afectado con la Corte
Penal Internacional. Y el aceptar que la Corte se sujete a la accion del Consejo de
Seguridad donde muchas de las decisiones se limitan con fundamento en una mala
utilizacion del Derecho de veto por parte de los miembros permanentes es un grave
error politico y la posicion privilegiada que el Estatuto de Roma reconoce al Consejo
de Seguridad, buscé justificacion en la necesidad de compatibilizar las funciones que
este organo tiene en materia de mantenimiento de la paz y la seguridad internacional,
con la voluntad de que la Corte Penal Internacional fuera un instrumento util para la

lograr su objetivo.

b) Las armas de destruccion masiva como crimenes de guerra.

Una de las cuestiones por las que se inconformaba México y fue argumento
para mostrar su abstencion al voto es el rechazo a la inclusion en la lista de armas cuyo
uso se tipifica como crimenes de guerra, de las armas de destruccion masiva (quimicas,
bacteriologicas y nucleares), con dicha situacion se llegaria al absurdo de reconocer
como crimen tipico de guerra el uso de veneno o armas envenenadas. La no inclusion de
éstas es incompatible con las tesis tradicionales sostenidas por México y por la mayoria
de paises miembros de las Naciones Unidas, que pugnan por el desarme general y
completo, empezando por el desarme nuclear. Si bien se contempla la posible inclusion
de armas, proyectiles, materiales y métodos de guerra que por su propia naturaleza
causen dafios superfluos, sufrimientos innecesarios o efectos indiscriminados en
violacion al Derecho Humanitario internacional. También se establece un candado, al
especificar que se podran considerar como crimenes de guerra, a condicion de que esas
armas sean objeto de una prohibicion completa y estén incluidas en el Estatuto, en
virtud de una enmienda aprobada de conformidad con los Articulos 121 y 123 del
mismo ordenamiento legal. Con estas disposiciones, se hace sumamente dificil el

agregar a corto plazo otras armas a la lista que contempla el Estatuto.
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c) El Articulo 8, referente a las limitaciones de los crimenes de guerra.

En el capitulo relativo a los crimenes de guerra se estipulo una limitante al
sefalar que la Corte Penal Internacional tendria competencia sobre esos delitos sobre
todo cuando sea como parte de un plan o politica, o0 como parte de la comision en gran
escala, esto, a pesar de que en la lista de crimenes de este tipo se contemplan los actos
mas aberrantes que se pueden realizar en un conflicto armado. Esta situacion se vio
influenciada por paises con trayectoria bélica que por supuesto no estan dispuestos a
someter sus atroces acciones al juzgamiento internacional y una manera de proteger ese
frente es poner este tipo de limitantes que lamentablemente ocasionan una sombra y un

punto negativo en la Corte Penal Internacional.

d) El Articulo 124 del Estatuto de Roma.

Esta disposicion no fue negociada previamente entre los paises participantes
en la Conferencia; mencionando que cualquier Estado Parte podrd declarar que
durante un periodo de siete afios, contados a partir de la fecha en que el Estatuto
entre en vigor para ese Estado, tiene la facultad de declarar que no aceptard la
competencia de la Corte Penal Internacional sobre los crimenes de guerra,
especialmente, cuando se denuncie la comision de unos de esos crimenes por sus
nacionales o en su territorio. Y como se puede observar estd es otra ventaja para las
potencias militares, y se decidi6 mantenerla en el texto, aun sin la consulta de los
paises participantes; y México entre otros paises se vieron enfrentados con un texto
final que no so6lo no resolvia las cuestiones pendientes, sino que, por el contrario,
optaba por unas soluciones opuestas a sus posiciones, razon por la cual se vio
obligado a abstenerse de la votacion plenaria. Al igual que lo hicieron 20 paises
mas, y con la anotacion de que algunos de los paises que se avocaron a aprobar el
Estatuto no estuvieron del todo convencidos con el texto. En este punto me atrevo a
hacer una interpretacion juridica toda vez que, como menciona también el propio
Estatuto no admite reservas al momento de la ratificacion, fijando el limite bajo el
que se aceptan algunos de los preceptos que representan dificultad conforme a la
Constitucion y la cuestion a cuidar es que el resto de los Estados Partes del Estatuto

no objeten esa declaracion, pues de otra manera seria considerada como nula.
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Por lo que podemos observar varias fueron las razones por las que México se abstuvo de
emitir su voto al Estatuto de Roma. Sin embargo tiempo después se adhiri6 a él como

se describe a continuacion.

2.2. Ratificacion del Estatuto.

Meéxico opta por la ratificacion del Estatuto el 7 de septiembre del 2000
durante la celebracion de la cumbre Milenio, siendo Presidente Constitucional el Dr.
Ernesto Zedillo Ponce de Leén quien firmo el referéndum del Estatuto®™’. Y es el 28 de
Octubre del 2005 cuando se ratifica y el primero de enero del afio 2006 cuando entra en
vigor dicho Tratado en el territorio nacional mexicano, siendo asi el centésimo Estado

parte del Estatuto de Roma.

Con ello México asume que debe garantizar que la Corte sea una institucion
que actué con absoluta imparcialidad y certeza juridica y que su Estatuto defina en
términos muy precisos las garantias minimas en el debido proceso en forma compatible
con lo que establece la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y hacer
hincapié que la Corte debe tener competencia exclusivamente sobre individuos y no
sobre Estados y asegurarse que no se comentan abusos que afecten a la Soberania de los

Estados, mediante la aplicacion de criterios no pactados.

S6lo de manera enunciativa comento, que situacion similar fue cuando se
pretendia entablar la Convencién o el pacto de San José, ya que tuvieron que pasar
varios afios antes de que México se adhiera a este que también es otra de las formas de
vinculacion reconocidas por el Derecho Internacional de los Tratados habiendo ser
firmado la convencion en 1969, México se adhirio en 1981; la adhesion cobrd vigencia
en 1982 es decir habian transcurrido 12 afios y muchos mads transcurririan para el
siguiente paso que no fue sino hasta el final de 1998 es decir 17 anos después de la
decision que el Senado aprobo la admision. Y también se menciona el caso al admitir la
jurisdiccion de la Corte Internacional sobre Derechos Humanos, que también se
postergo en su ingreso pero finalmente ingreso y forma parte en este sistema. Sin

embargo no se ahondo cuando exista un caso en esta Corte que involucre la presunta

287 . . , o , L
Cabe hacer mencién que aln se tenia que dar cumplimiento al Articulo 12.2. de la Convencién de

Viena sobre el Derecho de los Tratados, donde establece que es necesaria la ratificacion del mismo.
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responsabilidad del Estado mexicano por la comision de violaciones a Derechos
Humanos en el que México sea juzgado, eventualmente encontrado culpable y
sentenciado, y no existen en la Constitucion ni en la legislacion secundaria mecanismos

que obliguen a garantizar la plena eficacia de la sentencia.

Una de las circunstancias que limitaba a México para su ratificacion fueron
ciertas incompatibilidades normativas entre el Estatuto de Roma y su legislacion
interna; ciertas lagunas legislativas, entre ellas, la carencia de diversos tipos penales en
la legislacion mexicana vigente; se suele subrayar este problema a propdsito de la
legislacion penal militar que no contempla figuras delictivas previstas en los Convenios
de Ginebra, no obstante México forma parte de los mismos, entre ellos: El Convenio
para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de las Fuerzas Armadas en campaiia™®;
Convenio para mejorar la suerte de los heridos, enfermos y naufragos de las fuerzas
armadas en el mar™; Convenio relativo al trato de prisioneros de guerra®’ y el
Convenio relativo a la proteccion de personas civiles en tiempo de guerra®”'. Ahora bien
si se incurriera en alguno de esos delitos sin contar con la legislacion adecuada para
enjuiciarlos, la controversia se trasladaria inmediatamente a la Corte Penal
Internacional, sin tener la oportunidad de actuar la justicia mexicana; o también cabe la
posibilidad de profundizar y apegarse a lo establecido por el Articulo 6 del Codigo
Penal Federal y dar la posibilidad a que Jueces ordinarios nacionales apliquen
directamente el citado numeral que a la letra dice: “Cuando se cometa un delito no
previsto en este Codigo, pero si en una ley especial o en un Tratado internacional de
observancia obligatoria en Mé¢éxico, se aplicaran ¢éstos, tomando en cuenta las
disposiciones del Libro Primero del presente Codigo y, en su caso, las conducentes del

libro segundo”.

2% Articulos 49 y 50 del Convenio, véase: https://www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-gc-
1-5tdkna.htm fecha de consulta 17 de septiembre de 2015.

2% Constltese: https:/www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-ge-2-5tdkwe.htm fecha de
consulta 17 de septiembre de 2015.

0 Articulos 129 'y 130, véase: https://www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-ge-3-
Stdkwx.htm fecha de consulta 17 de septiembre de 2015.

1 Articulos 146 Y 147, consultese: https:/www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-gc-4-
Stdkyk.htm fecha de consulta 17 de septiembre de 2015.
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Asi pues dentro de esa posibilidad podria surgir también la competencia de los
organos de la justicia militar mexicana, atendiendo al Articulo 57, fraccion II del
Cddigo de Justicia Militar mexicano, que asigna el caracter de militar a los delitos del
orden federal cuando en su comision se vean involucrados o participen militares en los
términos de los incisos €) y d). Los delitos previstos en un Tratado internacional son de
naturaleza federal, si se atiende a lo dispuesto por el Articulo 50, fraccion I, inciso a) de

la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Federacion®?.

Por otro lado, una refutacion mas, es la regulacion de las penas, sobre todo lo
relacionado con el rango normativo de las estipulaciones que las previenen, a su
adecuacion a las conductas punibles es decir a la individualizacion normativa y a la
privacion de la libertad en la cuestion de reclusion perpetua, sobre la que ya se ha

pronunciado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion®”

. La pena de prision vitalicia,
constituye una pena no citada, prohibida por el Articulo 22 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Otro punto de reflexion es, el inicio del
procedimiento por decision oficiosa del fiscal o previa delacion, asi como la extensa
aplicacion del principio de oportunidad persecutoria, en detrimento de la regla de

legalidad asi como el desplazamiento de las autoridades locales en la investigacion,

., . 294
persecucion y procesamiento "

El siguiente esbozo facilita la observancia de las posibles incompatibilidades

en las que cae la legislaciéon mexicana y el multicitado ordenamiento internacional.

e Los Articulos 1 y 17 del Estatuto de Roma que establecen que la Corte Penal
Internacional tendrd cardcter complementario de las jurisdicciones nacionales
penales, es decir, que ejercera sus funciones cuando el Estado parte no esté

dispuesto a hacerlo o no pueda hacerlo o en su defecto que el Tribunal nacional

2 Véase: http:/www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/172_241214.pdf fecha de consulta 17 de
septiembre de 2015.

2% En la tesis 125/2001; 126/2001 y 127/2001, derivadas de la contradiccion de Tesis 11/2001, entre las
sustentadas por los Tribunales Colegiados Primero y Cuarto en materia penal del Primer Circuito, 2 de
octubre de 2001, mayoria de seis votos, véase: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Octubre
2001.

% Recordemos que el Consejo de Seguridad tiene facultades para promover el enjuiciamiento y para
detenerlo en forma que pudiera resultar de manera definitiva o al menos indefinida.
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haya actuado de wuna manera deficiente generando imparcialidad e
independencia.

Los Articulos del 1 al 5 del Estatuto, contemplan que la Corte Penal
Internacional ejercera su jurisdiccion sobre personas que hayan cometido delitos
de su competencia y sus funciones y atribuciones las llevara a cabo en el
territorio de cualquier Estado parte.

Cabe sefialar que el Articulo 104 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos establece que corresponde a los tribunales de la Federacion
conocer de las controversias del orden civil o criminal que se susciten sobre el
cumplimiento y aplicacion de las leyes federales y tratados internacionales; en
ese mismo orden de ideas el Articulo 94 estipula que el ejercicio del Poder
Judicial de la Federacion se deposita en la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, asi como en los Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito, Tribunal
Electoral y Juzgados de Distrito.

Por otro lado el Articulo 21 Constitucional establece que la imposicion de las
penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial, lo que da pauta a que se
pudiese impugnar el ejercicio en México de la jurisdiccion y competencia de la
Corte Penal Internacional en términos de lo establecido en el Estatuto, toda vez
que las disposiciones constitucionales citadas con antelacion no incluyen a dicha
institucion internacional.

Los Articulos 15 y 42 del Estatuto de Roma establecen que el 6rgano encargado
de iniciar una investigacion y ejercitar accion penal por la comision de alguno de
los delitos competencia de la Corte Penal Internacional es la Fiscalia. Lo cual
podria contravenir lo dispuesto en el Articulo 21 Constitucional mexicano que
establece que la investigacion y persecucion de los delitos es facultad exclusiva
del Ministerio Publico.

El Articulo 72 del Estatuto de Roma prevé la proteccion de informacion o
documentos de un Estado, en los casos en que su divulgacion pueda afectar, a
juicio del Estado parte, sus intereses de seguridad nacional. En este caso, el
Estado parte podrd presentar la informacion mediante la utilizacion del
procedimiento ex parte, lo que implica que la misma no se notificard a la
contraparte, es decir al acusado. En este punto se precisa que al hacer mencion a

la garantia constitucional que otorga a todo inculpado la Fraccion VII del

237



Articulo 20 Constitucional mexicano, de que se tienen que facilitar todos los
datos que solicite para su defensa y que consten en el proceso, sin que pueda
restringirse dicha garantia.

Una de las disposiciones mas controvertidas es la prevista en el Articulo 20 del
Estatuto de Roma, el cual establece una excepcion al denominado principio non
bis in idem. Este dispositivo establece que la Corte Penal Internacional no
juzgara a nadie que haya sido procesado por otro Tribunal por crimenes de
genocidio, lesa humanidad o de guerra, a menos que el propdsito del proceso en
este Tribunal fuese sustraer al acusado de su responsabilidad penal o no hubiese
sido instruido en forma independiente o imparcial o lo hubiere sido de alguna
manera que fuera incompatible con la intencion de someter a la persona a la
accion de la justicia. Con esto se puede decir que el Articulo 20 del Estatuto de
Roma contraviene lo dispuesto por el Articulo 23 Constitucional mexicano al
establecer que nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito. Sin
embargo, de acuerdo con los supuestos previstos en el Articulo 20 del Estatuto
para que la Corte Penal Internacional pueda conocer de un delito de su
competencia que ya ha sido conocido por un Tribunal nacional, serd necesario
que dicho organo judicial haya pretendido sustraer al inculpado de su
responsabilidad penal, o que no lo haya juzgado con imparcialidad e
independencia.

El Articulo 27 del Estatuto de Roma establece que éste serd aplicable a toda
persona sin importar el cargo publico que ostente; asi como las inmunidades
establecidas en la legislacion interna no serdn impedimento para que ejerza su
competencia la Corte Penal Internacional. Y en su defecto el Articulo 111 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece como
requisito para proceder penalmente en contra del servidor publico que tiene
fuero es necesario primero llevar a cabo una declaracion de procedencia misma
que tiene que dictar la Camara de Diputados. Este fue uno de los mayores
impedimentos para la ratificacion del Estatuto puesto que establece la
irrelevancia de las reglas de inmunidad que conllevan ciertos cargos oficiales y
que son incompatibles con las normas mexicanas.

El Articulo 89 del Estatuto de Roma establece que la facultad de la Corte Penal
Internacional para solicitar la entrega de personas a todo Estado en cuyo

territorio pudiesen encontrarse y estan obligados a cumplir con las solicitudes de
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detencién y entrega que ella misma ordene. Ahora bien el régimen
constitucional mexicano prevé la figura de la extradicion internacional, la cual es
un acto de cooperacion internacional mediante el cual un Estado hace entrega a
otro, previa solicitud, de una persona que se encuentra en su territorio y que es
legalmente sefalada como probable responsable de un delito; esto en
concordancia con los Articulos 15 y 119 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos que establece que para la entrega de una persona en
extradicion debe hacerse a un Estado extranjero, pero no prevé la posibilidad de

que sea entregado a un organismo internacional.

De lo anterior, podemos observar que seria heroico proceder la reforma de la
Constitucion mexicana Articulo por Articulo y obviamente eso no era lo mas
conveniente ni desde la perspectiva politica ni desde la juridica. La alternativa era
buscar una reforma en un solo Articulo de la Constitucion que permitiese, por un lado
establecer la jurisdiccion de la Corte Penal y la obligacion de las autoridades, tanto
administrativas como judiciales del fuero comun, federal y militar, de reconocer las
Resoluciones y Sentencias de la Corte y garantizar su cumplimiento y, por otro lado,
una sola disposicion que permitiese hacer la salvedad respecto de aquellas disposiciones
constitucionales como el non bis in idem consagrado en el Articulo 23; asi como el
mecanismo de extradicion tutelado por el Articulo 119 o la declaracion de la
procedencia de la Camara de Diputados prevista en el Articulo 111 para desaforar a
funcionarios del Estado que posean alguna inmunidad. Es decir una Reforma que fuese
lo suficientemente general para permitir la ratificacion del Estatuto de Roma, sin dejar
de lado la jerarquia constitucional a la Ley Suprema. Y una de las referencias que se
considera volvemos a enunciar que es: la solucion francesa que permitié alcanzar todos

los objetivos sin alterar en mayor medida la arquitectura constitucional.

Cabe mencionar que el Estatuto contiene algunas inconsistencias y
contradicciones respecto del marco juridico mexicano, y desde luego, pueden repercutir
en el correcto funcionamiento, que es en realidad lo que se persigue. Y ante la magnitud
e importancia que genera la creacion de dicho ordenamiento internacional, no se podia
pensar que fuese perfecto y que se adecuara a todos los sistemas juridicos del mundo. Y
es inaudito suponer que cada pais se pusiera a exigir la identidad entre el Estatuto y su
legislacion y en ese tenor seria imposible vislumbrar la creacion de la Corte Penal

Internacional y con ello facilitaria la impunidad de futuros crimenes internacionales.
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Ahora bien para hacer frente al reto legislativo y normativo que enfrentaba
Meéxico era necesario, como principio, partir de una base técnica y tedrica solida, que
sistematice los estandares minimos de implementacion y explique los mejores
escenarios para la adecuacion del marco juridico mexicano al Estatuto de Roma, tanto
en materia de cooperacion como de tipificacion de delitos internacionales y de

Principios Generales de Derecho penal internacional.

Reflexionando lo anterior las dependencias e instancias competentes del
gobierno mexicano se involucraron a realizar un andlisis y formar una estrategia para
poder realizar la firma y ratificacion del Estatuto de Roma. Cuestiones que

ahondaremos en el apartado siguiente.
3. El Estatuto de Roma y el orden juridico Mexicano.

La Delegacion mexicana que representaba al pais estaba integrada por
servidores publicos de distintas dependencias, entre otras, de las Secretarias de
Relaciones Exteriores, Gobernacion y de la Defensa Nacional, asi como la Procuraduria
General de la Republica que de manera activa participaron en la negociacion del
Estatuto de Roma. En la Conferencia de Plenipotenciarios de Junio de 1998 que tuvo
lugar en Italia, la postura que México sostuvo en dicha reunion ya se abordo en lineas

precedentes.

Sin embargo, tal como lo establece el Articulo 89, Fraccion X, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es el Presidente de la Republica
quien tiene la obligacion de dirigir la politica exterior de acuerdo con determinados
principios, y estd facultado para celebrar Tratados Internacionales, mismo que tiene que
someter a la aprobacion de la Camara de Senadores. Asi pues el resto de los poderes
federales carecen de competencia en esa materia. La intervencion del Senado de
acuerdo con los Articulos 86, Fraccion I y 133 constitucionales, se limita a aprobar o
reprobar en lo interior, el resultado de las negociaciones diplomaticas del Presidente
cuando estas han derivado en Tratados o Convenciones. Por otro lado a los Tribunales
Federales les compete, declarar con efectos limitados la inconstitucionalidad de dichos
Tratados o Convenciones, esto en concordancia con lo establecido por el Articulo 104,
Fraccion I; y es el Poder Legislativo, al que le corresponde reglamentar tales
documentos cuando las materias en ellos consideradas son de la atribucion de los

poderes federales, aunque a mi parecer no es del todo claro, pero podemos decir que se
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encuentra explicita en el Articulo 73 Constitucional, Fraccion XXX, donde se dispone
que el Congreso de la Unién esta facultado para expedir todas las leyes que sean
necesarias, a efecto de hacer efectivas todas las facultades referidas por el mismo
Articulo. Respecto a los Estados o también conocidos como entidades federativas no

tienen la facultad para celebrar alianza alguna, Tratado, con algin otro Estado.

La legislacion mexicana contempla, la Ley Sobre la Celebracion de
Tratados™”, misma que dispone que los Tratados que se sometan al Senado para efectos
de la Fraccion I del Articulo 76 de la Constitucion, se turnaran a Comision a efecto de
emitir el dictamen correspondiente y en su oportunidad la resolucion del Senado se
comunicara al Presidente de la Republica. Que para que tenga caracter obligatorio
debera de ser publicado en el Diario Oficial de la Federacion, que seria el equivalente al
Boletin Oficial del Estado en Espafia. Y una vez que el Tratado es ratificado
internacionalmente, en el nivel interno s6lo se requiere su publicacion, sin embargo, el
mismo debe evaluarse detenidamente, toda vez que puede ser que contenga
disposiciones contrarias al régimen legal mexicano, como es el caso del Estatuto de
Roma, situacién que se agrava por la Tesis emitida por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, donde dispone que los Tratados Internacionales se ubican jerarquicamente
por encima de las Leyes Federales. Es por ello que el Ejecutivo Federal al observar esas
incompatibilidades entre el Estatuto y la Constitucion. Era necesario trabajar en una
Reforma constitucional donde se incorporara la aceptacion de la jurisdiccion a la Corte

Penal Internacional, situacion que se ahondara mas adelante.

Cuando surge la necesidad de adoptar nuevos Tratados o leyes que
contraponen a la Constitucion surgen una serie de vias o mecanismos con la intencion
de trastocar en lo mas minimo la esencia constitucional y en el caso de México se tenian
una serie de opciones para dar cabida al Estatuto de Roma en la legislacion interna. Por
ello se presentaron diversas pautas para poder hacerlo, entre ellas, encontramos:
Asumir en bloque el Estatuto de Roma, como lo hizo Francia, con una expresion

opinable, en el nuevo Articulo 53.2 de su Constitucion®®; otra posibilidad estriba, en la

295 ) : : . , . .
Estad ley es relativamente de reciente creacion y fue creada a razén de las exigencias de tener

parametros para firmar y ratificar Tratados, fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 2 de
enero de 1992, véase http://www.diputados.gob.mx/IL.eyesBiblio/pdf/216.pdf fecha de consulta 21 de
septiembre de 2015.

2% Articulo 53.3 De la Constitucion Francesa. “La Republica podra reconocer la jurisdiccion de la Corte
Penal Internacional de acuerdo con las condiciones previstas por el Tratado firmado en 18 de julio de
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Reforma de todos y cada uno de los Articulos de la Constitucion que pudieran
representar un obstaculo para la ratificacion del Estatuto, es pertinente puntualizar que
esta propuesta llevaria un amplio conjunto de modificaciones y con ello

desencadenarian un gran numero de problemas y contradicciones.

Ahora bien existe otra via, donde la propia Constitucion mexicana recoja un
apartado de un catalogo abreviado de los temas criticos del Estatuto de Roma, también
se expone a dejar a la Constitucion lo que es naturalmente de su competencia y
modificar la legislacion secundaria que se vea afectada, es decir concentrar las
Reformas en un solo precepto, el mas adecuado para alojarlas en un nimero muy
reducido de Articulos, si esto resultara indispensable, pero si se trata de atender un
punto verdaderamente excepcional a los delitos que caen bajo la jurisdiccion penal
internacional como complementaria de la legislacion nacional lo que origina modificar
una sola norma juridica y no a la modificacion de la Ley Suprema para dar cabida al
Estatuto de Roma. Es decir el Estado mexicano debera reconocer plenamente la
jurisdiccion complementaria de la Corte Penal Internacional, en los términos y

condiciones establecidos en el Estatuto de Roma y en su ley reglamentaria.

Por lo que se debatid no sélo la redaccion del tipo de Reforma, sino su ubicacion
en la Constitucion, la cual resultaba importante, si bien bastaria que esté en la Carta
Magna para que tenga los efectos deseados. A final de cuentas y después de mucho
debatir una posible reforma al Articulo 104 constitucional, donde se estimd que no era
lo mas indicado introducirla en el citado Articulo puesto que esté se referia a la
organizacion interna del Poder Judicial y la Corte Penal Internacional no tiene cabida
directa en este apartado. En tal sentido la Corte ejercera su competencia solo y siempre
que el Estado mexicano no quiera o no pueda conocer de una situacion sobre la que
tiene jurisdiccion conforme al Estatuto. Se trata de una excepcion a la regla general de
la jurisdiccion nacional. Muy diferente de la regla aplicable a los Tribunales penales
para la ex Yugoslavia o Ruanda, los cuales si tenian primacia sobre la jurisdiccion

nacional.

1998”. Véase http://www.assemblee-nationale.fr/espanol/8bb.asp fecha de consulta 18 de septiembre
2015.
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Por otro lado, hacer una referencia a la Corte Penal Internacional en el Articulo
119 Constitucional, que se refiere a la extradicion, no resultaba tampoco muy indicado
porque el Estatuto no regulo en lo absoluto algo relativo a una extradicion. Dado el
caso, el Estado entrega al individuo, al presunto responsable, pero no se somete a todos
los procedimientos tipicos de la extradicion, si bien el Estatuto de Roma es muy
cuidadoso en darle su lugar al Derecho Procesal interno para proceder a la entrega de la

persona requerida por la Corte.

Una opcién que considero la mas viable, es la modificacion al Articulo 21
Constitucional, puesto que en ¢l se establece el monopolio del ejercicio de la accion
penal y de la imposicion de las penas, y ahi es donde debiera de hacerse una enmienda a
fin de permitir la competencia e injerencia de los Tribunales Internacionales como lo es
la Corte Penal Internacional. Asi las cosas, es el poder Ejecutivo Federal quien
promueva esta reforma consistente en la modificacion de tres parrafos, que consagraria
el reconocimiento de la jurisdiccion de Tribunales Internacionales y obligdndose al
cumplimiento de sus resoluciones y sentencias. La mencion a los Tratados de los que
Meéxico sea parte es esencial para evitar que se dé cabida a los Tribunales penales 4d
Hoc creados por el Consejo de Seguridad y cuya legalidad México no reconoce. Asi
pues la jurisdiccion internacional serd reconocida en los términos y conforme a los
procedimientos establecidos en dichos Tratados validdndose a su vez las Reglas de

Procedimiento y Prueba que contempla el Estatuto de Roma.

Y en ese mismo tenor se pronuncio el Ejecutivo Federal y considerd oportuno
plantear la iniciativa®®’ de fecha 30 de noviembre del afio 2001, presentada por conducto
del Senado de la Republica para las reformas a la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en particular al Articulo 21 para dar cabida a la Corte Penal
Internacional. Con ello se manifiesta la intencién que tuvo el Estado mexicano de
conciliar su orden normativo interno con el Derecho Internacional. Y justifica la
ubicacion de Reforma en el citado Articulo, argumentando que responde al hecho de
que el reconocimiento que se propone estd encaminado a fortalecer la proteccion de la
persona humana y, por tanto conlleva un régimen que complemente y adiciona aquel
que se contiene en las Garantias Individuales consagradas en el Titulo I de la propia

Constitucion.

7 Véase http:/www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/proceso/Ixi/117_DOF_10junl1l.pdf fecha de

consulta 21 de septiembre de 2015.

243


http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/proceso/lxi/117_DOF_10jun11.pdf

Esta iniciativa se turno para su estudio y dictamen a las Comisiones Unidas de
Puntos Constitucionales, de Relaciones Exteriores, Organismos Internacionales; de
Justicia, de Derechos Humanos y de Estudios Legislativos, pertenecientes a la Camara
de Senadores de México el 10 de diciembre de 2001, y dentro de sus puntos emitidos
vale la pena mencionar, el relativo, al que consideraron que la Corte no rivaliza con la
autoridad judicial de México ya que ésta mantendria incolume el monopolio de la
imposicion de las penas; asimismo, determinaron que las disposiciones del Estatuto no
son contrarias al ejercicio de la Soberania nacional y que incluso algunas pueden ser
interpretadas de conformidad con la Constitucion, permitiendo asi salvaguardar el
régimen legal mexicano, conservando la posibilidad de actuacion de la Corte Penal

Internacional.

Las Comisiones antes citadas llegaron a la conclusion de que para evitar
cualquier posible incompatibilidad entre el ordenamiento de la Corte Penal
Internacional y la Constituciéon mexicana, asi como para facilitar la participacion de
Meéxico en la lucha internacional contra la impunidad, era necesario posibilitar el
reconocimiento Constitucional del Estatuto de Roma, mediante la modificacion de los
términos propuestos por la iniciativa para incluir una disposicion que permita reconocer
la competencia de acuerdo con las condiciones previstas por el citado instrumento. No
consideraron adecuado establecer la jurisdiccion respecto de una generalidad de
Tribunales Internacionales aceptados en Tratados, ya sea los presentes o futuros, ni
tampoco un sometimiento genérico, incondicional y permanente. Proponiendo por ello
adicionar un quinto parrafo al Articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Recorriéndose los demés en su orden, para que el Senado autorice el
ejercicio de su jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en el ambito de su

competencia.
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Esta aprobacion se otorgaria atendiendo a las circunstancias de cada asunto en

98

. , . - 2 ..
particular. Asi considerando las Comisiones™ que cada solicitud formulada se

analizaria desde la perspectiva del respeto a la primacia de la jurisdiccion nacional. Las
disposiciones del Articulo 17 Constitucional®” y su legislacion aplicable. De lo citado
con antelacion me parece pertinente referir el multicitado Articulo 21 Constitucional

que a la letra dice:
“La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las policias,
las cuales actuardan bajo la conduccion y mando de aquél en el ejercicio de esta

Sfuncion.

El ejercicio de la accion penal ante los tribunales corresponde al Ministerio
Publico. La ley determinara los casos en que los particulares podran ejercer la
accion penal ante la autoridad judicial.

La imposicion de las penas, su modificacion y duracion son propias y exclusivas de
la autoridad judicial.

Compete a la autoridad administrativa la aplicacion de sanciones por las
infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia, las que unicamente
consistiran en multa, arresto hasta por treinta y seis horas o en trabajo a favor de la
comunidad,; pero si el infractor no pagare la multa que se le hubiese impuesto, se
permutard esta por el arresto correspondiente, que no excederd en ningun caso de
treinta y seis horas.

Si el infractor de los reglamentos gubernativos y de policia fuese jornalero, obrero
o trabajador, no podra ser sancionado con multa mayor del importe de su jornal o
salario de un dia.

Tratdandose de trabajadores no asalariados, la multa que se imponga por infraccion
de los reglamentos gubernativos y de policia, no excederad del equivalente a un dia
de su ingreso.

El Ministerio Publico podra considerar criterios de oportunidad para el ejercicio de
la accion penal, en los supuestos y condiciones que fije la ley.

El Ejecutivo Federal podrd, con la aprobacion del Senado en cada caso,
reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional.

La seguridad publica es una funcion a cargo de la Federacion, el Distrito Federal,
los Estados y los Municipios, que comprende la prevencion de los delitos, la
investigacion y persecucion para hacerla efectiva, asi como la sancion de las
infracciones administrativas, en los términos de la ley, en las respectivas
competencias que esta Constitucion seniala. La actuacion de las instituciones de
seguridad publica se regira por los principios de legalidad, objetividad, eficiencia,
profesionalismo, honradez y respeto a los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion.

** Finalmente, se realizé la votacion nominal del Proyecto de Decreto de las Comisiones Unidas que se
estuvo discutiendo, registrandose 93 votos a favor y 10 en contra, resultando asi aprobado el Proyecto de
Decreto que reforma el Articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos.

% Articulo 17 Constitucional que a la letra dice: Ninguna persona podré hacerse justicia por si misma, ni
ejercer violencia para reclamar su Derecho.
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Las instituciones de seguridad publica seran de caracter civil, disciplinado y
profesional. El Ministerio Publico y las instituciones policiales de los tres ordenes
de gobierno deberdn coordinarse entre si para cumplir los objetivos de la seguridad
publica y conformaran el Sistema Nacional de Seguridad Publica, que estara sujeto
a las siguientes bases minimas:

a) La regulacion de la seleccion, ingreso, formacion, permanencia, evaluacion,
reconocimiento y certificacion de los integrantes de las instituciones de seguridad
publica. La operacion y desarrollo de estas acciones sera competencia de la
Federacion, el Distrito Federal, los Estados y los municipios en el ambito de sus
respectivas atribuciones.

b) El establecimiento de las bases de datos criminalisticos y de personal para las
instituciones de seguridad publica. Ninguna persona podra ingresar a las
instituciones de seguridad publica si no ha sido debidamente certificado y
registrado en el sistema.

¢) La formulacion de politicas publicas tendientes a prevenir la comision de
delitos.

d) Se determinara la participacion de la comunidad que coadyuvara, entre otros,
en los procesos de evaluacion de las politicas de prevencion del delito asi como de
las instituciones de seguridad publica.

e Los fondos de ayuda federal para la seguridad publica, a nivel nacional
seran aportados a las entidades federativas y municipios para ser destinados
exclusivamente a estos fines”.

El Senado tenia dos opciones frente al Estatuto de la Corte Penal
Internacional: negarse a aprobar Reformas Constitucionales para lograr su ratificacion,
derivado de las evidentes contradicciones para lograrlo, o someter a la Constitucién una
vez mas a reformas tendientes a su ratificacion, eligiendo este tltimo camino. Una vez
tomada esta decision, se presentaron dos alternativas: reformar un solo Articulo para
reconocer la competencia de la Corte Penal Internacional, camino asumido por paises
con experiencia internacional y sometida por consenso a regimenes supranacionales.
Con la modificacion propuesta al Articulo 21 Constitucional, se pretende abrir el campo
a la ratificacion del Estatuto de la Corte, sin embargo me atrevo a comentar que es una
Reforma mal planteada porque coloca al Senado en una esfera que no le compete ya que
al tener dentro de sus facultades el aprobar la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional, vulnerando como mencione con antelacion la division de poderes,
ademads de que ese tramite o pronunciamiento puede suscitarse demasiado lento, toda
vez que dificilmente se llegard a un acuerdo por cuestiones politicas. Y con ello se pone
de manifiesto la falta de confianza que genera el Tribunal internacional ya que
constituye, en esencia, una reserva, incorporando al régimen de la justicia penal

internacional condiciones o requisitos que alteran la naturaleza y operacion de ésta.
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Ademas, si bien el Estatuto de Roma contempla la posibilidad de realizar
declaraciones interpretativas, entendiendo por tales manifestaciones unilaterales
cualquiera que sea su enunciado o denominacion, hechas por un Estado con objeto de
especificar o clarificar el significado o enfoque que le atribuye a un Tratado o a ciertas
disposiciones, sin embargo, en el Estatuto no existe la posibilidad de determinar a
través de una clausula facultativa, la admision de la competencia de la Corte Penal
Internacional, por ello no es logico que el Estado mexicano, en particular el Senado
tenga en sus manos esas atribuciones equivocas y contrarias a lo que establece el

Estatuto.

Varias son las posturas criticas que se suscitaron respecto a la Reforma
Constitucional del Articulo 21, incluso algunos afirman que ningin pais actualmente
miembro del Estatuto de Roma ha utilizado para tales efectos dicho sistema; en
consecuencia, no encuentran antecedente en las diversas opciones que los Estados han
invocado para incorporarse al sistema de justicia penal internacional de la Corte Penal
Internacional. Lo anterior se entiende en virtud de que los legisladores mexicanos han
impuesto dos candados politicos al ejercicio de la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional. El primero se refiere a una autorizacion proveniente del ejecutivo, con la
anuencia del Senado de la Republica, para procesar a un ciudadano mexicano y la

segunda se refiere a la aprobacion del ejercicio de la jurisdiccion caso por caso.

Lo que es verdad es que se reconoce el progreso en el camino hacia la
ratificacion del Estatuto de Roma, aun cuando se hace manifiesta la preocupacion por el
contenido de la adicion del Parrafo V, del Articulo 21 Constitucional al considerar que
esta limitacion, ademds de ser innecesaria, podria obstruir en la practica, como

puntualizamos en los parrafos siguientes.

Con la Reforma Constitucional hecha, deja la posibilidad de que el Senado de
la Republica mexicana pueda llegar a realizar una funcion que no es de su naturaleza
como aceptar y aprobar una jurisdiccion, situacion que llevaria a desplazar al Poder
Judicial Federal, ya que es a los Tribunales federales a los que les corresponde conocer
de las controversias que se susciten sobre el cumplimiento y aplicacion de leyes
federales o de Tratados Internacionales, con esas disposiciones se impedirian el
desarrollo de los procedimientos que llevan a cabo dichos Tribunales Internacionales, ni

para el cumplimiento de sus resoluciones, sentencias, procedimientos de colaboracion
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para la recaudacion de pruebas, localizacion de testigos, y facilitar el trabajo del Fiscal
de la Corte en sus actuaciones de investigacion; originando que las autoridades
administrativas como judiciales del fuero comun, federal y militar tengan argumentos
para entorpecer y no dar cumplimiento conforme lo marca el Estatuto y con ello el

principio de la Corte que es el de Cooperacion.

Existen posturas y sugerencias de todo tipo respecto a las modificaciones que
se pudiesen hacer para dar cabida al Estatuto de Roma en la Legislacion mexicana y
entre esas propuestas encontramos la de Patricia Neri, quien sefiala, que: La ratificacion
del Estatuto habria sido posible sin ninguna reforma constitucional, en virtud de tres
situaciones en particular:

1.- La complementariedad de la CPI indica la supremacia de las jurisdicciones
nacionales, y esto ultimo deberia entenderse en el sentido de que cualquier pais donde
exista un Estado de derecho ejercerd jurisdiccion cuando se cometa un delito dentro de
su territorio, sin importar la naturaleza de aquel.

2.- El Estatuto establece expresamente las condiciones excepcionales y los
crimenes concretos en los cuales la CPI puede ejercer jurisdiccion y, al mismo tiempo,
establece los supuestos en los que puede presumir que un Estado parte no investiga o
enjuicia de buena fe los hechos constitutivos de crimenes internacionales y a sus
autores. Aunado a ello y de forma inédita, se incluye en un tratado internacional —que
permite la creacion de un organismo jurisdiccional internacional con capacidad para
determinar la existencia de responsabilidad penal-una serie de normativas que en el
plano interno se identificarian con una parte general y especial de un Codigo Penal, un
Codigo de Procedimientos Penales, una ley organica del poder judicial y, finalmente, un
conjunto de normas relativas a la ejecucion de sanciones, las cuales satisfacen los
estandares minimos internacionalmente reconocidos del debido proceso. Esto se da en
cumplimiento entre otras cosas_ no sin controversias , a la exigencia de la CPEUM de

satisfacer el principio nullum crimen nulla poena sine lege™®.

% Neri Guajardo, Patricia, Dificultades juridico politicas para la ratificacion o implementacion del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. México, Instituto de Ciencias Juridicas UNAM, 2005,
Pag. 316. Consultese http://info5.juridicas.unam.mx/libros/5/2227/13.pdf fecha de consulta 22 de
septiembre de 2015.
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Como se observa la problematica de adecuar la legislacion interna a las
expectativas del Estatuto no es labor sencilla y mucho menos privada para México,
pues practicamente todos los paises tuvieron que plantearse la ratificacion al Estatuto y
enfrentarse con contradicciones en sus Constituciones o en sus leyes, pues se trata de un
instrumento que pretende hacer compatibles procedimientos penales que se derivan de
sistemas juridicos tan distintos como lo son: el Derecho anglosajon y el Derecho
romano. Por lo que era imposible arribar a un instrumento internacional en consenso
que no afectase a los ordenamientos juridicos nacionales ya sea leyes secundarias,
procesales o constitucionales. Sin embargo, no menos cierto es que la Reforma
realizada por México salta una alarma al considerar que el Senado podria obstruir el
trabajo y jurisdiccion de la Corte Penal Internacional; y da cuenta de los perfiles de los
politicos de México uno juridico y uno politico que la unica esperanza que queda es que
cuando se llegue a suscitar un episodio competencia de la Corte, México se comporte a

la altura y no se cobije en los candados que el mismo puso de manera equivoca.

4. Tratamiento Juridico de los delitos de la Corte Penal Internacional en la

Legislacion mexicana.

El Articulo 88 del Estatuto de Roma establece, que los Estados Partes se
aseguraran de que en el derecho interno existan procedimientos aplicables a todas las
formas de cooperacion especificadas; aunado a la obligacion de establecer los
mecanismos de colaboracion entre el Estado parte y la Corte Penal Internacional,
exigiendo que las diversas conductas tipicas se incorporen como delitos en los sistemas
juridicos nacionales. Con ello se pretende que sea en primera instancia el Estado
nacional quien tenga la oportunidad para investigar, procesar y, en su caso sancionar a
quienes presuntamente hayan cometido crimenes internacionales. Puntualizando que
solamente cuando los Estados no tengan la capacidad o la voluntad para llevar a cabo
estos procesados es cuando tendria cabida la jurisdiccion de la Corte Penal

Internacional®®’.

De lo anterior se desprende, que si un Estado no tiene incorporados en su

legislacion los tipos penales necesarios para llevar a cabo un proceso se encontrara en

' En cumplimiento con el Articulo 17 del Estatuto de Roma.
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un supuesto de incapacidad juridica que también prevé el propio Estatuto de Roma. Por
lo que se vuelve a hacer hincapié en la imperiosa necesidad de tipificar los crimenes
internacionales competencia de la Corte Penal Internacional y con ello aplicar la
potestad que posee el Estado Mexicano de indagar crimenes de esta categoria y con ello

evitar la intervencion de la jurisdiccion internacional.

Cabe mencionar que el deber que adquiere un Estado al hacerse parte de algun
Tratado o Convencién, es adecuar su legislacion; en esta misma linea se encuentra la
Convencion Americana de Derechos Humanos, en lo establecido en su Articulo 2°%,
donde se menciona la obligacion de tipificar cualquier conducta que sea violatoria de

Derechos Humanos consagrados en Tratados Internacionales®”.

Asi pues se tienen que considerar estos aspectos en general y se hace
reflexionar sobre la obligacion constitucional de tipificar conductas en torno a bienes
juridico penales, ya que en caso contrario seria imposible acreditar el cuerpo del delito.
Asi como el deber del legislador de tipificar conductas de una forma clara y precisa,
deslindando entre las conductas que se busca sancionar y las que no tengan castigo
alguno o solamente sean sancionadas con infraccion administrativa y para tal asunto
podemos seguir el parametro que establece la Corte Interamericana de Derecho
Humanos, donde ha exigido que haya un desglose de los elementos esenciales de las
definiciones establecidas en los Tratados de la materia de los cuales el Estado tiene la

obligacion de no apartarse al momento de penalizar de manera interna la conducta.

%2 Que a la letra dice: “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no

estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades”. Véase http://www.oas.org/dil/esp/tratados B-
32 Convencion_Americana_sobre Derechos Humanos.htm fecha de consulta 7 de octubre de 2015.

33 Véase caso Paniagua Morales y otros ("Panel Blanca") vs. Guatemala, sentencia de 8 de marzo de
1998, serie C, parr. 173. " La Corte constata que en Guatemala existi6 y existe un estado de impunidad
respecto de los hechos del presente caso entendiéndose como impunidad la falta en su conjunto de
investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de
los Derechos protegidos por la Convenciéon Americana, toda vez que el Estado tiene la obligacion de
combatir tal situacion por todos los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la repeticion
cronica de las violaciones de Derechos Humanos y la total indefension de las victimas y de sus
familiares".
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En México existen tres ambitos de aplicacion del Derecho penal, por lo tanto la
tipificacion de los crimenes competencia de la Corte Penal Internacional puede
establecerse, en principio, en cualquiera de ellos. Es decir se pueden penalizar
conductas en el fuero militar’™, en el ambito federal’® o en cualquiera de las entidades
federativas®® o del Distrito Federal. Sin embargo, hay elementos que nos permiten

sefialar que es en el &mbito federal donde se deben tipificar estas conductas.

Es de hacer notar que en México la facultad de legislar en materia penal
corresponde a las Entidades Federativas y a la Federacion. Las primeras podran legislar
estableciendo tipos penales y punibilidades que no correspondan a delitos y faltas contra
la Federacién®’ y siempre y cuando su Constitucion local lo permita. Sin embargo, no
hay disposicion alguna en el texto constitucional que sefiale a que instancia le

corresponde legislar la implementaciéon de Tratados Internacionales. A pesar de esta

3% Articulo 13 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Nadie puede ser juzgado por
leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna persona o corporaciéon puede tener fuero, ni gozar
mas emolumentos que los que sean compensaciéon de servicios publicos y estén fijados por la ley.
Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales
militares en ningiin caso y por ningun motivo podran extender su jurisdiccion sobre personas que no
pertenezcan al Ejército. Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese complicado un paisano,
conocera del caso la autoridad civil que corresponda. Véase
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/htm/1.htm fecha de consulta 7 de octubre de 2015.

395 Articulo 73, Fraccion XXI. De la Constitucion mexicana. De las facultades del Congreso para expedir
leyes generales que establezcan como minimo, los tipos penales y sus sanciones en las materias de
secuestro, desaparicion forzada de personas, otras formas de privacion de la libertad contrarias a la ley,
trata de personas, tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, asi como electoral. Las
leyes generales contemplaran también la distribucion de competencias y las formas de coordinacion entre
la Federacion, las entidades federativas, el Distrito Federal y los municipios; La legislacion que
establezca los delitos y las faltas contra la Federacion y las penas y sanciones que por ellos deban
imponerse; asi como legislar en materia de delincuencia organizada; La legislacion Ginica en materia
procedimental penal, de mecanismos alternativos de solucioén de controversias, de ejecucion de penas y de
justicia penal para adolescentes, que regira en la Reptblica en el orden federal y en el fuero comin. Las
autoridades federales podran conocer de los delitos del fuero comun, cuando éstos tengan conexidad con
delitos federales o delitos contra periodistas, personas o instalaciones que afecten, limiten o menoscaben
el derecho a la informacion o las libertades de expresion o imprenta. En las materias concurrentes
previstas en esta Constitucion, las leyes federales estableceran los supuestos en que las autoridades del
fuero comun podran conocer y resolver sobre delitos federales.

3% Articulo 124 Constitucional mexicano. Este Articulo es uno de los fundamentos constitucionales del
sistema federal mexicano; de ¢l derivan dos esferas de competencia, en todo el sistema politico y el orden
juridico y consecuentemente asi como los poderes federales solo realizan las atribuciones que
expresamente les otorga la Constitucion, asi como los delitos que afecten a la Federacion, y que
expresamente se encuentren previstos como tales en los ordenamientos de esa competencia seran delitos
federales".

397 Articulo 73, Fraccion XXI. De la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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omision, el texto constitucional faculta al Presidente de la Republica a “dirigir la

politica exterior y celebrar Tratados Internacionales®®®.

Asi como las facultades que posee el Senado para “analizar la politica exterior
desarrollada por el Ejecutivo Federal; y ademds aprobar los Tratados Internacionales y
Convenciones Diplomaticas que celebre el Ejecutivo de la Unién” esto ultimo en
concordancia con el Articulo 76, Fraccion I de la Constitucion mexicana. Por otro lado
se prohibe a las demas Entidades Federativas “celebrar alianza, tratados o coalicion,

entre ellas o con otros paises™ .

De lo anterior, llegamos la conclusion que la politica exterior y, en particular
la celebracion de Tratados Internacionales corresponde de manera exclusiva a instancias
federales, asi mismo debemos considerar que la implementacion de estos ultimos es
una facultad implicita y necesaria para hacerlos efectivos. Por lo que los crimenes
internacionales, cuando sean de aplicacion nacional. Se considerardn como delitos
federales, con un solo cuerpo normativo atendiendo a los compromisos
internacionales’'’.

No podemos dejar de hacer notar la falta de tipificacion de los crimenes en
contra de la humanidad y de guerra en la legislacion mexicana, sin embargo atin con la
ausencia de tipos penales que sancionen crimenes competencia de la Corte Penal
Internacional, organizaciones como Human Rights Watch®'!, han propuesto que en vista
de la omision por parte de México; la falta de voluntad por respetar los Derechos
Humanos y la irresponsabilidad de politicos de ejercer sus facultades legislativas para
llevar a cabo tal tipificacion. La Corte Penal Internacional podra ejercer su jurisdiccion

en territorio mexicano. Aunado a que también puede actuar si considera que un pais no

3% Articulo 89, Fracciéon X. De la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

39 Articulo 117, Fraccion 1. De la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

319 véase Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Articulo 27: "El derecho interno y la
observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado".

311 . . . . . . . .
Para informes mas amplios, casos y observaciones, véase http://action.hrw.org/ea-action/action fecha

de consulta 30 de septiembre de 2015. Donde también se comprobd que las fuerzas de seguridad aplican
torturas sistematicamente para conseguir que los detenidos confiesen mediante coercidon y proporcionen
informacion sobre carteles de la droga.
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esta dispuesto a llevar a cabo la investigacion y enjuiciamiento o no pueda realmente
hacerlo.

En condiciones ordinarias, se diria que la falta de tipificacion de cierta
conducta paraliza cualquier actuacion persecutoria del Estado, por imperio del principio
nullum crimen sine lege. Sin embargo tenemos que remitirnos a lo establecido en el
Articulo 6 del Codigo Penal Federal, que sefiala que cuando se cometa un delito no
previsto en el mismo, pero si en una ley especial o en un Tratado Internacional de
observancia obligatoria para México se aplicaran €stos. También este numeral prevé que
cuando una misma materia aparezca regulada por diversas disposiciones, la especial
prevalecera sobre la general. Por ende, el juzgador mexicano deberia aplicar
directamente el Estatuto de Roma, en lo que respecta a los tipos considerados y a las
penas previstas en éste. De tal suerte se mantendria firme el principio de juzgamiento

subsidiario complementario de la jurisdiccidon penal internacional.

Se analizaran los crimenes competencia de la Corte Penal Internacional y el

tratamiento juridico que tienen en la legislacion mexicana.

A. El delito de Genocidio se inserta en el Derecho Internacional Penal y
nace con la intencion de castigar los crimenes de guerra ocurridos durante la Segunda
Guerra Mundial para prevenir de nuevo su comision. En su papel de Consejero del
Secretario General de las Naciones Unidas, Raphael Lemkin crea el término Genocidio
con la palabra genos, que en griego significa raza, nacion o tribu y la palabra cide, del
latin que significa matar. También recomendd que el delito de Genocidio fuese
prohibido tanto en tiempo de guerra como de paz. Propuso la introduccion en el
Derecho domestico de normas de proteccion de grupos minoritarios nacionales,
religiosos o raciales. La obediencia debida no seria excluyente de responsabilidad y su

persecucion debia ser conforme a un principio de represion universal.

El Genocidio implica un plan coordinado para violentar las manifestaciones
esenciales de la vida de grupos nacionales con el fin de destruirlos. Las acciones del
genocidio se dirigen contra la entidad grupal, es decir contra individuos pertenecientes
a un grupo nacional y es cometido por el Estado o con su apoyo. Es un delito de tal
gravedad que conmociona la conciencia de la humanidad y debe existir la obligacion de

cooperacion internacional para su represion.

253



La obligacion de prevenir y sancionar el genocidio es una norma consuetudinaria
de caracter ius cogens, lo cual implica que el genocidio es sancionable no importa el
tiempo en que se haya cometido, es decir imprescriptible. La imprescriptibilidad de los
crimenes de lesa humanidad y genocidio es un principio superior al de irretroactividad

de los Tratados y de la legislacion secundaria nacional.

Es en fecha 20 de enero de 1967, cuando fue publicado en el Diario Oficial de la
Federacion de México, el Decreto del 19 de noviembre de 1966, por el que se incorpora
al Codigo Penal Federal mexicano el delito de Genocidio, dicho delito se encuentra en

el Titulo Tercero, de los “Delitos contra la humanidad”. Aunado a que México forma

parte de la “Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio™'?,

La redaccion del Articulo 149 bis del Codigo Penal Federal mexicano relativo al
delito de Genocidio, tiene como antecedente la Convencidn antes citada, y actualmente

se encuentra redactado de la siguiente manera:

Articulo 149-Bis.- Comete el delito de genocidio el que con el propoésito
de destruir, total o parcialmente a uno o mas grupos nacionales o de
caracter étnico, racial o religioso, perpetrase por cualquier medio, delitos
contra la vida de miembros de aquellos, o impusiese la esterilizacion
masiva con el fin de impedir la reproduccion del grupo.

Por tal delito se impondran de veinte a cuarenta afios de prision y multa
de quince mil a veinte mil pesos.

Si con idéntico propoésito se llevaren a cabo ataques a la integridad
corporal o a la salud de los miembros de dichas comunidades o se
trasladaren de ellas a otros grupos menores de diez y seis afios, empleando
para ello la violencia fisica o moral, la sancién sera de cinco a veinte afios
de prision y multa de dos mil a siete mil pesos.

Se aplicaran las mismas sanciones seflaladas en el parrafo anterior, a
quien con igual propdsito someta intencionalmente al grupo a condiciones
de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial.

En caso de que los responsables de dichos delitos fueran gobernantes,
funcionarios o empleados publicos y las cometieren en ejercicio de sus
funciones o con motivo de ellas, ademas de las sanciones establecidas en
este articulo se les aplicaran las penas senaladas en el articulo 15 de la Ley
de Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la Federacion.

* Misma que fue firmada por México el 14 de diciembre de 1948, seis dias después de haber sido

adoptada por la Asamblea de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1948, aprobada por el Senado de
la Republica el 29 de diciembre de 1951, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de octubre
de 1962 'y en vigor para Meéxico el 22 de octubre de 1952. Véase
https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/treaty-1948-conv-genocide-Stdm6h.htm  fecha de
consulta 9 de octubre de 2015.
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Como podemos observar el delito de Genocidio si estd contemplado en la
legislacion penal mexicana, pero con ciertas diferencias sustanciales con el tipo
recogido en el Estatuto de Roma; por ejemplo: en la ley nacional no habla del traslado
de nifios de un grupo a otro, exigiéndose que dicho traslado se haga de menores de 16
anos y no de 18 como lo exigen los elementos de los Crimenes y que se realice
mediante violencia fisica 0 moral; también no diferencia los términos de étnico y racial,
aunado a que no especifica que cantidad de gente que debe considerarse para determinar
“masiva”. Considera que lo étnico es racial y lo racial es étnico, pero no es claro al

3 C 34 s
, como biologico’ ”. Coincide con la

respecto; Sanciona tanto al Genocidio fisico®!
Convencion del Genocidio de proteger a grupos de caracter nacional, étnico, racial o
religioso; y diverge en el sentido que utiliza el término “comunidades”. El Codigo Penal
Federal mexicano determina que el Genocidio podria cometerse por accion y omision de
conformidad con el Articulo 7 y siguientes de la legislacion nacional mencionada.

Tipifica también, la tentativa de Genocidio en el Articulo 12; determina las personas

responsables de genocidio en el Articulo 13 y lo considera un delito grave.

Por otra parte, encontramos la siguiente normativa nacional e internacional que
nos ayuda a poder interpretar el delito de Genocidio y ver las posibilidades que existen

de sancionarlo mediante instrumentos que son vigentes y obligatorios para México:

1) Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, (Nueva
York, 9 de diciembre de 1948, ratificado por México el 22 de julio de 1952, y fue
publicado en el DOF;, de fecha 11 de octubre de 1952);

i1) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, (Nueva York, 16 de
diciembre de 1966, México se adhiri6 el 24 de marzo de 1981, y el Decreto fue
publicado en el DOF de fecha 20 de mayo de 1981);

ii1) Decreto de Promulgacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, adoptado en la Ciudad de Roma el 17 de julio de 1998, y publicado en el
DOF el 31 de diciembre de 2005;

*13 Representan genocidio fisico los siguientes actos: 1. la matanza de miembros del grupo como tal
(nacional, étnico, racial o religioso); 2. la lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del
grupo; y 3. el sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su
destruccion fisica, total o parcial.

314 Se refiere al impedimento de nacimientos en el seno de un grupo y/o el traslado por la fuerza de nifios
del grupo a otro grupo, asi como al traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo.
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iv) Convencion Sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los

Crimenes de Lesa Humanidad, publicada en el DOF, el 22 de abril de 2002°';

v) Declaracion Sobre la Raza y los Prejuicios Raciales, declarado por la
Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura

(UNESCO), en fecha 27 de noviembre de 1978°'¢;

vi) Declaracion sobre los Derechos de las Personas y los Derechos Humanos

Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas, adoptada por

315 Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad, http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/WarCrimes.aspx (Fecha de consulta 11
de octubre de 2015). VICENTE FOX QUESADA, PRESIDENTE DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, a sus habitantes, sabed: El tres de julio de mil novecientos sesenta y nueve, el
Plenipotenciario de los Estados Unidos Mexicanos, debidamente autorizado para tal efecto, firmé ad
referéndum la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el veintiséis de noviembre
de mil novecientos sesenta y ocho, cuyo texto en espafiol consta en la copia certificada adjunta. La
Convencion mencionada fue enviada a la consideracion de la Camara de Senadores del honorable
Congreso de la Uniodn, con la Declaracion Interpretativa que a continuacion se detalla, siendo aprobada
por dicha Camara el diez de diciembre de dos mil uno, segin decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion del dieciséis de enero de dos mil dos y la Fe de erratas publicada en el Diario Oficial de la
Federacion del once de febrero del propio afio Articulo I. Los crimenes siguientes son imprescriptibles,
cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido: a) los crimenes de guerra segun la definicion dada
en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niiremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por
las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I) del 13 de febrero de 1946 y 95 (I)
del 11 de diciembre de 1946, sobre todo las "infracciones graves" enumeradas en los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 para la proteccion de las victimas de la guerra; b) los crimenes de lesa
humanidad cometidos tanto en tiempo de guerra como en tiempo de paz, segin la definicion dada en el
Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niremberg, del 8 de agosto de 1945 y confirmada por las
resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I) del 13 de febrero de 1946 y 95 (I) del
11 de diciembre de 1946, asi como la expulsion por ataque armado u ocupacion y los actos inhumanos
debidos a la politica de apartheidy el delito de genocidio definido en la Convencion de 1948 para la
prevencion y la sancion del delito de genocidio aun si esos actos no constituyen una violacion del derecho
interno del pais donde fueron cometidos.

18 Declaracion sobre la Raza y los Prejuicios Raciales, http:/portal.unesco.org/es/ev.php-
URL _ID=13161&URL _DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html (fecha de consulta 11 de octubre
de 2015). Tomando nota de la Convencion internacional para la prevencion y la sancion del delito de
genocidio, la Convencion internacional sobre la represion y el castigo del crimen de apartheidy la
Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad
Articulo 4 2. El apartheid es una de las violaciones mas graves de ese principio y, como el genocidio,
constituye un crimen contra la humanidad que perturba gravemente la paz y la seguridad internacionales.
Articulo 10. Se invita a las organizaciones internacionales, universales y regionales, gubernamentales y
no gubernamentales, a que presten su cooperacion y ayuda dentro de los limites de sus competencias
respectivas y de sus medios, a la aplicacion plena y entera de los principios enunciados en la presente
Declaracion, contribuyendo asi a la lucha legitima de todos los seres humanos, nacidos iguales en
dignidad y en derechos, contra la tirania y la opresion del racismo, de la segregacion racial, del apartheid
y del genocidio, a fin de que todos los pueblos del mundo se libren para siempre de esos azotes.
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la Asamblea General de la ONU, mediante resolucion 47/135 de fecha 18 de diciembre
de 1992°'7;

vii) Convencion Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen de
Apartheid, adoptada en Nueva York el 30 de noviembre de 1973, la adhesion en México
fue el 4 de marzo de 1980, y publicado en el DOF, el 3 de abril de 1980318;

viil) Cédigo de Conducta para Funcionarios Encargados de hacer cumplir la
Ley, Adoptada mediante la Asamblea General de la ONU, en resolucion 34/169, de
fecha 17 de diciembre de 1979° 19;

ix) Decreto de Promulgacion del Tratado de Extradicion entre los Estados
Unidos Mexicanos y la Republica de Corea, publicado en el DOF, de fecha 30 de enero
de 1998°%;

317 oy . ., . Lo
Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas,

Religiosas y Lingiiisticas
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Minorities/Booklet Minorities_Spanish.pdf (Fecha de consulta
11 de octubre de 2015). Deseando promover la realizacion de los principios enunciados en la Carta, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito
de Genocidio, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
Racial, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, la Declaracion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la Religion o las Convicciones y la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, asi como en otros instrumentos internacionales pertinentes aprobados a nivel mundial
o regional y los celebrados entre distintos Estados miembros de las Naciones Unidas.

3% Convencion Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid,
http://www.tc.gob.pe/portal/servicios/tratados/uni_ddhh/instru_alca especifi_uni/instru_dere_civ/ident et
ni_cult/apartheid.pdf (fecha de consulta 11 de octubre de 2015). Observando que en la Convencion para
la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio ciertos actos que pueden calificarse también de actos
de apartheid constituyen un delito de Derecho Internacional.

319 Cédigo de Conducta para Funcionarios Encargados de hacer cumplir la ley
http://www.unes.edu.ve/bibliotecaunes/custodia/leyes/ley2.pdf (fecha de consulta 11 de octubre de
2015). Articulo 20. En el desempeiio de sus tareas, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
respetaran y protegeran la dignidad humana y mantendran y defenderan los derechos humanos de todas
las personas. Comentario: a) los derechos humanos de que se trata estan determinados y protegidos por el
derecho nacional y el internacional. Entre los instrumentos internacionales pertinentes estan la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion racial, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion Racial, la Convencién Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen de
Apartheid, 1a Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, las Reglas Minimas
para el Tratamiento de los Reclusos y la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares.

2% Decreto de Promulgacion del Tratado de Extradicion entre los Estados Unidos Mexicanos y la
Republica de Corea http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=4864333&fecha=30/01/1998 fecha de
consulta 11 de octubre de 2015. Articulo 3o0. Negativa Obligatoria de Extradicion. La extradicion no sera
concedida conforme a este Tratado en ninguna de las siguientes circunstancias: 1. Cuando la parte
requerida determine que el delito por el que se solicita la extradicion es un delito politico o un delito
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x) Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos,
Promovido por la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y

la Cultura (UNESCO) en fecha 11 de noviembre de 1997°%;

xi) Ley de Seguridad Nacional, publicada en el DOF en fecha 31 de enero de
2005

xii) Decreto del Tratado de Asistencia Juridica Mutua en Materia Penal entre los
Estados Unidos Mexicanos y la Republica Portuguesa, pacto firmado en Lisboa, el 20

de octubre de 1998 y publicado en el DOF el 4 de mayo de 2000°%;

relacionado con un delito politico. La referencia a un delito politico no incluira los siguientes delitos: (a)
la privacion de la vida o su tentativa, o agresion a la persona de un jefe de Estado o jefe de Gobierno o
miembro de su familia; (b) un delito respecto del cual las partes contratantes tienen obligacion de
establecer su jurisdiccion o extraditar debido a un acuerdo multilateral del cual ambos Estados son parte;
y (c) un delito en contra de las leyes relativas al genocidio, terrorismo o secuestro. 2. Cuando la persona
requerida esta siendo procesada contra o ha sido enjuiciada y absuelta o sentenciada en el territorio de la
parte requerida por el delito por el cual la extradicion es solicitada. 3. Cuando el procesamiento o la pena
por el delito por el que se solicita la extradicion fuera negado por las razones prescritas de conformidad
con la ley de cada parte contratante, incluyendo una ley relativa a la prescripcion.

31 Declaracién  Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos
http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_1D=13177&URL_DO=DO_TOPIC&URL SECTION=201.html

(fecha de consulta 11 de octubre de 2015). Recordando solemnemente su adhesién a los principios
universales de los derechos humanos afirmados, en particular, en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, del 10 de diciembre de 1948, y los dos pactos internacionales de las Naciones Unidas de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y de Derechos Civiles y Politicos, del 16 de diciembre de
1966; la Convencion de las Naciones Unidas para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, del
9 de diciembre de 1948; la Convencion Internacional de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacidén Racial, del 21 de diciembre de 1965; la Declaracion de las Naciones
Unidas de los Derechos del Retrasado Mental, del 20 de diciembre de 1971; la Declaracion de las
Naciones Unidas de los Derechos de los Impedidos, del 9 de diciembre de 1975, la Convencion de las
Naciones Unidas sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, del 18 de
diciembre de 1979; la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Principios Fundamentales de Justicia
para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder, del 29 de noviembre de 1985; la Convencidn de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, del 20 de noviembre de 1989, las Normas Uniformes de
las Naciones Unidas sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad, del 20 de
diciembre de 1993; la Convencion sobre la Prohibicion del Desarrollo, la Produccion y el
Almacenamiento de Armas Bacteriologicas (bioldgicas) y Toxicas y sobre su Destruccion, del 16 de
diciembre de 1971; la Convencion de la UNESCO relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la
Esfera de la Ensefianza, del 14 de diciembre de 1960; la Declaracion de Principios de la Cooperacion
Cultural Internacional de la UNESCO, del 4 de noviembre de 1966; la Recomendacion de la UNESCO
relativa a la Situacion de los Investigadores Cientificos, del 20 de noviembre de 1974; la Declaracion de
la UNESCO sobre la Raza y los Prejuicios Raciales, del 27 de noviembre de 1978; el Convenio de la OIT
(num. 111) relativo a la Discriminacién en Materia de Empleo y Ocupacion, del 25 de junio de 1958, y el
Convenio de la OIT (niim. 169) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, del 27 de
junio de 1989.

2 Ley de Seguridad Nacional http:/www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LSegNac.pdf (fecha de
consulta 11 de octubre de 2015). "Articulo 5o. Para los efectos de la presente Ley, son amenazas a la
Seguridad Nacional: 1. Actos tendentes a consumar espionaje, sabotaje, terrorismo, rebelion, traicion a la
patria, genocidio, en contra de los Estados Unidos Mexicanos dentro del territorio nacional".

3 Decreto del Tratado de Asistencia Juridica Mutua en Materia Penal entre los Estados Unidos
Mexicanos y la Republica Portuguesa
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xiii) Declaracion y Programa de Accidon en Viena, adoptado en la Conferencia
24
3,

Mundial de Derechos Humanos en Austria, el 25 de Junio de 199

Abundando el tipo penal de genocidio en México, se puede decir que es de
caracter general, mediante el cual también deben sancionarse las conductas tipificadas
como ‘“crimenes contra la humanidad; esto es asi, en virtud de que la legislacion
secundaria mexicana es omisa en tipificar crimenes contra la humanidad. Cabe
mencionar que esto es un paliativo ya que lo verdaderamente congruente seria que
estuvieran debidamente tipificados los delitos de Lesa Humanidad y Crimenes de
guerra. Aunado a recordar que el Genocidio originalmente fue definido como una
especie de Crimenes contra la humanidad en el Tribunal de Nuremberg desde 1945 y
posteriormente se definiria autbnomamente en la Convencion de Genocidio, la cual, a su
vez, es obligatoria para todos los Estados y cualquier reserva que se oponga a su objeto

y fin es nula de pleno Derecho.

Lo anterior no es impedimento para que un Juez mexicano pueda sancionar
como Genocidio conductas que doctrinalmente se tipificarian mas adecuadas al crimen
de Lesa Humanidad; Esto redundaria en beneficio de la expansion de los Derechos
Humanos, ya que la jurisprudencia es una de las actividades del Derecho que debe dar
contenido e identificar las normas de caracter ius cogens en la practica de los Estados,
como lo es la obligacién de prevenir y sancionar el genocidio y los crimenes contra la
humanidad. Sin embargo para mayor seguridad juridica de los individuos en el
territorio nacional mexicano, debiera tipificarse el crimen de lesa humanidad en el
Codigo Penal Federal y reformarse la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos para reconocer la imprescriptibilidad de los crimenes de Lesa humanidad y

genocidio.

http://www.ordenjuridico.gob.mx/Publicaciones/CDs2006/CDProcesal/pdf/AE10BIS.pdf  (fecha  de
consulta 11 de octubre de 2015) Articulo 8. Para los efectos de lo expuesto en el punto a) del numeral 1
no se consideran delitos de naturaleza politica o conexas: "d) el genocidio, los crimenes de lesa
humanidad, los crimenes de guerra y violaciones graves segun las convenciones de Ginebra de 1949.

324 Conferencia Mundial de  Derechos Humanos, celebrada en  Viena, Austria
http://www.ohchr.org/Documents/Events/ OHCHR20/VDPA_booklet_Spanish.pdf (Fecha de consulta 11
de octubre de 2015). "28. La Conferencia Mundial de Derechos Humanos expresa su consternacion ante
las violaciones masivas de los derechos humanos, especialmente el genocidio, la "limpieza étnica" y la
violacion sistematica de mujeres en situaciones de guerra, lo que da lugar al éxodo en masa de refugiados
y personas desplazadas. Condena firmemente esas practicas odiosas y reitera su llamamiento para que se
castigue a los autores de esos crimenes y se ponga fin inmediatamente a esas practicas".
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B. En México como en otros paises, no existen los crimenes de lesa
humanidad, como tales, es decir un tipo penal independiente con punibilidades
establecidas en rangos, sin embargo, el Codigo Penal Federal, regula en el Articulo 149
algunas conductas que denomina “violaciones de los deberes de la humanidad”, con

algunas similitudes, en los siguientes términos:

Articulo 149.- Al que violare los deberes de humanidad en los
prisioneros y rehenes de guerra, en los heridos, o en los hospitales de
sangre, se le aplicard por ese solo hecho: prision de tres a seis afos, salvo

lo dispuesto, para los casos especiales, en las leyes militares.

Si bien es cierto que este numeral tiene cierta afinidad con el Articulo 8.2 a) del
Estatuto en el cual se protegen, a través de la criminalizacion de diversas conductas, a
las personas mencionadas por los Convenios de Ginebra: heridos y enfermos,>
naufragos’’, prisioneros de guerra®>’ y la poblacion civil en general®**. Es en este rubro
donde se encuentra la primera diferencia, pues el tipo penal solamente contempla a los
prisioneros, heridos y enfermos. Con lo que se diverge en las descripciones; por
ejemplo: en la mencion de “rehenes” ya que al contemplarlos como personas protegidas

se hace suponer que existen supuestos en los cuales la toma de rehenes esta permitida,

cuando esta practica estd contemplada como delictiva por el Estatuto de Roma.

Llama la atencidén que a pesar de constituir uno de los crimenes mas graves a
nivel internacional, la legislacion nacional mexicana no lo considera delito grave, toda
vez que no se encuentra contemplado en el catdlogo que para el efecto dispone el

Articulo 194°* del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

3 Véase Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para Aliviar la Suerte que corren los Heridos y
los Enfermos de las Fuerzas Armadas en Campaia.
https://www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-ge-1-5tdkna.htm fecha de consulta 13 de
octubre de 2015.

326 yéase Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para Aliviar la Suerte que corren los Heridos, los
Enfermos y los Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar
https://www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-gc-2-5tdkwe.htm fecha de consulta 13 de
octubre de 2015.

327 yéase Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo al Trato debido a los Prisioneros de
Guerra https://www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-gc-3-5tdkwx.htm fecha de consulta 13
de octubre de 2015.

328 Véase Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion debida a las personas
civiles en tiempos de guerra https://www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-ge-4-5Stdkyk.htm
fecha de consulta 13 de octubre de 2015.

329 Articulo 194.- Se califican como delitos graves, para todos los efectos legales, por afectar de manera
importante valores fundamentales de la sociedad, los previstos en los ordenamientos legales siguientes:
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Los supuestos que se consideran en el Titulo 3, Capitulo I de los delitos contra
la humanidad en México, son sumamente reducidos en comparacién con los que
contempla el Estatuto de Roma, que requiere que estos crimenes se cometan como parte
de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con el

conocimiento de dicho ataque.

El Estatuto incluye delitos como el asesinato, exterminio, esclavitud,
deportacion o traslado forzado de poblacion, tortura, diversos ataques sexuales,
privacion ilicita de libertad, persecuciones de grupos o colectividades, desaparicion
forzada, apartheid y otros actos inhumanos de caracter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica,
a la salud mental o fisica, rompiendo en este ultimo supuesto el rigor del principio de
legalidad que debiera conservar siempre el Estatuto, ya que se deja una puerta abierta
para cualquier otra conducta que cause similares dafios, misma que serd sancionada

aunque no estuviera comprendida en el tipo penal.

También, es de hacer notar que la descripcion tipica es ambigua, puesto que no
hay una conducta precisada en el tipo penal, sino una mera referencia a los deberes de la
humanidad, por lo que se propone, realizar la tipificacion de acorde con la lista de
conductas establecidas en el Articulo 8 del Estatuto de Roma, y derogar este tipo penal
para estar en congruencia con las violaciones a los deberes de la humanidad que marca

el propio Estatuto.

Los crimenes de lesa humanidad, no se encuentran tipificados en la legislacion
mexicana, en el contexto de: “ataque generalizado o sistematico contra la poblacion
civil y con conocimiento de dicho ataque”, tal como lo establece el Articulo 7 del
Estatuto de Roma, por lo que existe un vacio legislativo, que deberia de contemplarse
para su incorporacion en una reforma al Codigo Penal Federal mexicano, ya que en
caso contrario acarrearia problemas en el momento de aplicar una pena por parte del
Juzgador y cabria la posibilidad de ejercer la facultad discrecional que no siempre es la
mas logica y objetiva. Por ello la imperiosa necesidad de integrar al Derecho Penal
mexicano las conductas recogidas en Tratados Internacionales, como el Estatuto de

Roma que en este caso nos ocupa.

véase: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/7_291214.pdf fecha de consulta 15 de octubre de
2015.
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Los elementos contextuales que abordan los crimenes de lesa humanidad son
indispensables para marcar su aplicacion, puesto que cuando se lleva a cabo una
violacidon o un asesinato que no cumpla con esas especificaciones resulta aplicable el
Coédigo Penal Federal mexicano, pero cuando se dan los supuestos que marca
especificamente el contexto sefialado se esta sin lugar a dudas en la aplicaciéon de la
legislacion internacional. De manera similar ocurre con los delitos de Tortura y
Desaparicion forzada de personas, que estan contemplados en Tratados Internacionales
y de manera esporadica se encuentran tipificados en la legislacion nacional puesto que
solo 17 Estados de la Republica mexicana los considera en su legislacion penal. Todo
esto influye al eliminar el sujeto activo calificado y, en el caso particular de la tortura,
las finalidades requeridas por la Convencion de la materia, se amplian los supuestos de
responsabilidad penal que establece el Estatuto de Roma. A pesar de ello, los elementos
contextuales restringen la posibilidad de aplicacion o que representa un problema y una

grave vulneracion a los Derechos Humanos.

El Articulo 7.1 del Estatuto de Roma, establece los elementos constitutivos del
crimen de lesa humanidad, mencionando que los crimenes deben ser: a) “parte de un
ataque generalizado”; b) “Parte de un ataque sistematico”; ¢) ambos ataques deben
dirigirse contra una “poblacion civil”; d) “con conocimiento de dicho ataque”. Eso a su
vez debe de atender a lo estipulado en el Articulo 8 del Proyecto de Codigo de Crimenes
contra la Paz y Seguridad de la Humanidad®*®. A continuacion se intentara ahondar mas

en cada uno de estos elementos normativos.

Los comentarios del Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y
Seguridad de la Humanidad, relatan que, por ataque sistematico debe entenderse que la
conducta se aplique conforme a una politica o plan preconcebido, cuya implementacion
resulte de la comision repetida a continuacion de dichas conductas. En este sentido, por
“sistematico” el Tribunal de Ruanda lo considero como “exhaustivamente organizado y
siguiendo un patron regular con base a una politica comun involucrando una cantidad
substancial de recursos publicos o privados”. Asi como, que deben ser cometidos
persiguiendo una accion politica de Estado, instigados o dirigidos por un gobierno, con
independencia de su naturaleza, el inico requisito necesario es que la entidad tenga

control sobre el territorio donde se realiza la conducta.

330 Véase http:/legal.un.org/ilc/documentation/spanish/a_cn4_387.pdf fecha de consulta 15 de octubre de
2015.
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Por ataque generalizado, el Proyecto de Cdodigo de Crimenes contra la Paz y
Seguridad de la Humanidad, usa el término “gran escala”, lo cual significa que el ataque
debe estar dirigido hacia una multitud de personas, lo cual excluye a los actos aislados
dirigidos a una sola victima. Es decir; Un acontecimiento masivo, frecuente, accion a
gran escala, llevada de manera colectiva con seriedad considerable y dirigida a una

multiplicidad de victimas.

El término poblacion civil, comprende que el ataque sea dirigido a una
poblacion no militar, y el término poblacion tiene la finalidad de especificar y excluir
conductas aisladas, no colectivas, las cuales seran competencia de los tribunales
nacionales, de esta forma la victima de un crimen de lesa humanidad sufrira el ataque
dentro del contexto de su membresia a un grupo en particular, no por sus caracteristicas
individuales. Esto quiere decir que una sola conducta de las enumeradas como crimenes
de lesa humanidad no pueda entrar dentro de esta categoria, sino que debe estar

vinculado al contexto que describe el preambulo del Articulo 7 del Estatuto de Roma.

Uno de los requerimientos normativos es el del conocimiento del ataque,
también denominado de “intencionalidad”, al respecto el Estatuto de Roma establece la
necesidad de que dicho ataque sea realizado con conocimiento del contexto en el que se
realiza. Es decir debe conocer que la conducta es parte de un ataque sistematico o
generalizado en contra de una poblacion civil, y no por razones de caracter personal. No
es necesario que el autor conozca los detalles de las caracteristicas del ataque o del plan

o politica que motivaron el ataque, solo es indispensable la intencion del autor.

La finalidad de especificar los elementos normativos, antes descritos es
necesaria toda vez que limitan el ambito de aplicacion de los crimenes de lesa
humanidad, marcando la pauta para considerarlos crimenes internacionales. Y respecto
a la legislacion nacional mexicana se propone, que los delitos de Lesa Humanidad se
mantengan y se amplien en la legislacion interna, para dar cumplimiento a los Tratados
Internacionales que exigen la tipificacion de la tortura y de la desaparicion forzada de
personas, asi como incorporar los tipos que, con base en los elementos contextuales

estipula el Estatuto de Roma.

C. La situacion de los crimenes de guerra, es omisa en la legislacion
mexicana, aun cuando México forma parte de los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949

y del Protocolo Adicional I de los mismos, no existe en el ambito interno ninguna
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regulacion de las violaciones graves a los cuatro Convenios citados, conductas que
serian un crimen de guerra, atendiendo al Articulo 8 del Estatuto de Roma que
considera crimenes de guerra perpetrados en conflicto armado internacional y en
conflicto armado interno; asi mismo se prevé que estos crimenes sean cometidos por
sujetos activos que no son necesariamente agentes del Estado, por ende tampoco de
miembros de las fuerzas armadas. Estas personas no podran estar sujetas a la disciplina
militar, pues se trata de civiles, por los que deberdn ser juzgados por Tribunales
comunes. Sin embargo es posible que haya miembros de las fuerzas armadas que
comentan Crimenes de guerra, y se estaria en un tenor distinto ya que se abordarian
lineas del Derecho internacional humanitario, atendiendo otros principios331. Y en la
actualidad con la situacion tan activa que desempena el ejército mexicano, valdra la

pena subsanar esa omision legislativa a la brevedad.

Cabe mencionar que el Cdédigo de Justicia Militar mexicano, se encuentran
varios tipos penales que, al compararse con lo establecido en el Estatuto de Roma,
pudiera llegarse a la conclusion de que se tratan de crimenes de guerra, sefialando que la
legislacion militar nacional limita su aplicacion a los militares, cuando en el Estatuto de
Roma se prevé que los Crimenes de Guerra sean cometidos por cualquier persona que
cometa una de las conductas tipificadas en el contexto de conflicto armado. Por
mencionar un ejemplo de las posibles coincidencias, encontramos: El Articulo 2093

del Codigo de Justicia Militar en relacion con lo establecido en el Estatuto de Roma con

336 337 -338

, . . 4 . . ,
el Articulo 8.2**° Fracciones a) v ; b) v ,IX70, xiinT, Xvio, xxiv>*’. Ademas de

1 , . . . . . ’ 7. . .
31 Véase Bassiouni, M. Cherif, Derecho penal internacional, proyecto de cédigo penal internacional,

trad. de José L. de la Cuesta Arzamendi, Madrid, Tecnos, 1984, p. 109. "Se consideran ‘crimenes de
guerra’ las acciones u omisiones prohibidas por las reglas del derecho internacional aplicables a los
conflictos armados internacionales, seglin los correspondientes acuerdos internacionales y los principios y
reglas generalmente reconocidos del derecho internacional aplicables a conflictos armados". Véase
también Ibafiez Guzman, Augusto J., El sistema penal en el Estatuto de Roma, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2003, p. 150.

332 Articulo 209.- Se castigara con la pena de doce afios de prision al que, sin exigencia extrema de las
operaciones de la guerra, incendie edificios, devaste sementeras, saquee pueblos o caserios, ataque
hospitales, ambulancias o asilos de beneficencia dados a conocer por los signos establecidos, o cuyo
caracter pueda distinguirse a lo lejos de cualquier modo, o destruya bibliotecas, museos, archivos,
acueductos u obras notables de arte; asi como vias de comunicacion. A los promovedores se les impondra
pena de treinta a sesenta afios de prision.

3 Articulo 8. 2. “A los efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes de guerra™ a)
Infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los
siguientes actos contra personas o bienes protegidos por las disposiciones del Convenio de Ginebra
pertinente”:

3% Fraccion iv: La destruccion y la apropiacion de bienes, no justificadas por necesidades militares, y
efectuadas a gran escala, ilicita y arbitrariamente;
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los numerales: 324°% y 329**! en relacion con las Fracciones: a) ii342, iii343, V344, xv> ,

xxi**,

Ademas como ya se sefialaba, la incorporacion de esas conductas en el Codigo
de Justicia Militar mexicano limita su aplicacion sélo a miembros del ejército, cuando
en el Estatuto de Roma no hace esta puntualizacion por lo que es necesario formular un
replanteamiento del delito de Crimenes de Guerra a efecto de estar en concordancia con

las exigencias normativas internacionales.

Sugiriéndose que estas conductas sean derogadas del Codigo de Justicia Militar
y sean incorporadas, de conformidad con el desglose de supuestos normativos que
establece el Estatuto de Roma, y crear un tipo penal, como lo establece el Articulo 8
para evitar, agrupar supuestos normativos lo que ocasiona inmensas discrepancias entre

ordenamientos juridicos.

335 Praccion v: Atacar o bombardear, por cualquier medio, ciudades, aldeas, viviendas o edificios que no
estén defendidos y que no sean objetivos militares;

336 Fraccion ix: Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la religion, la educacion, las
artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos histéricos, los hospitales y los lugares en que se
agrupa a enfermos y heridos, siempre que no sean objetivos militares;

337 Fraccion xiii: Destruir o apoderarse de bienes del enemigo, a menos que las necesidades de la guerra
lo hagan imperativo;

33% Fraccion xvi: Saquear una ciudad o una plaza, incluso cuando es tomada por asalto;

339 Fraccion xxiv: Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y medios de
transporte sanitarios, y contra personal que utilice los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra
de conformidad con el derecho internacional

340 Articulo 324.- Las violencias contra los prisioneros, detenidos, presos o heridos o algin miembro de su
familia, que estuviese en union o en presencia de ellos, se castigara: I.- Con seis meses de prision cuando
el maltrato sea de palabra; II.- con la pena que corresponda a la lesion causada, cuando el maltrato sea de
obra, teniéndose como circunstancia agravante la condicion del ofendido; II1.- con dos afios de prision, si
el maltrato no causa lesion, pero implica padecimientos fisicos y crueles, o priva al herido, prisionero,
detenido o preso, de la curacion o del alimento necesarios; IV.- con seis afios de prision, cuando al
prisionero, detenido o preso que se fugue o intente fugarse, se le haga fuego, hiriéndolo, sin que haya
habido necesidad absolutamente indispensable para usar de ese recurso extremo. Si resultare la muerte del
ofendido se impondra la pena de quince afios de prision; V.- con dos afios de prision cuando se obligue al
prisionero a combatir contra su bandera, y VI.- Con un afio de prisiéon cuando se despoje de sus vestidos u
otros objetos, al herido, prisionero, detenido o preso, para apropiarselos.

341 Articulo 329.- Todo el que por alguno de los medios expresados en el articulo 325 cometiere contra los
vecinos del lugar por donde transite, cualesquiera otras vejaciones no especificadas en este capitulo,
sufrira la pena de dos afios de prision, con la salvedad establecida en la disposicion precedente.

2 Fraccion a. ii) La tortura o los tratos inhumanos, incluidos los experimentos biologicos;

3 Fraccion a. iii) El hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente
contra la integridad fisica o la salud;

3 Fraccion v: El hecho de forzar a un prisionero de guerra o a otra persona protegida a servir en las
fuerzas de una Potencia enemiga;

** Fraccion b. xv) Obligar a los nacionales de la parte enemiga a participar en operaciones bélicas
dirigidas contra su propio pais, aunque hubieran estado al servicio del beligerante antes del inicio de la
guerra;

*% Fraccion xxi: Cometer atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y
degradantes;
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Por lo que se refiere al fuero militar, la Constitucion mexicana limita la
competencia de los Tribunales castrenses al establecer: “Para delitos y faltas contra la
disciplina militar”; es decir el bien juridico tutelado debe corresponder a este orden y
solo a este orden, tal como ha hecho incidencia la propia Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Al considerarlo un fuero de excepcion, lo cual significa que
solamente se aplicaria por método de exclusion dejando asi a las instancias Federales o

Locales el conocimiento de los delitos en general.

D. El crimen de agresion, forma parte de los crimenes competencia de la
Corte Penal Internacional, sin embargo como se menciond en el capitulo tercero, esta no
ejercera competencia respecto al mismo, hasta que los Estados no lleguen a un acuerdo
sobre su definicion. Cabe mencionar que en México el crimen de agresion no se
encuentra regulado por ninguna disposicion del ordenamiento juridico. Por lo que la
solucion a esta omision podria esperar hasta en tanto se llegue a un acuerdo de su
definicidon en el ambito internacional. Es valido considerar las enmiendas hechas al
Estatuto de la Corte Penal Internacional relativas al crimen de agresion, presentadas
mediante resolucion RC/Res. 6, aprobada por consenso en la 13% sesion plenaria del 11

de Junio de 2010**.
4.1 Contrariedades en la legislacion mexicana.

Aunado a la falta de tipificacion nacional de algunos de los crimenes
competencia de la Corte Penal Internacional, tenemos las graves faltas que contiene la

legislacion mexicana respecto a la jurisdiccion de dicho érgano internacional.

Baste leer el Articulo 21, parrafo octavo de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos, que a la letra dice:

Articulo 21. La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio
Publico y a las policias, las cuales actuaran bajo la conduccion y mando de
aquél en el ejercicio de esta funcion.

El Ejecutivo Federal podra, con la aprobacion del Senado en cada caso,

reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional.

**7 Constiltese http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Resolutions/RC-Res.6-SPA.pdf fecha de visita 19
de octubre de 2015.
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De lo anterior podemos observar que este precepto Constitucional no se adecua
al Estatuto de Roma, firmado y ratificado por México como lo mencionamos al inicio
del presente Capitulo, en virtud de que se reserva la aplicacion del propio Estatuto a la

aprobacion del Senado en cada caso.

Esta limitacion o reserva contraviene lo establecido en el Articulo 4 del

Estatuto de Roma que establece:
Articulo 4. Condicion juridica y atribuciones de la Corte.

1. La Corte tendrd personalidad juridica internacional. Tendra también la
capacidad juridica que sea necesaria para el desempefio de sus funciones
y la realizacion de sus propositos.

2. 2. La Corte podra ejercer sus funciones y atribuciones de conformidad
con lo dispuesto en el presente Estatuto en el territorio de cualquier
Estado Parte y, por acuerdo especial, en el territorio de cualquier otro

Estado”.
Asi como el numeral 12 donde establece las condiciones previas para el
ejercicio de competencia de la Corte Penal Internacional y menciona que:
“El Estado que pase a ser Parte en el presente Estatuto acepta por ello la
competencia de la Corte respecto de los crimenes a que se refiere el articulo
5...7.
Respecto al ejercicio de la competencia, lo describe perfectamente el Articulo
13, al enunciar:
“La Corte podra ejercer su competencia respecto de cualquiera de

los crimenes a que se refiere el articulo 5 de conformidad con las

disposiciones del presente Estatuto si:

a) Un Estado Parte remite al Fiscal, de conformidad con el articulo 14, una

situacion en que parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes;

b) El Consejo de Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el
Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, remite al Fiscal una

situacion en que parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes; o
c) El Fiscal ha iniciado una investigacion respecto de un crimen de ese tipo

de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15”.

Retomando lo establecido por el Articulo 21, parrafo octavo de la legislacion
nacional, donde plantea que caso por caso se debe aprobar la aplicacion de un Tratado

Internacional de que México sea parte, atribuyendo al Senado facultades para
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determinar la competencia, jurisdiccion y persecucion de los delitos considerados
crimenes internacionales. Lo que indica que el Ejecutivo con el consentimiento del
Senado podra reconocer la competencia de la Corte Penal Internacional. Esto a todas
luces es incongruente y desfasado con las obligaciones que contrajo México con la
firma y ratificaciéon del Estatuto de Roma ya que esta obligado a observarlo en su
totalidad, ya que el mismo no admite reservas y refiere claramente que el Estado que
pase a ser parte del Estatuto acepta por ello la competencia de la Corte Penal
Internacional; es por eso que el Estado mexicano no estd facultado para reconocer en
cada caso la jurisdiccion del organo supranacional. Por lo que se sugiere adecuar la
redaccion del Articulo 21 Constitucional de acorde con las obligaciones que se tienen

pactadas con el Estatuto de Roma.

Lo anterior se robustece con lo establecido en el Articulo 1 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que a la letra dice.

Articulo 1o. “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podrd restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion
establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley...”.

En la misma linea, encontramos lo estipulado por el Articulo 133, que refiere:

“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y
todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la
Ley Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que

pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados”.

Los citados Articulos nos hacen reflexionar y estipulan el principio de
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igualdad de todas las personas con respecto a los Derechos Humanos, que la misma
Constitucion y los Tratados Internacionales reconozcan, asi como las garantias por las
que se protegen estos derechos y la observancia de los Tratados Internaciones de los
cuales México es parte; por lo que de esta manera la norma constitucional obliga a
todas las autoridades sin cabida de restriccion a que el Derecho Internacional sea

aplicado sin dilacion, reserva o restriccion alguna.

Es obligacion de los Estados una vez que firman y ratifican algin Tratado
Internacional, adecuar sus ordenamientos juridicos a las exigencias y particularidades
del ordenamiento internacional; y en el caso que nos ocupa, México al ratificar el
Estatuto de Roma acepta sin dilacion la competencia de la Corte Penal Internacional y

se obliga a la observancia y aplicacion de cada uno de los Articulos contemplados en él.

Por lo que en primera instancia valdria la pena reconsiderar lo estipulado en el
Parrafo octavo del Articulo 21 Constitucional, Aunado a considerar en desarrollar una
ley de Cooperacion con la Corte Penal Internacional donde se aborde de manera amplia
y clara los aspectos organicos, procesales y procedimentales que permitan la aplicacion
concreta del Estatuto, evitando reproducir preceptos de éste que serian redundantes. Asi
como complementos adecuados para las Reglas de Procedimiento y Prueba del
Estatuto, como por ejemplo, la entrega a la Corte de una persona reclamada por la
misma, que resulta imprescindible, pues el Estatuto no permite dictar Sentencias en
rebeldia. También la obligatoriedad de decretar la prision provisional; en general regular
las relaciones de cooperacion entre el Estado mexicano y la Corte Penal Internacional

en el ejercicio de la jurisdiccion y funciones encomendadas por el Estatuto de Roma.

Solo de manera enunciativa, reflexiono que como sabemos México también es
Estado parte de las siguientes Jurisdicciones Internacionales: la Corte Internacional de
Justicia; Comision Interamericana de Derechos Humanos; la Corte Interamericana de
Derecho Humanos, Tribunal Internacional del Derecho del mar y de la Corte
Permanente de Arbitraje, y es el caso, que para estas jurisdicciones, se tiene una
legislacion adicional mas completa, que facilita su desarrollo y su cumplimentacion,

.. . . , . 348
vgr.: El reconocimiento de competencia contenciosa por México™ ; Estatuto de la Corte

Internacional de Justicia®*’, con su debido Reglament0350; El Estatuto™' y

**¥% También encontramos el Estatuto y Reglamento de la Corte Internacional de Justicia, Constltese
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/REC%20CIJ.pdf fecha de consulta 15 de octubre de 2015.
3% yéase http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/Cl).pdf fecha de consulta 15 de octubre de 2015.
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Reglamento®> de la Comision Interamericana de Derecho Humanos, asi como un

formulario’>

para presentar Peticiones sobre Violaciones a los Derechos Humanos;
Estatuto del Tribunal Internacional del Derecho del Mar>> 4, asi como el Acuerdo sobre
los privilegios e inmunidades del Tribunal Internacional del Derecho del Mar y el
Acuerdo relativo a la aplicacion de la Parte XI de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar>**; por ultimo respecto a la Corte Permanente de Arbitraje®™,

encontramos una legislacion mas completa que incluye Reglamentos, Convenciones y

Clausulas modelo para facilitar su adecuacion y cooperacion por parte de México.

Con lo anterior, quiero decir que no es ajena la idea, de la necesidad de crear
una Ley de Cooperacidén cuyo objeto sea regular la cooperacion del Estado mexicano
con la Corte Penal Internacional en la investigacion y enjuiciamiento de los delitos que
son de su competencia, que desahogue y trate de manera oportuna las solicitudes que
pudiera requerir la Jurisdiccion Internacional. También precisar los procedimientos que
seguiran las autoridades nacionales para atender las solicitudes requeridas. Asi como
un Plan de Accion para conseguir la universalidad y plena aplicacion del Estatuto de
Roma, teniendo como principal propdsito admitirlo sin reservas y estar en condiciones
de enjuiciar y sancionar a los autores de los crimenes internacionales, prevenir su

comision y poder garantizar la justicia penal internacional.

%0 yéase http://www.ordenjuridico.gob.mx/JurInt/030309(2).pdf fecha de consulta 15 de octubre de
2015.

! Véase http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/DH1.pdf fecha de consulta 15 de octubre de 2015.

32 Véase http://www.ordenjuridico.gob.mx/JurInt/030309(2).pdf fecha de consulta 15 de octubre de
2015.

3>3 Esta propuesta parece idonea y practica para facilitar el acceso a la tutela de jurisdiccion internacional.
Véase http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/030309(3).pdf fecha de consulta 15 de octubre de 2015.

% Integran como parte de la legislacion internacional en materia: La Sala de Controversias de los Fondos
Marinos del Tribunal Internacional del Derecho del Mar; El Acuerdo sobre los privilegios e inmunidades
del Tribunal Internacional del Derecho del Mar y el Acuerdo Relativo a la Aplicacion de la Parte X1 de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho al Mar de fecha 10 de Diciembre de 1982.
Consultese http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/TM1.pdf fecha de visita 15 de octubre de 2015.

3% Véase http://www.ordenjuridico.gob.mx/JurInt/M6.pdf fecha de consulta 15 de octubre de 2015.

336 Constltese, los diversos instrumentos Internacionales con los que cuenta la Corte Permanente de
Arbitraje: Clausulas Modelos a Utilizarse en relacion con los Reglamentos Facultativos de la Permanente
de Arbitraje, asi como las Directrices para el nombramiento de una Autoridad Nominadora conforme al
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, asi como El Reglamento de Procedimiento del Consejo
Administrativo de la Corte Permanente de Arbitraje .http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/PA1.pdf
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/PAS.pdf http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/PA6.pdf
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/PA9.pdf fecha de consulta 15 de octubre de 2015.
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5. Situacion actual en México.

Parece oportuno y por conciencia moral y social, no podia dejar de hacer
mencion que lamentablemente en México se vive una sistematica impunidad frente a las
masivas violaciones de Derechos Humanos, que de manera vertiginosa ha ido en
aumento a raiz de la denominada “guerra contra el narcotrafico”™’, Y se pueden

. 358
observar de manera continua casos de’”":

Tortura, ejecuciones extrajudiciales,
desapariciones forzadas, fosas clandestinas, violaciones sexuales por parte del ejército,
amputaciones y decapitaciones, ataques a hospitales y centros de rehabilitacion por
359 s . .
parte de narcotraficantes™, homicidios y agresiones en contra de civiles en retenes
militares, Generales del Ejército ordenando crimenes en contra de la humanidad,
desplazamiento forzado de cientos de personas, vulnerabilidad de la nifiez en un
conflicto armado, crimenes contra migrantes centroamericanos>®, es decir, crimenes

que dejan sin aliento a varios sectores sociales, y que causan aiin mas agravio con el

silencio u omision de actuar del Gobierno ante la realidad critica del pais.

A raiz de esa situacién, se implementé la Ley de Seguridad Nacional®®,

derivada de la intencion del Gobierno para combatir delitos como el narcotrafico, la
delincuencia organizada y el secuestro. Pretendiendo con ello generar acciones
destinadas de manera directa e inmediata a mantener la integridad, la estabilidad y la

permanencia del Estado mexicano, entre otros objetivos, propone:

3T El primero de diciembre del 2006, Felipe Calderén Hinojosa, titular del Ejecutivo, anuncio la Cruzada
Nacional contra la delincuencia, haciendo uso de la facultad de disponer de la totalidad del Ejército,
decidié enviar a las calles a mas de cincuenta mil efectivos militares; sin directivas, protocolos, sin
ordenes precisas y meditadas, los cuales improvisaban sus operaciones, originando miles de muertes de
civiles y de propios policias y militares. Esta terrible situacion se sigue gestando en el mandato del
Enrique Pefia Nieto, puesto que se siguen perpetrando desapariciones y en ocasiones con colaboracion
directa de autoridades o grupos criminales.

3% Son varios los casos, en los cuales la Comision Nacional de Derechos Humanos ha realizado alguna
recomendacion; pero en numero no es nada comparada con la situacion real que vive el pais, visitese
http://www.cndh.org.mx/Recomendaciones_Informes fecha de consulta 30 de septiembre de 2015.

3 En los centro de rehabilitacion suelen agruparse a enfermos y adictos a las drogas, permanecen ahi
algunos de manera voluntaria y otros muchos de manera forzada sin tener ninguna tutela sobre sus
Derechos y Garantias individuales y mucho menos aspectos médicos y de salubridad, este tipo de
crimenes estd contemplado en el Articulo 8.2, ), iv) del Estatuto de Roma.

%% En la siguiente pagina se pueden encontrar algunos casos documentados sobre las violaciones que se
cometen en contra de personas centroamericanas y se tienen datos que se estima que en México han
desaparecido cerca de 60 mil migrantes, quienes pretendian llegar a Estados Unidos de América
http://movimientomigrantemesoamericano.org/ fecha de consulta 30 de septiembre de 2015.

%! Esta Ley fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de diciembre de 2005. Constltese
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LSegNac.pdf fecha de visita 19 de octubre de 2015.
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1. Proteger la nacion mexicana de las amenazas y riesgos que enfrenta.

2. Preservar la soberania e independencia nacional y la defensa del
territorio.

3. Mantener el orden constitucional y el fortalecimiento de las instituciones
de gobierno.

4. Defender al Estado mexicano de otros Estados o sujetos de Derecho
Internacional.

5. Preservar la democracia a través del desarrollo econdmico, social y

politico del pais.

Esto no trascendid de la forma que se esperaba y sin embargo dia a dia se fue
recrudeciendo, como se constata con la realidad social, politica y juridica que vive
México; en este orden de ideas cabe enunciar el plan Nacional de Desarrollo que se
expidi6 para el periodo de 2006 a 2012. Mismo que establecia como objeto del Estado
mexicano preservar la integridad y la soberania de la nacioén y para ello determina que
en la larga lucha por lograr una nacién libre, el Derecho no puede entenderse sin el
apoyo de las fuerzas armadas, pues la idea era, de garantizar la estabilidad y progreso

del pais en defensa del territorio mexicano y de combate al narcotrafico.

Una de las situaciones que llamo mucho la atencion, es el desplazamiento del
Ejercito Mexicano a las calles, a realizar trabajos de policia, cuando sabemos que su
funcion y deber es otro, aunado a que no hubo un programa un planteamiento especifico
del alcance de su actuar. Vale la pena considerar lo comentado por el Relator Especial

. .y . . 2
de la Organizacion de las Naciones Unidas®

en el afio 2013, quien sefialo: “A los
soldados que realizan labores policiales les cuesta renunciar al paradigma militar”,
haciendo referencia a la rendicién de cuentas por esos actos en el sistema de justicia
militar, el cual carece de trasparencia e independencia y ello contribuye a la impunidad
con la que se han venido tutelando muchas de sus acciones. Esto tltimo se corrobora
con las diversas recomendaciones e informes que genera la Comision Nacional de
Derechos Humanos, por violaciones a los Derechos Humanos cometidas por servidores

publicos de esas dependencias que ha conocido la Procuraduria de Justicia Militar en

atencion a diversos criterios jurisprudenciales expresados por la Suprema Corte de

362 yéase Informe del Relator, sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias y arbitrarias, consistente en 13
folios. http://www.ohchr.org/SP/Issues/Executions/Pages/CountryVisits.aspx fecha de consulta 16 de
octubre de 2015.
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Justicia de la Nacion, en donde un numero muy importante de casos la propia
Representacion Social Militar, ha declinado su competencia a favor de la Procuraduria

General de la Republica.

Otra constancia mas de las inadecuadas conductas por parte del Ejercito en esa
decision fallida de combate a la delincuencia, son los dafios colaterales que ocasionan
con su actuar y a manera de ejemplo: hay constancia de que se utiliza violencia sexual
como forma de tortura, situacion que quedé demostrada en la Corte Interamericana de

363 Aunado a las

Derechos Humanos en el Caso de Fernandez Ortega y otros vs México

barbaries que hacen los carteles de la droga como bien relata, Netzai Sandoval, se

reclutan niflos para convertirlos en sicarios y participar en hostilidades. Ademas

practican la amputacioén de partes del cuerpo y la decapitacion como via para enviar
. , . . 364 , . .

mensajes a otros carteles o grupos delictivos™ . Y ain con la vivencia de estas

situaciones, los delitos siguen en la absoluta impunidad, favorecidos por la corrupcion

que se vive y la falta de tipificacion de los crimenes de guerra y lesa humanidad en la

legislacion mexicana.

Afortunadamente, estos lamentables hechos ya hacen eco en el ambito
internacional; y es en fecha del 21 de abril al 2 de mayo de 2014, cuando Juan Méndez
Relator Espacial, visito México y presento su informe®® en el Consejo de Derechos
Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas en Ginebra, anunciando que: “La
tortura es generalizada en México, ocurre especialmente desde la detencion y hasta la
puesta a disposicion de la justicia, y con fines de castigo e investigacion”. Identificando
varias causas de la debilidad de las salvaguardias de prevencion y recomienda medidas
para atenderlas. También hizo un llamado al Gobierno a implementar prontamente sus
recomendaciones a fin de luchar para eliminar la tortura y los malos tratos, esperando

con ellos revertir la impunidad y garantizar la reparacion integral de las victimas.

33 Cfr. Parrafo 128 de  Sentencia de fecha 30 de agosto de  2010.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_215_esp.pdf fecha de consulta 20 de octubre de
2015.

364 Revista Rebelion, Articulo ¢La tortura generalizada en México?, fecha de publicacion 1 de septiembre
de 2015.

3% Cfr. El Relator Especial, recibi6 numerosas denuncias verosimiles de victimas, familiares, sus
representantes y personas privadas de libertad y conocio varios casos ya documentados que demuestran la
frecuente utilizacion de torturas y malos tratos en diversas partes del pais por parte de policias
municipales, estatales y federales, agentes ministeriales estatales y federales y por supuesto de las fuerzas
armadas.  Informe con fecha de distribucion del 29 de diciembre de 2014. http://sintortura.mx/wp-
content/uploads/2015/03/A_HRC 28 68 Add_3 SPA.pdf fecha de consulta 20 de octubre de 2015.
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A pesar de esas voces y llamados que se hacen por parte de expertos y
organismos internacionales, el gobierno mexicano en todo momento pretende minimizar
la realidad y manifiesta su inconformidad sobre dichos informes o manifestaciones,
argumentando que no son generalizados, que son casos aislados*®®. Cabe mencionar que
estas declaraciones oficialistas son veridicas, prueba de ello, es el informe que emitio la
Secretaria de Relaciones Exteriores de fecha 5 de abril de 2015, donde quiere hacer
hincapié que México reitera la politica de Estado de apertura al Escrutinio Internacional
en Materia de Derechos Humanos y manifiesta que existen discrepancias con algunas
valoraciones vertidas por el Relator, tanto en el informe como en las declaraciones que
ha seguido, exponiendo una serie de pautas con el objetivo de desmentir lo dicho por el

Relator pero que no son otra cosa que, falsas y deficientes justificaciones.

Ese afan de pretender pretenden minimizar el alarme social e internacional,
podria tener otro trasfondo, es decir que se sigan propagando términos como
“sistematico”, ‘“cotidianos”, “generalizados”, etc. Ya que recordemos que si se
comprueba que existen casos generalizados®®’, y que se comenten crimenes de lesa
humanidad de manera sistematica o generalizada. Se esta en posibilidad de tocar puertas
de jurisdiccion internacional como lo es la Corte Penal Internacional y con ella se abre

la ferviente esperanza de poder evitar la impunidad que tanto ha imperado en México.

Para reforzar la postura anterior, baste observar el informe que remitid la
Comision Nacional de los Derechos Humanos®®®, al Consejo de Derechos Humanos de
la Organizacion de las Naciones Unidas, en el que se sefiald que existe un notable
crecimiento de la practica de la tortura en México, reportando 7,253 casos de tortura en
los que contaria con indicios de participacion de servidores publicos, entre estos

encontramos la tortura practicada en cuarteles militares a manos de miembros del

36 éase informe http:/saladeprensa.sre.gob.mx/index.php/es/comunicados/5879-176, aunado a la
postura victimista en la que quiere acogerse y dan cuenta medios de comunicacion extranjeros. Cfr.
http://internacional.elpais.com/internacional/2015/04/06/actualidad/1428343796_720281.html fecha de
consulta 20 de octubre de 2015.

367 Recordemos que el concepto “generalizado”, excluye actos aislados, pues se refiere a la naturaleza a
gran escala del ataque, asi como el numero de victimas. Autores como Ballesteros, nos hacen reflexionar
sobre otros Tribunales Internacionales creados previamente para conocer de casos Ad Hoc, han sefialado
que “generalizado” es un ataque llevado a cabo en una gran area geografica o en una pequefia locacion,
pero dirigida contra un gran nimero de civiles. Véase en: Case No. IT-95-14-T
http://www.icty.org/x/cases/blaskic/tjug/en/bla-tj000303e.pdf

3% Informe http://www.cndh.org. mx/sites/all/doc/Recomendaciones/Generales/RecGral_010.pdf fecha de
consulta 20 de octubre de 2015.
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ejército, tratandose de practicas sistematicas y que al no ser sancionadas por el Estado

mexicano, se han institucionalizado y normalizado®®

La situacion que vive actualmente México es critica e incluso algunas
instituciones internacionales como la Universidad de Heidelberg, considera que desde
hace afios México vive un guerra solo comparable con las guerras de Afganistan,
Somalia, Irak, Pakistdn y Suddn y que es el unico conflicto en América que puede
catalogarse como guerra es el del gobierno mexicano con los carteles de la droga®”.
Viviendo una situacion terriblemente violenta y la sociedad se encuentra inmersa bajo el
fuego de militares y narcotraficantes; Asi como la falta de planeacion de un programa
de Seguridad Publica, lo que repercute en los tres niveles de gobierno: Nacional, Estatal
y Municipal, asi como, la falta de recursos que impide ejercer un mayor presupuesto
para optimizar recursos de todo tipo, lo que orilla a que la mayoria de policias
Estatales y municipales se encuentren en el abandono total, aunado a que el entorno
econémico no permite condiciones que generen de manera positiva expectativas
laborales adecuadas para la poblacion en general atendiendo su edad. También es
pertinente mencionar otros factores que favorecen a esta descomposicion social, como
lo son: la corrupcion, sobrepoblacion, falta de educacion sexual, el monopolio de
empresas. Y esto concluye en que se puedan sefialar solo tres fuentes principales de
ingresos para la sociedad mexicana que son: La emigracion, el comercio informal y las

conductas delictivas.

Si bien es cierto esta situacion de vulneracion de Derechos Humanos en
Mgéxico no es nueva, baste recordar la infinita violencia vivida en los Estados de
Chiapas y Guerrero por miembros del Ejército contra el Ejército Zapatista de Liberacion
Nacional (EZLN) vy el Ejército Popular Revolucionario (EPR), respectivamente, y el
gobierno mexicano intento prevenir la expansion territorial de estos grupos a otras
zonas del pais; cometiendo atrocidades, orillando al desplazamiento de cientos de
indigenas, la muerte de lideres campesinos, centenares de presos politicos, entre otras

barbaries. Haciendo eco en el extranjero como un conflicto interno armado con fines

3% Existen multiples recomendaciones por la Comisién Nacional de los Derechos Humanos que
documentaron la practica de tortura a cargo de miembros del Ejército y una de ellas es la niimero
87/2001, http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/2011/Rec_2011_087.pdf donde se deja
patente la exigencia a las fuerzas armada a dejar de trasladar a los detenidos a instalaciones militares, lo
que ejemplifica las detenciones arbitrarias y casos de tortura que vive México.

" Heildelberg Institute for International Conflict Research, véase http://www.hiik.de/en/ Fecha de
consulta 30 de septiembre de 2015.
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reivindicativos. Sin embargo, las autoridades mexicanas argumentaban que eran grupos
disidentes que lo que querian era generar inestabilidad en el pais y dichas atrocidades

quedaron bajo una impunidad absoluta.

Asi mismo recordemos que la “criminalizacién” de los movimientos sociales o
de protesta, es una estrategia propia del Estado, que consiste en identificar activistas,
lideres, y luchadores sociales, como delincuentes, con el fin de desvirtuar sus reclamos
sociales; desgraciadamente esta criminalizacion esta cada vez mas extendida, el poder
institucionalizado ha justificado el uso y abuso de la fuerza publica para condenar,
perseguir, asesinar y encarcelar a todo aquel disidente; con el poder opresor, haciendo

invisible sus reclamos.

Si bien es cierto que el Articulo 1 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, establece que las personas gozaran de los mismos Derechos y que el
Estado deberd, prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones de éstos
conforme a la ley; sin embargo, damos cuenta que la realidad es diferente y prueba de
ello, son las desapariciones forzadas ocurridas en México, ya que muchas de estas las
cometen agentes del Estado o personas que actian en su nombre, y se niegan a
reconocerlo ocultando el paradero de la victima y por ende dejandola fuera del alcance

de la proteccion de la ley.

En septiembre del afio paso sucedido un hecho muy lamentable que logro
acaparar la atencion mundial, el caso “Ayotzinapa”, cuando cerca de treinta policias
municipales, dispararon sin previo aviso contra tres autobuses que transportaban a
aproximadamente noventa estudiantes de la Escuela Normal Rural de Ayotzinapa,
durante este ataque hubo més de quince heridos y seis personas muertas, y 43
estudiantes desaparecidos®’'. Esto constituyd una de las mas graves violaciones de
Derechos Humanos. A la fecha se desconoce el paradero de los 43 estudiantes y la
Procuraduria General de la Republica®’?, sefialo que de acuerdo a la confesién de tres

presuntos responsables, los estudiantes habrian sido entregados a miembros de una

37! De los testimonios recabados, retoma relevancia los que indican, que fueron policias los que ordenaron
a los estudiantes de un tercer autobus que bajaran, los golpearon y los obligaron a punta de pistola
acostarse al costado del camino, para posteriormente ser llevarlos a paradero desconocido en automdviles
policiales.

7 En fechas reciente la Procuraduria General de la Republica puso a disposicion la version publica de la
Averiguacion Previa del Caso Iguala, consistente en 85 Tomos y 13 Anexos. consultese

http://www.pgr.gob.mx/Transparencia/Paginas/Expediente-Caso-Iguala.aspx fecha de consulta 20 de
octubre de 2015.
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organizacion criminal, quienes los asesinaron, quemaron sus cuerpos y los arrojaron a
un basurero municipal; originando la detencion de mas de 80 personas acusadas por su
presunta participacion en estos hechos, sin que a la fecha se haya encontrado un cause

viable y objetivo de justicia.

La desaparicion forzada de los 43 estudiantes, provocod protestas generalizadas
que llaman al Gobierno a esclarecer el paradero de los mismos y con ellos abordar el
problema mas general de corrupcioén y de abusos que el caso dejo en latente evidencia.
En este orden de ideas el Director de la Comisién Nacional de Derechos Humanos de
México, Luis Raul Gonzalez, indico que la problematica de las desapariciones
forzadas, ain no se han podido dimensionar con exactitud por lo numerosas que son, y
ante la ausencia de datos confiables; sin embargo, afirmé que no se limitan so6lo al caso
de los 43 estudiantes normalistas desaparecidos, ya que, “Aun no estamos en
posibilidad de dimensionarlo adecuadamente debido la carencia de datos confiables y
actualizadas que contengan los elementos necesarios para determinar con certeza el
numero de casos que serian imputables a autoridades del Estado y distinguirlos de la

delincuencia organizada”.

De los elementos que han arrojado las investigaciones, manifestaciones de
especialistas como el Grupo Interdisciplinario de Expertos Independientes’”, y de
juristas e investigadores reconocidos, vgr. Edgardo Buscaglia, investigador de la
Universidad de Columbia de Nueva York, manifestdo: “No queda duda de que la
desaparicion de los 43 normalistas de Ayotzinapa debe ser tratada como delito de lesa
humanidad y los responsables ser juzgados ante la Corte Penal Internacional”. Y para
reforzar esta idea, debemos de considerar lo establecido en la Convencion Internacional
para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas que
establece: “el arresto, la detencidn, el secuestro o cualquier otra forma de privacion de la
libertad que sean obra de agentes del Estado o por personas o grupos de personas que
actian con autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a
reconocer dicha privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o paradero de la

. , .y 4
persona desaparecida, sustrayéndola a la proteccion de la ley™’™.

°7 Visitese http://centroprodh.org. mx/GIEI/ fecha de consulta 20 de octubre de 2015.
3% Este Tratado Internacional, fue ratificado por México el 18 de Marzo de 2008 y entrd en vigor el 23

de diciembre de 2019, véase http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/ConventionCED.aspx
Fecha de consulta 5 de octubre de 2015.
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Ampliando, la anterior idea recordemos que existe una participacion activa de
la fuerza publica en crimenes de lesa humanidad; Algunas de las practicas o
investigaciones que realizan las autoridades judiciales, tienen como finalidad sustraer
de la accion de la justicia a los responsables de crimenes que a toda luz se pueden
denominar contra la humanidad, evitando que sean juzgados penalmente, y como bien
sabemos esto puede ser un impedimento para que se dé cabida a la competencia de la
Corte Penal Internacional de conformidad con el Articulo 17, parrafo 2, inciso a), del

Estatuto de Roma. Sobre cuestiones de admisibilidad.

De lo anterior se comprueba que la violencia de Estado es una realidad, y las
desapariciones forzadas han ido en aumento y de formas mas perversas y descaradas,
favorecidas por la ola de impunidad con la que se han manejado los casos aunado a la
perversidad del Estado y el grado de deshumanizacion con el que se desenvuelven

quienes ejercen el poder desde la esferas putrefactas del gobierno.

Es importante dejar claro que la Corte Penal Internacional, si bien es cierto que
se maneja con el principio de complementariedad, no menos cierto es, que en el
Articulo 17 del Estatuto de Roma, permite, incluso cuando los juicios ya han sido
realizados puedan ser revisados por el organismo internacional ante la posibilidad de
que se trate de procesos fraudulentos, o parciales, llevados solo con el propdsito de
sustraer a una persona de su responsabilidad penal por crimenes de competencia

internacional.

Recordemos que una de las aportaciones que dejo el Tribunal Ad Hoc para la
ex Yugoslavia, es la jurisprudencia sobre conflictos armados internos y que para
reconocer su existencia ante una Corte Internacional, hace falta analizar particularmente
la intensidad de la violencia y la organizacién de los grupos que toman parte en las
hostilidades. La intensidad se determina por: 1) la duracion del conflicto, ii) el tipo de

armas usadas, iii) el empleo de fuerzas militares y iv) el desplazamiento de civiles®”.

Para que México, pueda aspirar a vivir un sosiego y esperanza social, debe de
hacer diversas labores que lleva afios suspendiendo o evadiendo hacerlas, originando
con ello, un fenomeno complejo que necesita una solucion integral, entre las posibles

vias encontramos: eliminar la inequidad social, dar apoyo real a la educacion, promover

" Mejia, Joaquin, Tres miradas latinoamericanas a la justicia penal internacional, Colombia, Honduras
y México, Honduras, editorial Guaymuras, 2014, Pag. 144.
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el empleo formal, realizar un Plan Nacional de Desarrollo objetivo y sustentable,
eliminar la impunidad y corrupcion en sus instituciones, generar acciones para prevenir
el delito, desarrollar politicas criminales de acorde con las necesidades que se viven,
entre otras. Lo que significa, tomar decisiones a largo plazo, que politicamente no
son rentables, y que de no hacerse lamentablemente la violencia y el hastio social ird en
incremento cobrando miles de vidas que algunos incluso se atreven a compararlas con el
holocausto. Asi que muchas son las tareas y deberes que se tienen que cumplimentar
pero no son mas grandes que la grandeza de su gente y el deseo del pueblo mexicano de
que sus vidas no se vean alteradas por la violencia y las consecuencias tragicas que trae

consigo y que vivir en paz es un Derecho.
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6. Conclusiones.

La jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en México viene a abrir una puerta
de esperanza frente a los problemas y desafios que afronta, al tiempo de potenciar
procesos judiciales participativos, abiertos y construir una reparacion mas efectiva e
integral, pretendiéndose con ello efectividad y la reconciliacion de la sociedad
después de vivir situaciones de violencia. Ya que los sobrevivientes de violencia
extrema necesitan cierres y reintegracion simbolicos que van mas alla de rendir

testimonio o ser reparados efectivamente.

M¢éxico debe dar prioridad en lograr una armonizacion normativa, es decir hacer
compatibles las disposiciones federales o estatales con las de los Tratados
Internacionales, con la finalidad de evitar conflictos entre normas y garantizar la
eficiencia a los instrumentos internacionales a nivel nacional; y esto, puede
requerir: la abrogacién de cuerpos normativos en forma integra, la adicion de
nuevas normas, o como ocurrid en el establecimiento del Estatuto de Roma la
reforma de algunas leyes para adaptarlas al contenido del Tratado o para permitir su

desarrollo normativo en orden de su aplicacion.

En definitiva, son muchos los aspectos en los que México no cumple los estdndares
establecidos internacionalmente, respecto de la proteccion y vigencia de los
Derechos Fundamentales, a pesar de que forma parte de diversos Convenios y
Tratados Internacionales, por citar un ejemplo, los Convenios de Ginebra y al
respecto no ha tipificado en el Derecho interno una sola violacion grave. Ademas,
el juicio de amparo no es eficaz para combatir las detenciones irregulares; ni
tampoco la desaparicion forzada de personas. Toda esta problematica se debe
primordialmente a una tradicion autoritaria del poder, al mal planteado
nacionalismo juridico que insiste en una interpretaciéon extremadamente legalista
de las normas, aunado a la insuficiente formacion de los juristas mexicanos en el

ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
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Vale la pena hacer mencion que la Aprobacion del Estatuto de Roma sirvid para
impulsar la necesidad de contar con una legislacion Ad Hoc a los requerimientos
internacionales y hace ver la necesidad de crear mecanismos de cooperacion entre
los Estados y sobre todo pone de manifiesto que aun falta mucho por hacer a efecto
de que las normativas internas se equiparen a los pardmetros internacionales y que
lamentablemente las acciones del gobierno no se ven con la objetividad y celeridad
que debiera, para cumplir con ese objetivo y también es lamentable ver la falta de
interés de la sociedad civil y que se robustece con el desdnimo del &mbito docente y
universitario en abordar estos temas desde un punto de vista critico propositivo que
exige la realidad actual donde se cometen una serie de violaciones a los Derechos

Humanos y que muchas de ellas pueden significar crimenes internacionales.

No obstante de las contradicciones que se plantean de la Constitucidon mexicana con
el Estatuto de Roma, se suma la inquietud que en todo momento manifestd México;
respecto a las facultades otorgadas al Consejo de Seguridad para crear ese tipo de
jurisdicciones bajo una interpretacion muy elastica de la Carta de las Naciones
Unidas con el riesgo de supeditar su funcionamiento a la agenda, a la selectividad y

la arbitrariedad politica de sus miembros permanentes.

Una de las raices del problema de violacion a Derechos Humanos, es que en
diversas ocasiones se lleva a cometer crimenes de caracter internacional es el tema
de administracion de justicia; que suma relevancia, ya que se encuentra en una
crisis profunda en el sistema de administracion e imparticion de la misma, ya que
no responde a las expectativas minimas de la poblacién, no hay un verdadero
acceso a la justicia por parte de los mas vulnerables, los mas débiles, los que
necesitan mayor tutela. Y la justicia sigue siendo demasiado lenta, corrupta y sujeta
a la intimidacion y presiones de todo tipo e incluso pueden llegar a ser

trasnacionales.
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Conclusiones Generales.

El Estado ya no puede invocar la exclusividad de la jurisdiccion nacional en
relacién con los Derechos individuales. Los crimenes internacionales traspasan
las fronteras; superan la soberania nacional y por tanto tienen que ser
perseguidos con una légica supranacional. Aunado a que la historia y la realidad
muestra que los responsables de graves delitos con frecuencia quedan impunes,
ya que por lo general los sujetos que los cometen, son parte del sistema y por
ende estan protegidos frente a cualquier accion judicial, por lo que las
posibilidades de que sean objeto de investigacidon, sanciéon o persecucion son

minimas.

Una obligacion de los Estados es fomentar un conocimiento interdisciplinar del
fenomeno delictivo, teniendo presente el desarrollo de una politica criminal de
caracter critica que tanto trabajo cuesta hacer de manera clara y objetiva, que sea
capaz de construir alternativas, de hacer una aplicacion efectiva de la ley penal,
de buscar la racionalidad, la igualdad, con las exigencias de un Derecho penal
garantista. Atendiendo las demandas sociales evitando acoplar construcciones
idealistas y ficticias que a decir de la realidad no son viables y sélo sirven de
parapetos o estandares politicos que estan supeditados a la verdad simbodlica del

poder institucionalizado.
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En la actualidad la justicia sufre las consecuencias del sistema econdmico
globalizado, lamentablemente es creado y guiado por los principales paises
industrializados, mismos que generan los mayores efectos lesivos para los
Derechos Fundamentales, en el resto de los paises que luchan o se creen estar en
“vias de desarrollo”, mismos que poseen variaciones socioculturales que se ven
alcanzadas por: la corrupcion, delincuencia econdmica, blanqueo de capitales,
desigualdades sociales, narcotrafico, desprestigio de instituciones y todo ello
repercute a la hora de investigar y sancionar hechos delictivos donde se
vuelven incapaces de hacerlo y con ello se quebranta la prevencion del delito ya
que como bien menciona Beccaria, “La mejor forma de prevenir el delito reside
en la persuasion de no encontrar lugar sobre la tierra en el que el crimen haya de

quedar impune®’®.

Es importante encontrar la forma de ofrecer las garantias de un proceso justo, es
decir, la oportunidad de llevar a cabo un juicio donde se hagan efectivos los
principios basicos de un debido proceso; asi como enaltecer los derechos a la
verdad, justicia y a la reparacion del dafio que el Derecho Internacional en
general reconozca a las victimas de las graves violaciones que puedan
cometerse atentando a los Derechos Humanos, y en la realizacion de ese acto de
valentia y colaboracion resultaria irrelevante si se trata de algin Estado
europeo, asiatico, americano o africano lo verdaderamente importante es que se
digne a realizarlo, y que se haga con la mayor celeridad posible ya que cuando la

justicia llega tarde no es justicia.

Una situacion real, es la inexorable necesidad de apostar y fortalecer la Justicia
Universal, como mecanismo eficaz para luchar contra la impunidad por graves
violaciones a los Derechos Humanos y en particular al Derecho Internacional
Humanitario, como son: los Tribunales regionales, los Tribunales Ad Hoc, la
anulacion de leyes de amnistia, siendo un punto fundamental apoyar el
desempeiio de la Corte Penal Internacional, sugiriéndose redoblar esfuerzos para

mejorar las estrategias de cooperacion y respetar su jurisdiccion.

376

Beccaria, Cesar. De los delitos y las penas, Buenos Aires, 1958. Pag. 182.
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Uno de los retos pendientes a emprender, es redoblar esfuerzos para combatir el
blindaje que el legislador espafiol ha emprendido contra el Principio de
Jurisdiccidon Universal en Espana y se tome en cuenta la necesidad de tutela en la
administraciéon de justicia internacional y nacional, como herramienta para
intensificar la lucha contra la impunidad, intentando combatirla desde la
legalidad con miras a la seguridad y el bienestar de la sociedad; sin embargo,
esta situaciéon que no es labor facil, ya que acarrea tiranteces diplomaticas,
puesto que se atenta contra otras esferas de poder y no es facil batir la bandera

de la legalidad cuando se tiene dependencia o pleitesia con paises poderosos.

Uno de los grandes retos que tienen que hacer frente los organismos
internacionales que pretenden ejercer la justicia y luchar contra la impunidad, es
deslindarse de las presiones que pudiese realizar el Consejo de Seguridad; evitar
dictar resoluciones marcadas con tintes politicos que reflejan afinidad o
presiones de poder, la situacion no es facil cuando observamos que los Estados
negocian votos sobre determinadas acciones, sumado a la posibilidad de veto
que tienen las grandes potencias que siempre buscaran salvaguardar su interés
nacional, reconociendo solamente sus propios Tribunales militares, cuando son
sus milicias las que atacan a civiles inocentes, torturan a los prisioneros, no
cumplen con las pruebas nucleares, infringen fronteras. Dominando

ostensiblemente y sin reparos cualquier rincon del planeta.

La Corte Penal Internacional, se enfrenta a grandes retos para lograr su
consolidacion, objetividad y respeto, uno de ellos es desvincular el nexo
existente con el Consejo de Seguridad puesto que es un punto de friccion
esencial ya que tres Estados miembros del Cd’S son EE.UU, China y Rusia, con
posibilidad de ejercer el derecho al veto convirtiéndose en un grave
inconveniente para su funcionamiento; También es de poca ayuda observar
como la totalidad de casos abiertos por la misma, corresponden contra
individuos de origen africano, de religion musulmana, de raza negra o arabe. Por
lo que, mientras la Corte Penal Internacional no actué con imparcialidad y sin
temores a la hora de juzgar todos los crimenes internacionales que fuere

menester, la desconfianza y la desilusion iran en aumento.
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Justo en los ultimos dias observamos, que los gobiernos occidentales pretenden
elaborar una accion militar y practica bélica que contradice los principios de la
ONU, que ignora sistematicamente las reglas del Derecho Internacional, y por
ende la endeble defensa de los Derechos Humanos, y pareciera que los
organismos internacionales se vuelven obsoletos y se convierten en
instituciones subordinadas al gobierno mundial o mejor dicho al poder mundial
sometiéndose a presiones y que sus resoluciones son totalmente ignoradas y el
pacifismo juridico no funciona cuando se observa la impunidad de los
poderosos que nunca seran juzgados por organos como la Corte Penal
Internacional, ya que se han asegurado la invulnerabilidad a través de

mecanismos que lo impiden.

Se considera que los Estados que quieran formar parte de algin Tratado o
Convencidn Internacional lo deben hacer de manera real y objetiva, es decir no
firmar y ratificarlos s6lo por cumplidos diplomaticos o estrategias necesarias en
ese momento, puesto que dicha accion trae consecuencias y obligaciones que se
tienen que acatar y no parece loégico que con posterioridad los propios Estados
impongan blindajes y dificultades para la aplicacion de los mismos, olvidando

que la congruencia es un deber.

Uno de los pendientes que debe abordar el Estado Mexicano, es dar cabal
cumplimiento a lo ratificado en el Estatuto de Roma, y ello implica realizar las
adecuaciones necesarias a su legislacion a fin de evitar controversias de
incompatibilidad constitucional, prescindir de la tradicion autoritaria del poder y
del mal planteado nacionalismo juridico, avocandose a las adecuaciones

necesarias al procedimiento y la cooperacion con la Corte Penal Internacional.
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Muchas de las omisiones legislativas y limitaciones juridicas que presenta el
Estado mexicano, se debe a la insuficiente formacion de los juristas en el &mbito
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, por lo que valdra la pena
formar un grupo de trabajo conformado de especialistas criticos, objetivos y
propositivos que realicen posturas politico criminal a partir de cuestiones
realistas atendiendo la situacion actual que presenta el pais como lo es; la
profunda crisis en la administracién e imparticion de justicia, la reiterada
violacion de garantias individuales, los abusos del poder institucionalizado y
oficialista. Construyendo una alternativa politica, en la que se involucren cada

vez mas colectivos sociales.

Por lo general donde hay delincuencia existe como fuente y como efecto,
problemas severos de: economia, educacion, cultura, politica, desigualdad,
desempleo, sobrepoblacion, falta de oportunidades, abusos y demds factores;
siendo un caldo de cultivo para la comision de delitos que muchos de ellos
llegan a tener el caracter de crimenes internacionales, es decir, se trata de un
problema social donde mas que medidas de defensa y represion es necesario
retomar posturas de ética humanista, situacion que es dificil y no comulga con
los intereses politicos, ya que los resultados suelen ser lentos, pero recordemos
que la cultura de la violencia también se empezd a gestar de manera paulatina
hasta alcanzar los niveles actuales, por lo que del mismo modo tendra que ser su

retroceso.
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Propuestas.

Esforzarse en forjar una Corte Penal Internacional completamente independiente
y sin manipulaciones externas, con una jurisdiccion amplia e imparcial y solo asi
se podria hablar de una institucién equitativa, y para ello seria oportuno
modificar el Articulo 13 del Estatuto de Roma, a fin de evitar que el Consejo de
Seguridad tenga funciones de procuracion y administracion de la justicia penal

internacional ocasionando situaciones que puedan generar arbitrariedad.

El Articulo 16 del Estatuto de Roma, concede facultad plena al Consejo de
Seguridad, lo que se traduce como la sumision del ejercicio jurisdiccional de la
Corte a las decisiones politicas que aquél considere. Por lo que para poder hablar
de una independencia y autonomia jurisdiccional de la misma es menester
abrogar el citado precepto juridico y so6lo asi podré tener elementos que pueden

ganarse la confianza de la comunidad internacional.

A fin de dar cumplimiento a la ratificacion del Estatuto de Roma por parte del
Estado mexicano y reconocer plenamente su jurisdiccion y procedimientos se
sugiere trabajar en la creacion de una “Ley Reglamentaria”, a fin de facilitar la
instrumentacion del Estatuto, regulando aspectos orgénicos, procesales,
procedimentales y formales que deberan seguir las autoridades nacionales para
atender todo tipo de solicitudes de cooperacion que permitan la aplicacidon
concreta del Estatuto y que estén de acorde con las Reglas de Procedimiento y
Prueba de la Corte Penal Internacional. Teniendo como principal propdsito
lograr la plena y efectiva aplicacion de dicha normativa internacional con el
objetivo de poner fin a la impunidad de los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional, sancionar a sus autores, prevenir

su comision y garantizar el respeto a la justicia penal internacional.
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De la lectura del Articulo 21 Constitucional mexicano, se puede observar la
erronea facultad que se le concede a la Camara de Senadores, puesto que lo
posiciona en una esfera que no le compete, ya que estaria ejercitando facultades
exclusivas del Poder Judicial de la Federacion al aprobar en los casos concretos
que le sean sometidos a su conocimiento, la potestad de reconocer o no la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, vulnerando con ello la division de
poderes y deja en evidencia que se plantea una reserva al régimen de justicia
penal internacional con una serie de requisitos y condiciones inadmisibles que
alteran la naturaleza, operacion y ejecucion de ésta. Decretando un blindaje,
respecto a la posibilidad de que la Corte inicie su jurisdiccion. Por lo que el
Estado mexicano se debe dar a la tarea de reformar este Articulo y dar
cumplimiento cabal a la ratificacion del Estatuto donde queda claro que no se
admiten reservas, ni establecer limites que s6lo conllevarian a un inadecuado
funcionamiento del organismo internacional, no siendo acorde con lo dispuesto

por los Articulos 88 y 17 del Estatuto de Roma.

Uno de los principales retos que debe afrontar México es impulsar una iniciativa
de ley para tipificar en su legislacion del orden penal, los cuatro delitos que
contempla el Estatuto de Roma, a fin de evitar contrariedades a la hora de
cumplimentar las Resoluciones o Sentencias emitidas por la Corte Penal
Internacional ya que son definitivas e inatacables. Asi mismo fortalecer e
impulsar la creaciéon de una jurisdiccion universal para juzgar delitos que
también se estan viviendo como lo es el: “Terrorismo de Estado” y con ello se
ilumina la senda de esperanza en poner fin a la impunidad que rebozan estas

atrocidades.

A fin de evitar confusiones y falta de criterios uniformes se recomienda adecuar
el tipo penal de Genocidio con las disposiciones que contempla el Estatuto de
Roma asi como puntualizar cada uno de sus elementos, y con ello estar en
posibilidad de respetar el Derecho Internacional Humanitario y de sancionar las

conductas que los vulneren.
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La descripcion de los delitos que se realiza en el Titulo Tercero, Capitulo I, del
Cdodigo Penal Federal mexicano, solo enuncia “Delitos Contra la Humanidad” y
en especifico el Articulo 149 refiere a la “Violacion de los deberes de la
humanidad”, mismos que resultan ser una descripcion tipica ambigua, puesto
que no hay una conducta precisada en el tipo penal, sino una mera referencia a
los mismos, por lo que se propone, realizar una ampliacion a las conductas que
recaen en estos supuestos, con la posibilidad de tomar referencia con las
establecidas en el Articulo 8 del Estatuto de Roma, y asi estar en posibilidad de

sancionar acciones tan atroces.

Promover la participacion de los principales operadores del Derecho, entre ellos
encontramos: a los Docentes universitarios, Investigadores, Crimin6logos,
Jueces, Magistrados, personal del poder Judicial, organizaciones no
gubernamentales, activistas politicos y sociales, cuya labor fundamental sea la
promocion, defensa, proteccion y garantia de los Derechos Humanos su eje

rector.

Se tendria que considerar la autonomia de la Procuraduria General de la
Reptiblica ya que siempre serd mejor ventilar, indagar y juzgar las violaciones
de Derechos Humanos in situ, y esa independencia consiste en deslindarse de la
dependencia del ejecutivo y es oportuno informar que el pasado 10 de febrero de
2014 fueron publicadas diversas enmiendas Constitucionales mediante las cuales
se dispone la organizacion de una Fiscalia General de la Republica como
organismo publico auténomo, dotado de personalidad juridica y patrimonio

propio.

Promover un programa general de reparaciones para las victimas de las
ejecuciones extrajudiciales, y estar atentos al desarrollo y actividades de la
“Unidad para la Defensa de los Derechos Humanos” que cred la Secretaria de
Gobernacion en México, mediante la recomendacion 26/2001 emitida por la

Comision Nacional de Derechos Humanos.
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https://www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-gc-4-5tdkyk.htm
https://www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-gc-1-5tdkna.htm
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http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/WarCrimes.aspx
http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13161&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html
http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13161&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Minorities/Booklet_Minorities_Spanish.pdf
http://www.tc.gob.pe/portal/servicios/tratados/uni_ddhh/instru_alca_especifi_uni/instru_dere_civ/ident_etni_cult/apartheid.pdf
http://www.tc.gob.pe/portal/servicios/tratados/uni_ddhh/instru_alca_especifi_uni/instru_dere_civ/ident_etni_cult/apartheid.pdf
http://www.unes.edu.ve/bibliotecaunes/custodia/leyes/ley2.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Events/OHCHR20/VDPA_booklet_Spanish.pdf

Legislacion nacional e internacional.
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12666
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1882-6036
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1994-12552
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo18-2003.html

http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo4-1998.html

http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo1-2009.html
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2014-2709
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/L. SegNac.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LCID.pdf
http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=4864333 &fecha=30/01/1998

http://www.assemblee-nationale.fr/espanol/8bb.asp
http://legal.un.org/ilc/documentation/spanish/a_cn4 387.pdf

legislacidon mexicana son organismos internacionales
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LAmp 140714.pdf
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/CILJ.pdf
http://www.ordenjuridico.gob.mx/JurInt/030309(2).pdf
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/DH]1.pdf
http://www.ordenjuridico.gob.mx/JurInt/030309(3).pdf
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/TM1.pdf
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/M6.pdf
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/PA1.pdf
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/PAS.pdf
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/PA6.pdf
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/PA9.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/L.SegNac.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM _ref 161 20jun05_ima.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM ref 180 18jun08 ima.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/9 120315.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/172 241214.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/proceso/Ixi/117 DOF _10junll1.pdf
http://info5.juridicas.unam.mx/libros/5/2227/13.pdf
http://www.cndh.org.mx/Recomendaciones_Informes
http://movimientomigrantemesoamericano.org/
http://action.hrw.org/ea-action/action

http://www.hiik.de/en/

http://www.cenidet.edu.mx/docs/pnd_2007_2012.pdf

http://pnd.gob.mx/
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Recomendaciones.

http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/2011/Rec_2011_087.pdf

http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/Generales/RecGral_010.pdf

http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/2011/Rec 2011 063.pdf
http://sintortura.mx/wp-content/uploads/2015/03/A HRC 28 68 Add 3 SPA.pdf

Resoluciones de la ONU.

http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/177(I1)&Lang=S &Area=RESOLU
TION

http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/43/164&Lang=S

http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/44/32&Lang=S

http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/51/49(VOL.)(SUPP)

http://www.iccnow.org/documents/CONSEJO_DE_ESTADO_sp.pdf

https://www.youtube.com/user/IntlCriminal Court

http://www.icc-
cpi.int/en menus/icc/about%20the%20court/Pages/about%20the%20court.aspx

Resoluciones y Sentencias.
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=149

47

https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/treaty-1948-conv-genocide-
5tdm6h.htm

http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/B920AD62-DF49-4010-8907-
EODS8CC61EBA4/277531/ICCBD010104_Spanish.pdf

http://portal.unesco.org/es/ev.php-
URL_ID=13177&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html

file:///D:/Mis%20documentos/Downloads/TS%20Sala%2011%20200ct2015.pdf
http://www.derechoshumanos.net/jurisprudencia/2003-02-25-STS-(Guatemala)-

(Competencia)-Sentencia-falta-competencia-(Anulada).htm

http://www.derechoshumanos.net/jurisprudencia/2005-09-26-STC-(Guatemala)-

(Competencia)-Sentencia-competencia.htm
file:///D:/Mis%20documentos/Downloads/20140725%20Sentencia%20sobre%20Justici
a%?20universal%20(1).pdf

313


http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/2011/Rec_2011_087.pdf
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/Generales/RecGral_010.pdf
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/2011/Rec_2011_063.pdf
http://sintortura.mx/wp-content/uploads/2015/03/A_HRC_28_68_Add_3_SPA.pdf
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/177(II)&Lang=S&Area=RESOLUTION
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/177(II)&Lang=S&Area=RESOLUTION
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/43/164&Lang=S
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/44/32&Lang=S
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/51/49(VOL.I)(SUPP)
http://www.iccnow.org/documents/CONSEJO_DE_ESTADO_sp.pdf
https://www.youtube.com/user/IntlCriminalCourt
http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/about%20the%20court/Pages/about%20the%20court.aspx
http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/about%20the%20court/Pages/about%20the%20court.aspx
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=14947
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=14947
https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/treaty-1948-conv-genocide-5tdm6h.htm
https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/treaty-1948-conv-genocide-5tdm6h.htm
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/B920AD62-DF49-4010-8907-E0D8CC61EBA4/277531/ICCBD010104_Spanish.pdf
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/B920AD62-DF49-4010-8907-E0D8CC61EBA4/277531/ICCBD010104_Spanish.pdf
http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13177&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html
http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13177&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html
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http://www.derechoshumanos.net/jurisprudencia/2003-02-25-STS-(Guatemala)-(Competencia)-Sentencia-falta-competencia-(Anulada).htm
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