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INTRODUCCION.

El objetivo de esta tesis es mostrar la evolucion que ha tenido el ejercicio de
la jurisdiccion internacional, hasta su culminacion en el actual principio de
jurisdiccion universal.

La proteccién de los derechos humanos estd vinculada a la jurisdiccion
universal, ya que, a través de las normas internacionales, hoy se considera que el
individuo es responsable de la comisidon de crimenes internacionales.

En este sentido, la jurisdiccidon universal aparece como una reacciéon de la
comunidad internacional, para suplir las lagunas legales existentes en la
jurisdiccion de los Estados, las cuales permiten que los crimenes internacionales no
se sancionen.

En ocasiones, esa impunidad se debe no sélo a la falta de reglamentacién
de las conductas punibles, sino a la indiferencia del Estado, e incluso a la
infencion evidente de no sancionarlos, promulgando leyes bajo las cuales
quedan amparadas aquellas personas que los perpetraron.

Ante la falta de voluntad del Estado, de sancionar crimenes, que por su
gravedad han alcanzado el reconocimiento por el Derecho Internacional, de
actos que no pueden dejar de punirse, bajo ninguna circunstancia, puesto que
afectan a toda la humanidad, la jurisdiccion universal permite que cualquier
Estado pueda juzgar a esas personas, aun cuando el crimen se haya cometido
fuera de su territorio.

Tampoco es relevante, al ejercerse esa jurisdiccion, la nacionalidad de los
sujetos activos o pasivos o que los crimenes cometidos afecten los intereses o la
seguridad del Estado.

Algunas normas domésticas, asi como las internacionales, han regulado el
principio de jurisdiccion universal.

Sin embargo, la comunidad internacional estimé necesario, que no fueran
los tribunales de un Estado en particular los que atrajeran las causas penales, sino
que deberia existir un tribunal internacional, que fuera totalmente independiente

de las jurisdicciones nacionales, a efecto de sancionar esos crimenes.



Fue de esta forma que el 17 de julio de 1998 se cred la Corte Penal
Internacional, con el propdsito de suplir las lagunas juridicas en materia penal
internacional, establecer un limite al principio de jurisdiccién universal y con ello
evitar la proliferacién de jurisdicciones, asi como evitar la impunidad de los
crimenes internacionales.

El establecimiento de esta Corte constituye, en nuestra opinién, el esfuerzo
mds significativo para lograr los objetivos citados; lo anterior, después de una
larga transicion iniciada desde la Segunda Guerra Mundial, en la que se han
erigido diversas instancias internacionales con la misma finalidad; esto es,
sancionar crimenes graves, que no contaban con la legitimidad con la que ha
surgido este nuevo Tribunal.

De ahi, la conveniencia de que los Estados ratifiquen el Estatuto de la Corte
Penal Internacional, pues ello es el inicio de una nueva etapa en la lucha contra
la impunidad.

En el presente trabajo, se pretenden demostrar las siguientes hipotesis:

19, Ningun Estado puede dejar de cumplir las normas del Derecho
Internacional humanitario y de los derechos humanos, dado su cardcter de
normas imperativas.

2° No es necesario que un Estado celebre un tratado internacional sobre
estos temas para considerdrsele obligado a respetar los derechos humanos.

3% No existe circunstancia alguna, ni justificacion, para dejar de sancionar
la comision de crimenes internacionales.

4° En todos los casos de comision de un crimen internacional deberd
garantizarse a los afectados, el acceso a la justicia.

Para comprobar las hipdtesis precedentes, se utilizardn los métodos

deductivo, histérico y comparativo.



CAPITULO I.
JURISDICCION INTERNACIONAL

A. SIGNIFICADO DE LA PALABRA JURISDICCION.

Para explicar en qué consiste la jurisdiccion internacional, es preciso indicar
primero qué se entiende por jurisdiccion, ya que ésta es el género vy la jurisdiccion
internacional una especie de la misma.

El vocablo jurisdiccion proviene de la expresion latina jus dicere o
jurisdictione, que en el Derecho Romano implicaba “la potestad de declarar o
aplicar el derecho a los casos particulares™!.

Hoy en dia el término jurisdiccion no tiene solamente un significado?; sino
que puede referirse al poder de un gobierno para ejercer autoridad sobre todas
las personas y cosas dentro de su territorios, también puede aludir al poder de una
Corte para decidir un caso; igualmente puede hacer alusion a un drea
geogrdafica dentro de la cual la autoridad politica o judicial pueden ser ejercidas
y finalmente a una subdivision politica o judicial establecida dentro de un drea“.

En este caso, centraremos nuestra atencién en la segunda acepcion, ya
que ésta alude al tema de estudio de este capitulo, esto es, a la capacidad de

las cortes internacionales, para dirimir controversias de la misma indole.

B. CONCEPTO DE JURISDICCION INTERNACIONAL.

La jurisdiccion internacional, consiste en “el poder de una Corte para
escuchar y resolver conflictos entre diferentes paises o personas de diferentes
paises’s.

Otra acepcién de la jurisdiccion internacional, define a ésta como “la

funcion de todo drgano de dirimir conforme a derecho, mediante decision

! De J. Lozano, Antonio, Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia Mexicanas, tomo I,
segunda edicion facsimilar, edit. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México, 1992, p.
780.

2 Véase: Cdaceres Nieto, Enrique, Lenguaje y Derecho, edit. Cémara de Diputados-I1J UNAM, México,
2001, p. 17. Este autor senala, que un vocablo que tiene varios significados es un término polisémico.
3 Garner Bryan A., Black’s Law Dictionary, 7t edition, West Group St. Paul, Minnesota, 1999, p. 855.
4ldem.

5 Black's. op.cit., p. 95.



obligatoria y en nombre de los sujetos en litigio, cualquier diferendo que las partes
sometan a dicha instancia’.

Debemos hacer una distincién entre jurisdiccion y competencia, ya que la
primera implica “la capacidad de hacer justicia, es decir, de tutelar y realizar el
derecho objetivo, lo que supone la capacidad del drgano judicial de dictar una
decision sobre el fondo del asunto, con cardcter obligatorio”, mientras que la
segunda es un concepto mds estricto, alude a “la exacta medida en que se
atribuye jurisdiccion a un Tribunal para que conozca de un caso llevado ante éI'7.

La jurisdiccion internacional, ha sido ejercida por tribunales de cardcter
arbitral o judicial, desde tiempos remotos. De hecho, el arbitraje internacional es
uno de los medios mds antiguos que existen para solucionar controversias. Se dice
que fue con motivo de la adopcidn de los Tratados de Jay, suscritos entre los
Estados Unidos y la Gran Bretana en 1794 y con la suscripcion del Tratado de
Gante en 1814, cuando el arbitraje empezé a utilizarse en forma generalizada en
la comunidad internacional .8

En esta incipiente experiencia arbitral, los Tribunales eran exhortados por las
partes en conflicto a recurrir a los principios de justicia y equidad, asi como a
proponer compromisos extralegales, sin embargo, al final del siglo, el arbitraje fue
asociado casi exclusivamente con un proceso de decisidon conforme al derecho y
a los criterios procedimentales apropiados.?

En cuanto a la aparicién de tribunales internacionales, el primero de ellos
fue la Corte Centroamericana de Justicia, creada en 1907, con sede en Costa
Rica, cuyo funcionamiento durd diez anos. Posteriormente, con el surgimiento de
la Sociedad o Liga de las Naciones y el establecimiento de la Corte Permanente
de Justicia Internacional, como érgano adscrito a ella, empieza verdaderamente

la proliferacién de cortes internacionales.

¢ Wittenberg, Joseph C., La recevabilité des réclamations devant les jurisdiction internationales,
Recueil des cours del’academie de Droif Internationale, 1932, p. 8.

7 Cfr. Jiménez Garcia, Francisco, La jurisdiccion obligatoria unilateral del Tribunal Internacional de
Justicia, sus efectos para Espana, Universidad Rey Juan Carlos, edit., Dykinson, Madrid, 1999, p. 53.
Este autor, sefiala que jurisdiccién y competencia, no tienen una correspondencia exacta con esos
conceptos en el Derecho interno, por cuanto a que estdn ubicados en una organizacion
jurisdiccional legalmente establecida por los Estados.

8 Loépez-Bassols, Hermilo, Derecho Internacional PUblico contempordneo e instrumentos bdsicos, edit.
PorrUa, México, 2001, p. 115.

? Brownlie, lan, Principles of Public International Law, 2nd edition, Claredon Press, Oxford, 1973, p. 683.



Puede decirse, que después de 1989, la cantidad de tribunales
intfernacionales, ha ido en aumento.

Con anterioridad a esa fecha, existian sélo seis cortes internacionales
propiamente dichas, esto es, establecidas en forma permanente: la Corte
Internacional de Justicia, principal érgano judicial de la Organizacion de las
Naciones Unidas, creada en 1945, el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (1952), la Corte Europea de Derechos Humanos (1959), la Corte
Intferamericana de Derechos Humanos (1979), el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina (1984) y el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas (1988).

Después de la caida del Muro de Berlin, la creacion de éstos érganos se
incrementd y actualmente existe una pluralidad de cortes internacionales, que
conocen de diversos tipos de controversias surgidas entre Estados.'0

Conforme a las definiciones de jurisdiccion internacional expuestas, es
preciso mencionar que los fribunales internacionales generalmente se establecen
por acuerdo de varios Estados, documentdndose ese consenso en un instrumento
internacional denominado fratado.

Es importante aclarar, que la creacidon de un oérgano jurisdiccional
infernacional no implica, en si misma, que los Estados queden sometidos
inmediatamente a su jurisdiccion.

Para ello, es necesario que el Estado exprese su conformidad para
presentar sus conflictos o controversias, ante el tribunal internacional de que se
trate; esto quiere decir que la jurisdiccion internacional, se funda
indiscutiblemente en el libre consentimiento expresado por los Estados u ofros
sujetos de Derecho Internacional, como son las Organizaciones Internacionales'’.

Esta condicidon a la que se encuentra sujeto el ejercicio de la jurisdiccion,

obedece a que en el dmbito internacional los Estados gozan de libertad vy

10 Véase cudles son éstos érganos, en el articulo de Gonzdlez Alcdntara, Juan Luis, "“Los fribunales y
procuradurias frente a las cortes y tratados internacionales”, en Reforma Judicial, Revista Mexicana
de Justicia, enero-junio 2004, Comisién Nacional de Tribunales Superiores de Justicia de los Estados
Unidos Mexicanos-IlJ, p. 8.

1 Gémez-Robledo Veduzco, Alonso, Temas Selectos de Derecho Internacional, 3% edic., edit. UNAM,
México, 1999, p. 437.



autonomia para tomar decisiones, por el plano de igualdad existente entre ellos,
conforme a las normas internacionales.

En esta caracteristica, se diferencia el establecimiento de los tribunales
dentro del Estado, de aquellos creados fuera de él, ya que la jurisdicciéon ejercida
por las cortes domésticas es obligatoria para los gobernados, porque éstos se
encuentran en un plano de supra a subordinacién respecto de las autoridades
gubernamentales, en cambio, dentro del régimen juridico internacional se
considera a los Estados como entfes soberanos que pueden autodeterminarse
libremente.’2

Por estas razones, es necesario explicar qué relacion existe entre la

soberania Estatal y el ejercicio de la jurisdiccion internacional.

C. SOBERANIA DEL ESTADO Y JURISDICCION INTERNACIONAL.

En este apartado, nos interesa resaltar la vinculacion que guardan estos
dos conceptos, especialmente porque no toda decision de un Estado para evitar
someter sus diferencias ante una corte internacional, puede tener efectos
absolutos, mds aun cuando ese Estado ha violado los derechos fundamentales de
una o varias personas, o cuando su conducta puede convertirse en una amenaza
ala pazy ala seguridad internacionales.

Los crimenes cometidos en la ex Yugoslavia, en 1994 y en Ruanda, en 1998,
son un ejemplo de amenaza a la seguridad internacional. Esos actos motivaron
que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas emitiera dos resoluciones,
creando Tribunales Penales Internacionales para esos Estados, a fin de sancionar
las violaciones a los derechos humanos.

Cuando un Estado asume la obligaciéon de respetar esos derechos, de
alguna forma abandona “el derecho a ejercer en una parte del planeta
funciones Estatales con exclusion de cualquier ofro Estado™!3, pues, se encuentra

obligado reciprocamente a hacer lo mismo con los demds.

12 E| principio de igualdad soberana de los Estados se reconoce en el articulo 2, pdrrafo 1, de la
Carta de las Naciones Unidas.

13 Ello se establecio en el caso de la Isla de Palmas, instaurado en 1928, por Estados Unidos en contra
de Holanda, y fue resuelto por la Corte Permanente de Justicia Internacional, vid. Puig, Juan Carlos,
Derecho de la Comunidad Internacional, Vol. |, Parte General, 2° reimpresion, edit. De Palma,
Buenos Aires, 1986, p. 55.



Por lo tanto, la soberania es una funcidén del Estado, que implica que éste
puede ejercer las competencias que el Derecho Internacional le atribuye en un
plano de independencia e igualdad'4.

La soberania puede ser entendida como “la completa independencia del
Estado de vinculos juridicos internos y externos’!s.

Existen varios criterios acerca de la soberania, sin embargo, deseamos
ahondar sobre el relativo a la soberania interna del Estado, porque desde ese
punto de vista se concibe a la soberania como “la organizacion formal de la
autoridad politica dentro del Estado y la capacidad de las autoridades publicas
para ejercer un conftrol efectivo dentro de sus fronteras”'é. Concepto que se
relaciona con la potestad del Estado para someter la decision de sus
controversias a un érgano jurisdiccional internacional.

Hoy en dig, la soberania no corresponde ya al concepto tradicional que
tenia, desde que surgid en la Edad Media, del pensamiento de autores como
Jean Bodin, Maquiavelo, Rosseau, etc., toda vez que el reciente fendmeno de la
globalizacién, lo ha transformado.

Este cambio se ha dado paulatinamente. El poder soberano que se
concentraba en una sola persona dentro del Estado moderno (principe, rey, senor
feudal, etfc.), empezd a desaparecer con el nacimiento de los Estados
democrdaticos, entonces, se establecieron principios juridicos que controlaban Ia
actuacion de las autoridades gubernamentales (principalmente el de legalidad).

Ahora, con el surgimiento de bloques de Estados agrupados bajo fines
comunes, de cardcter politico, econdmico y social, el Estado no juega
definitivamente el papel preponderante que tenia como ente de Derecho
Internacional auténomo, pues las decisiones que ahora se toman bajo éstos
regimenes no sélo le afectan o benefician aisladamente, sino que ello ocurre

respecto alos demds'”.

14 Remiro Brotons, A., Derecho Internacional PUblico Principios fundamentales, Madrid, 1982, p. 82.

15 Ferrajoli, Luigi, “Mds alld de la soberania y la ciudadania, un constitucionalismo global”, en Estado
Constitucional y Globalizacién, Carbonell, Miguel y Rodolfo Vézquez, compiladores, edit. PorrUa-
UNAM, México, 2001, p. 313.

16 D. Krasner, Stephen, Soberania, hipocresia organizada, edit. Paidds, Barcelona, 2001, p. 14.

17 Es el caso de la Unidn Europea, por ejemplo.



Contrario a que con esta unidn los Estados pierden parte de su soberania,
consideramos que los Estados se comprometen de manera voluntaria a cumplir
las disposiciones emanadas del tratado mediante el cual se agrupan, lo cual
consideran benéfico para sus intereses, pues, de otra forma, se abstendrian de
hacerlo. Esta fransicién se debe a una nueva etapa de cooperacion, en la que
buscan reforzarse las relaciones internacionales, ya que al finalizar la Guerra Fria,
sélo quedaron dos potencias hegemdnicas en el mundo: la ex Unidén Soviética y
los Estados Unidos de América. Actualmente sdlo prevalece como tal éste Ultimo
Estado.

Relacionando el tema de la soberania con el del sometimiento de los
Estados a la jurisdiccion de tribunales internacionales, debemos decir que existen
materias juridicas que se consideran como de la exclusiva competencia del
Estado; mientras que hay otras que han salido de ese dmbito. Tal es el caso de la
proteccion de los Derechos Humanos.

En este sentfido, ha sido la comunidad internacional la que ha jugado un
papel fundamental, ya que al concluir la Segunda Guerra Mundial y debido a las
afrocidades cometidas en confra de seres humanos durante ese periodo, se
estimd que era necesario crear normas tendientes a respetar los derechos
fundamentales de las personas’s.

Desde ese momento histérico, es el régimen de Derecho Internacional
PUblico bajo el cual se encuentra sujeto el Estado, pudiendo a través de sus
normas, regular sus competencias'?.

Cabe destacar que una vez concluida la segunda gran guerra, el individuo
ha sido considerado como sujeto de esta rama del Derecho, lo cual transformé su
objeto de estudio, constituido eminentemente para regular las relaciones entre
Estados.

Las normas juridicas tendientes a proteger los Derechos Humanos se

consideran imperativas, esto es, que ningun Estado puede dejar de cumplirlas,

18 Como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Convencidén para Reprimir y
Sancionar el Crimen de Genocidio, las Convenciones para la Salvaguardia de los Derechos
Humanos Interamericana, Africana, Arabe y Europea.

1 Como lo sostiene Kelsen, Hans, en Principles of International Law, Rinehart&Co. Inc. New York, 1952,
p. 202, asi como, el Juez Anzilotti, de la Corte Permanente de Justicia Internacional (perteneciente a
la Sociedad de Naciones), en su sentencia relativa al caso “Lotfus”.



porque se trata de reglas “aceptadas y reconocidas por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto, como normas que no admiten convenio
en contrario y que sélo pueden ser modificadas por una norma ulterior de
Derecho Internacional general, que tenga el mismo cardcter”.20

La Comision de Derecho Internacional de la Organizacion de las Naciones
Unidas las ha definido como “aquellas normas que tienen un alcance tal, que la
violacion de una de ellas, debe considerarse como una infraccidon cometida
contra todos los miembros de la colectividad internacional”. Estas se denominan
normas de ius cogens.?!

De acuerdo a lo anterior, podemos concluir que la soberania del Estado
debe prevalecer, en tanto no se vulneren derechos que afecten a toda la
comunidad infernacional en su conjunto, no obstante que el respeto a la
soberania, se haya consagrado en el articulo 2, pdrrafo 7, de la Carta de las
Naciones Unidas, ya que cuando una conducta del Estado pone en peligro a
toda la humanidad, como ocurre con las violaciones a los derechos humanos, se
consideraria justificada la intervencién de uno o mds Estados, o bien de una corte
internacional a fin de hacerlas cesar.

Pero, 3Como justificar la intervencion de un Estado en los asuntos de otro,
cuando dicha intervencion estd prohibida, segun se desprende de los parrafos 1,
4y 7 del articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas?

Consideramos que el principio de no-intervencién, asi como el de
soberania, carecen de efectos absolutos, en los casos en que se afecten
gravemente los derechos de las personas. Es en estos casos, cuando se estima
agraviada a toda la comunidad internacional y por tanto existe una obligacién
moral de sancionar esas violaciones.

Cabe mencionar que el principio de no-intervencion, ha requerido de
interpretacion juridica, debido a las ingerencias ilicitas, acciones militares, medios
de intervencidon econdmicos, politicos y diplomdticos, ejercidos por algunos

Estados sobre ofros.22

20 Articulo 53 de la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

21 Gomez Robledo, Antonio, El ius cogens internacional, edit. UNAM-IIJ, México, 2003, p. 55.

22 Ruiz Ruiz, Florentino, Derechos Humanos y accién unilateral de los Estados, edit. Universidad de
Burgos, Burgos, 2000, p. 11.



Dicha interpretacion senala, por una parte, que la Organizacion de las
Naciones Unidas, especificamente el Consejo de Seguridad, no debe intervenir en
los asuntos que sean competencia interna del Estado, mientras que la limitacién
impuesta a los Estados para intervenir entre ellos mismos proviene del pdrrafo
cuarto del articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas, cuyo texto es el
siguiente:

“Los miembros de la organizacién, en sus relaciones internacionales, se
abstendrdn de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad
territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra
forma incompatible con los propdsitos de las Naciones Unidas”

La intervencion soélo se legitima cuando esa infromision no afecte las
materias sobre las que el Estado conserva sus derechos soberanos.

El elemento que hace ilicita una intervencion es la coaccidn, que implica
la ausencia de voluntad del Estado intervenido.

La Corte Internacional de Justicia ha sostenido que sdlo es licita una
infervencion cuando se demuestre la existencia de un nuevo derecho que la
autorice o de una excepcidon al principio de no-intervencion.23

También ha sostenido, que existe ilicitud en la intervencidn, cuando se
limita la libertad de decision del Estado que la sufre o se aplica cualquier medida
que dificulte al pais afectado actuar de manera diferente, a la que le requiere el
Estado que sobre él ejerce la coaccion.24

El Consejo de Seguridad por su parte, senala que la intervencion estd
justificada cuando un Estado presta ayuda humanitaria a otro, conforme a la
reglamentacion internacional.s

En cambio, si las medidas para la prestacion de ayuda humanitaria fuesen
tomadas unilateralmente por un Estado, si estariamos en presencia de una

intervencién ilicita.

23 Asunto relativo a las actividades militares y paramilitares en Nicaragua, consuUltese en [www.cij-
icj.org].

24 Esto fue plasmado en la resolucion 2.131 (XX), adoptada por la Asamblea General de la ONU vy
por la Comisién de Derecho Internacional, referente a la responsabilidad del Estado y la coaccidon
que implican las acciones antes descritas.

25 Constituida en esta materia, por las Convenciones de Ginebra de 1929, y sus dos Protocolos
adicionales de 1977.



A confinuacion se expone cdmo puede surgir una confroversia

infernacional y posteriormente, los mecanismos que existen para solucionarlos.

D. CONTROVERSIAS INTERNACIONALES.

El Derecho Internacional regula principalmente las relaciones entre Estados.
Para el caso de que surjan controversias entre éstos, ha previsto un sistema de
arreglo de diferencias, a fin de evitar que los Estados puedan fomar medidas que
en algunos casos pueden llegar al uso de la fuerza armada.

Una controversia internacional implica “el desacuerdo sobre un punto de
Derecho o de hecho, una contradiccion de tesis juridicas o de intereses entre dos
0 MAs sujetos’2¢,

Md&s que la existencia de un conflicto de intereses, se requiere que las
partes exterioricen su diferencia y que exista una conexidn suficiente entre la
confroversia y la funcién judicial del tribunal; derivada tanto de su estatuto, como
de los instrumentos de reconocimiento aceptados por los Estados para que
conozca de un conflicto en particular.

El inicio de una controversia internacional, se caracteriza por la violacién
de una obligacién convencional o consuetudinaria por parte de un Estado,
afectando con ello a otros Estados o inclusive a toda la comunidad internacional.

Cuando ello ocurre, el Estado afectado puede iniciar una contienda
judicial, ante un fribunal internacional, siempre que haya manifestado su voluntad
para someterse a su jurisdiccion.

El procedimiento a seguir, es senalar ante ese érgano jurisdiccional el
tratado o la costumbre de donde emana la obligacion incumplida, con el fin de

evitar que se sigan aplicando sus disposiciones.

2¢ Esta definicion de controversia internacional, se establecié en la sentencia del asunto relativo a las
concesiones Mavro Matis de Palestina, por el Tribunal Permanente de Justicia Internacional, vid.
Lépez Bassols, op.cit., p. 117.



Como una medida de reciprocidad, el Estado afectado por falta de
cumplimiento del tratado, también tiene la potestad de incumplir sus
obligaciones, basdndose en la excepcidon de contrato no cumplido (non
adimpleti contractus).?”

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 ha
previsto, en su articulo 60, un procedimiento para denunciar un tratado bilateral,
mediante el cual puede alegarse la violacidbn como causa para darlo por
terminado o por suspendido parcial o totalmente.

Este mismo precepto, en su pdrrafo segundo, senala que para el caso de
que en el Tratado intervengan varios Estados y uno de ellos haya cometido una
“violacion grave”, dard derecho a los Estados restantes para que mediante
acuerdo undnime puedan suspender o terminar las relaciones con el Estado que
ha cometido la violacién, o entre todas las partes.

Cabe aclarar aqui qué se entiende por “violacion grave”. Se trata de un
rechazo del Tratado, no admitido por la Convencion o la violacion de una
disposicién esencial para la consecucion del objeto o fin del mismo, como se
desprende del texto del pdrrafo tercero del articulo 60 de la Convencidn de
Viena sobre el Derecho de los Tratados.

La denuncia de terminacion o suspension total o parcial del Tratado, se
lleva a cabo mediante un procedimiento ordinario por el que el Estado afectado
notifica su pretensién al otro u otros Paises. Dicho procedimiento estd sujeto a que
el Estado notificado oponga o no objeciones a la pretension del denunciante o
afectado.

Si no se formulan objeciones dentro del plazo de fres meses siguientes a la
notificacion de la denuncia, el Estado afectado puede adoptar la medida que
considere conveniente mediante un instrumento de ejecucidén y comunicaciéon a
las partes involucradas. Si hay objecion, las partes estdn obligadas a solucionar la
controversia conforme a los medios establecidos en el articulo 33 de la Carta de
las Naciones Unidas?. Se ha senalado que agotar este procedimiento resulta en

ocasiones inconveniente, pues coarta el derecho del Estado afectado a adoptar

27 Como lo prevé el articulo 60 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de
1969, en vigor a partir del 27 de enero de 1980.
28 Articulo 65 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados.



una medida ipso facto que le permita detener la violacidon que se comete en su
perjuicio y, por ofro lado, se piensa que si se permitiera tal cosa al Estado que
resiente la violacion podria abusarse de este recurso en forma indiscriminada y
arbitraria?’.

La importancia de este procedimiento radica en el deber de los Estados de
buscar una solucidn pacifica al conflicto, conforme a los mecanismos
establecidos en la Carta de las Naciones Unidas, para la solucion de controversias
infernacionales, sin embargo, en nuestra opinidn, tal disposiciéon, en estricto
sentido, no constrine a los Estados a someterse a alguno de esos métodos, sino
que la discrecionalidad del Estado para hacerlo sigue prevaleciendo.

Los medios para la solucidon de controversias internacionales previstos en el
articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas, son negociacion, investigacion,
mediacion, conciliacién, arbitraje y arreglo judicial, pudiendo recurrir los Estados
también a organismos o acuerdos regionales u otros medios pacificos de su
eleccion.

En este trabajo sélo nos referiremos a los medios jurisdiccionales de solucién
de confroversias, es decir al arbitraje y al arreglo judicial, ya que en ellos
intervienen tribunales internacionales. En tanto que los otros métodos

mencionados son de cardcter diplomdtico.

E. MECANISMOS JURISDICCIONALES DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS.

1. Arbitraje.

El arbitraje internacional es “un proceso de solucion de controversias, en el
cual una parte neutral denominada drbitro, rinde una decisidon después de oir en
una audiencia a ambas partes, donde tienen la oportunidad de exponer sus
argumentos. Cuando el arbitfraje es voluntario, las partes en conflicto seleccionan
al arbitro que estard facultado para emitir una decision (laudo), que serd
obligatoria. En este procedimiento podrdn establecerse las reglas aplicables por
acuverdo de las partes o utfilizarse las reglas de los Tribunales de Justicia

establecidos’30,

29 Gémez Robledo Verduzco Alonso, Temas Selectos de Derecho Internacional, op.cit., p. 445.
30 Garner Bryan, A., Black’s Law Dictionary, op.cit., p.13.



Las condiciones que deben existir para que se lleve a cabo el arbitraje son:
la existencia de una controversia que motive el nombramiento del drbitro, el
reconocimiento de las partes de sus aptitudes técnicas, para resolver el fondo del
asunto que se le planteard y de aptitudes éticas, para conducirse dentro del
procedimiento.

La seleccion del arbitro es lo que distingue al arbitraje del arreglo judicial,
ya que un darbitro se elige para que resuelva un conflicto especifico y una vez
resuelto éste concluye su actuacion, mientras que las cortes judiciales estdn
establecidas permanentemente.

El arbitraje es voluntario, cuando las partes foman la decision de someterse
a él. Cuando dos Estados son partes en un mismo fratado, pueden someterse al
arbitraje, a través de cldusula compromisoria. En caso de que el conflicto ya
exista, puede llegarse a un compromiso arbitral.

En cambio, en el arbitraje institucional, se utilizan mecanismos establecidos
por ciertas Organizaciones Internacionales como el Modelo de Reglas de
Procedimiento Arbitral, creado por la Comision de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas, en 1953 o las normas de arbitraje contenidas en la Convencidén
de la Haya sobre solucidon de controversias de 1899, revisada en 1907.

El laudo que emite el érgano arbitral es obligatorio para las partes que
intervienen en el conflicto, no asi para terceros Estados que no fueron parte en la
controversia.

Solamente cabe la interposicidon de los recursos de interpretacion, revision,
reforma y nulidad, en determinados casos:

El recurso de interpretacion procede cuando las partes no coinciden en
cuanto al verdadero sentido o alcance del laudo, caso en el cual pueden
solicitar al érgano arbitral que sea mds preciso.

El recurso de revision puede hacerse valer en aquellos casos en que se
identifica un hecho superveniente, que de haberse conocido por el érgano
arbitral hubiera influenciado decisivamente en la resolucion final, por lo que las
partes lo ponen en conocimiento de los drbitros para que con base en ese hecho

se modifique el laudo.



El recurso de reforma puede interponerse cuando las partes identifican que
el érgano arbitral se ha excedido en su mandato.

El recurso de nulidad procede cuando se acredite que alguna de las
partes quedd en estado de indefension.

La obligatoriedad e irrecurribilidad del fallo también son caracteristicas del
arreglo judicial, lo que constituye una diferencia sustancial con los medios
diplomdticos de solucidn de controversias, puesto que en éstos no existe
exigencia de que las partes se sometan a la decision que resuelva el conflicto. Sin
embargo, si llegaren a resolver la diferencia, deben cumplirla de buena fe.

Las ventajas que presenta el arbitraje con respecto al arreglo judicial, son:
a) la flexibilidad de las reglas juridicas aplicables al procedimiento, esto es, las
partes pueden establecer normas, conforme a principios extrajudiciales que ellas
mismas determinen, aunque también pueden recurrir a reglas contenidas en
ordenamientos juridicos ya establecidos; b) el arbitraje implica economia
procesal, porque al determinar las propias partes las normas que rigen el
procedimiento, no tendrdn que sujetarse a las formalidades que las partes y el
Juzgador estdn obligadas a observar en los procedimientos judiciales y que en
ocasiones, hacen que los juicios se prolonguen.

Las desventajas del arbitraje radican en que el érgano arbitral carece de
facultades para homologar y ejecutar el laudo (exequdtur), toda vez que su
actuacion concluye al dictarse el laudo. En esas condiciones, no puede
establecer medidas de apremio a efecto de que éste se cumpla. Esta
caracteristica es frecuente en el arbitraje privado internacional, mientras que en
el arbitraje publico el Estado, al cual se condena a ejecutar determinadas
obligaciones mediante el laudo, estd constrenido a cumplirlo, conforme al
principio de la buena fe y en caso de no acatar la resolucién, puede solicitarse al
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que tome las medidas pertinentes a
efecto de que lo haga, sobre todo cuando de la controversia en cuestion, pueda

generarse una amenaza a la paz y la seguridad internacionales.

Entre los mecanismos de arbitraje que podemos citar, se encuentran:



a. La Corte Permanente de Arbitraje. Instaurada mediante la Convencion
de la Haya de 1899 sobre solucion de controversias. Esta Corte no era
permanente, sino que sdlo se erigia cuando las partes pedian su intervencién.?!

Para la decision de los conflictos se tenia una lista de drbitros. Los Estados
podian escoger a dos de cuatro drbitros de su nacionalidad y también elegian a
un quinto drbitro, que fungia como Presidente del érgano arbitral. Si los
contendientes no llegaban a convenir en el nombramiento del quinto drbitro, se
solicitaba a un Estado ajeno a la contfroversia que designara a la persona que
ejerceria las funciones de Presidente.

La Corte contaba con una Oficina Internacional (Secretariado) que se
encargaba del archivo y memoria histérica de los casos, ademds de servir como
enlace entre los Estados en conflicto para la organizacion de los procedimientos
arbitrales que se solicitaban.

Otro de sus dérganos era el Consejo Administrativo, integrado por los
representantes diplomdaticos de los Estados signatarios de la Convencidon, que
estuvieran acreditados en la Haya y que actuaban bajo la Presidencia del
Ministro de Asuntos Exteriores de los Paises Bajos, quien tenia la facultad de
controlar y dirigir las sesiones de los grupos diplomdaticos participantes. También se
encargaba del financiamiento de la Corte.

La Corte determinaba su propia jurisdiccion y competencia, para lo cual,
en términos del articulo 47 de la Convencidn, interpretaba el compromiso arbitral,
los Tratados referidos vy los principios de Derecho Internacional aplicables al caso.

Actualmente, los Acuerdos Internacionales de Arbitraje cuentan con un
apartado relativo a la calificacion de la competencia del Tribunal arbitral
(denominado “Términos de Referencia”, “Criterios de Revision”, “Mandato”, etc).
La finalidad de establecerlo es determinar sus alcances competenciales,
conforme a la voluntad de las partes para resolver la controversia, atendiendo

principalmente, al derecho aplicable determinado por éstas o a los principios

31 Lépez-Bassols, Hermilo, op.cit., p. 75.



generales del Derecho, que apoyan a los drbitros a interpretar las normas juridicas
aplicables al casos2,

Oftra caracteristica de esta Corte, fue la instauracion de un Cdédigo de
Procedimiento Arbitral, que se aplicaba a los Tribunales creados bajo el
mecanismo previsto en la Convencién, a menos que las partes hubieran
acordado las reglas especiales de procedimiento. Esta ha sido la mayor
organizacion de arbitraje que se haya conocido. Entre 1900 y 1932 se resolvieron
20 casos, pero posteriormente el arbitraje cayd en desuso y es hasta tiempos
recientes cuando ha vuelto a preverse en Tratados mulfilaterales, como el de
Libre Comercio de América del Norte o en Organizaciones Internacionales como

la Organizacion Mundial de Comercio.

b. El Acta General de Arbitraje. En el marco de la Sociedad de Naciones,
hubo varias propuestas para crear un organismo arbitral permanente, sin
embargo, éstas no se concretaron. En cambio, si surgieron tres acuerdos arbitrales
que fueron adoptados formalmente durante la novena Asamblea de las
Naciones Unidas, a los que se denominé Acta General. Esta contenia aspectos de
los acuerdos tomados y proponia tfres modalidades de solucidon pacifica de
controversias: conciliacion, arreglo judicial y arreglo arbitral.

Los distintos Estados podian expresar de manera total o parcial su adhesiéon
al Acta General.

En el seno de la Organizacion de las Naciones Unidas, se llevd a cabo una
revision del Acta General, el 28 de abril de 1949, mediante la que se intentaron
actualizar los mecanismos de solucidén pacifica de diferencias. Fue asi como
surgio, mediante resolucion de la Asamblea General, un nuevo documento sobre
arbitraje, que entrd en vigor el 20 de septiembre de 1950.

Regionalmente, también se han alcanzado acuerdos importantes sobre
arbitraje, entre los cuales podemos citar el Tratado Gondra, firmado en la

Conferencia Interamericana de Santiago en 1923, el Tratado de Washington de

32 Catedra sobre Métodos de Solucién de Controversias, impartida por el Doctor Rafael Serrano
Figueroa, Unidad de Posgrado de la Facultad de Derecho, México, 13 de marzo de 2002.



1929 y el Tratado Bélico de No Agresion y Conciliacion de 1933, conocido como
Tratado Saavedra-Laves.

La utilizacion del arbitraje como medio de solucidn pacifica de
confroversias en América Latina se ha dado principalmente entre Argentina y
Chile, paises que han solucionado diversas confroversias a través de este

mecanismo juridicos3,

c. El Arbitraje Comercial Internacional. Actualmente, las controversias
comerciales entre Estados, suelen solucionarse a través del arbitraje.

Este mecanismo puede establecerse en tratados regionales o
multilaterales.

Ejiemplo de los primeros es el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte. Este tratado, en su capitulo XIX, relativo a la imposicidon de cuotas
compensatorias, por prdcticas desleales de comercio, indica que para solucionar
un conflicto de este tipo, las partes se someterdn al arbitraje.

Cada Estado seleccionard dos drbitros y se nombrard un quinto darbitro, que
tendrd la funcidon de dirigir las actividades del grupo arbitral.

Los Estados pueden vetar el nombramiento del quinto drbitro, hasta en
cinco ocasiones y si no llegaren a acordar sobre el particular, la designacion del
mismo se hard por imposicion.

Cuando el Secretariado del Tratado de Libre Comercio reciba la
notificacion de los cinco drbitros designados, se iniciard el procedimiento (dia
cero) y a partir de ese momento los drbitros deberdn actuar conforme a reglas de
conducta, que les impiden tener contacto con las partes fuera del procedimiento
para tratar asuntos del mismo, especialmente cuando la parte contraria no
estuviere presente; asimismo, se prevé la posibilidad de recusar a alguno de los
drbitros, cuando exista conflicto de intereses con los litigantes. La resolucion final

que decide la controversia es inapelable, aungue se ha previsto el

33 Lépez-Bassols, Hermilo, op. cit. p.116.



establecimiento de un Comité de Impugnacién Extraordinario, cuando un
panelista ha tenido una conducta dudosa en el proceso34.

Ejemplo de tratados multilaterales, en los que se contempla al arbitraje
para solucionar diferencias, es el que crea la Organizacién Mundial de Comercio
(Acta de Marrakech).

Este tratado prevé el establecimiento de un grupo arbitral (panel). Previo a
ello, existe una etapa de consulfas, en la que las partes pueden solucionar la
controversia antes de que sea necesario instaurar el grupo. Si agotada esa etapa
la diferencia no ha sido resuelta, el Organo de Solucién de Diferencias
establecerd el grupo arbitral.

El Entendimiento para la Solucion de Diferencias es un instrumento de la
Organizacion, que regula aspectos como la independencia y la celeridad que
deberd caracterizar al procedimiento arbitral. Examinado el conflicto por el grupo
de darbitros, éste deberd formular sus conclusiones.

El procedimiento ante la Organizacién se rige por reglas relativas a la
presentaciéon de comunicaciones (alegatos), contrarréplicas, sesiones orales, etc.
El grupo arbitral tiene facultades para buscar informacién relacionada al caso en
diversas fuentes. Pueden consultarse a expertos para conseguir asesoramiento
técnico o cualquier persona o institucion que se estime pertinente.

La duracién mdaxima del procedimiento es de nueve meses, contados entre
la fecha del establecimiento del Panel y la distribucion de su informe final.

Una vez conocido el informe, que consta de cuatro partes (historial del
caso, resumen de los alegatos de las partes, consideraciones del Panel respecto a
su compatibilidad con las normas de la Organizacion y las propuestas de
recomendaciones), éste se distribuye a los miembros para que el Organo de
Solucién de Diferencias pueda aceptarlo o adoptarlo.

El Entendimiento para la Solucion de Diferencias prevé que por consenso o

a peticion de una de las partes, pueda recurrirse la decision ante el Organo

34 Para una vision mds detallada del procedimiento arbitral en el TLCAN, véanse los articulos 1904 y
siguientes de este Tratado, edit. Porra, México, 2001.



Permanente de Apelacion, el cual debe analizar los razonamientos juridicos

incluidos en ésta (no asi las cuestiones de fondo objeto de la controversia)3s.

2. Arreglo Judicial.

En este caso la contfroversia se plantea ante un Tribunal Internacional
permanente. Los Estados al someterse a su jurisdiccion, reconocen que su
sentencia serd obligatoria.

Para solucionar la confroversia internacional, el érgano competente
deberd determinar cudles son las normas aplicables al caso, mismas que pueden
provenir de un tratado internacional, de la costumbre internacional, (consistente
en que un cierfo niUmero de Estados realice una conducta reiterada que se
acepte como Derecho por los demds miembros de la comunidad internacional),
de los principios generales del Derecho, de la doctrina o de las decisiones
judiciales de los publicistas mdas calificados de diversas naciones, segun lo
establece el articulo 38 (1) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

Como se ha expuesto, el sometimiento de los Estados a la jurisdiccion de un
tribunal internacional depende, del consentimiento que los Estados manifiesten, a
fravés de instrumentos en los que conste de manera fehaciente y expresa esa
declaracion de voluntad.

En algunos casos, para que un Estado se considere sometido a la
jurisdiccion de un tribunal internacional, es necesario que el tratado de adhesién
a esa corte haya sido firmado y que posteriormente se ratifique, pues sélo de esa

manera pueden aplicarse a ese Estado las disposiciones del mismosé.

F. ACTUACION DE TRIBUNALES INTERNACIONALES.

En este segmento haremos alusion a los principios y garantias que deben
observarse en los procesos, incluyendo los de cardcter internacional. Nos
referiremos para ejemplificarlo, a las disposiciones del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, por tratarse del principal érgano judicial de las Naciones

Unidas.

35 lwww.wto.org]
36 Tal es el caso de la Corte Penal Internacional.



Los tribunales internacionales, al igual que los que existen dentro del Estado,
tienen como finalidad impartir justicia, esto es “la constante y perpetua voluntad
de dar a cada uno lo suyo”¥. Tal concepto de la justicia se tenia desde el
Derecho Romano y prevalece hasta nuestros dias, ya que el érgano jurisdiccional,
al resolver la controversia que se le haya planteado, debe otorgar a cada parte
lo que le corresponda, conforme a los ordenamientos juridicos aplicables al caso.

El objetivo de establecer fribunales obedece a que las personas no deben
hacerse justicia por si mismas y tampoco ejercer violencia para reclamar sus
derechosss.

Esta prohibicién pretende evitar el caos que puede producirse no sélo
entre los hombres, sino también entre los pueblos, como producto de la guerra, la
cual se origina cuando se arrebata o se viola el haber de otro hombre, con tal de
obtener la propiedad sobre las cosas®.

Es ahi donde los tribunales ejercen un papel fundamental, puesto que,
solucionan de manera imparcial un conflicto surgido entre partes, con posiciones
antagdnicas. Ello no implica que los contendientes no puedan solucionar el
conflicto, antes de instar a un &érgano jurisdiccional, sin embargo, es mds
frecuente observar la intervencion de los tribunales, a que de motu proprio las
partes solucionen la controversia.

Las leyes vy los Tribunales deben establecerse previamente al conocimiento
de un conflicto; si ocurre lo contrario, se violaria el principio de irretroactividad de
la ley, consistente en que los actos se rigen por las normas vigentes al momento
de su celebracion o de su comision.

Lo anterior queda comprendido dentro del principio de legalidad,
conforme al cual los poderes publicos estdn sujetos a la ley, de tal forma que

todos sus actos deben adecuarse a ella bajo pena de invalidez#.

37 Bernal, Beatriz y José de JesUs Ledesma, Historia del Derecho Romano y de los Derechos
Neoromanistas, edit. PorrUa, 4° edic, México, 1989, p. 37.

38 Articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

3% Carnelutti, Francesco, Cémo nace el Derecho, edit. Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal, Direccién General de Anales de Jurisprudencia y Boletin Judicial, 6* época, 2¢ etapaq,
México, 2001, p. 217.

40 Guastini, Ricardo, El principio de legalidad, en The University Journal, Escuela de Derecho,
Universidad Andhuac del Sur, volumen I, nUmero |, México, 2002, p. 7.



Los Tribunales, tanto intfernos como internacionales, deben aplicar para
solucionar la controversia que se les ha planteado, una norma juridica general,
abstracta e impersonal, que puede estar contenida en una sentencia, en un

convenio, en una declaraciéon unilateral de voluntad, etc.

1. Principios que deben observarse en los procesos internacionales.

Tanto los principios, como las garantias procesales, provienen en su
mayoria del Derecho interno y han sido reconocidos por el Derecho Internacional,
lo cual no implica necesariamente una analogia y tampoco que las normas del
Derecho Internacional dependan de las categorias del Derecho doméstico o

viceversa.#!

Todo proceso internacional, debe seguirse bajo los siguientes principios:

a. Principio dispositivo. Implica que “el ejercicio de la accién procesal estd
encomendada a las partes que intervienen en el proceso y no al juez’*2,

Con el tiempo, este principio ha sufrido algunas modificaciones, ya que
actualmente el impulso y desarrollo del proceso, asi como la obtencidén del
material probatorio, no se confia Unicamente a las partes en conflicto, sino
también corresponde al &érgano jurisdiccional, bajo el papel de “dérgano
director’”43,

Este principio, se encuentra previsto en el Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia#4, que establece que la Corte no puede iniciar oficiosamente el
procedimiento, si no es mediante la presentacién de la demanda que formule un
Estado, sin embargo, la Corte podrd en cualquier momento del proceso
comisionar a cualquier individuo, entidad, negociado, comisidon u otro organismo
que ella escoja para hacer una investigacion o para que emita un dictamen

pericial.

41 La necesidad de recurrir en ocasiones a las instituciones del Derecho Interno, se senald en los
términos indicados, en la sentencia de la Corte Internacional de Justicia, relativa al caso Barcelona
Traction Light and Power Company Ltd., 2° fase.

42 Qvalle Favela, José, Derecho Procesal Civil, 7° edic, edit. Harla, México, 1995, pp. 10y 11.

43 Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, “La teoria general del proceso y la ensefanza del Derecho
Procesal”, en Estudios de teoria general e historia del proceso, tomo |, edit. UNAM, México, 1974, en
Ovalle Favela, . p. 15.

44 Articulo 50 de dicho instrumento.



b. Principios de oralidad y escritura. EIl primero, consiste en que las
manifestaciones y declaraciones que se hagan a los Tribunales, para ser eficaces,
necesitan ser formuladas a través del lenguaje. Por contraposicion, el principio de
escritura implica que esas manifestaciones y declaraciones tienen que quedar
plasmadas en el expediente. La escritura tiene mayor seguridad, porque las
declaraciones quedan fijas a los autos y las actuaciones pueden examinarse y
reconstruirse, mientras que el sistema oral acelera el procedimiento4®,

Estos principios no son absolutos, porque de la etapa oral, se conservan
actas levantadas y en el proceso escrito, hay comparecencias en las que se da
cuenta con declaraciones de las partes que intervienen en el proceso.

En el dmbito internacional, estos principios se encuentran consagrados en
el articulo 43 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que senala que el
procedimiento ante la misma comprenderd una fase escrita, consistente en la
comunicacion a la Corte y a las partes, de las memorias, contramemorias y si
fuere necesario de las réplicas, asi como de toda pieza o documento en apoyo a
las mismas, mientras que el procedimiento oral, se verifica en la audiencia que la

Corte otorgue a testigos, peritos, agentes, consejeros y abogados.

c. Principio de inmediacién. Este principio, exige comunicacion directa del
juez con las partes y en general con todo el material probatorio. El articulo 45 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia se refiere a este principio, al
establecer que: “El Presidente dirigird las vistas de la Corte, y en su ausencia el
Vicepresidente, y si ninguno de ellos pudiere hacerlo, presidird el mds antiguo de

los magistrados presentes”.

d. Principio de publicidad. Consiste en que por regla general, debe
ofrecerse al publico la posibilidad de presenciar la vista de los negocios juridicos.
Lo mds importante es evitar que se piense que la actividad de los Tribunales
infunde temor. Y asistiendo las partes a las audiencias, se incrementa la confianza

en la administracion de justicia.

45 Arellano Garcia, Carlos, Teoria General del Proceso, edit. Porria, México, 1992, p. 323.



Dentro de los Estados, los legisladores han querido que el publico influya
con su presencia para que el juez actue con la mayor equidad y legalidad
posibles. Por ejemplo, en los Tribunales Civiles de los Estados Unidos de América
frecuentemente intervienen los jurados.

En cambio, en Inglaterra la intervenciéon de los jurados se ha reducido
considerablemente de acuerdo con lo preceptuado en una norma promulgada
en 1833, conforme a la cual la audiencia (trial) debia celebrarse ante un juez, a
no ser que alguna de las partes solicitara la presencia de un jurado.

Por su parte, el articulo 46 de su Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia  establece que: “Las vistas de la Corte serdn publicas, salvo lo que
disponga la propia Corte en contrario, o que las partes pidan que no se admita al

publico™.

e. Principio de igualdad de las partes. Consiste en que “las partes deben
estar en situacion idéntica frente al Juez, por lo cual no debe haber ventajas o
privilegios a favor de una, ni hostilidades en perjuicio de la otra”#. También
implica que las partes deben tener en el proceso un mismo trato, debiendo
otorgdrseles las mismas oportunidades para hacer valer sus derechos, siempre
dentro de la inevitable desigualdad que produce la condicidn de actor y
demandado.

Dicho principio surge del supuesto de que todos los individuos son iguales y

deben serlo también ante las leyes y en el proceso.

f. Principio de inmunidad de jurisdiccion. Consiste en que un Estado, no
puede someter a los funcionarios o agentes diplomdaticos de otro, a la jurisdiccion
de sus Tribunales.

Actualmente, esta prerrogativa, se pretende suprimir, ya que, si un servidor
publico comete un crimen de derecho internacional, debe ser juzgado, sin

atender al fuero del que se encuentre investido.

46 Jolowics, J.A. El procedimiento civil en el common law, aspectos de su evolucion histérica en
Inglaterra y Estados Unidos, en el siglo XX, traduccién de Lucio Cabrera Acevedo, en Arellano
Garcia. p. 347.

47 Becerra Bautista, José, El Proceso Civil en México, en Ovalle Favela, José, op. cit., p. 17.



Ello quedd plasmado, en la Carta que dio origen al Tribunal de
Nuremberg*, en los siguientes términos:

Principio lll. “El hecho de que una persona haya cometido un crimen
internacional actuado como Jefe de Estado, o servidor publico, no lo libera de
responsabilidad o atenua la pena bajo las normas del Derecho Internacional”, y mads
recientemente fue incluida esta circunstancia en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, que indica que las disposiciones de este instrumento se aplican a foda
persona, con independencia de su cargo, en particular, la inmunidad bajo el Derecho
Nacional, o Internacional de los jefes de Estado, no impedirdn a la Corte ejercer su
jurisdiccion” .49

Los criterios de territorialidad y nacionalidad, también se han
modificado, porque conforme al reciente principio de jurisdiccion universal,
existe la posibilidad de sancionar crimenes internacionales, atendiendo a la
gravedad de los mismos, sin importar el lugar en el que se hayan cometido, ni

la nacionalidad de las victimas asi como la del sujeto activo del delito.

g. Principio de irretroactividad de las leyes. Se encuentra vinculado a la
vigencia de las normas juridicas, pues éstas se crean para regir una época y en un
lugar determinados.

La vigencia de una ley, generalmente queda establecida en su propio
texto y concluye cuando es abrogada por la promulgaciéon de una norma juridica
posterior. Asimismo, la ley puede ser derogada en alguno de sus preceptos
legales, los cuales dejaradn de aplicarse cuando empiece la vigencia de las
nuevas disposiciones.

La aplicacion de las leyes, debe hacerse respecto de actos que se
verifiqguen durante su vigencia.

La violacion de este principio, en el dmbito internacional, puede
ejemplificarse con la aplicacién de las disposiciones de la Carta de Nuremberg,
en los procedimientos seguidos ante los Tribunales de la posguerra, mismas que
fueron creadas con posterioridad a la comisidon y al enjuiciamiento de los

responsables de crimenes de guerra.

48 Formulada por la Comisién de Derecho Internacional de la Organizacién de las Naciones Unidas,
y aceptada por la Asamblea General de esa Organizacion, el 12 de diciembre de 1950.
49 Articulo 27 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional, creado en Roma, el 17 de julio de 1998.



h. Principio de legalidad. Implica que los poderes publicos, estén sujetos a
la ley, de forma que todo acto de autoridad, debe emitirse conforme a ellay en
caso de no cumplir con ésta exigencia, podrdn reputarse nulos. Lo anterior,
porque esos actos pueden incidir sobre los derechos de las personas, limitdndolos

o extinguiéndolos.

2. Derechos que deben garantizarse en todo proceso.

Tanto en el dmbito inferno, como en el internacional, se han establecido
prerrogativas que deben ser respetadas a las partes dentro de un proceso.

Estos derechos se han consagrado en algunas constituciones, bajo la
denominacién de garantias. El término ‘“garantia” proviene del término
anglosajon warranty®°, que significa accion de asegurar, proteger, defender o
salvaguardar, por lo que su connotacién es muy amplia.

En el derecho interno, una garantia es:

“La consagracion juridico-positiva de elementos como la relacidn juridica de supra
a subordinacién en que se encuentra el Estado respecto de los gobernados, un derecho
publico subjetivo que emana de dicha relacién a favor del gobernado, la obligacion de
respetar ese derecho y cumplir las condiciones de seguridad juridica y la regulacion y
prevision de esa relacién en la Ley Fundamental de un pais; asimismo, debe investir al
Gobierno tales elementos, de obligatoriedad e imperatividad para afribuirles
respetabilidad por el mismo Estado y por sus autoridades”s!.

Las garantias procesales de audiencia, legalidad, fundamentacion y
motivacion; son derechos esenciales para quienes intervienen en un proceso. La
finalidad de establecerlas, obedece a que al ejercerse la funcién jurisdiccional, el
érgano respectivo puede afectar la esfera juridica de las partes, privdndolas de

alguna prerrogativa a la que tengan derecho.

Estas prerrogativas son esencialmente:

S0Burgoa, Ignacio, Las Garantias Individuales, edit, Porrda, México, 1993, p. 187.
st |dem.



a. Garantia de audiencia. Consiste, en que para emitir vdlidamente un
fallo, el tribunal, debe cerciorarse de que se haya otorgado a las partes que
intervinieron en el juicio, la oportunidad de ser oidas y vencidas en el proceso.

Esta garantia representa una formalidad del procedimiento, cuya
inobservancia, genera como consecuencia la nulidad de las actuaciones, desde
que dej6 de llamarse a juicio a una de las partes directamente involucradas en él.

La oportunidad de defensa, debe otorgarse a través de diversos actos
procesales. El mds importante, es la notificacion al presunto afectado, de las
exigencias del particular o de la autoridad, tendientes a obtener la privacion del
derecho que se pretenda hacer.

En este sentido, los recursos procesales, son esenciales, pues, en caso de
inconformidad de las partes con la resolucion dictada por el tribunal, deben ser
escuchados por una instancia superior (Sala o tribunal de apelacion), para que
no se les deje en estado de indefensién.s2

Los articulos 40 (pdrrafo 1), 43 (pdrrafos 2, 4 y 5) y 62 el Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, prevén la garantia de audiencia:

“Articulo 40 (1): Los negocios serdn incoados ante la Corte, segin el caso,
mediante notificacidon del compromiso o mediante solicitud escrita dirigida al Secretario, y
que el Secretario comunicard inmediatamente la solicitud a todos los interesados. Articulo
43 (2): El procedimiento escrito comprenderd la comunicacion a la Corte y a las partes de
memorias, contramemorias y si es necesario de réplicas, asi como de toda pieza o
documento en apoyo de las mismas”, (4) “Todo documento presentado por una de las
partes serd comunicado a la otra mediante copia certificada, (5)"El procedimiento oral
consistird en la audiencia que la Corte otorgue a testigos, peritos, agentes, consejeros y
abogados. Articulo 62: Si un Estado considerare que tiene un interés de orden juridico que
puede ser afectado por la decision del litigio, podrd pedir a la Corte que le permita
intervenir”.

En materia penal, la garantia de audiencia es fundamental, toda vez que,
los asuntos de esta indole, estdn relacionados con bienes juridicos tutelados,
como la vida y la libertad de las personas, sin embargo, no siempre se ha
observado, como ocurrié con los casos de varios mexicanos sentenciados a
muerte en los Estados Unidos, cuyas autoridades violaron el articulo 36 de la

Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomdticas, que impone la obligacion

52 |bidem.



de notfificar al Consulado, sobre la detencidon de un extranjero, al pais de su

origen, para que tenga una adecuada defensa legal.>3

b. Garantias de fundamentacién y motivacién. Se trata de dos garantias
distintas, pero estrechamente vinculadas. La garantia de fundamentacion,
consiste en que los actos que originen molestia al individuo, deben basarse en
una disposicion legal, que prevea la situacion concreta para la cual sea
procedente realizar el acto de autoridad, asi como que la autoridad exponga las
razones por las que se emitié el acto jurisdiccional.

Lo anterior, es consecuencia directa del principio de legalidad puesto que
las autoridades sélo pueden hacer lo que las leyes les permitan, ademdads, deben
contar con facultades expresas para actuar.

La garantia de motivacién, implica que, el caso concreto respecto del cual
se pretende cometer el acto autoritario de molestia, sea aquél a que alude la
disposicion legal fundatoria, es decir, que las circunstancias y particularidades del
caso encuadren en el marco general correspondiente establecido por la ley®4.

Esta garantia podemos verla en el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, que establece en su articulo 56, que el fallo serd motivado.

Para ejemplificar la inobservancia de estas garantias, en el dmbito
internacional, basta citar las sentencias emitidas por los Tribunales de Nuremberg
y Tokio, en las que se aplicaron sanciones basdndose en las Convenciones de
Ginebra de 1929 y de la Haya de 1907, (relativas a las leyes y costumbres de la
guerra), sin que estos documentos hicieran referencia a la posibilidad de imponer
penas a quienes infringieran sus disposiciones. No obstante ello, se impuso a

algunos de los enjuiciados la pena de muerte.

3. Actuacion de la Corte Internacional de Justicia.
Los Estados pueden someterse a la jurisdiccion de la Corte Internacional de
Justicia, para que conozca de cualquier controversia que entre ellos pudiere

surgir, de acuerdo a lo que dispone el articulo 36.2 de su Estatuto:

53 Cfr. La Opinidn Consultiva vy el fallo de la Corte Internacional de Justicia sobre esta cuestién en
[www.icj.cij.org].
54 Burgoa, Ignacio, Las garantias individuales, op.cit., p. 15.



“Los Estados partes en el presente Estatuto, podrdn declarar en cualquier
momento que reconocen como obligatoria ipso facto, y sin convenio especial, respecto a
cualquier otfro Estado que acepte la misma obligacién, la jurisdiccion de la Corte, en
todas las controversias juridicas que versen sobre: a) la interpretacion de un Tratado; b)
cualquier cuestion de Derecho Internacional; c) la existencia de todo hecho que, si fuere
establecido, constituiria la violacién de una obligacién internacional y d) la naturaleza o
extension de la reparacion que ha de hacerse por el quebrantamiento de una obligacion
internacional”.

Este articulo, se conoce con el nombre de “cldusula facultativa de la
jurisdiccion obligatoria del Tribunal Internacional de Justicia™ss. Las declaraciones
formuladas conforme a este precepto, no requieren de formalidad alguna, sino
sélo que se depositen ante el Secretario General de la Organizacién de las
Naciones Unidas.>¢

Otra forma de aceptar la jurisdiccion de la Corte, son las cldusulas
compromisorias incorporadas a los tratados, conforme a lo dispuesto por el
articulo 36.1 del Estatutos’; también, por forum prorrogatum, el cual se desprende
de la conducta del Estado demandado, que acepta dicha jurisdiccion, al inicio o
durante la tramitacién del procedimiento contencioso.

Las declaraciones unilaterales de aceptacion de la jurisdiccion
contenciosa de la Corte pueden hacerse de manera incondicional o bajo
condicién de reciprocidad. También pueden otorgarse por determinado tiempo.

Los Estados que no formen parte del Estatuto de la Corte, pero que deseen
someter algun asunto a su jurisdiccion, podrdn hacerlo mediante declaracién
dirigida al Secretario del Tribunal, en la que se obliguen a ejecutar de buena fe la
sentencia que llegue a dictarse (articulo 94 de la Carta de las Naciones Unidas).

La Corte sélo puede conocer de las controversias o materias contenidas en
la declaracion de voluntad.

Cabe mencionar, que la Corte cuenta con la facultad de emitir opiniones
consultivas, pero la decision que llegue a dictarse, no es obligatoria para los

Estados que solicitaron la opinidn.

55 Jiménez Garcia, Francisco, op.cit., p. 325.

56 En este caso, las declaraciones estardn sometidas al régimen juridico del articulo 35.2 del Estatuto.
57 El Tribunal Internacional de Justicia, ha senalado que la multiplicidad de compromisos concluidos
a favor de la aceptacion de su jurisdiccion obligatoria, manifiesta la voluntad de los contratantes de
abrir nuevas vias de acceso a ese érgano, mds que para impedir que éste se declare competente.
Cfr. Asunto de la Compania de Electricidad de Sofia y Bulgaria, en Jiménez Garcia, op.cit., p. 89.



En cambio, la jurisdiccion de la Corte para resolver cuestiones incidentales,
si es obligatoria, ya que su capacidad para actuar en estos casos, deriva de la
personalidad juridica internacional, conferida a través de la Carta de la
Organizacién de las Naciones Unidas y del Estatuto de este Tribunal.

Se ha reconocido que la Corte debe decidir sobre su propia
competenciass, tal como lo dispone el articulo 36.6 de su Estatuto.

La competencia para dictar medidas provisionales, es obligatoria, porque
éstas aseguran la proteccion de los derechos de las partes en litigio, analizdndose
previamente, la urgencia y prioridad en su adopcion. Si no se adoptaran tales
medidas, los derechos de las partes quedarian irreversiolemente lesionados o
anulados y de nada serviria que posteriormente se tomaran, pues se estaria en
presencia de actos de imposible reparacién, especialmente cuando se trata de
violaciones a los derechos humanos.

Finalmente, debemos decir, que la solicitud de un fercer Estado para
intervenir en un proceso ya iniciado, no crea por si misma, competencia para
conocer del fondo del asunto, pues para tal efecto, es necesario el
consenfimiento de las partes. Por lo tanto, el Estado admitido a intervenir, no
adquiere por esa circunstancia la condicidn de parte. En este caso, el Tribunal
atiende al propdsito de la intervencion y establece que la decision que se

adopte, serd obligatoria para las partes.

a. Jurisdiccién obligatoria en cuanto al fondo del asunto.

El acto de voluntad por el que los Estados se someten a la Corte para que
intervenga en la solucion de un litigio, no significa que éstos confieran jurisdiccion,
sino que ésta es inherente al Tribunal en cuanto tal; sin embargo, las
manifestaciones de voluntad son necesarias para que la jurisdiccion produzca
todos sus efectos, en cuanto a la controversia, pues el consentimiento define las
cuestiones sobre las que debe pronunciarse la Corte.

La jurisdiccion de la Corte se establece cuando el Estado ha manifestado

previomente su consentimiento para que el Tribunal conozca de futuras

58 Cfr. El asunto de Nottebohm sobre decretos de nacionalidad, planteado por Liechtenstein, en
[www.icj-cij.org].
57 Se trata de una jurisdiccidn obligatoria, no sujeta a la voluntad de las partes.



controversias. Esta es la Unica forma que se reconoce como aceptacion de la
jurisdiccion obligatoria y es la contenida en el articulo 36.2 del Estatuto. Aun asi,
esto no implica que la Corte deba analizar la controversia que se le plantea, ya
que, debe revisar el objeto del compromiso, asi como los acuerdos anteriores de
aceptaciéon de su jurisdiccionso,

La Corte sélo debe conocer de la controversia, en los términos aceptados
por el Estado en su declaracion, la que puede concurrir con otros instrumentos
complementarios, que no se excluyen entre si.¢!

Un Estado puede revocar su declaracion unilateral, pero ello no quiere
decir que pueda modificar a su antojo su alcance y contenido, puesto que se
frata de un compromiso solemne y que debe ser cumplido, por respeto a los
principios pacta sunt servanda y de la buena fe.

Asimismo, el Tribunal ha determinado que la aceptaciéon de la cldusula
facultativa a que se refiere el articulo 36.2 de su Estatuto, es un acto que crea
derechos y obligaciones reciprocos entre el Estado declarante y cualquier ofro
Pais que haya aceptado la misma obligacions2,

En cuanto al conocimiento del fondo del asunto, es frecuente que los
Estados aleguen ante la Corte, que se frata de una confroversia de su
competencia exclusiva, sobre todo, cuando la declaracion de aceptacion de la
jurisdiccion obligatoria, contiene una reserva.

La reserva hecha en tal sentido, se conoce con el nombre de “reserva
automdtica” o ‘reserva Conally”, ya que fue creada por el senador
estadounidense Tom Conally y el Senado norteamericano la aprobd el 26 de
agosto de 1946, incorpordndola a una declaracién que excluia de la
competencia del Tribunal Internacional de Justicia, disposiciones sobre materias
consideradas como de la jurisdiccion domeéstica de los Estados Unidos de

América.

60 En este sentido, no existe una verdadera jurisdiccién obligatoria como la del Estado, ya que aun
con el consentimiento real del Estado demandante, cuando el demandado no ha dado su
consentimiento, las pretensiones del primero van mds alld de la resolucién judicial, lo que constituye
una estrategia diplomdatica coactiva y persuasiva.

61 Opinidn del Juez Azilotti, conforme a la teoria de los tratados sucesivos, en Jiménez Garcia, op.cit.,
p. 330.

62 Cfr. Asunto de Ciertos Empréstitos Noruegos, en el que participd Francia, en [www.icj-cij.org]



En estos casos, el Tribunal debe analizar si la controversia que se le planteq,
pertenece verdaderamente al dmbito interno del Estado.

Esta excepcion no ha merecido mencién especial de la Corte; sélo la ha
reconocido por via de reciprocidad entre los Estados. Por el contrario, son éstos
los que han determinado su contenido, especialmente los Estados Unidos de
América, que en ocasiones la ha invocado a su favor y en otras, la han hecho
valer ofros Estados con los que contiende judicialmentess,

Las caracteristicas principales de la reserva automatica, son: 1) excluye de
la competencia del Tribunal, el asunto que el Estado califique como de su
competencia interna, independientemente de que la calificaciéon esté fundada
en cuestiones politicas o juridicas, 2) el alcance de la cldusula puede ser temporal
o provisional, sélo para el caso que se invoca, 3) la buena fe y la confianza
reciprocas, no son relevantes en la formulacion de la reserva, puesto que el
Tribunal no estd facultado para fallar sobre estas circunstancias, pero si pueden
dar lugar a la modificacion inmediata de los términos de la declaracions4.

Es por ello que los doctrinarios opinan, que tales reservas deberian
considerarse nulas, ya que son conftrarias al Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia. Es el caso del Juez Lauterpacht quien estimaba respecto de la reserva
automdatica, que:

“En primer lugar, coarta al Tribunal el poder de decidir sobre su propia
competencia, atribucién que le ha sido conferida en términos del articulo 36.6 del
Estatuto, facultad inherente a todo Tribunal. Y ademds, porque con la formulaciéon de tal
reserva, contenida en un instrumento unilateral del Estado, no se permite crear una
obligacidn juridica desde su emisidn, pues, en todo caso, la obligacidn depende de la
voluntad del Estado obligado’és.

Otro de los motivos para considerar nula esta reserva, es el de su
incompatibilidad con el principio de irrevocabilidad del consentimiento, en los

supuestos de jurisdiccion obligatoria del Tribunal Internacional de Justicia.

63 Como ocurrié en el caso del accidente aéreo de 27 de julio de 1955, en el que Bulgaria, como
Estado demandado, invocé la reserva automdtica de los Estados Unidos, sin embargo, el agente
estadounidense alegaba que: “Bulgaria no puede determinar que la reclamacién de Estados
Unidos es esencialmente de la jurisdiccion doméstica bulgara, dicha reserva no le permite a EU ni a
ningun oftro Estado, hacer determinaciones arbitrarias de mala fe”. Jiménez Garcia, op.cit., p. 233.

64 Como en el caso de las Actividades Militares y Paramilitares seguido por Estados Unidos en contra
de Nicaragua. [www.icj-cij.org]

65 Esta fue la opinién individual de dicho Juez en el caso de Ciertos Empréstitos Noruegos, en el que
Francia invoco la reserva automdatica contenida en su declaracion. Jiménez Garcia, op.cit., p. 345.



Cabe senalar, que cinco Estados alun mantienen la reserva automatica:
Filipinas (declaracion de 1972), Liberia (1952), Malawi (1966), México (1947) y
Suddn (1958).

b. Declaraciones unilaterales y obligaciones reciprocas.

Un Estado al hacer una declaracion de voluntad por la que acepta
someterse a la jurisdiccion contenciosa del Tribunal, genera obligaciones
unilaterales con relacién a la Corte, para que dicte una sentencia sobre el fondo
de un asunto. Los efectos de esta declaracion sélo se producen para el Estado
autor de esa manifestacion, pero cuando ese Estado demanda a ofro, que
también ha aceptado el mismo compromiso, se generan una serie de relaciones
reciprocas, debiendo la Corte analizar el cardcter mutuo de los fitulos de
competencia.

Para considerar obligatorio un compromiso unilateral del Estado, es
necesario que otro Estado haya asumido la misma obligacidon y presente una
demanda unilateraléé. En este caso, el demandante utiliza el efecto de su
declaracion, para producir una nueva relacién procesal que por su naturaleza es
irevocable y reciproca.

Debe aclararse, que las declaraciones unilaterales, no son fratados
internacionales, aun cuando se basen en convenios multilaterales, como la Carta
de las Naciones Unidas.

Las reservas que se formulan a un fratado, tfampoco tienen Ia misma
naturaleza que las contenidas en una declaracién unilateral, pues, las primeras
son actos que tienden a excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas
disposiciones del Tratado para el Estado que las realiza y dependen del acuerdo
internacional particular, asi como de la actitud de los Estados signatarios. En
cambio, las reservas hechas en las declaraciones unilaterales son en si mismas,

declaraciones facultativas que definen los términos en que el Estado asume Ia

6¢ Ello no implica una condicién suspensiva, sino la esencia de la misma obligaciéon que otro Estado
debe haber asumido aceptando la competencia obligatoria del Tribunal, para decidir sobre el
fondo del asunto.



jurisdiccion obligatoria del Tribunal, por lo que quedan a la total discreciéon del
Estado declarante¢’.

Por otra parte, la interpretacion de una declaraciéon unilateral del Estado
para aceptar la jurisdicciéon obligatoria de la Corte, debe ser estricta: en caso de
duda respecto a su sentido, no debe rebasarse la voluntad del Estado, mientras
que la hermenéutica de un Tratado, hace necesario atribuir razén de ser y sentido

a cada uno de sus términos.

c. Sistema reciproco de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria.

Este se presenta cuando dos declaraciones unilaterales coinciden en
conferir competencia a la Corte para resolver un caso concreto.

El sistema del articulo 36.2 de la Corte, garantiza que su competencia se
ajustard al consentimiento manifestado en las declaraciones. No obstante, si el
Tribunal conociera, con relacién a la controversia, mds alld de lo expresado en la
declaracion unilateral y el Estado lo consiente expresa o tdcitamente, la
jurisdiccion se considerard prorrogada.

El sistema de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la Corte, también
se encuentra previsto en el Tratado Americano de Soluciones Pacificas de 1948
(Pacto de Bogotd), que establece dos vias para acudir ante ella. Una en términos
de lo dispuesto en su articulo XXXI, que reproduce el texto del articulo 36.2 del
Estatuto, con las modificaciones necesarias para adecuarlo al texto del Tratado
(se suprimid el parrafo lll), y también el articulo XXXII, que senala que cuando a
través de la conciliacion los Estados no lleguen a solucionar el conflicto y éste no
se hubiere sometido a arbitraje, cualquiera de ellos puede recurrir al Tribunal,
conforme al articulo 40 del Estatuto, quedando abierta la jurisdiccion de la Corte

conforme al precepto 36.1¢8.

67 Articulo 2 pdrrafo d) de la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969.

68 Jiménez de Aréchaga, opina que con esta disposicion se ha dado el cardcter convencional a
una declaracion unilateral, para someterse a la jurisdiccion obligatoria del Tribunal Internacional de
Justicia. “The compulsory jurisdiction of the ICJ, under the Pact of Bogotd and the optional clause”,
en International Law at a fime of perplexity, Essays in honour of Shabtai Nijhoff Dovdrecht, 1989, pp.
355-360.






CAPITULO Il
JURISDICCION AD HOC
A. ANTECEDENTES.

Este tipo de jurisdiccion, es resultado de la evolucion que ha sufrido la
jurisdiccion internacional, ya que antes de la Segunda Guerra Mundial los érganos
jurisdiccionales sdlo podian resolver controversias entre Estados.

Al fin de esa guerrq, surgié la idea por parte de algunos Estados de que las
personas fisicas que cometieron crimenes durante ella, debian ser sancionadas
por las normas e instituciones del Derecho Internacional.

Lo anterior, porque se considerd que esos crimenes fueron cometidos en
perjuicio de todas las Naciones y por lo tanto, la comunidad internacional, esta
legitimada para punirlos.

Es entonces, cuando empieza a gestarse un cambio en cuanto a los sujetos
cuya conducta regula el Derecho Internacional, puesto que a partir de 1945, se
considera sujeto de responsabilidad penal a todo individuo que cometa un ilicito
grave y empieza a generarse una amplia reglamentacion, sobre la proteccién de
los derechos humanos.

El concepto de Derechos Humanos refiere que los individuos nacen iguales
en dignidad y en derechos, los cuales son inalienables e inherentes al Hombre por
el mero hecho de serlo'.

Algunos Estados como Francia y los Estados Unidos de América, (en sus
Declaraciones de 1776 y 1789, respectivamente), reconocieron la importancia de
que los derechos humanos prevalezcan. Sin embargo, esta reglamentacion
resultaba insuficiente, porque tales instrumentos sélo rigen en los citados Paises, no
asi para todos los Estados de la comunidad internacional.

En esas condiciones, la necesidad de contar con instrumentos
internacionales obligatorios para todos los Estados, se hizo imperante a partir de
1945 y con la colaboracién de determinadas Organizaciones Internacionales, se

han logrado crear diversas normas de cardcter universal, tendientes a proteger los

! Levin, Leah, Derechos Humanos, preguntas y respuestas, edit. Correo de la UNESCO, México, 1999,
p. 15.



derechos humanos, a los cuales se ha dado la categoria de ius cogens, esto es,
que son imperativas.

Una de estas organizaciones, es la Organizacién de las Naciones Unidas, en
cuya Carta se afima la intencidn de los pueblos de ‘“reafirmar la fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y valor de la persona
humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones
grandes y pequenas, a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la
justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los Tratados y de ofras
fuentes del Derecho Internacional’?.

Bajo la direccion de dicha Organizacion, se han elaborado fratados
infernacionales, como la Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre, la
Convencioén para la represion y sancion del crimen de genocidio, etc.

Ademds de esas normas, se considerd oportuno crear tribunales
internacionales.

Los tribunales ad hoc, surgieron, porque en el plano internacional no existia
un organo jurisdiccional internacional, que ftuviera como funcidn juzgar vy
sancionar individuos.

Al establecerse los primeros tribunales de este tipo (los de Nuremberg y
Tokio), se pretendid justificar el interés de todos los Estados de respetar los
Derechos Humanos y evitar que los crimenes cometidos durante la Segunda
Guerra Mundial, fueran olvidados.

En 1994 vy en 1998, fueron establecidos ofros Tribunales Penales
Internacionales por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, con la
finalidad de sancionar los crimenes cometidos en la antigua Yugoslavia y en
Ruanda.

A pesar de las deficiencias juridicas que se presentaron en la instauracion y
en el desarrollo de los procedimientos seguidos ante los Tribunales que hemos
mencionado, la importancia de sus determinaciones, constituye sin duda, un gran
paso, toda vez que con anterioridad a su establecimiento, sélo las jurisdicciones

nacionales podian encargarse de castigar crimenes.

2 Predmbulo de la Carta de las Naciones Unidas, en Lépez-Bassols, Hermilo, op.cit., p. 249.



Con antelacion a la Segunda Guerra Mundial, también hubo intentos por
sancionar penalmente a quienes cometieron crimenes graves, dentro del dmbito
internacional.

En algunos casos, se logré ese objetivo. Por ejemplo, las ejecuciones de
Carlos | de Inglaterra y Luis XVI de Francia, implicaron el fin de la inmunidad
concedida areyes y altos dignatarioss.

Oftros intentos fueron infructuosos, como en el caso del Kdiser Guillermo |l, a
quien se acusd de violar el articulo 227 del Tratado de Versalles de 1919, pero no
pudo enjuicidrsele, porque se refugid en los Paises Bajos y se denegd la entrega
del indiciado.4

Con el establecimiento de ftribunales especiales para los efectos
precisados, se inicid una proliferacion de jurisdicciones y en esa transicion, se
pensd en crear un ftribunal auténomo, lo cual se dio recientemente con la

creacion de la Corte Penal Internacional en 1998.

B. DEFINICION DE JURISDICCION AD HOC.

El término ad hoc, es una locuciéon latina que significa “adecuado para el
caso, a propodsito, o para un fin determinado. Formado para un propdsito en
particular”. 5

Bajo el término jurisdiccion ad hoc, se ha identificado a aquella que se
confiere a un tribunal creado expresamente, para resolver un caso especifico.

La jurisdiccion ad hoc se caracteriza por su transitoriedad, esto es, que una
vez que el organo jurisdiccional ha cumplido con la funcion que le ha sido
encomendada, concluye su actuacién.

Esta caracteristica, podria confundir la funcién de los tribunales ad hoc,

con el arbitraje, por lo que consideramos pertinente senalar sus diferencias.

1. Diferencias entre arbitraje y tribunales ad hoc.

3 Ambos, Kai, Nuevo Derecho Penal Internacional, Edit. INACIPE, México, 2002, p. 29.

4 Cfr. Tavernier, Paul, “La experiencia de los Tribunales Penales Internacionales para ex Yugoslavia y
Ruanda”, en Revista Internacional de la Cruz Roja, n® 144, noviembre-diciembre, 1997, 22° ano, p.
645.

5 Black's Law Dictionary. op.cit., p. 6.



a. En el arbitrgje internacional, las partes en conflicto, eligen a un arbitro
para que lo resuelva, mediante un compromiso conocido como acuerdo
especial (special agreement or compromis proper).

En cambio, el establecimiento de los Tribunales ad hoc, se lleva a cabo por
la imposicidon de varios paises, como sucedié con los Tribunales de Nuremberg y
Tokio¢ o por acuerdo de la comunidad internacional’.

b. El tipo de controversias que se diimen a ftravés del arbitraje
internacional, versa generalmente, sobre la falta de cumplimiento de un Estado a
un fratado internacional, mientras que los tribunales ad hoc, han conocido de la
comision de crimenes internacionales, ante la falta de instancias jurisdiccionales
para ello.

c. Los tribunales ad hoc a diferencia de los arbitrales, no terminan su
intervencion al pronunciarse el fallo que decide el fondo de la controversia, sino
que puede confinuarse el procedimiento ante una instancia superior, que revise
la legalidad del fallo dictado en primera instancia, dada la trascendencia que
tiene la imposicidon de una sancidén penal a quien haya cometido un crimen
internacional.

d. Ademds de las caracteristicas anotadas, los tribunales ad hoc, que
hemos referido, fueron establecidos con antelacién a la comisidon de los crimenes
que se sancionaron, lo cual viold la premisa universalmente aceptada, de que los

tribunales deben crearse previamente a la comision de hechos antijuridicos.

C. MOTIVOS QUE ORIGINARON EL ESTABLECIMIENTO DE TRIBUNALES AD HOC.

El interés de evitar que exista impunidad en los casos de violaciones a los
derechos humanos o a las normas del Derecho Internacional humanitario, ha sido
la razon fundamental de establecer fribunales ad hoc. Lo anterior, ante la falta de
fribunales internacionales que contaran con la facultad de sancionar penalmente

a los individuos.

¢ Creados por los Estados Unidos, Gran Bretana, Francia y la desaparecida Unién Soviética, después
de la Segunda Guerra Mundial.

7 Como sucedid con los Tribunales de Yugoslavia y Ruanda, creados por resoluciones del Consejo de
Seguridad de la ONU.



Existen conductas reprobables, cuya comision no debe quedar impune
porque atentan contra toda la comunidad internacional.

La impunidad es un hecho cofidiano que representa un problema de
orden mundial. Consiste en la ausencia de sanciones de cardcter penal, en los
casos de violaciones a los derechos humanos.

La historia muestra, que ante los ataques a los derechos fundamentales, ha
prevalecido la impunidad en lugar de la investigacién, enjuiciamiento y
resarcimiento de los danos causados a las victimas.

Las leyes de amnistia y de obediencia debida, son ejemplo de la falta de
voluntad de los Estados para sancionar crimenes internacionales. De ahi, la
necesidad de instaurar fribunales que suplan esas deficiencias y den respuesta a
las expectativas de justicia, de quienes sufren tales agresiones.

No obstante que el propdsito de instaurar estos tribunales, pudiera parecer
loable, lo cierto es, que no se ha alcanzado a justificar plenamente el
establecimiento de esos érganos jurisdiccionales, dadas las circunstancias en que
éstos se han erigido.

Por ejemplo, los Tribunales de Nuremberg y Tokio fueron creados por las
potencias vencedoras de la Segunda Guerra Mundial; sin embargo, no existia
uniformidad en las razones por las que estimaban debia enjuiciarse a los soldados
alemanes y japoneses, lo cual restd legitimidad a los procesos, al no haber
actuado en nombre de toda la comunidad internacional.

Gran Bretana pugnd porque se establecieran juicios sumarios ante cortes
nacionales, Estados Unidos se pronunciaba por un castigo muy severo, basado en
ciertos principios juridicos y morales, acorde con la civilizacion occidental el cual
se ejecutaria sélo después de un juicio ante un tribunal internacional; por su parte,
Stalin queria un juicio puUblico de cardcter internacional, en el que se exhibieran
ante el mundo, las brutalidades cometidas por los naziss.

Lo mismo sucedié con los Tribunales Penales Internacionales para la ex

Yugoslavia y para Ruanda, porque fueron instaurados por el Consejo de

8 Para mds detalles, véase: Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por Lopez-Bassols, Hermilo, en
“El Sol de México”, domingo 15 de junio de 2003, p. 8/A.



Seguridad de las Naciones Unidas, cuyos miembros no representan a todos los
Estados.

Prueba de ello, es que existieron contradicciones entre las autoridades de
Ruanda, cuando se pretendia instaurar el Tribunal Internacional, ya que por una
parte, el Gobierno de Unidn Nacional (perteneciente al Frente Patridtico
Ruandés), fue quien solicité que se sancionara a los autores del genocidio
cometido en su fterritorio?, pero posteriormente, Ruanda votd en contra del
establecimiento del Tribunal, porque los paises que apoyaron en régimen
genocida, participaron en el proceso de nombramiento de los Magistrados.

Ademds, el gobierno ruandés, no consiguié que el Tribunal se estableciera
en su pais, aun cuando resalté el papel explicativo y preventivo que ese érgano
debia desempenar con el pueblo de Ruanda.

El Consejo de Seguridad denegd la peticiéon de que la sede del Tribunal
Internacional fuera Ruanda, porque considerd al gobierno de éste pais como el
de "los vencedores” del conflicto, lo cual podia servir para hacer valer la justicia

intfernacional como un instrumento de venganza.

D. LA IMPORTANCIA DE LAS NORMAS INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS
HUMANOS.

La eficacia de los tratados internacionales tendientes a proteger los
derechos humanos, no debe depender de la voluntad del Estado, sino que éstos
deben cumpilirlos, al considerarse obligatorios para todas las Naciones.

La Comisidon de Derecho Internacional de la Organizacion de las Naciones
Unidas, con la colaboracion de otras organizaciones y de los propios Estados,
buscan perfeccionar las normas internacionales, porque generalmente no
establecen las sanciones aplicables a los actos que regulan y también existe
vaguedad en los tipos penales.

Ademds, las reservas que un Estado puede plantear para adherirse a un

Tratado sobre derechos humanos, hace aun mas dificil su aplicacion.

? Dubois, Olivier, "Las jurisdicciones penales nacionales ruandesas y el Tribunal Internacional”, en
Revista Intfernacional de la Cruz Roja, n° 144, noviembre-diciembre, 1997, 22° ano, pp. 773y 774.



Al respecto, cabe mencionar, que los Estados pueden recurrir a la
costumbre para acreditar que una conducta, debe considerarse cometida en
contra de toda la comunidad internacional y que por ello debe sancionarse, sin
embargo, probar esa circunstancia resulta extremadamente dificil, ya que la
costumbre debe estar vinculada al convencimiento de todos los demds Estados
de que se frata de un acto grave.

En estos casos suele invocarse, que las conductas cuya sancion se
pretende, pertenecen al dmbito del ius cogens, esto es que todos los Estados han
aceptado que su represion, constituye una norma imperativa del Derecho
Internacional general, que no admite acuerdo en confrario y que sélo puede ser
modificada por una norma ulterior de Derecho Internacional General, que tenga
el mismo cardcter.10

Los jueces distinguen entre convenciones, costumbre y principios generales
del Derecho, mientras que la Corte Internacional de Justicia hace alusidén al
Derecho Internacional General e instrumentos internacionales, normas
consuetudinarias y normas convencionales.!'

La Convencidén de Viena sobre Derechos de los Tratados, de 1969, dispone
en su articulo 19, que un Estado puede formular una reserva al firmar un tratado, a
menos que esa reserva esté prohibida en el texto del mismo.

Lo cierto, es que una vez que el tratado ha sido aprobado por el Estado
éste queda obligado a cumplir sus disposiciones, so pena de responsabilidad
internacional.’?

Lo que llama la atencidén, es que en los tratados sobre derechos humanos
no se establezca la prohibicién de hacer reservas, cuando que la proteccién de
los mismos es de cardcter universal y por ejemplo, un Tratado como el que cred el
Tribunal Internacional sobre el Derecho del Mar, en 1982, prohibe

categdéricamente la posibilidad de formular reservas.'s

10 Articulo 53 de la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados.

1 Goy, Raymond, La Corte Internacional de Justicia y los derechos del Hombre, dirigido por Pierre
Lambert, coleccién Derecho y Justicia, edit. Bruylant-Nemesis, Bruselas, 2002, p. 22.

12 Segun lo previenen los articulos 11 y siguientes, asi como el articulo 24 de la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados, véase Lopez-Bassols, op. cit., pp. 327 y 331.

13 Goémez Robledo Verduzco, Alonso, Derechos Humanos en el sistema interamericano, edit., PorrUa-
UNAM, México, 2002, p. 58.



Por ello consideramos de suma importancia, que la conducta criminal de
los individuos, no quede sujeta a la discrecionalidad del Estado para sancionarla,
pues generalmente esa conducta, proviene del propio sistema Estatal, es decir se
frata de “macroacontecimientos relevantes desde el punto de vista del Derecho
de Guerra y del Derecho Internacional Publico”.4

Este fendbmeno denominado como “macrociminalidad”, se diferencia de
ofras formas de criminalidad (como el terrorismo, el narcofrdfico o los delitos
econdmicos), porque en esos actos interviene el elemento politico, es decir, que
son planeados por el gobierno de un pais.' En esas circunstancias, corresponde a
la comunidad internacional proteger los derechos fundamentales de los seres
humanos.

La represidn de crimenes internacionales, representa un gran avance, ya
que, hoy en dia, existe una preocupacidn constante por sancionar su comision.

Antes de la Segunda Guerra Mundial, se consideraba que la inmunidad
concedida a Jefes y funcionarios de Estado y la actuaciéon de las personas, bajo
las érdenes de un superior jerdrquico, constituian eximentes de responsabilidad
penal.

Actualmente, ninguna de estas causas puede liberar a un individuo de
responder ante las victimas de un crimen internacional. Sin embargo, cuando all
cometerse el delito, se actie bajo las érdenes de una autoridad y se ponga en
peligro la vida del sujeto activo, podrd atenuarse la pena correspondiente all
crimen cometido.

Es por ello que, ante la comisidn de crimenes internacionales, el Estado
tiene el deber juridico de identificar a los responsables e imponerles las sanciones

pertinentes, asegurando a las victimas una adecuada reparacion’s.

E. BREVE ANALISIS SOBRE LA ACTUACION DE LOS TRIBUNALES AD HOC.

1. Tribunales militares internacionales de Nuremberg y Tokio.

4 Ambos, Kai, op. cit., p. 28.

15 |dem.

16 Interpretacion del articulo 1° de la Convencidon Interamericana de Derechos Humanos, hecha por
la Corte, en su sentencia relativa al asunto Veldzquez Rodriguez, dictada el 29 de julio de 1988,
véase, Gémez-Robledo, Derechos Humanos en el sistema interamericano, op.cit., p. 221.



El instrumento internacional que les dio origen, fue la Carta de Londres,
misma que sirvid de base, para los enjuiciamientos llevados a cabo, ante ambos
Tribunales.

La primera indicacién de las potencias aliadas de que se habrian de
instaurar esos Tribunales, provino de la Declaracion de Moscu, de 30 de octubre
de 1943, que indicaba el proceso y penalizacion de aquellos responsables de
crimenes cometidos durante la Guerra. A éste instrumento le siguié el Acuerdo
para procesar y castigar a los mds grandes criminales de Europa, conocido como
“La Carta de Londres”, de 8 de agosto de 1945, que establecid en Nuremberg, el
primer Tribunal Internacional Militar de la historia moderna.

Entfre 1943 y 1944, la Unidn Soviética condujo los primeros juicios
relacionados con atrocidades cometidas por los nazis durante la Segunda Guerra
Mundial. Estos procesos fueron el resultado de las acciones de los alemanes en el
Este de la URSS, donde aproximadamente diez mil personas fueron exterminadas
durante un periodo de seis meses. El enjuiciamiento en este caso, se debidé a que
los nazis no podian ser traidos a juicio, mientras que once ciudadanos soviéticos
habian sido encarcelados por el delito de ftraicidén, al haberlos asistido en las
ejecuciones masivas para asesinar a los habitantes de la region de Kharkov'”.

Cabe senalar, que la Carta de Londres se elabord con posterioridad a la
instauracion del Tribunal Militar Internacional en Alemania. Asimismo, las
Convenciones de Ginebra de 1929, que se aplicaron durante 10s procesos, si bien
eran anteriores a la comisidon de los crimenes que se juzgaron, no preveian
sancién alguna por la comisiéon de crimenes de guerra. Aunado a lo anterior, el
tipo penal de “crimenes de lesa humanidad” se cred al establecerse el Tribunal
de Nuremberg, esto es, después de haberse cometido los delitos.

Por las razones anotadas, algunos tratadistas del Derecho Internacional,
han criticado la actuaciéon de los Tribunales de Nuremberg y Tokio. Opinan, que

se transgredio el principio de legalidad y el principio de que no existe crimen, si no

7 Este motivo por el que se considera que las potencias vencedoras de la Guerra estaban
autorizadas para instaurar el Tribunal de Nuremberg, son referidas por Bassiouni, Cherif M., en su obra
International Criminal Law, Martinus Nijhoff Publishers, Netherlands, 1992. p. 206.



se ha establecido previamente una sancién (nullum crimen, nullum poena sine
praevia lege)!s.

Al crearse el tipo penal de crimenes contra la humanidad, se pretendid
tutelar bienes juridicos como la paz internacional, el mantenimiento de los
Estados, y los derechos del individuo, porque sin ellos, la comunidad internacional,
no existiria.!?

La razdn que generalmente se aduce para justificar el establecimiento de
estos Tribunales, fue que la magnitud de las atrocidades cometidas por los nazis y
los japoneses, requeria el castigo de tales conductas.

Al respecto opinamos, que si bien es cierto que habia que hacerlo,
también lo es, que esa decision, tomada sélo por los paises vencedores de la
guerrq, restd credibilidad y legitimacion a la labor de esos Tribunales, por lo que
no puede pensarse que hubieran actuado en nombre de toda la comunidad
internacional.

Esta ventaja de las potencias aliadas, evitd que los Estados vencidos en la
guerra, tuvieran también la oportunidad de sujetar a proceso penal, a quienes
cometieron crimenes igualmente reprobables?,

AUNn con esas deficiencias juridicas, se dio un avance significativo, por lo
gue concierne a la regulacién de la responsabilidad criminal individual, a través
de normas de Derecho Internacional. A partir del establecimiento de esos
Tribunales, se suprimieron como causas eximentes y atenuantes de
responsabilidad penal, la inmunidad de funcionarios de Estado, y la obediencia
de ordenes superiores.

La constituciéon de los Tribunales de Nuremberg y Tokio, fue la misma: cada
uno, fue integrado con 4 jueces, designdndose uno por cada pais vencedor de la
Segunda Guerra. Las personas que presentaron cargos en contra de

responsables, también provenian de cada una de las cuatro potencias.

18 Kriangsak, Kittichaisaree, International Criminal Law, Oxford University Press, New York, 2001, p. 42.

17 Gil, Alicia, Genocidio y Crimenes contra la humanidad, Conferencia, martes 19 de agosto de
2003, Universidad La Salle, México.

2 Es el caso por ejemplo de Estados Unidos, respecto del lanzamiento de bombas atémicas en
Japdn, en agosto de 1945, que no fue objeto de juicio aln cuando se causaron dafnos irreparables
a la poblacién de ese pais.



En el Tribunal de Nuremberg, se enjuiciaron a 24 personas que fueron
consideradas como criminales de guerra. Los criminales menores fueron juzgados
por los Estados en donde se cometieron los crimenes. Tres procesados fueron
absueltos y doce fueron sentenciados a la pena de muerte, enfre los que se
encontfraba Martin Bormann, Jefe del Partido nazi, quien fue juzgado estando
ausente, tres fueron condenados a vivir en prision y cuatro, a permanecer en
prision por un tiempo determinado. Uno de los acusados se suicidd antes de ser
ejecutado y ofro fue declarado incapaz para ser juzgado.

El Tribunal de Tokio se establecié por las mismas razones que el de
Nuremberg, es decir, para sancionar crimenes que habian sido cometidos por los
japoneses durante la Segunda Guerra Mundial. El Estatuto del Tribunal de
Nuremberg, sirvid de base al del Lejano Oriente.

Los crimenes de guerra cometidos por los japoneses, fueron clasificados
como crimenes contra la paz (categoria A), crimenes convencionales de guerra
(categoria B) y crimenes contra la humanidad (categoria C).

En resumen, podemos decir que el establecimiento y actuacién de estos
Tribunales, se caracterizd por:

1. La parcialidad, puesto que los vencedores de la guerra, crearon
instancias judiciales, sin que existiera un verdadero consenso de la comunidad
internacional para enjuiciar a los alemanes y japoneses.

2. La ausencia de conciencia colectiva en la comunidad internacional, a
cerca de la universalidad de los denominados “crimenes confra la humanidad”,
lo cual, es indispensable, para que un acto pueda considerarse dentro de la
categoria de crimenes internacionales.

El desarrollo del Derecho Penal Internacional en esa época era incipiente.
Fue formalmente hasta 1945, con la creaciéon de la Organizacion de las Naciones
Unidas, cuando los Estados adquirieron el compromiso de salvaguardar los
derechos humanos.

Por lo tanto, el enjuiciamiento de personas fisicas ante los Tribunales de
Nuremberg y Tokio, no puede estimarse legal, al no haberse reunido las
condiciones que actuaimente se han establecido para calificar que una

conducta, fue cometida en contra de toda la humanidad.



Para ejemplificar lo anterior, podemos citar el texto del articulo 19, pdarrafo
segundo del Proyecto sobre la Responsabilidad del Estado, elaborado por la
Comisiéon de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, que establece: “un
crimen internacional es un acto ilegal, que resulta de la violacién por parte de un
Estado a una obligacién internacional tan esencial para la proteccion de
intereses de la comunidad internacional, que tal violacion es reconocida como
un crimen por la misma’?!; esto es que, la violacién de esa obligacién, debe tener
como efecto, que toda la comunidad internacional, se responsabilice en
juzgarla22, Todas las demds conductas que no rednan estos requisitos, son
consideradas como delitos ordinarios internacionales.

Por ello resulta incongruente, que se hayan juzgado a los responsables de
crimenes cometidos durante la Segunda Guerra Mundial, cuando éstos aun no
adquirian la categoriac de crimenes de lesa humanidad o crimenes
internacionales; es decir, no existia la consideracion de parte de todos los Estados
de que los actos que se cometieron, fueran esenciales para la proteccién de
intereses fundamentales de la comunidad internacional, (universalidad) pues,
algunos paises permanecieron neutrales durante la Guerra.

El argumento esgrimido por los Aliados para establecer los Tribunales de
Nuremberg y Tokio, fue que se basaron en “el derecho indudable reconocido por
los paises del mundo civilizado, para legislar a favor de aquellos Estados cuyos
territorios habian sido ocupados por Alemania durante la Guerra”2,

3. La cuestion mads preocupante de la actuacidon de estos Tribunales, fue la
imposicién de la pena de muerte a algunos de los enjuiciados, porque, no existia
en ningun ordenamiento legal internacional esa sancién para castigar las

conductas cometidas. Ademds, resulta incongruente, que las potencias

21 International Law Comission, véase [www.un.org].

22 Djuro Degan, Vladimir, en Responsibility of States an Individuals for International Crimes, en Sienho
Yee y Wang Tieya, “Essays in memory of Li Haopei, edit. Rout Ledge, London, New York, 2001, p. 203.
2 Australia, Bélgica, Checoslovaquia, Dinamarca, Etiopia, Grecia, Haiti, Holanda, India, Luxemburgo,
Paises Bajos, Nueva Zelanda, Noruega, Panamd, Paraguay, Polonia, Uruguay, Venezuela y
Yugoslavia.



vencedoras, que decian pertenecer a un mundo civilizado, hayan aplicado este
castigo?4.

4. Se viold la garantia de irretroactividad, porque los crimenes contra la
humanidad, fueron confirmados por la Asamblea General de las Naciones Unidas
hasta el 11 de diciembre de 1946. El genocidio, fue declarado como crimen
internacional hasta el 9 de diciembre de 1948, ano en que se celebrd la
Convencion para la prevencion y sancion del delito de genocidio.

La Tercera Convencion de Ginebra de 1929, que establece la protecciéon
de prisioneros de guerra y las Convenciones de la Haya de 1907, que regulan el
derecho de la guerra, aun cuando surgieron con anterioridad a los crimenes
cometidos durante la Segunda Guerra, sélo contfienen disposiciones generales,
pero no sanciones, luego entonces, fue ilegal la imposicion de penas no previstas
en ningun ordenamiento internacional.

5. El principio de ftipicidad también fue transgredido en estos Tribunales, ya
que conforme a dicho principio, la conducta que se estime delictiva, debe existir
en una ley previag, lo cual no ocurrid. En este sentido, cabe preguntarse a qué
puede llamarse ley dentro del Derecho Internacional.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha senalado que el
ordenamiento que se invoca como ley, debe satisfacer los requisitos que
formalmente deben reunirse para merecer esa calificacion, pero ademds, la
norma debe provenir de una instancia democrdtica?s, lo que no sucedié al
constituirse los Tribunales de Nuremberg y Tokio.

6. A pesar de las irregularidades mencionadas, el Derecho Internacional
tuvo un gran avance, al haber establecido en la Carta de Nuremberg, los
siguientes tipos penales, y principios, que han servido para el enjuiciamiento de
otros crimenes internacionales:

Crimenes en contra de la paz.- Consisten en planear, preparar, iniciar o

realizar una guerra de agresion o en violacion a los Tratados Internacionales, asi

24 En este sentido, el Juez francés Donnedieu de Vrabes externd su preocupacion de que el Tribunal
sélo estaba compuesto por los Estados vencedores y no representaba a la comunidad
internacional.

25 Garcia Ramirez, Sergio, La Corte Penal Internacional, edit. Instituto Nacional de Ciencias Penales,
México, 2002, p. 47.



como participar en un plan comun o conspiracion para llevar a cabo cualquiera
de los actos mencionados con antelacion.

Crimenes de Guerra.- Implican violaciones a las normas o costumbres de la
guerra. Incluyen de forma no limitativa, asesinato, maltrato, deportacion para
labores de esclavitud o cualquier otro propdsito de civilizar a la poblacion u
ocupar territorios; asesinato o maltrato de prisioneros de guerra en tierra o mar,
asesinato de rehenes, saqueo de propiedades publicas o privadas, destruccion
de ciudades, pueblos o villas injustificadamente y devastacion sin motivo, por
fuerzas militares.

Crimenes en confra de la Humanidad.- Son considerados en este rubro, el
asesinato, exterminacion, esclavitud, deportacion y otros actos inhumanos,
cometidos en contra de la poblacion civil, por razones politicas, raciales o
religiosas, cuando tales actos son ejecutados en conexidn con cualquier crimen
en contra de la paz o cualquier crimen de guerra.

Principios de la Carta de Nuremberg:

“I. Cualquier persona que cometa o sea complice en la comision de un
acto que constituya un crimen bajo el Derecho Internacional, es responsable y
por tanto debe quedar sujeto a una pena.

Il. El hecho de que las normas domésticas no prevean sancion para un
acto que constituye un crimen internacional, no libera de responsabilidad al
autor, bajo el Derecho Internacional.

lll. El hecho de que una persona cometa un crimen internacional,
actuando como Jefe de Estado o Servidor Publico, no lo libera de responsabilidad
internacional o atenua la pena.

IV. El hecho de que una persona actue siguiendo las ordenes de su
Gobierno o las de un superior, no lo libera de responsabilidad bajo el Derecho
Internacional. Puede considerarse sin embargo, la atenuacion de la pena, si la
justicia lo estima pertinente.

V. Cualquier persona acusada por la comision de un crimen bajo el
Derecho Internacional, tiene derecho a un juicio justo.

VI. Desde Ila creacion del Estatuto del Tribunal de Nuremberg, las

conductas en él previstas serdn punibles como crimenes internacionales.



VIl. La complicidad en la comision de crimenes contra la paz, crimenes de
guerra o de los cometidos en contra de la humanidad, es un crimen bajo el

Derecho Internacional’.

2. Tribunales penales internacionales para la antigua Yugoslavia y para Ruanda.

El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia se cred por resolucion
808, emitida por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas el 22 de febrero
de 1993. Las violaciones al derecho humanitario, cometidas en ese Estado, fueron
consideradas por dicho Consejo como una amenaza para la paz y la seguridad
internacionales.

El organo ejecutivo de las Naciones Unidas, actuando bajo las
disposiciones del Capitulo VIl de la Carta, establecio ese Tribunal como un érgano
subsidiario de las jurisdicciones yugoslavas, para contribuir a la restauracion y
mantenimiento de la paz en ese pais.

La sede de este Tribunal fue la Haya, Holanda. Tenia jurisdiccion
concurrente y primacia sobre las cortes nacionales, para juzgar personas por
serias violaciones al Derecho Humanitario, cometidas en Yugoslavia desde 1991.

El Tribunal Penal Internacional para Ruanda fue establecido por el Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas, mediante resolucion 995, de 8 de
noviembre de 1994, para sancionar el genocidio y otras violaciones flagrantes del
Derecho Humanitario cometidas en ese pais.

Con sede en Arusha, Tanzania, éste Tribunal tenia jurisdiccion para juzgar
genocidio, crimenes contra la humanidad y violaciones al articulo tercero comun
de las Convenciones de Ginebra de 12 de agosto de 1949, asi como del
Protocolo Adicional Il de dichas Convenciones, cometidas contra ciudadanos
ruandeses, entre el 1° de enero y el 31 de diciembre de 1994, cuando los
miembros del grupo étnico Tutsi fueron masacrados por miembros de la etnia
Hutu?.,

Lo mds trascendente de este Tribunal, fue que su Estatuto extendia la
obligacién a los individuos, de responder por crimenes internacionales en

situaciones de conflictos armados internos, lo que constituyd una importante

26 [www.onu.org)



innovacion del Derecho Internacional, la cual se justificd por la magnitud vy la
gravedad del problema.

El estudio de la actuacion de estos Tribunales, se realiza simultdneamente,
porque existen afinidades entre ellos. Por ejemplo, que contaban con el mismo
fiscal y la misma Sala de Apelaciones, por lo que no se requiere analizarlos
aisladamente.

La problemdtica que se planted con relacion a los crimenes de lesa
humanidad, en ambos Tribunales, fue la de saber si el tipo penal que los define,
reflejaba lo previsto por el Derecho Internacional consuetudinario, a efecto de
verificar si se cumplié con el principio de legalidad.

La definicion de los crimenes de lesa humanidad no se ha codificado en
tratado alguno. El intento por crear un tipo penal homogéneo, ha seguido una
evolucion poco coherente, desde que se establecié en la Carta de Londres y
hasta que la Comision de Derecho Internacional de la ONU, emitid la Ultima
definicion en 1996.

La falta de uniformidad en el concepto de crimenes contra la humanidad,
puede apreciarse en la Ley nUmero 10, del Consejo de Control Aliado, (mediante
la cual las cuatro potencias vencedoras de la Segunda Guerra, tenian una zona
de control en el territorio de Alemania), ya que existian cuatro definiciones
diferentes de estos crimenes, las cuales ademds diferian del fipo penal
establecido en el Estatuto del Tribunal de Nuremberg?’.

Por ello, resulta dificil decir, que la definicion adoptada en los Estatutos de
los Tribunales de la antigua Yugoslavia y Ruanda, refleja, efectivamente el
Derecho Internacional consuetudinario.

Recordemos que el Estatuto del Tribunal de Nuremberg, en su articulo 6,
senala que crimenes de lesa humanidad son “el asesinato, exterminio, esclavitud,
deportacion, actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacion civil, antes
o después de la guerra, la persecucion por motivos politicos, raciales o religiosos

para cometer cualquier crimen que sea de la competencia del Tribunal, implique

27 Por ejemplo, en la zona de control britdnica, se consideraban como crimenes de lesa humanidad
los cometidos por alemanes contra alemanes o apdtridas, en tanto que en la zona francesa, podian
ser los cometidos contra la poblacién civil de cualquier nacionalidad.



o no el acto una violacion de Derecho interno del pais donde se haya
cometido”.28

Por su parte, la Comision de Derecho Internacional de la Organizacién de
las Naciones Unidas, considera que puede configurarse el tipo aludido, cuando
los crimenes se han cometido en forma sistemdtica o en gran escala e instigados
y dirigidos por un gobierno o por una organizacion politica y constituyan
cualquiera de los siguientes actos: asesinato, exterminio, tortura, sujecion a
esclavitud, persecucion por motivos raciales, religiosos o étnicos, discriminacion
institucionalizada por los mismos motivos, que suponga la violacion de derechos y
libertades fundamentales y entrane graves desventajas para una parte de la
poblacion, deportacién o traslado forzoso de poblaciones con cardcter arbitrario,
encarcelamiento arbitrario, desaparicion forzada de personas, violacion,
prostitucion forzosa y otras formas de abuso sexual; ofros actos inhumanos que
menoscaben gravemente la integridad fisica o mental, la salud o la dignidad
humana.??

Ahora bien, las definiciones de crimenes de lesa humanidad de los
Tribunales para Yugoslavia y Ruanda, senalan que los crimenes deben haberse
cometido contra la poblacion civil, durante un conflicto armado interno o
internacional. Asimismo, en el Tribunal para Ruanda no se exige que los crimenes
sean cometidos dentro de un conflicto armado, sino que cada uno de los actos
previstos en el Estatuto, debe perpetrarse como parte de un ataque generalizado
o sistemdtico, contra la poblacion civil, por razones de nacionalidad, politicas,
étnicas, raciales o religiosas.

Esto se debe a que se tomaron en consideracién, las peculiaridades de los
conflictos yugoslavo y ruandés.

Es importante senalar, que la Sala de Apelaciones del Tribunal para la
antigua Yugoslavia, (comun para el de Ruanda), determind que al exigirse la
prueba de la existencia de un conflicto armado, se restringe el alcance del

concepto consuetudinario de los crimenes de lesa humanidad. Por ello, destacd

28 Roberge, Marie-Claude, “Jurisdiccion de los Tribunales ad hoc, para la Ex Yugoslavia y Ruanda,
por lo que respecta a los crimenes de lesa humanidad y genocidio”, en Revista Internacional de la
Cruz Roja, n® 144, noviembre-diciembre, 1997, 22° ano, p. 697.

29 Dictionaire de Droit International Public, préface de Gilbert Gillaume, sous la direction de Jean
Salmon, edit, Auf Bruylant, Universités Francophones, Breuxelles, 2001, p. 285.



que desde los juicios de Nuremberg, ya no es necesario establecer un nexo entre
los crimenes de lesa humanidad y los crimenes contra la paz o los crimenes de
guerra. En este sentido, es indudable que existe un consenso segun el cual, los
crimenes contra la humanidad, son delitos de Derecho Internacional que dan
lugar a jurisdiccion universal; sin embargo, los pardmetros siguen siendo vagos.

Por otra parte, la Sala de Apelaciones del Tribunal de Ruanda, al interpretar
los alcances del término ataque generalizado y sistemdtico contra la poblacion
civil, senald que éste existe “cuando se recurre a la fuerza armada entre Estados o
a la violencia armada prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos
nacionales armados, o entre dichos grupos dentro de un Estado”.

Esta definicidon implica, que el conflicto armado existe sdélo cuando dos
partes que cuentan con armas se enfrentan, independientemente de la
participacion del Estado. Con ésta interpretacion, la matanza de los tutsis
desarmados, quedaria descartada del dmbito del conflicto armado. No obstante
ello, el articulo 3 del Estatuto, establecid la posibilidad de sancionar los crimenes
cometidos en dos contextos:

Durante el conflicto armado entre las Fuerzas Armadas Ruandesas (FAR) y
el Ejército Patridtico Ruandés (EPR), dirigido por los futsis, procedente de Uganda y
por otra parte, cuando los crimenes se hubieran perpetrado en forma de
persecucidon o una matanza sistemdtica de personas civiles no armadas.

Esta fue una astucia juridica, al evitar referirse a un conflicto armado; sin
embargo, la definicidén de la Sala de Apelaciones hace que subsista un problema,
al excluir los ataques unilaterales dirigidos contra personas civiles fuera de
combate. Hay pues, dos formas diferentes del mismo crimen.*

Por lo que concierne al crimen de genocidio, en ambos Tribunales se
reproduce la definicion prevista en el articulo 2 de la Convencién para la
prevencion y sancion del delito de genocidio de 1948, segun la cual, se entiende
por genocidio, “cualquier acto perpetrado con la intenciéon de destruir total o
parcialmente a un grupo nacional, étnico racial o religioso como ftal,

comprendiendo éstos actos cualquiera de los siguientes: matanza de miembros

30 Harhoff, Frederik, “Tribunal para Ruanda, algunos aspectos juridicos”, en Revista Internacional de
la Cruz Roja, n°® 144, noviembre-diciembre, 1997, 22° ano, pp. 715y 716.



del grupo, lesion grave a 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, medidas destinadas a impedir los
nacimientos en el seno del grupo y el traslado por la fuerza de ninos de un grupo
a otro”.

Tanto Yugoslavia como Ruanda, habian suscrifo la  mencionada
Convencién, por lo que estaban obligadas a cumplir sus disposiciones.

La Corte Internacional de Justicia ha referido, que los principios en que se
funda la Convencion sobre genocidio, han sido reconocidos por las naciones
civilizadas. Incluso sin necesidad de que exista una obligacidon convencional, hay
una tendencia universal para condenar el genocidio y cooperar
internacionalmente, a fin de liberar a la humanidad de un flagelo tan odioso.3!

No obstante ello, existieron dificultades en ambos Tribunales, para el
enjuiciamiento del crimen de genocidio. Por ejemplo, el elemento consistente en
la identificacion de un grupo nacional, necesario para la infegracion del ftipo
penal, se complicaba si se trataba de grupos politicos o culturales, puesto que
éstos no estaban incluidos en la definicién.

El segundo reto fue acreditar el estado mental, o la intencién del acusado
de destruir a un grupo nacional. Las ambigUedades para la calificacion del
crimen de genocidio, surgieron de los comentarios que hizo la Comision de
Derecho Internacional sobre el proyecto de crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad, al senhalar que “no basta para que exista el genocidio, la
intencion general de cometer alguno de los actos enumerados, combinada con
la conciencia general de las consecuencias probables del acto, sino que requiere
una intencion especifica”, la cual puede derivar de las circunstancias.

Las dudas en torno al genocidio se disiparon, porque en el proyecto de la
Convencion respectiva, se establecio la diferencia entre genocidio y homicidio. El
primero, implicaba la negacidon a existir de grupos humanos enteros, mientras que,
el segundo, la negacion a un individuo a vivir. Es decir, el objetivo del genocidio,
es aniquilar al grupo mismo, por lo que, el acto prohibido puede limitarse a una

personay el elemento mental debe orientarse a la vida del grupo.

31 Cfr. este comentario, en Roberge, Marie-Claude, op.cit., p. 699.



También surgieron problemas para definir a los tufsis y a los hutus como
grupos étnicos, raciales o religiosos, con un criterio verdaderamente objetivo,
puesto que hablaban el mismo idioma y compartian la misma religion. Ademas,
los matrimonios interétnicos, hacian casi imposible diferenciarlos, por lo que se
optd por utilizar un criterio subjetivo, segun el cual, se determiné que los grupos
estaban integrados por aquellas personas que se considerasen a si mismas como
miembros de la tribu o que supieran que pertenecian a ella.

En resumen, el crimen de genocidio se configura cuando la intencion es
eliminar personas, por el simple hecho de formar parte de un grupo especifico.
Para que se considere que existe la intencion especifica de cometer ese crimen,
basta con que uno de los actos que constituyen el genocidio, sean perpetrados
con la agravante de destruir total o parcialmente al grupo.

Otro elemento necesario para que se configure el genocidio, es que el
acto cometido esté prohibido dentro de la lista de conductas a que se refiere el
Estatuto. Cabe mencionar que existen algunos aspectos vagos para la
infegracion del tipo penal, tales como el concepto de salud mental y las
condiciones que acarrean la destruccidn fisica total o parcial.

En lo que respecta al enjuiciamiento internacional de crimenes de guerraq,
cabe senalar, que se han impuesto limitaciones juridicas a las acciones bélicas,
porque independientemente de que el objetivo en un conflicto armado, sea el
de someter al enemigo, se ha demostrado que dichas acciones redundan en el
interés de las partes contendientes. Ademads, establecer estas limitantes, tiene
como finalidad minimizar el sufrimiento y los danos inflingidos no sélo al adversario,
sino también a los soldados del propio bando, a los civiles, al medio ambiente y a
los bienes culturales, especialmente después de lo ocurrido en las dos Guerras
Mundiales32,

Al instituirse los Tribunales yugoslavo y ruandés, el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas, dejé claramente establecido, que conforme al Derecho
Internacional Humanitario, la persona estd vinculada por ciertas obligaciones
juridicas y es directa e individualmente responsable, ante una instancia

internacional, para el caso de que éstas se incumplan.

32 Tavernier, Paul, op.cit., p. é647.



El enjuiciamiento de crimenes de guerra ante estos Tribunales fue especial,
porque el Fiscal comun asignado a ambos érganos jurisdiccionales, carecia de
poderes para reunir € incautar pruebas, detener a los sospechosos, fener acceso
a archivos publicos, intervenir teléfonos, etcétera, ya que ello dependia en gran
medida, de la cooperacién y buena voluntad de las autoridades nacionales.

Al establecerse estos Tribunales se retomd la experiencia de los tribunales
de la posguerra, en el sentido de descartar toda inmunidad, de la que pudieran
gozar los funcionarios Estatales.

También, tratdé de equilibrarse la aplicacion de las disposiciones del
common y del civil law, durante los procedimientos.

En el Tribunal de Ruanda, las Normas de Procedimiento y Prueba, difieren
ligeramente del de Yugoslavia, ya que en el primero, se optdé por el
procedimiento acusatorio, proveniente del common law, que tiende a una mayor
igualdad entre los elementos que pueden ser utilizados por la acusaciéon y la
defensa. Los jueces tenian un amplio margen de maniobra y hubo celeridad en
los procedimientos, debido a la ausencia de un érgano encargado de recabar
pruebas de cargo y de descargo. A pesar de la falta de ese érgano, el Tribunal
podia recibir pruebas reunidas por otros Estados.

Los Tribunales tenian primacia y obligatoriedad con respecto a las
jurisdicciones penales nacionales. Esta primacia no significaba exclusividad, como
si ocurrié con la jurisdicciéon ejercida por los Tribunales de la posguerra. Al tener los
Tribunales esas caracteristicas, podia exigirse a los Estados que cooperasen para
realizar cualquier diligencia e incluso solicitar que se abstuvieran de conocer de
una causa penal en cualquier estado del procedimiento.

Por otro lado, en el Tribunal de Ruanda, se aplicd indebidamente el
principio non bis in idem, ya que conforme a las condiciones establecidas tanto
en su Estatuto (articulo 28), como en las Normas de Procedimiento y Prueba (arts.
8, 40, 55 y 61), podia volverse a juzgar a una persona que ya habia quedado
sujeta a una jurisdiccién nacional.

Cuestiones como la anterior, evidenciaron la incapacidad del Consejo de

Seguridad para establecer un Tribunal Internacional, lo cual fortalecié los



argumentos de aquellas personas que se oponian a su establecimiento y que
cuestionaron su supuesta eficacia.

AUNn cuando en ambos Tribunales se hicieron esfuerzos para respetar los
derechos de los individuos, dado el gran nUmero de sospechosos, no fue posible
evitar la violacién de determinados principios legalesss.

Para facilitar el establecimiento de la responsabilidad penal, se clasificd a
los autores de los crimenes, en cuatro categorias.

También se promovid, la reduccion de la pena, cuando los autores se
declararan culpables e hicieran en la confesidn respectiva, una descripcién
detallada de los actos cometidos y la presentacion de excusas a las victimas.

El sistema para obtener la confesion de los acusados, fue parecido al que
se utiliza en los Estados Unidos de América, conocido como plea bargaining, que
se distingue por acelerar el procedimiento en las causas penales. Al reconocerse
culpable el reo, el Tribunal puede eximirlo de la prueba de la imputacion de
hechos vy fijar la pena, luego de cerciorarse de la legalidad y sinceridad de la
declaracion.

Incluso sin confesidn, las penas son reducidas en comparacion de las que
podrian dimanar de los cédigos penales nacionales. Por ejemplo, en el caso del
Tribunal de Ruanda, las personas que cometieron genocidio y crimenes de lesa
humanidad, podrian haberse hecho acreedoras a la pena capital, conforme al
Cdédigo Penal ruandés, pero por respeto al principio de irretroactividad de la
sancion, se prohibid imponerla.

En lugar de ello, el juez podia recurrir al mecanismo de circunstancias
atenuantes, (sin embargo, éstas no fueron previstas en la ley orgdnica que se cred
en Ruanda), por lo que era imposible aplicarlas a favor de todos los condenados.

En cuanto a los recursos, sélo se admitia la apelacion (appeal), cuando
ésta se fundaba en cuestiones de Derecho o flagrantes errores de hecho, que
acarreaban la nulidad de la sentencia.34

El procedimiento de apelacidon era escrito, pero podian admitirse otras

pruebas adicionales.

33 Dubois, Olivier, “Las jurisdicciones penales nacionales ruandesas y el Tribunal Internacional”, en
Revista Internacional de la Cruz Roja, n°® 144, noviembre-diciembre, 1997, 22° ano, pp. 773y 774.
34 Articulo 25 del TP, inserto en la obra de Ambos, Kai, op. cit. pp. 449 v ss.



La decision de la apelacion era definitiva (excepto en los casos de
sobreseimiento de la causa, cuando una persona hubiera sido condenada a
muerte en primera instancia por el Tribunal de Ruanda), sin embargo, cuando
surgiera un nuevo hecho del que no se tenia conocimiento al momento del
enjuiciamiento y que fuera decisivo en la resolucion de la causa, cabia la
posibilidad de interponer el recurso de revision (review).3%

En el Tribunal ruandés, el fiscal estaba obligado a interponer la apelacién
en contra de toda condena a muerte.

De lo anterior podemos concluir, que en el establecimiento de cualquier
fribunal internacional, es importante que se respeten las normas procesales, para
que los acusados fengan un juicio equitativo y justo, lo cual sigue siendo un reto

para las instancias penales internacionales.3¢

35 Cfr. Ambos, Kai, op. cit., pp. 115y 116.

3¢ Véase: La Rosa, Anne-Marie. “Trascendental reto para los Tribunales Penales Internacionales:
conciliar las exigencias del Derecho Internacional Humanitario y de un procedimiento equitatfivo”,
en Revista Internacional de la Cruz Roja, n® 144, noviembre-diciembre, 1997, 22° ano, pp. 677-692.



CAPITULO Il
JURISDICCION UNIVERSAL

A. CONSIDERACIONES GENERALES.

La evolucion de las jurisdicciones internacional y ad hoc ha dado como
resultado el incipiente principio de justicia universal.

El calificativo de incipiente se debe, no a las referencias que de la justicia
universal existen en las legislaciones de algunos Estados, sino mds bien, al
momento en que éstos adquirieron una conciencia colectiva para ejercerla, con
la finalidad preponderante de que la comision de determinados crimenes
internacionales no quedara impune.

Cuando se cometen esos crimenes denfro de un Estado, éste puede
ejercer jurisdiccién sobre sus propios sUbditos de manera ilimitada; en cambio, si el
delito ha sido cometido fuera de su territorio, se encuentra impedido a intervenir.

Sin embargo, cuando se trata de violaciones a los derechos humanos,
cualguier Estado puede reclamar jurisdiccidon para juzgar y sancionar al agresor,
en virtud de que ese agravio se considera cometfido en contra de toda la
comunidad internacional.

La jurisdiccidon universal representa una excepcion a los principios de
territorialidad y nacionalidad establecidos por el Derecho Penal doméstico,
puesto que conforme a ella, los Tribunales Estatales pueden juzgar y sancionar a
una persona, que haya cometfido un crimen internacional, sin importar su
nacionalidad y fampoco dénde se cometid el delito.

El argumento que tiende a justificar el ejercicio de la jurisdiccidn universal es
que, ante la comisidn de un crimen internacional, la comunidad de Estados no
puede ni debe permanecer indiferente; por lo que, si el Estado donde se cometio
el crimen, se abstiene de sancionarlo, cualquier Estado estd legitimado para
hacerlo, ante la importancia de respetar los derechos de las personas.

Para determinar si una conducta debe estar sujeta a la jurisdiccion
universal, es necesario que el crimen que pretenda enjuiciarse, esté considerado
dentro de la categoria de crimenes internacionales y sujeto a jurisdiccion

universal.



En esa categoria, es claro que quedan comprendidos los crimenes de
guerra, los crimenes contra la humanidad, el genocidio, la pirateria y la
esclavitud, entre otros.

Actualmente, el ejercicio de la jurisdiccidon universal se ha incrementado de
manera sorprendente, sin embargo, ésta prdctica se critica porque aun se piensa
que se vulnera la soberania de los Estados. Al respecto, opinamos que si bien es
cierto que la soberania es un concepto ampliamente arraigado en Derecho
Intfernacional, también lo es, que ésta no debe prevalecer para justificar los
abusos de poder.

El ejercicio de la jurisdiccion universal se debe, a que la mayoria de los
Estados hacen caso omiso a las demandas presentadas por las victimas de
crimenes internacionales y dejan impune su comision. Lo anterior obedece a que
generalmente, son los propios funcionarios Estatales, quienes cometen esos
crimenes.

Entonces, si no existe posibilidad alguna para los ciudadanos de acceder a
las instancias internas de justicia, surge la necesidad de que esa peticidon, sea
atendida por cualquier otra autoridad.

La facultad para imponer penas a los responsables de determinados
crimenes internacionales, ha pasado por un proceso de transicidon, que va desde
las impuestas por tribunales domésticos, conforme al criterio de territorialidad,
hasta las establecidas por tribunales Estatales en ejercicio de la jurisdiccion

universal.

B. TIPOS DE JURISDICCION RELACIONADOS CON LA JURISDICCION UNIVERSAL.

1. Jurisdiccion territorial.
a. Antecedentes.

En la antigledad, la agrupacién de seres humanos, en hordas, tribus o
clanes, impedia el ingreso de otras personas al interior del grupo, por ser
considerados extranjeros.

Estas personas extranas al grupo social, no tenian la posibilidad de

demandar o ser demandados. Por ejemplo, en la Roma recién fundada, la ley



civil de las Xl Tablas sélo era aplicable a los ciudadanos; no fue sino después de
varios anos, que los anfiguos Estados llegaron a establecer tribunales extranjeros.

La aplicacion del principio de territorialidad imperd hasta el siglo Xll, debido
a la consolidacién del sistema feudal, en el que la imparticion de justicia se
consideré como un derecho patrimonial del Estado feudal.

La ley aplicable a los conflictos era la ley del foro (lex fori), sin embargo, el
criterio territorialista comenzd a transformarse y surgieron los estatutos personales
de los Estados, mediante los cudles existia la posibilidad de aplicar el derecho de
otra ciudad-Estado, reconociendo la norma extranjera, por mera cortesia, mds no
considerando que en el extranjero se dispusiera la aplicacion de la ley.!

Las excepciones a la jurisdiccion territorial, empezaron a presentarse
cuando los Estados adoptaron el criterio de la nacionalidad y el relativo al
domicilio de las personas para aplicar la ley. Asimismo, empezaron a celebrarse
convenios internacionales de cooperacion judicial.2

El principio de territorialidad fue ampliamente invocado por los Estados,
especialmente, con relacion a conductas consideradas como delictivas.

Ejemplo de ello es el caso “Lotus”, en el cual, un oficial de la marina
francesa, fue juzgado por los tribunales de Turquia, al haber cometido homicidio
imprudencial, en una colision de buques de ambos paises en alta mar.

La Corte Permanente de Justicia Internacional resolvié este caso y rechazd
la tesis sostenida por Francia, en el sentido de que Turquia estaba imposibilitada
para ejercer accion judicial contra el oficial que conducia el buque francés (el
teniente Demons), fundamentalmente por las siguientes razones:

1. "Porque, Estados que se encontraban en la misma situacidon que Turquia,
gjercieron igualmente jurisdiccion sin que hubiera habido ninguna protesta
oficial por el enjuiciamiento de parte de los Estados afectados.

2. Porque la infraccién cometida tuvo efectos en el buque turco y por lo tanto,
ello era asimilable al territorio de dicho Estado.

3. El hecho de que los Estados que se encontraban en la misma situacion que
Turquia, no hubieran ejercido su jurisdiccion, no constituia prueba para la Corte
de que esta abstencion revestia la obligatoriedad de una opinio iuris, que
pudiera establecer una regla de Derecho Internacional consuetudinario”.

! Silva, Jorge Alberto, Derecho Internacional sobre el Proceso, (Procesos Civil y Comercial), edit.
McGrawhill, México, 1997, p. 53 a é5.
2|dem.



En conclusion, si el acto delictivo tuvo inicio en un Estado pero llega a
consumarse en el territorio de ofro, puede vdlidamente aceptarse, que ambos
paises podrdn ejercer jurisdiccion, conforme a los principios de territorialidad

subjetiva y objetiva.’

b. Concepto.

De acuerdo al principio de territorialidad, el Estado posee el derecho de
reglamentar todo comportamiento que se verifique dentro de su territorio, asi
como a tomar las medidas que considere convenientes al respecto.

La territorialidad es considerada como la base primaria de la jurisdiccion.
De acuerdo a este principio, los delitos cometidos dentro del territorio del Estado
estdn sujetos a la ley penal interna (forum delicti commissi), lo cual refleja el poder
exclusivo de soberania que cada Estado posee en el dmbito de las relaciones
internacionales.

El Estado puede reclamar jurisdiccion, sélo si el delito ha sido cometido en

todo o en parte de su territorio.

2. Jurisdiccion por razén de nacionalidad.

La importancia que algunos Estados dan a la nacionalidad como punto de
conexién para el ejercicio de la jurisdiccion, lleva a establecer en forma mds
estructurada, reglas relativas a la competencia sobre sus propios nacionales, aun
cuando éstos se encuentren en el extranjero.

La normatividad de un Estado, que contempla a los extranjeros, supone
que éstos deben gozar de determinados derechos y el Estado tiene la obligacién
de respetarlos.

En esas condiciones, debe garantizarse el derecho de accién procesal y
establecer medios para hacer factible la actividad jurisdiccional, evitando con
ello incurrir en responsabilidad internacional por denegacion de justicia.

La nacionalidad implica la existencia de un vinculo entre un individuo y un

Estado. Virtud a esta relacion, la persona se encuentra bajo la jurisdiccion de

3 Gomez-Robledo Verduzco, op. cit. p. 75.
4Silva, Jorge Alberto, op.cit., p. 476.



aqguél. La nacionalidad es también atribuible a las personas juridicas, los barcos y
las aeronaves.

La nacionalidad de buques y aviones, se determina por la bandera del
Estado que éstos porten. El Estado cuya bandera los identifique, es el Unico que
puede ejercer jurisdiccion sobre los actos que se cometan a bordo de ellos.

Anteriormente se consideraba, que la jurisdiccidon que poseia un Estado
respecto a un barco o aeronave, era similar a la jurisdiccion que éste tenia sobre
su territorio. Actualmente, la jurisdiccion sobre tales artefactos, estd basada en
una teoria similar a la del principio de la nacionalidad.

La Convencidén sobre el Derecho del Mar senala en su articulo 91, que
todos los barcos deben navegar bajo la bandera de un solo Estado.

Por lo tanto, si un barco navega bajo mds de una bandera, puede ser
considerado como un barco que no posee nacionalidad, lo cual generaria como
consecuencia, que perdiera la proteccidn de cualquier Estado, tal como lo
establece el articulo 92 de la Convencidén en cita.

Los barcos que navegan en alta mar, no se encuentran sujetos a la
autoridad especifica de algun Estado, por considerarse que en dicha parte
geogrdafica, ninguno de ellos posee jurisdiccion, por lo tanto, sélo podrd ejercerla
aqguél Estado cuya bandera porte la embarcacion.

La jurisdiccién penal, puede ser ejercida por el Estado del cual sea
nacional el capitdn o cualquier otra persona implicada en el servicio del barco,
especialmente en los casos de colision, como se encuentra previsto en el articulo
97 de la Convencion sobre Derecho del Mar.

El criterio antes descrito, es contrario a la regla establecida por la Corte
Permanente de Justicia Internacional en el caso Lofus, que se transcribe a
continuacioén:

“La conclusién a la que ha llegado la Corte, es que no existe regla de Derecho
Internacional que atienda a los casos de colision, para el efecto de que los
procedimientos criminales se lleven a cabo exclusivamente dentro de la jurisdiccion
del Estado cuya bandera posee el barco”.

Sélo en los casos del derecho de visita, pirateria y comercio de esclavos, el
Estado cuya bandera porte el barco, estd impedido a ejercer jurisdiccion.

Establecer estas excepciones al ejercicio jurisdiccional, se debe a que mds alld de



los derechos soberanos de cada Estado, existen ciertos valores comunes a todas
las Naciones que deben ser preservados.

El articulo 3° del Proyecto presentado por la Escuela de Derecho de
Harvard, sobre la jurisdiccion de los Estados, indica lo siguiente, respecto al criterio
de la nacionalidad:

“Un Estado tiene jurisdig:cién para juzgar cualquier crimen cometido en todo o en
parte de su territorio. Esta se extiende a aquellos delitos perpetrados fuera de su
espacio geogrdfico y a cualquier intento de cometerlos”.®

El principio de la nacionalidad, contempla también los criterios de la
personalidad activa y pasiva, para que un Estado atraiga a su jurisdiccion una
causa penal.

El principio de la personalidad activa, prevé que el Estado del cual es
originario un criminal, puede ejercer jurisdiccion sin atender al lugar donde el
crimen fue cometido.

Para Gémez-Robledo, el principio de personalidad activa o teoria de la
nacionalidad, estd basado en la soberania del Estado, al igual que el principio de
territorialidad y una de sus facetas, consiste en que los nacionales de un Estado
tienen derecho a la proteccidn que éste les otorga, incluso cuando se
encuentren fuera de su territorio.

Esta teoria tiene la limitante, de que conforme al principio lex loci delicti
comissi, al cometerse un delito, el derecho aplicable deberd ser aquél que rige
donde éste se hubiera cometido.

El caso en que podria cuestionarse si el principio de nacionalidad seria
reconocido por un Estado que no es el que busca aplicar extraterritorialmente su
legislacion penal, es el relativo al requerimiento de la extradicion formulado a
través de una demanda.

En ese caso, el Estado requerido analizard si el Estado que solicita la
extradicion de uno de sus ciudadanos, posee jurisdiccion personal, con relacién all

delito del que se le imputa, lo cual implica un conflicto de leyes.

5 Véase: Benavides, Luis, “The Universal Jurisdiction Principle, nature and scope”, en Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, volumen |, México, 2001, edit. UNAM-IIJ, p. 23.



Respecto a la extradicion, sélo referiremos, que el procedimiento para
llevarla a cabo, puede estar contenido en un tratado internacional, en una ley
que se refiera especificamente a ella o en el derecho doméstico aplicable a los
procesos penales.

El principio general que priva en la extradicion, es el de que el Estado al que
se le solicita, s6lo debe examinar el derecho aplicable al delito de que se trate.
Cuando la figura de la extradicién queda documentada en un tratado bilateral,
generalmente se permite que el juez del pais instado, realice el examen de la
culpabilidad del acusado en la fase preliminar (prima facie).

Conforme a este principio general, el Estado requerido, Unicamente debe
verificar que la demanda satisfaga las condiciones necesarias frente al derecho
del otfro Estado; no asi, si la demanda se ajusta al derecho previsto para la
extradicion del Estado requirente .

Tampoco debe sustituir al derecho extranjero, ni al juez del pais que solicita
la extradicion cuando se realice esa apreciacion.

Las condiciones que debe satisfacer la demanda de extradicion, quedardn
determinadas por el derecho del pais que ha sido requerido a extraditar.

Con relacién al criterio de la personalidad pasiva, el Estado puede reclamar
jurisdiccion cuando la victima en un crimen sea uno de sus nacionales.

Este criterio fue adoptado por los Estados Unidos Mexicanos en el caso
Cutting; también se hizo alusién a él en el caso Eichmann, tramitado ante las
Cortes israelies, y por los Estados Unidos de América, en el caso Yunis, en el que se
sostuvo fundamentalmente que:

“Los principios de universalidad y de personalidad pasiva, prevén amplios

campos para esta Corte para afirmar jurisdiccion sobre Yunis...no solo estd

actuando Estados Unidos en nombre de la comunidad internacional para
sancionar a los agresores de crimenes que amenazan los fundamentos del

orden mundial, sino que Estados Unidos tiene un interés propio en proteger a

sus hacionales”.”

6 Gomez-Robledo Verduzco Alonso, op. cit., p. 84.

7 Estados Unidos de Norteamérica vs Yunis District Court, 12 de febrero de 1988. El principio de la
personalidad pasiva ha sido invocado generalmente por los norteamericanos en casos relacionados
con terrorismo.



El principio de la personalidad pasiva, también puede extenderse a la
competencia personal, conforme a lo previsto en una ley o en un tratado y
fundarse en el domicilio o la residencia de su autor. Es por lo demds, en funcidn
de este sistema, que los Estados pueden afectar a los extranjeros, a los apdtridas o

a los refugiados por los hechos cometidos sobre su territorio .8

3. Ejercicio de la jurisdiccion por proteccién de intereses.

Este principio consiste en que un Estado puede adquirir jurisdiccion para
reprimir actos que atentan contra su seguridad, aiun cuando éstos hubieran sido
cometidos por extranjeros fuera de ese Estado.

Delitos como el espionaje, la falsificaciéon de moneda, los ataques contra
las embajadas y la conspiracion para el derrocamiento de un gobierno, entre
otros, son generalmente senalados como conductas, que se encuentran dentro
del dmbito de aplicacién de este principio.

Sin embargo, el alcance juridico que en ocasiones pretende ddrsele, es lo
que ocasiona problemas, pues los Estados pueden reclamar jurisdiccion sobre
conductas que no son propiamente delictivas.

La amplitud y vaguedad con que pueden tipificarse los delitos, asi como la
interpretacién que un Estado puede darle a ciertas conductas, como atentatorias

de su seguridad, puede conllevar al uso indiscriminado de este principio.

4. Principio de universalidad.

Virtud a este principio, cualquier Estado podria llegar a poseer una
jurisdiccion vdlida respecto al enjuiciamiento y castigo de una determinada
categoria de delitos.

Los argumentos para sostener la validez de esta teoria, radican en que
ciertos crimenes afectan los intereses no sélo del Estado donde se cometid el
delito, sino a todos los miembros de la comunidad internacional, incluso cuando
esos delitos se hayan perpetrado en un lugar donde ningin pais posee

jurisdiccion, como por ejemplo en alta mar o en el espacio ultraterrestre?.

8 La Rosa, Anne Marie, op. cit., p. 24.
? Gomez-Robledo, op.cit., p. 79.



El calificativo "universal” que se ha asignado a este tipo de jurisdiccion, en
este caso se refiere a la autorizacion que tiene todo Estado de proteger valores e
intereses comunes a toda la humanidad.

Los crimenes por los que puede ser invocada la jurisdiccion universal, son
determinados por el Derecho Internacional y en esas condiciones, no se requiere
que la conducta a juzgar, esté regulada por una ley interna. Por ejemplo, la
pirateria, es un crimen respecto del cual parece haber consenso para considerar
gue quienes lo cometen, son enemigos de toda la humanidad, lo que justificaria
que cualquier Estado pudiera sancionarlo.

En algunos Estados europeos, especialmente en Alemania, se ha aplicado
un principio aparentemente similar al de justicia universal, denominado “principio
de los vicarios de la administracion de justicia”, el cual permite que se aplique el
Derecho Penal alemdn, a crimenes cometidos por un exfranjero que haya sido
aprehendido en su fterritorio, pero que no hubiere sido extraditado porque la
solicitud de extradiciéon fue rechazada o no pudo llevarse a cabo.

No se frata de un principio general, que prevalezca para toda la
comunidad internacional, pero si es aplicable limitativamente al contexto
europeo.

Es también posible que en esos casos, pueda utilizarse el principio de
jurisdiccion por representacion, de acuerdo con el cual, los tribunales de un
Estado pueden ejercer jurisdiccion por requerimiento del Estado donde fue
cometido el delito.

Autores como Hans Schultz, senalan que puede parecer un poco dificil de
distinguir el principio de competencia por representacién, del principio universal,
pero la diferencia estriba, en que:

“El principio de competencia por representacion, depende siempre de la
condicion de que algun otro Estado demande la persecucion previamente,
mientras que el fundamento de la competencia basada en el principio
universal puede ser ejecutada independientemente de una demanda

presentada por otro Estado, de retomar la persecucion penal”.

C. JURISDICCION UNIVERSAL.



Concepto doctrinario.

La jurisdiccion universal implica, que “cualquier Estado tiene el poder de
juzgar y sancionar a personas que hayan cometido un crimen internacional
particular, es decir, un crimen contra el Derecho de Gentes, aun cuando éste
haya sido cometido fuera de su territorio por un extranjero, en contra de cualquier
persona o grupo de personas y sin que exista un vinculo con el Estado enjuiciante,
previendo que el criminal estd en el Estado de custodia cuando es fraido a
juicio” .10

Las normas del Derecho Internacional, son las que autorizan la aplicacién
de la jurisdiccion universal.

De acuerdo al criterio del Juez Donnedieu de Vrabes, el origen de la
jurisdiccion universal se encuentra en un texto del Cdodigo de Justiniano, que
refiere la delegacion de competencia al fribunal del lugar en donde fue
cometido el delito y al fribunal donde el criminal fue aprehendido.™

El interés de la comunidad internacional en la represion de crimenes
internacionales, es lo que justifica el ejercicio de la jurisdiccion universal. El mismo
Juez Donnedieu sostiene que:

“El Estado que ejerce su competencia universal, interviene a falta de

cualquier otro Estado, para evitar en un interés humano una impunidad

escandalosa”.

Puede decirse, que cuando un Estado ejerce jurisdiccion universal, actia en
defensa del derecho de las Naciones, porque los valores e intereses afectados
por los crimenes que se cometen, representan derechos fundamentales.

Al cometerse crimenes sujetos a jurisdiccion universal, se afectan normas de
ius cogens, esto es, reglas imperativas.

El verdadero concepto delius cogens, es dificil de definir.

Segun Charles de Visscher, el obstdculo para la implementacion del ius
cogens en el Derecho Internacional positivo, reside en su falta de efectividad.

La Corte Internacional de Justicia en el caso de la Barcelona Traction Light

Power and Company (resolucién del 5 de febrero de 1970), senald que las

10 Benavides, Luis, op.cit., p. 28.
1 De Vrabes, Donnedieu, Los principios modernos del Derecho Penal, op.cit., por Benavides, Luis.



normas de ius cogens, debe ser consideradas como obligaciones con cardcter
erga omnes, en los siguientes términos:

“Debe obtenerse una distincion esencial entre las obligaciones del Estado
hacia la comunidad internacional en su conjunto, de aquellas que se tienen
frente a ofro Estado. Por su naturaleza, las primeras conciernen a todos los
Estados. En vista de la importancia de los derechos involucrados, todos los Estados
pueden sostener que tfienen un interés legal en su proteccién. Estas son las
obligaciones erga omnes”.

Las obligaciones erga omnes incluyen actos de agresidn, genocidio,
esclavitud, discriminacion racial, varios principios fundamentales y reglas
concernientes a los derechos humanos.

Se dice que el dictamen en el caso de la Barcelona Traction, ha sido usado
incorrectamente, ya que la Corte Internacional de Justicia no estaba afirmando
jurisdiccion universal con respecto a cualquiera de estas ofensas, sino mds bien, se
referia a la proteccién diplomdatica, por lo que resulta acertada la aseveracion de
Prosper Weil, en el sentido de que, la teoria de la obligacidén erga omnes, exige un
dominio y una elaboracién de la que hasta ahora carece.

Los doctrinarios del Derecho Internacional, fienen diversas opiniones
respecto a los limites de aplicaciéon del principio de jurisdiccion universal.
Principalmente existen tres posiciones diferentes:

1. La primera, sostiene que la aplicacién de la jurisdiccidon universal, estd
limitada al crimen de pirateria.

Esta corriente, es encabezada por el profesor Gilbert Guillaume, quien senala
que “El Derecho Internacional no tiene mucho tiempo de ser conocido y no se
conoce todavia, mds que un solo caso de competencia universal absoluta: el de
la pirateria”.

Esta, fue también la opinién del Juez Moore, en el caso Lotus, quien después
de haber establecido la naturaleza del crimen de pirateria y la aplicaciéon
excepcional del principio de universalidad, manifestd: “La pirateria, dentro de sus
aspectos jurisdiccionales determinados por el Derecho Internacional, es sui

géneris”, por lo tanto, se considera como una jurisdiccién excepcional.



Frente a esta teoria, cabria preguntarse: 3A qué crimenes, ademds de la
pirateria, puede ser aplicado el principio de jurisdiccidon universal?

Para responder a esta interrogante, es necesario establecer una definicion
adecuada de lo que implica un crimen internacional, toda vez que sélo cuando
una conducta es calificada como grave por todos los Estados, adquiere esa
categoria y existe la posibilidad de que quede sujeto a jurisdiccion universal.

La Comisién de Derecho Internacional de la Organizacién de las Naciones
Unidas, en el articulo 19 del Proyecto de Estatuto sobre la responsabilidad del
Estado, hace referencia a los crimenes que pueden punirse a través del Derecho
Internacional, estableciendo que:

“Es sabido que hoy en dia, el Derecho Internacional impone sobre los
Estados, la obligacidn de castigar crimenes conocidos como crimenes bagjo el
Derecho Internacional. Esta Unica categoria, incluye crimenes contra la paz,
crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra en estricto sentido”.

Con ello, la Comision intenta referirse a los crimenes internacionales, como
crimenes de Estado, esto es, actos atribuibles a dicho ente.

Sin embargo, las expresiones de crimen internacional y crimen bajo el
Derecho Internacional, en ocasiones son utilizadas de forma indistinta. De la
opinion emitida por la Suprema Corte de Justicia israeli, podemos obtener
elementos para distinguir estas dos categorias:

“Las caracteristicas que identifican crimenes, que durante mucho tiempo han sido
reconocidos por el Derecho Internacional consuetudinario, incluyen entre ofras, que
tales crimenes sean actos que violen los valores morales universales y principios
humanitarios que descansan en los sistemas legales penales adoptados por las
Naciones civilizadas. En ausencia de un mecanismo juridico penal internacional, el
Derecho Internacional autoriza a los Estados a establecer sanciones por la violacion
de sus normas, lo cual es efectivizado, poniendo dichas normas directamente en
operacion o virtud a las legislaciones internas o municipales”.

Por otra parte, la Suprema Corte de Justicia de Australia, define un crimen
internacional de la siguiente forma:

“Un crimen internacional se constituye precisamente, donde la conducta es
identificada como una ofensa a toda la humanidad, no sélo aquellas cometidas en
una localidad particular. La naturaleza de la conducta, crea la necesidad de
responsabilidad internacional. Cuando la conducta, debido a su magnitud, afecta
los intereses morales de la humanidad, entonces asume el estatus de crimen en el
Derecho Internacional. En estos casos, el principio de universalidad debe casi
inevitablemente ser previsto. Esto es particularmente cierto, en los casos de



“crimenes en contra de la humanidad”, desde que éstos comprenden en su
definicién una conducta abominable para todo el mundo”.

El hecho de que una conducta sea catalogada como crimen internacional,
no es lo que la hace estar sujeta a la jurisdiccion universal. Hay muchos crimenes
qgue son considerados internacionales, pero que no estdn sujetos a esta
jurisdiccion excepcional.

Lo que se necesita, es que esos crimenes se consideren sujetos a jurisdiccion
universal por el Derecho Consuetudinario. Se dice, que esto consfifuye un
requerimiento de la doble opinio iuris.

La primera opinidn juridica, es necesaria para reconocer un acto ilicito como
crimen bajo el Derecho Internacional.

La segunda opinio iuris, se requiere para considerar que un crimen es de
naturaleza particular y por lo tanto, el principio de jurisdiccidon universal puede ser
aplicado.

La comisibn de crimenes internacionales, implica responsabilidad penal
individual, esto es, que las personas que cometan un crimen internacional, son
responsables de sus actos, sin atender al rango que posean dentro del gobierno
de un Estado.

2. La segunda posicion, establece que el principio de jurisdiccion universal
debe ser aplicado como un auxiliar de la jurisdiccion, porque el Estado que desea
ejercerla, debe ofrecer primero la extradicion del agresor al Estado del foro en
donde se cometid el delito (forum delicti comissi).

La Suprema Corte de Justicia israeli, sostuvo en el caso Eichmann, que existe
una limitacién para el ejercicio de la jurisdiccion universal, consistente en que el
Estado que ha aprehendido al agresor, debe primero ofrecer extraditarlo al
Estado en el cual el crimen fue cometido, (mdxima aut dedere, aut puniere), por
lo tanto, este principio no es absoluto.

Sin embargo, la misma Corte opind que tal restriccién, deberia ser evitada, si
la mayoria de los testigos y gran parte de las evidencias o pruebas, estuvieren
concentradas en el Estado en el cual se encuentra custodiado el criminal. Este es

el principio llamado forum conveniens, que fue sostenido en el caso Eichmann.



3. La tercera escuela de pensamiento, establece que por analogia con el
crimen de pirateria, es posible aplicar el principio de jurisdiccion universal a otros
crimenes internacionales.

El problema con este punto de vista, es la dificulfad de establecer un
acuerdo general sobre los crimenes que pueden ser incluidos en la jurisdiccion
universal, ya que la determinacion por parte de los Estados, de cudles son los
crimenes que quedardn sujetos a este tipo jurisdiccional, representa un reto
sumamente complejo.

La préctica de los Estados, muestra que la extension de la jurisdiccion
universal por analogia, es posible. En este sentido, la citada Corte Suprema israeli,
senalod:

“La base principal, sobre la cual descansa el ejercicio de la jurisdiccion
universal, con respecto al crimen de pirateria, justifica su aplicacion con relacion
a crimenes sobre los que versa este caso (Eichmann), por ejemplo, los cometidos
conftra la humanidad, el de genocidio y los crimenes de guerra”.

Por lo tanto, la jurisdiccion universal puede ser ejercida excepcionalmente,
cuando no existan otras bases para el juzgamiento.

En opinidn de Luis Benavides, la jurisdiccion universal puede ser usada como
principio auxiliar en el cumplimiento del Derecho Internacional, pero no es
aceptable, que el Estado que aprehenda al criminal deba primero ofrecer la
extradicion del agresor al Estado del forum delicti commisi.

Y agrega: “Es posible imaginar, que el Estado donde se cometio el crimen,
sea incapaz de juzgar al criminal; piénsese por ejemplo en alguno de los Estados
nuevos de la ex Yugoslavia y Ruanda”.

Finalmente, existe consenso en que el razonamiento andlogo, debe ser
utilizado como un método para analizar los elementos del delito; pero no puede
perderse de vista, el principio nullum crimen sine lege, que impide juzgar a las
personas en ausencia de una defensa bien establecida.

Después senalar las caracteristicas generales de la jurisdiccion universal y del
principio aut dedere aut judicare, podemos establecer distinciones mds concretas

enfre ambos.



La jurisdiccion universal implica el derecho a sancionar la comision de una
categoria particular de crimenes internacionales.

Estd basada en el Derecho consuetudinario, que se aplica Unicamente a
una determinada categoria de crimenes internacionales.

El Derecho Internacional es el que autoriza a todos los Estados, a sancionar
determinados actos en nombre de la comunidad internacional.

El propdsito de establecer la jurisdiccion universal, fue la proteccién de los
valores mds importantes para la sociedad.

La jurisdiccion universal es excepcional y puede ser ejercitada bajo ciertas
circunstancias, por todos los Estados.

En cambio, el principio aut dedere, aut judicare, representa una obligacién
alternativa, esto es, el deber del Estado de juzgar o extraditar.

Generalmente, se le encuentra inserfo como cldusula en un fratado
internacional, en el que se prevé la cooperacion judicial.

En ausencia de este principio o de un Tratado de extradicion, resultaria
dudoso sostener la existencia de una obligacion de extraditar.

Este principio ha sido establecido en un gran niUmero de paises, a través de
tratados multilaterales, que codifican una amplia gama de crimenes
infernacionales.

Como éstos tratados son efectivos sélo entre las partes contratantes, es
insostenible pensar que todos los crimenes incorporados en ellos, estén sujetos a
jurisdiccion universal y que aquellos Estados que no son parte en esas
convenciones, tengan la obligacion de extraditar o juzgar al agresor.

Ademds, el status consuetudinario del principio aut dedere aut judicare, estd
en duda.

Porque, en el caso de que un fratado, senalara que el principio aut dedere,
aut judicare, se convirtiera en universal, estariamos hablando de un tipo de
“jurisdiccidon universal convencional”, lo cual sélo podria representar Unicamente
la universalizaciéon del principio.'2

Entonces, zcomo pueden esos tratados que sélo obligan a las partes

contfratantes, crear una verdadera jurisdiccion universal, con relacién a los

12 Benavides, Luis, op. cit., pp. 34 y 35.



Estados que no los suscribieron2 Solo cuando se demuestre que el Derecho
consuetudinario, ha aceptado tales delitos como sujetos a la jurisdiccion

universal.13

D. ESTADOS QUE PREVEN EL PRINCIPIO DE JURISDICCION UNIVERSAL.

Existen varios Estados como Australia, Dinamarca, Israel, Italia, etc., que
hacen referencia en sus legislaciones, al principio de jurisdiccion universal y al
amparo de éste, han resuelto controversias internacionales. En este caso,
Unicamente referiremos los casos que nos parecieron mds relevantes, por los
argumentos expresados en las resoluciones.

1. Bélgica. Este Estado, prevé la aplicacion de la jurisdiccidn universal en
forma limitada, esto es, cuando el juzgamiento del autor del delito se encuentra
supeditado a una solicitud de extradicidn previa y a falta de dicha solicitud, el
Estado donde se encuentre el autor del delito, tendrd la facultad de procesarlo es
decir, no existe obligacion para ello (principio aut dedere aut judicare).

La situacidn descrita, se encuentra en algunas convenciones
internacionales de las que Bélgica es parte y es aplicable a delitos como el
secuestro de aviones, actos ilicitos dirigidos contra la aviacién civil, terrorismo y uso
ilicito de materias nucleares en contra de particulares.

Por ofra parte, existen ordenamientos legales belgas, que prevén el
ejercicio de la jurisdiccion universal en forma irrestricta, especialmente cuando se
cometen violaciones a los derechos de la persona y del Derecho Internacional
Humanitario.'

El legislador belga ha ido mds alld, al establecer que el autor de los hechos
puede ser procesado, sin que otro Estado haya solicitado su extradicion vy
ademds, puede incoarse un proceso, incluso en ausencia del autor de territorio
belga. 15 El articulo 7 de la ley de 16 de junio de 1993:

“Las jurisdicciones belgas son competentes para conocer de las

infracciones previstas en la presente ley, independientemente del lugar

13 Akehurst, Michael, citado por Ambos Kai, op. cit., p. 33.

4 David, Eric. "La regulacion del principio de jurisdiccion universal en la legislacién belga”, en El
Principio de Justicia Universal (compilacion), edit. Colex, Madrid, 2001, pp. 143 y 144,

15 Tal es el caso del art. 7 de la ley de 16 de junio de 1993, para los crimenes de guerra y la ley de 10
de febrero de 1993, que modificd la anterior para el genocidio y los crimenes de lesa humanidad.



donde hubieren sido cometidas. Para las infracciones cometidas en el

extranjero por un belga contra un extranjero, la demanda del extranjero o su

familia o la notificacion oficial de la autoridad del pais donde la infraccion
fue cometida, no son requeridas”.

El cuestionamiento que surge, es si una competencia universal que va mds
alld de lo previsto por el Derecho Internacional Humanitario, puede justificarse.
Siguiendo el criterio de la Corte Permanente de Justicia Internacional al resolver el
caso Lotus, si no existe una regla de Derecho Internacional, que prohiba la
aplicacién de la jurisdiccion y existe un conflicto en el que se presentan
violaciones graves, aunque éste no sea de cardcter internacional, Bélgica podria
hacerlo.'

En 1993, un caso fue resuelto por las autoridades belgas, aplicando la ley del
16 de junio, a cuatro ciudadanos ruandeses, que habian sido acusados en 1995,
de cometer crimenes de guerra en Ruanda, contra nacionales de ese pais. Las
victimas presentaron demandas contra los criminales que se encontraban en
Bélgica, pero también contra personas que no se encontraban en este Pais.

El juez de instruccidn envid cartas rogatorias a Ruanda, Ghana y Togo,
ordenando el arresto de cuatro personas y emitié tres érdenes internacionales de
arresto.

Se considera que esto constituyd la mdas amplia interpretaciéon y aplicacion
de la jurisdiccién universal. Pese a ello, en 1996, el Tribunal Penal Internacional
para Ruanda hizo un requerimiento a Bélgica, para aplazar la detencion de tfres
de los sospechosos, asi como el avance de las investigaciones y solicité una copia
de las grabaciones obtenidas ante sus cortes. Finalmente, sdlo uno de los

sospechosos fue juzgado bajo la ley de 1993.

2. Francia.

Recientes modificaciones al Cddigo Penal y al de Procedimientos Penales
franceses, permiten a sus cortes ejercer jurisdiccion en los casos de comision de
ciertos crimenes internacionales.

El articulo 689 del Codigo de Procedimientos Penales francés senala:

16 Benavides, Luis, op. cit., p. 65



“Los autores o complices de delitos cometidos fuera del territorio de la
Republica, pueden ser perseguidos y juzgados por las jurisdicciones
francesas, cuando conforme a las disposiciones del libro primero del Codigo
Penal o de algun otro texto legislativo, la ley francesa es aplicable o ya sea
que una convencion internacional dé competencia a las jurisdicciones
francesas para conocer de la infraccién”.

Uno de los casos relativos a jurisdiccion universal, fue el que presentd un
grupo de ciudadanos de Bosnia Herzegovina ante las cortes francesas, por la
comision de tortura, crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad vy
genocidio.

Este grupo sostenia, que habian sido victimas de esos crimenes cometidos
por las fuerzas serbias durante la ocupacién de la ciudad de Kozarac; este caso
claramente puede ser relacionado a la justicia universal, ya que, el delito fue
cometido fuera del territorio francés y las victimas no eran francesas, sin embargo,
las autoridades jurisdiccionales se declararon incompetentes.

En 1994, el magistrado instructor del caso, senaldé que la “Convencidn sobre
la no aplicabilidad de las limitaciones estatutarias a crimenes de guerra y
crimenes contra la humanidad” de 1968, invocada por los demandantes, no
habia sido ratificada por Francia, la “*Convencion sobre genocidio”, no establecia
ninguna regla de competencia universal y la Carfa de Nuremberg de 1945,
estaba limitada a actos cometidos durante la Segunda Guerra Mundial por las
Potencias del Eje. Lo interesante de este caso, fue que el mismo magistrado que
conocid de la causa, si aceptd ser competente parcialmente en materia civil.

El Procurador de Paris apeld la decisidn, sosteniendo que el magistrado
debid declararse incompetente en todos los casos. Por su parte, los denunciantes
alegaron que los crimenes en cuestidon, estaban reconocidos conforme a
principios generales de Derecho, por lo tanto estaban sujetos a jurisdiccion
universal.

Para fundar su impugnacion, los demandantes invocaron la resolucion 3074
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, sobre principios infernacionales

de cooperacion en la detencion, arresto, extradicion y sancién de personas



culpables de cometer crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad de
1973.

La Corte de Apelaciones reafiimé la decision del magistrado instructor, de
declararse incompetente, respecto a las tres primeras Convenciones
mencionadas y rechazoé la aplicacion de la resolucion de la Asamblea General
de la ONU citada, sehalando que ésta no tenia cardcter vinculante y no contenia
una regla de jurisdiccion universal.

Finalmente, rechazd que los tribunales franceses fueran competentes, de
acuerdo a lo dispuesto en la Convencidén contra la fortura, porque conforme al
articulo 698-2 del Codigo Penal francés, la competencia para los casos de tortura,
se surte solo si el criminal estd dentro del territorio y como no habia evidencia de
la presencia de los supuestos criminales en Francia, no era posible ejercer
jurisdiccion.

La Corte también rechazdé la aplicacién de las Convenciones de Ginebra,
argumentando que la redaccion de estos textos, permite deducir que las
obligaciones de investigar y juzgar criminales, no pesa mds que sobre los Estados
partes de ellas y no son directamente aplicables en el derecho interno, ya que
revisten un cardcter demasiado general, para crear directamente las reglas de
competencia extraterritorial en forma detallada y precisa.

Ademds, senald que en ausencia del efecto directo de las Convenciones
por falta de un texto de derecho interno que las hubiera implementado, las
jurisdicciones francesas eran incompetentes para conocer de las infracciones
previstas en esos instrumentos, cuando éstas hubieren sido cometidas fuera del
pais, por extranjeros sobre victimas de nacionalidad, diversa a la francesa.!”

Se considera que la interpretacion de la Corte de Apelaciones francesa, fue
demasiado restringida, ya que no hubo ninguna consideracion del status
consuetudinario de estos crimenes; no obstante, la Corte dejé un amplio margen
para la aplicacién de la jurisdiccion universal en el futuro, una vez que se
promulgue la legislacion necesaria, para la implementacion de las convenciones

en cita.

7 Benavides, Luis, op. cit., p. 66 y ss.



En este sentido, Sophie Thonon (abogada defensora de las victimas
francesas, durante las dictaduras chilena y argentina, de los anos setenta), senala
que el propio derecho francés, niega el principio de justicia universal por cuanto a
que condiciona su ejercicio a que la victima sea de nacionalidad francesa
(articulo 113-1 del Cédigo Penal franceés) 8.

Y agrega, que Francia tiene varios instrumentos juridicos para sancionar
crimenes internacionales, como son la Carta de Londres y la ley de 22 de julio de
1992, que incorpord a la legislacion interna, los tipos de genocidio y crimenes de
lesa humanidad, por lo que fue una aberracion juridica, el hecho de que la Corte
de Casacién haya determinado que Unicamente constituyen crimenes de lesa
humanidad, los cometidos en relacidon con los paises europeos del Eje, lo anterior,
seguramente para evitar que los crimenes cometidos por el ejército francés en

Indochina y en Argelia, sean sancionados'?.

3. Espana.

Consideramos indispensable referirnos a este Estado, por la relevancia que
tuvo, que la Audiencia Nacional Espanola haya intentado juzgar al ex general
chileno Augusto Pinochet, sin haberlo conseguido su extradicion de Inglaterra y
por ofra parte, que se haya logrado extraditar a Ricardo Miguel Cavallo (ex militar
argentino), detenido en México y a quien se le acusaba por la comisidon de
genocidio, durante la dictadura de los anos 70.

El caso del General Augusto Pinochet presenta varios problemas legales,
relacionados con la inmunidad de que la goza todo Jefe de Estado.

El arficulo 24.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial espanol, reconoce
jurisdiccion universal sobre crimenes como genocidio, terrorismo, pirateria, control
ilegal de aeronaves, falsificacion de moneda, prostitucion, trafico de drogas y
otros crimenes previstos en los tratados de los que Espana sea parte, que hayan
sido cometidos por ciudadanos espanoles o extranjeros, fuera del territorio

nacional.

18 Thonon, Sophie, “El principio de justicia universal y su regulacién en Francia”, en El Principio de
Justicia Universal (compilacion), edit. Colex, Madrid, 2001, pp. 123 a 127.

19 Como en el caso de un ex reo de Viet Nam, quien presentd una denuncia para que se sancionara
a un francés de apellido Boudarel, por comisién de crimenes de lesa humanidad en una de las
cdrceles de Viet Minh.



El Juez responsable en la causa penal, (Baltasar Garzén) senald que el
crimen de genocidio, fue cometido por el General Pinochet, al verificarse la
destruccion parcial de un grupo de chilenos, que tenian una ideologia diferente a
la de ese Presidente. Al respecto, cabe senalar, que la Convencidén sobre
Genocidio de 1948, no hace referencia a la destruccion de un grupo por razones
politicas,

El Juez sostuvo, que esta circunstancia, no produce que el genocidio quede
circunscrito a la destruccién de grupos por motivos ideoldgicos, sino que esos
motivos politicos, deben concretarse en un grupo nacional, étnico, racial o
religioso, para que la conducta pueda conformar ese crimen.

Lo anterior, fue confirmado por la Sala Penal de la Audiencia Nacional,
misma que senald que Espana tenia jurisdiccidon para conocer de los hechos,
conforme al principio de persecucion universal acogido en su legislacion interna y
ademds, porque habia un interés legitimo en el ejercicio de esa jurisdiccion, al ser
mds de cincuentaq, los espanoles muertos en Chile por la represion.

En cuanto al delito de terrorismo, el Juez Garzon sostuvo que Espana estaba
interesada en enjuiciar al ex dictador, no porque existieran victimas espanolas,
sino porque este crimen puede ser considerado como parte del concepfo de
crimenes contra la humanidad y en esas circunstancias, todos los paises tienen un
inferés comuUn en que se sancionen. Asimismo apuntd, que la accidén ejercitada
por Espana, no tiende Unicamente a proteger el orden institucional espanol, sino
el internacional.

La Cdmara de los Lores decretd en marzo de 1999, que el proceso contra
Pinochet sdlo podia continuar por el crimen de tortura cometido después del 8 de
diciembre de 1999, fecha en la que Inglaterra habia ratificado la Convencion
respectiva. En esa misma fecha, se considerd extinguida su inmunidad.

A principios del ano 2000, los exdmenes médicos de Pinochet mostraban que
no se encontraba en condiciones de salud apropiadas para comparecer a juicio,

por lo que se le permitié regresar a su pais.

20 Comentario del Juez Baltasar Garzén en la Conferencia Magistral “El Estatuto de la Corte Penal
Internacional y sus implicaciones en el Derecho Nacional de los Paises Latinoamericanos”, dictada
el 15 de agosto de 2003, Hotel Camino Real, México, D.F.



A pesar de la denegacion de extradicion a Espana, las decisiones tomadas
en este caso, representan una lucha contra la inmunidad y la confirmacion del
principio de justicia universal.

Dentro del proceso de extradicion de Miguel Cavallo, la Audiencia Nacional
Espanola invocd la comision de los delitos de genocidio, tortura y terrorismo,
previstos en la legislacion espanola.

El Juez mexicano JesUs Guadalupe Luna Altamirano, quien conocié del
proceso de extradicion, asi como la Secretaria de Relaciones Exteriores,
consideraron conveniente la aplicacién del Tratado de extradicion celebrado
entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de Espana y senalaron que la Ley
de extradicidon internacional mexicana, tendria cardcter supletorio.

Consideramos importante, que el Juez responsable haya establecido en su
sentencia, que “cuando un Estado incumple la obligacion de juzgar, como
sucede con la Republica de Argentina, se abre la posibilidad para que cualquier
Estado ejerza su jurisdiccion, pues, el propdsito fundamental perseguido es el de
no dejar impunes los delitos internacionalmente reconocidos”. Ademdas, “todos los
Estados parte de la Convencion sobre genocidio de 1948, de las Convenciones
de Ginebra de 1949 y la Convencidon contra la Tortura, deben perseguir, juzgar y
castigar a todos aquellos que los infrinjan™.

Conforme a estos razonamientos, es claro que el Estado mexicano estaria en
posibilidad de juzgar a Cavallo por los crimenes que se le imputaron, en caso de
qgue no se hubiera oforgado la extradicion.2! Sin embargo, el Juez considerd
oportuno entregar al indiciado, virtud a la solicitud de extradicion presentada.

De estos dos casos planteados, puede observarse que el ejercicio de la
jurisdiccion universal, es generalmente obstruido por la existencia de tratados de
exfradicion; institucion que es confraria por naturaleza al principio de justicia
universal. También, la aplicacion de la justicia universal, se ve afectada por la
imprevisidon de sanciones para la comisiéon de crimenes internacionales.

En este sentido, no puede dejar de mencionarse, que la jurisdiccidon universal

no tiene eficacia si no existe pena para el crimen internacional cometido, puesto

21 Guevara B. José A. "México frente a la jurisdiccidn universal: la extradicion de Ricardo Miguel
Cavallo”, en Revista Mexicana de Derecho PUblico (Administrativo, Constitucional, Internacional),
Departamento de Derecho ITAM, abril 2002, nUmero 3, p. 86 vy ss.



que, conforme a lo establecido en el articulo 11.2 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, no se impondrd pena mds grave, que la aplicable en el

momento de la comisidon del delito.??

E. CRIMENES INTERNACIONALES SUJETOS A JURISDICCION UNIVERSAL.

La figura de “crimen internacional del Estado”, aparece por primera vez en
el articulo 19, del proyecto presentado por la Comisiéon de Derecho Internacional
de la Organizacion de las Naciones Unidas, que establece: “El hecho de un
Estado que constituye la violacion a una obligacion internacional, es un hecho
internacionalmente ilicito sea cual fuere el objeto de la obligacion internacional
violada”. Entre las consecuencias que derivan de su comision, se encuentra la de
que cualquier Estado puede reprimir esa conducta, actuando en nombre de
toda la comunidad internacional .23

Los crimenes que se encuentran sujetos a jurisdiccion universal, son:

1. Pirateria.

Es el crimen internacional que con mds frecuencia se relaciona con la
jurisdiccion universal. Incluso, algunos juristas como Donnedieu De Vrabes,
consideran que es el Unico.

La Corte de Apelaciones de Anvers, refiere que la pirateria en el Derecho
Internacional, es un acto de violencia, detencidén o depredacién cometido en
alta mar. Estos actos, deben ser cometidos, por los pasajeros o la tripulacion del
barco y contra personas o bienes de otro barco. Los actos deben ser cometidos
con fines privados.?4

Esta Ultima caracteristica, fue reiterada en la Convencidn sobre del
Derecho del Mar de 1982, luego entonces, una actividad similar a la pirateria, que

se hiciera con fines politicos, no entraria dentro de esta definicion. Diferimos de

22 Gomez Benitez, José Manuel, "Jurisdiccion Universal por crimenes de guerra, contra la humanidad,
genocidio y tortura”, en El Principio de Justicia Universal (compilacion), edit. Colex, Madrid, 2001, pp.
63a7l.

23 Juste Ruiz, José, “Crimenes internacionales y justicia universal”’, en El nuevo orden juridico
internacional y la solucion de conflictos, (Antonio Colomer Viadel, coordinador de cuadernos vy
debate), Instituto Intercultural para la autogestién y la accidén comunal, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2000, pp. 25 a 31.

24 Starkle, Guide, Pirateria en alta mar y competencia penal internacional, a propdsito de la Corte
de Apelaciones de Anvers, 67° ano, 1987, n° 8, 9, 10, agosto-septiembre-octubre, pp. 738-741.



este razonamiento, porque el Derecho Internacional consuetudinario, regula
ampliamente a la pirateria como un crimen sujeto a jurisdiccion universal, porque
atenta contra la seguridad del comercio, las comunicaciones maritimas y el
principio de la libertad de los mares, que constituyen intereses vitales para la
comunidad de Estados y por lo tanto tienen un dmbito universal.

La universalidad del crimen de pirateria, radica en la naturaleza del crimen
y el lugar en donde se comete (alta mar), donde ningun Estado tiene jurisdiccion,
por lo que en estos casos, se niega la proteccion del Estado cuya bandera porta
el bugue y se considera al criminal como enemigo de toda la humanidad, el cual
puede ser juzgado por cualquier Nacién.2s

Lo anterior, no implica que no pueda aplicarse la jurisdiccion basada en los
criterios de personalidad activa o pasiva, pero en ausencia de ellos, cualquier

Estado puede ejercer la justicia universal.

2. Esclavitud.

La campana internacional para abolir la esclavitud, comenzd con la
Declaracién en contra del comercio de esclavos, de 1815. Desde entonces, el
comercio de esclavos, ha sido reconocido como un crimen internacional por las
normas de Derecho consuetudinario y por dicha convencion internacional.

La esclavitud al igual que la pirateria, es un crimen relacionado a la
jurisdiccion universal, porque los piratas y comerciantes de esclavos, son
considerados como enemigos comunes de toda la humanidad (hostis humani
generis), ya que atentan contra la integridad y la dignidad de las personas

fisicas.26

3. Crimenes de guerra.
El Derecho Internacional Humanitario confiere derechos y obligaciones no
sélo a los Estados, sino también a los individuos. Su objetivo es regular o

“humanizar” las hostilidades que pueden cometerse durante un conflicto armado.

25 Opinién del Juez Moore, en el caso Lotus.
26 Benavides, Luis, op. cit., p. 46.



Los crimenes de la guerra, no estdn limitadas a instrumentos escritos, ni al
Derecho consuetudinario, sino que su regulacion estd en constante evolucion.

Después de la Segunda Guerra Mundial, los principios establecidos en la
Carta de Nuremberg, fueron reconocidos como principios del Derecho
Internacional por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas, en su resolucion 96/1 de 1946.

Es undnime la opinién de que las Convenciones de Ginebra de 1949,
reconocen el principio de jurisdiccion universal, no tanto por el dmbito objetivo de
aplicacién de las mismas, sino por sus cldusulas, que establecen la obligacion de
las partes contratantes, de buscar a los responsables de las infracciones graves,
haciéndolos comparecer ante sus propios tribunales, sea cual fuere su
nacionalidad o entregarlos a ofra parte interesada, para que sean juzgadas.?’

Ello implica, que aun los Estados que no formen parte de las Convenciones,
asi como los Estados que permanecen neutrales en un conflicto armado, podrian
enjuiciar criminales de guerra. Cada una de las cuatro convenciones, contiene
actos especificos, respecto de los cuales se crea un mandato universal de
jurisdiccion penal, entre las partes contratantes.

Sin embargo, si las violaciones a las leyes y costumbres de la guerra, no se
dan en un conflicto armado internacional, no podrd concederse a otros Estados,
jurisdiccion sobre violaciones al Derecho Humanitario.

En el caso Tadic, la Cdmara de Apelaciones del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, senald, que el principio aut dedere aut

judicare, sélo vincula a las partes contratantes de un tratado internacional.

4. Crimenes contra la humanidad.

Para que se configuren estos crimenes, es necesario que se cometan
contra la poblacién civil y en conexidn con cualquier otro crimen de la
jurisdiccion del Tribunal Internacional, es decir, crimenes contra la paz o crimenes
de guerra.

La razén de separar los crimenes contfra la humanidad, de los crimenes de

guerra, fue que éstos Ultimos, no abarcaban actos perpetrados por el gobierno

27 Gémez Benitez, op. cit., p. 65.



alemdan contra su propio pueblo. La idea de los crimenes de guerra en ese
momento, era que se habian cometido en confra de ofras poblaciones

beligerantes.

Por su parte, la Comision de Derecho Internacional de la Organizaciéon de
las Naciones Unidas, ha senalado, que no es necesario que estos crimenes estén
vinculados a cualquier otro y tampoco que se cometan en un conflicto armado.
Recientemente, se agregaron dos condiciones mds para su tipificacion: que sean
cometidos en forma sistemdatica o a gran escala y que un gobierno o cualquier
grupo U organizacion los haya ordenado, lo cual no implica por supuesto, que
puedan ser cometidos por un grupo privado de individuos.

La aportaciéon hecha por los Tribunales Penales para la Ex Yugoslavia y para
Ruanda, respecto a los crimenes contfra la humanidad cometidos en conflictos
armados (internos o internacionales), es importante, toda vez que no existe
convencion internacional que se refiera a ello, por lo que era necesario,
especialmente por lo que concierne al exterminio de grupos politicos.

No existe duda de que estos crimenes forman parte del Derecho
consuetudinario, de modo que no se consideran sujetos a limitaciones estatutarias
o amnistia.

En ese sentido, el principio de jurisdiccion universal para el enjuiciamiento
de crimenes internacionales reconocidos por la comunidad de Estados en su
conjunto, no requiere encontrarse previsto en tratado internacional alguno, para
ser aplicable.

Algunos doctrinarios?8 sostienen que la justicia universal, obliga a la
persecucion universal de los responsables de crimenes internacionales, incluso

frente a lo que puedan prever determinados tratados.

5. Genocidio.
Este crimen fue regulado después de la Segunda Guerra Mundial. En 1946,
la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, adoptd la

resoluciéon 96 (l), que enfatiza que el genocidio, es la negacién del derecho a

28 Bassiouni, Cheriff, International Criminal Law, 1986, op. cit., p. 274.



existir de grupos enteros de seres humanos y un crimen internacional que supone
responsabilidad legal.

Después de ello, la comunidad internacional decidié crear un tratado
para regularlo.

La Convencién para la prevencion y sancién del crimen de genocidio,
establece que este crimen, puede ser cometido en tiempos de paz o en tiempos
de guerra.

La Corte Internacional de Justicia se refirid al genocidio, de la siguiente
forma:

“Los origenes de la Convencién (de genocidio), muestran que fue la
intencién de las Naciones Unidas, condenar y castigar el genocidio como crimen
bajo el Derecho Internacional, implicando la denegacién del derecho a la
existencia de grupos humanos enteros; denegacién que choca con la conciencia
de la humanidad y le reporta una gran pérdida, lo cual es contrario a las normas
morales y al espiritu del propdsito de las Naciones Unidas. La primera consecuencia
a la que se ha llegado desde esta concepcion, es que los principios establecidos
bajo la Convencidn, son principios que estdn reconocidos por las Naciones Unidas
como vinculantes para los Estados, aun sin ninguna obligacién convencional. Una
segunda consecuencia, es el cardcter universal tanto de la condena al crimen de
genocidio, como de la operacién requerida en orden a liberar a la humanidad de
un flagelo tan odioso”.2?

De este criterio de la Corte, derivan las caracteristicas que permiten
identificar al genocidio, como un crimen sujeto a jurisdiccion universal.

La mds importante de ellas, es que se considera un crimen de Derecho
Internacional. Por tanto, no es indispensable que esté regulado en el Derecho
inferno de los Estados, pues el orden internacional ya lo ha previsto, dada la
gravedad de su comision y la importancia de sancionarlo al verse afectada la
humanidad entera y no sélo el Estado en donde se hubiere cometido.

No obstante el cardcter universal de este delito, la Convencion para la
prevencion y sancién del genocidio, no establece jurisdiccion universal para el
castigo de criminales.*0

Cheriff Bassiouni afirma, que fratdndose del crimen internacional de

genocidio, todo Estado puede afirmar su jurisdiccion, conforme a la regla de

29 Benavides, Luis, op. cit., p. 57.
30 En el primer borrador de la Convencidn si se autorizaba el ejercicio de la jurisdiccidn universal, sin
embargo fue suprimido (Informe Whitaker E/CN 4 sub). 2/1985/6, 2 de julio de 1985.



Derecho Internacional, que senala que los agresores son enemigos comunes de
toda la humanidad.?!

En el informe preparado por B. Whitaker, sobre el crimen en comento, se
sugirié incluir en la Convenciéon, una cldusula parecida a la contenida en el
articulo 8° de la Convencién contra la tortura, referente a la extradicion,
exponiendo que, el genocidio es un delito tan grave como el de tortura.

El articulo 6 de la citada Convencidn de genocidio, establece:

“Las personas acusadas de genocidio, o de cualquiera de los actos enumerados
en el articulo 3°, serdn juzgadas por un tribunal competente del estado en cuyo territorio el
acto fue cometido o ante la corte penal internacional que sea competente respecto de
aquellas de las partes contratantes que hayan reconocido su jurisdiccion”.

Este precepto, no hace referencia al principio de jurisdiccidén universal, sino
mas bien, al principio aut dedere aut puniere. A pesar de ello, no puede afirmarse
gue se niegue tajantemente la aplicacidon de la justicia universal, ya que el
verdadero objeto de la Convencién, es prevenir el genocidio y sancionar a
quienes lo cometan, como se desprende de la aprobaciéon que de ella hizo la
Asamblea General de las Naciones Unidass32

La evolucion del Derecho Humanitario en los Ultimos cincuenta anos,
permite afirmar, que el principio de jurisdiccién universal es aplicable al genocidio,
conforme al Derecho Internacional consuetudinario.

Eiemplo de ello, es lo manifestado por la Cdmara del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, en el sentido, de que:

“Los crimenes que dicho Tribunal ha sido llamado a juzgar, no son crimenes de
naturaleza puramente doméstica, sino crimenes de naturaleza universal bien reconocidos
en el Derecho Internacional, como serias violaciones al Derecho Humanitario y
frascendentes para los intereses de cualquier Estado y en tales circunstancias, los
derechos soberanos de los Estados, no pueden y no deben tomar preeminencia sobre el
Derecho de la comunidad internacional para actuar apropiadamente”.

6. Tortura.
El propdsito inicial de la Convencion contra la tortura y otros tratos
inhumanos o degradantes, del 10 de diciembre de 1948, era intfroducir el principio

aut dedere aut puniere, sin embargo, en 1948, fueron retiradas todas las

31 Bassiouni, Cheriff, op. cit., p. 275.
32 Gémez Benitez, op. cit., p. 65.



objeciones al principio de justicia universal, dada la naturaleza de este crimen
infernacional, cuya represidn se considerd6 como una norma imperativa, de
donde se justifica que los Estados ejerzan este tipo de jurisdiccion, donde quiera
que ésta se cometa.

Conforme al articulo 5.1 de la Convencién, si los Estados no escogen
solicitar la extradicion o bien perseguir a los responsables de la tortura, otros tienen
que hacerlo.33

Otra disposicion importante de esta Convencidn, es que todo Estado parte
que carezca de fratado de extradicidn con alguna parte contratante, puede
considerar a la propia Convencidon como base juridica para ésta.

Para los fines de la extradicion entre las partes de la Convencidn, los delitos
pueden ser sancionados no sélo en el lugar donde ocurrieron, sino también en el
territorio de los Estados obligados a establecer jurisdiccion, de acuerdo con el
pdrrafo 1° del articulo 5.

La prohibicién de la tortura, fue considerada como una norma de jus
cogens, segun lo establecid el Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia34 donde se senald que el crimen de tortura es un crimen internacional
conforme al Derecho consuetudinario, por lo tanto, la condena puede apoyarse
tanto en la costumbre como en los fratados internacionales.

La aplicacion de la costumbre en forma directa, requiere un
reconocimiento internacional indiscutible de la tortura como crimen internacional.
La Corte Internacional de Justicia senald, que el articulo 3° de las Convenciones
de Ginebra de 1949, que prohiben entre otras conductas, la tortura, constituye

derecho consuetudinario.

F. JURISDICCION UNIVERSAL, NORMAS DE IUS COGENS Y EFECTOS ERGA
OMNES.
La prohibicién de cometer determinados crimenes internacionales, sélo
puede ser derogada por una norma que contenga un valor mds alto, que la que

se deja sin efecto (norma de ius cogens).

33 Lo anterior fue reiterado por la Cdmara de los Lores, el 24 de marzo de 1999, en el caso Pinochet.
34 Sentencia dictada el 10 de diciembre de 1998, caso IT-96-1771-T10, seguido contra Antonio
Furundzija, véase: Ambos, Kai, Nuevo Derecho Penal Internacional, op. cit., p. 57.



El ius cogens, es el Derecho vinculante.35 Sus origenes se remontan a la
antigua Roma, donde si bien no se le conocia bajo esa denominacién, existen
caracteristicas, que permiten identificarlo, como hoy en dia se le concibe.

El sistema juridico romano, hizo una division entre Derecho publico y
privado. El primero no se encontraba subordinado al segundo, sino que ambos
conspiraban al bien comun.

Los romanos consideraban, que existian aspectos de Derecho privado, que
pertenecian al Derecho publico, por el interés colectivo que privaba sobre el
individual.

Del predominio del interés publico, se desprende Ila absoluta
inderogabilidad de sus normas.3¢

La inderogabilidad, es una caracteristica del ius cogens, tanto en el
Derecho interno, como en el internacional, ya que las normas imperativas no
pueden modificarse por acuerdo de los particulares, so pena de nulidad. Sin
embargo, existen autores que opinan que la esencia del ius cogens, no se
encuentra en la inderogabilidad de la norma, sino en la imposibilidad de que los
sujetos puedan sustraerse a su aplicaciéon.?”

Para ejemplificar, la prevision del ius cogens en el Derecho interno,
podemos citar el arficulo 8° del Cdodigo Civil para el Distrito Federal, que
establece:

“Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés
publico, serdn nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario”.

El ius cogens internacional, se identifica por la existencia de normas
determinadas soberanamente, que permiten actuar a las partes liboremente, pero

también se establecen limites inquebrantables a esa libertad.38

35 Diccionario etimolégico, Fondo de Cultura Econdmica, México, 2000, p. 67.

3¢ Como quedd expresado en la mdxima ius publicum privatorum pactis mutari non potest,
contenida en el Digesto, 2. 14. 38.

37 Miaja de la Muela, lus cogens y ius dispossitivum en el Derecho Internacional Pdblico, Homenaje al
Profesor Luis Legaz y Lacambra, Santiago de Compostela, p. 1127.

38 Gomez Robledo, Antonio, El ius cogens internacional, estudio histdrico critico, edit, Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, México, 2003, p. 7.



AUNn cuando no existia una comunidad internacional de Estados como la
qgue hoy se conoce, Francisco de Vitoria, dio una idea muy cercana a lo que
actualmente se entiende por ius cogens:

“El Derecho de gentes, tiene la fuerza de un pacto enfre los hombres,
pero también tiene la fuerza de la ley y es que el orbe tiene el poder de dar
leyes justas y a todos convenientes. En los casos graves, ningun Estado puede
decir que no estd obligado por el Derecho de Gentes, que es dado por la
autoridad de todo el orbe”.3?

Ademds, senald que es mds importante el cardcter de la ley, que algunos
acuerdos internacionales, cuando su materia es de tal importancia, que ningun
Estado puede desvincularse, haya o no ocurrido a su formacion, lo cual da los
rasgos que definen al actual ius cogens.

Un ejemplo en el que imperé la validez de un tratado internacional, frente
a una norma consuetudinaria que tenia la categoria de ius cogens, puede verse
en la sentencia de 7 de abril de 1965, dictada por la Corte Suprema
Constitucional de la Republica Federal Alemana, relativa al caso de una empresa
suiza establecida en Hamburgo, que fraté de evadir el pago de impuestos
determinados por el gobierno alemdn, argumentando que crearia un fondo de
ayuda para las victimas de la guerra, sin embargo, existia un acuerdo suscrito
entre ambos paises, que obligaba a la demandante al pago de los impuestos en
comento.

Suiza alegd, que este acuerdo, no era aplicable, porque confravenia una
norma de Derecho internacional general, conforme a la cual, no podia obligarse
a los extranjeros a contribuir a la solucidon de obligaciones resultantes de la guerra.

La Corte sostuvo que el tratado invocado por Suiza, no tenia el cardcter de
norma imperativa y obligd a la empresa a cumplir sus obligaciones fiscales.

Es interesante el razonamiento de esta Corte, porque no todas las normas
pueden ser consideradas como imperativas, sino sélo aquellas que tienen un

contenido vital para los intereses de la comunidad internacional. Mientras estas

3 Vitoria, Francisco de, De indis prior, de titulis legittimis, 2, citado por Gomez Robledo, A., op. cit., p.
15.



condiciones no se cumplan, los acuerdos internacionales tendrdn prioridad sobre
el Derecho consuetudinario.

Ademds, la Corte confirma lo anterior, cuando reconoce que sélo un
numero reducido de normas juridicas elementales, pueden ser consideradas
como normas de Derecho Internacional consuetudinario, que no pueden
derogarse por un tratado; éstas son las que estdn firmemente arraigadas en la
conviccioén juridica de la comunidad internacional y son indispensables para |a
existencia del derecho de las naciones como un orden juridico internacional cuya
observancia puede exigirse por fodos los miembros de ella.

Una norma de Derecho Internacional general, es la que recibe una
aplicaciéon uniforme en el seno de la comunidad infernacional. Puede surgir de
diferentes fuentes del Derecho positivo, como la costumbre, la cual si bien ha
perdido terreno frente al derecho escrito, indiscutiblemente es una de sus fuentes,
ya que no sélo obliga a los Estados que participan en su formacién, sino a
aquellos que van naciendo a la vida internacional.40

La Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, prevé la
figura del ius cogens, en su articulo 53, estableciendo que:

“Es nulo todo tratado que en el momento de su celebracion, esté en oposicion
con una norma imperativa de Derecho internacional general. Para los efectos de la
presente Convencién, una norma imperativa de Derecho internacional general, es una
norma aceptada y reconocida como norma que no admite acuerdo en confrario, y que
sélo puede ser modificada por una norma ulterior de Derecho internacional general que
tenga el mismo cardcter”.

Para que una norma adquiera la categoria de ius cogens, se requiere un
doble consentimiento, es decir, primero los Estados deben aprobar una norma de
Derecho internacional general, y posteriormente ver esa norma como imperativa
e inderogable por cualquier acuerdo en contrario. Lo anterior se ha impuesto,
para hacer énfasis en la base consensual sobre la que descansa el Derecho
internacional y en especial las normas imperativas, ya que el articulo 38 de Ia
Corte Internacional de Justicia, hace referencia a la aceptacién de la costumbre
internacional y al reconocimiento de las convenciones internacionales, asi como

a los principios generales del Derecho.

40 Gémez Robledo, El ius cogens internacional, op. cit., p. 79.



sPero qué ocurre, con los Estados que han concurrido expresamente a la
aceptacién de la norma y los que se han opuesto a ella?

Tal cuestionamiento fue planteado por la Delegacién francesa, durante los
trabajos preparatorios de la citada Convencidon de Viena, pero quedd sin
respuesta.

Algunos autores como Christos Rozaskis opinan, que una vez que se ha
adoptado la norma imperativa, es obligatoria para toda la comunidad
internacional, por lo que un Estado no puede disociarse de su cardcter aln
cuando pudiera probar que no la aceptd. En estos casos, debe atenderse a los
altos intereses de la comunidad internacional, que estdn bajo la tutela de la
norma iuris cogentis.

Finalmente, debe senalarse que los articulos 53 y 64 de la Convencion,
tienen estrecha relaciéon. Si se contravienen las disposiciones del primero, la
sancion es la nulidad total del tratado, porque se considera de mala fe desafiar al
orden publico, celebrando un acuerdo internacional, contrario a una norma de
ius cogens, con toda premeditacion. En cambio, la violacion al articulo 64, tiene
el efecto de anular, la parte del tratado que contravenga una norma de
Derecho imperativo, pues el surgimiento de una nueva norma no dependia en
ese momento de la voluntad de las partes.

Los efectos erga omnes que poseen las normas imperativas, pertenecen al
dmbito de la eficacia juridica de las normas internacionales, por cuanto a que
son oponibles a todo Estado e incluso a aquellos que pretendan negar la
existencia de una norma que produzca tales efectos.

Para algunos autores, la configuracién de las obligaciones erga omnes, se
presenta como una superacion del relativismo del Derecho Internacional, a fin de
afirmar la futura existencia de una actio popularis, esto es, el derecho de todo
miembro de la colectividad a intentar una accién para la defensa de un interés
pUblico general 4!

La alusion mds importante sobre los efectos erga omnes, proviene de la

sentencia de la Corte Internacional de Justicia, dictada en el asunto de la

41 Juste Ruiz, José, “'Las obligaciones erga omnes en el Derecho Internacional PUblico”, en Homenagje
al Profesor Migja de la Muela, Madrid, 1979, p. 27.



Barcelona Traction Ligth and Power Co. Ltd., en la que se senald que esos efectos
derivan de obligaciones que conciernen a todos los Estados, dada la importancia
de los intereses en juego, por lo que puede considerarse que todos los Estados
tiene un interés juridico de que ciertos derechos sean protegidos.

En esas circunstancias, la norma de ius cogens es superior en la jerarquia
del orden juridico internacional y su importancia es dada por la comunidad
internacional.*?

Algunas normas imperativas que se han reconocido, son la igualdad
soberana de los Estados, la autodeterminacion de los pueblos o la proscripcion
del uso de la fuerza en las relaciones internacionales; sin embargo, la
determinacion de estas normas es un problema de solucién compleja, ya que el
ius cogens, concebido en la forma establecida por el articulo 53 de la
Convencién de Viena, es cambiante y dindmico y por otro lado, si se hiciera tal
codificacion de estas normas, se intentaria redactar una especie de Constituciéon
de la comunidad internacional, corriéndose el riesgo de hacer limitativa la
prevision de este tipo de reglas.+3

Para el autor Remiro Brotons, lo importante, no es la identificacién de las
normas de ius cogens, sino en qué medida un acto de disposicion especifico, estd
en conflicto con ellas, lo cual requeriria necesariamente de una resolucion
judicial.

La relacion entre crimenes internacionales y normas de ius cogens, se
encuentra en el bien juridico que éstas protegen, porque constituye el interés
colectivo fundamental para la comunidad.

La categoria de crimenes internacionales, es mds reducida que la de las
normas de jus cogens, como lo ha establecido la Comision de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas:

“Seria erréneo llegar a la conclusion, de que toda violacion a una obligacion
internacional que dimana de una obligacion imperativa de Derecho
internacional, constituye un crimen internacional; partiendo de la premisa de
que, todo acto del Estado que viola una obligacion internacional, es un

42 Acosta Estévez , José B., “Normas de ius cogens, efecto erga omnes y teoria de los circulos
concéntricos”, en Anuario de Derecho Internacional, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Navarra, XI, Pamplona, 1995, p. 15.

43 Remiro Brotons, A. Derecho Internacional Publico, principios fundamentales, Madrid, 1983, p. 69.



hecho internacionalmente ilicito, no puede dejar de sehalarse, que existen
actos particularmente graves que pueden generar para el Estado culpable,
una responsabilidad internacional severa y también ocasionar que los sujetos
distintos al Estado directamente perjudicado invoquen su solicitud para exigir
responsabilidad e incluso imponerle sanciones, lo cual distihgue a los
crimenes de los delitos internacionales. 44
G. NO-IMPUNIDAD DE CRIMENES INTERNACIONALES Y DENEGACION DE
JUSTICIA.

El propdsito de la justicia universal, es que la comision de crimenes
infernacionales, no quede impune, ademds de garantizar a quienes hayan sufrido
tales agresiones, un debido acceso a la justicia.

Este propdsito obedece a que generalmente, las violaciones a los derechos
fundamentales de las personas, provienen del propio Estado.

En el capitulo precedente, se habld del fendbmeno de la macrocriminalidad y
de que las violaciones mds graves a los derechos humanos, han ocurrido durante
la fransicion de los Estados, al modelo democrdtico occidental actualmente
implantado.

En la década de los anos setentas, varios paises de América Latina, Europa,
Asia y Africa, fueron victimas de crimenes atroces. Desafortunadamente, pocos
casos han sido sancionados; por el contrario, lo que ha imperado, es el olvido y la
falta de voluntad del Estado de juzgar a los responsables. Las leyes de amnistia o
de obediencia debida, permiten la impunidad.

Por fortuna, tales excluyentes no subsisten mds, desde que en la Carta de
Londres, se establecié que la actuacién bajo érdenes superiores, no justifica la
comision de crimenes. 4

Considerando que por encima de cualquier interés Estatal, debe prevalecer el
respeto a los derechos humanos, actualmente es posible observar la intencién
constante porque se respeten, asi como la de resarcir los danos sufridos por las
victimas de crimenes internacionales.

El ejercicio de la jurisdiccion universal, no sélo se justifica por la naturaleza de

los crimenes cometidos, sino por la negativa de las autoridades gubernamentales

44 Anuario 1976, vol Il, 2° parte, p. 18, vid: Acosta Estévez, op. cit., pp. 15y 16.
45 Discurso pronunciado por Robert Jackson, al instaurarse el mencionado Tribunal, en Testigos de la
Historia, Video Enciclopedia del Siglo XX, volumen 5, 1939-1958.



a impartir justicia, cuando que dichos crimenes generalmente son cometidos por
ellas mismas.

Un ejemplo de ello, es el genocidio perpetrado en Guatemala, donde las
personas que lo llevaron a cabo, no fueron sancionadas, al promulgarse una ley
de amnistia denominada Ley de Reconciliaciéon Nacional.

Ante la falta de voluntad politica del gobierno guatemalteco, para punir este
crimen, Rigoberta Menchu solicitdé a la Audiencia Nacional Espanola, que
interviniera a efecto de que se sancionara a los culpables. Dicha autoridad, hizo
referencia a esa posibilidad, pero la denunciante, fue acusada de traicién a la
patria, por un ex militar, que considerd que habia incurrido en una serie de ilicitos
que atentaban contra la integridad de su Estado4.

A pesar de todas las dificultades, por primera vez pudo lograrse, en ese
Estado, la aplicacion de la justicia civil a militares.4”

De lo anterior podemos concluir, que la jurisdiccidn universal es necesaria,
cuando el Estado se niega a investigar crimenes internacionales de los cuales es
responsable. El problema radica, en la proliferacion de jurisdicciones que puede
presentarse, respecto de la comisidn de un mismo crimen, por lo que se ha
planteado la necesidad de que un organo jurisdiccional Unico, sea el
competente para conocer de ellos, cuestion que se plantea en el siguiente

capitulo.

46 MenchuU Tum, Rigoberta, “"Genocidio en América Latina: la cuestion étnica”, en El principio de
justicia universal, op. cit., p. 13.

47 Salerno, Eduardo, “Construccion de la impunidad a través de las estructuras legales de
Guatemala”, en El principio de justicia universal, op. cit., p. 151.






CAPIiTULO v
LA JURISDICCION UNIVERSAL Y SU RELACION CON
LA CORTE PENAL INTERNACIONAL.

4.1. CUESTIONES PRELIMINARES.

Como se ha visto en los capilulos precedentes, el establecimiento de Iribunales
internacicnales para sancionar penalmente a los individuos, no ha guedado
justificade, ya que estos drganos jurisdiccionales han sido erigidos solamente por
algunos Estados, que han decidido la forma en que los procedimientos deben ilevarse
a cabo, asi como las normas juridicas aplicables en ellos.

Tal es el caso de los Tibunales ad hoc que hemos mencionado, de los que se
duda acerca de su imparcialidad y autonomia.

Esos Tribunales, sdlo han respendido a los intereses de los Estados que los han
creado, prefendiendo que se sancionen delerminados crimenes cometidos en otros
paises, cuando que, en aguellos Paises también se han viclado los derechos humanos,
sin gue las victimas vean resarcido el dafio recibido.

Al noser satfisfacioria la actuacién de los tribunales ad hoc, surgio la necesidad
de coniar con un drgane internacional que tuviera legitimidad en su creacion y en el
desempefio de sus funciones jurisdiccionales.

Antes de enftrar al estudio de ese drgaro que ya se ha creado, consideramos
conveniente resallar el papel que han jugado las Corles regionales de Derechos
Humanos, en la proteccidn de los mismos. Sin embargo, el inconveniente que
presentan estas Cortes es que cuentan con sistemas de reparacién del dafio, pero no
tienen la facultad de imponer sanciones penales a quienes cometen crimenes
internacionales; potestad con la que sf cuentan los Tribunales Penales Internacionales.

Por lo tanto, o existencia de esas Cortes, no era suficiente para cumplir
completamente, con los requerimientos de justicia en el ambito internacional.
Ademas, no existen criterios uniformes en cuanto a lo proleccién de los derechos

humanos, debido al fendmeno del regionalismo que ha surgido en esa materig.152

'52 Gros Espiell, Héctor, "Universalismo y Regioralismo en la proleccidon infernacional de los Derechos
Humanos”, en Tratados sobre Derechos Humanos y Legislacion Mexicana, Mesas redondas, 1° al 18 de abiil
de 19817, I-IMRED, edit. UNAM, México, 1981, p. 10y ss.
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A pesar de que los derechos humancs son una cuestidon inherente a todo
individuo, pecr el soloc hecho de ser perscna y tales derechos no admiten divisiones gor
razon del lugar donde ésta se encuentre, existen varios sistemas tutelares de derechcs
humanos, como el americano, el europeo, el afdicano y el drabe.

Incluso, en Estados que perlenecen al mismo sistema regional, existen criterios
diferentes respecto a la proteccion de los derechos humanos'$. Asimismo, palses de un
mismo continente, no aceptan la junsdiccidn de la Corte de Derechos Humanos
respectiva o se retrasan en hacerlo’.

Por ofro lado, los tibunaies internacionales ya existentes, especialmente la Corte
Internacional de lJusticia no estd legitimada pora imponer sanciones penales a
personas que comelten crimenes interacionales, porque conforme a su competencia,
dicha Corte sdlo puede conocer de conflictos suscilados entre Estados. Sin embargo,
ello no impide que pueda contribuir al desarrollo de criterios de proteccion de los
derechos humanos, mediante ias rescluciones que emite.

Ante estas deficiencias de la administracion de justicia internacional, comenzé a
desarrollarse la idea en la comunidad internacional. de que un juez de cualquier
Esiado pudiera juzgar la comisidn de crimenes intemacionales, sin importar el lugar
donde estos se hubieran cometido y tampoco la nacionalidad del sujeto gue los
hubiere perpetrado.

Varios Estados empezaron a adoptar en sus Conslituciones este principio,
designadoe bajo el nombre de jusficia universai, respecto de crimenes que por su
gravedad, se justificaba la atraccidn de la causa penal a sus tribunales locales, en
nombre de toda la comunidad intermacional.

Para evitar que existiera parcialidad en los procedimientos seguidos ante jueces
nacionales, gran parte de la comunidad internacional considerdé imperante la
necesidad de crear un drgano judicial internacional, que ejerciera la jurisdiccién

universal, goczando de independencia y autonomia respecto de cualquier Estado.

193 s el case de Eslados como Venezueia y Guatemala, donde los tratados internacionales de proteccion
de los derechos humanos, se elevan a rangeo constitucional,

13 Por ejemplo, los Estados Unidos Mexicanos, aceptaron la jurisdiccién conlenciosa de la Corle
Inferamericana de Derechos Humanos, hasta 1982, cuando que ésta se cred en 1969. Respecto a la
ratificacion de México, del Estaluto de la Corte Penal Internacional, véase: Garcia, Mercedes,
"gllegaremos tarde a la cita?”, en: El Universal, 23 de noviembre de 2002, p. Al6.
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Después de diversos intentos, tendientes a crear un dGrgano con fales
caracteristicas, capaz de sancionar delitos cometidos por individuos, el 17 de julio de
1998, se elaboré un Tratado Internacional mullilateral, por el que se creé la Corte Penal
Internacicnal.

Esta Corte, tiene cardcter permanente y podrd juzgar scbre la comisidn de
cuatro crimenes internacionales: genocidio, crimenes de guema, crimenes de lesa
humanidad y agresidn. Este GHimo atn no ha sido tipificado.

Lo sede de lo Certe se encuentra en la Haya, y su Estatuto (el Estatuto de
Roma], entrd en vigor el primero de julio del afio dos mil dos, luego de haberse
cumplido la condicién impuesta per los Eslados que colaboraron en su creacién,
consistente en la ratificacion del Tratado por sesenta paises.'s

Es necesario precisar, que el estabiecimiento de la Corte Penal Internacional, no
implica el ejercicio de la jurisdiccidn universal, foda vez que ésta, puede ser ejercida
respecto de crimenes comc Ia pirateria, el terrorismo, el tréfico de drogos, efc. La
jurisdiccidn de la Corte ha quedado circunscrita a los cuatro crimenes mencicnados,
porque pretendic ddérsele una competencia especifica y restringida a los crimenes
internacionales de mayor relevancia.

Los argumentos expuestos por las Delegaciones de Estados participantes en la
elaboracidn del Estatuto de Roma, indican, que si se dotaba a la Corte de faculiades
para conacer de la comision de otros crimenes, su trabaijo seria excesivo y se crearfan
conflictos derivados de una estructura rebasada per su mandato.'%

El surgimientc de la Corte Penal Internacional, puede ser considerado como ung
respuesta a la denegacién de justicia sufrida por las victimas de crimenes previstos en
su Estatuto, pero ello no abarca la totalidad del concepto de justicia universal. Este

implica “la competencia de un juez habilitado por la jurisdicciéon nacional, para

155 El primer Estado que ratificd el Estatute de la Corte Penal Intemacional, fue Bosnia Herzegovina; pais, en
el que los Estados Unidos realizan actualmente operaciones de mantenimiento de la paz, sin embargo, los
estadounidenses condicicnaron la ejecucién de dichas operaciones, a cambio de la inmunidad que se
olorgara a sus nacicnales, respecto del ejercicio de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional. Véase:
Deen-Racsmany. Zsuzsanna., "The ICC, peace keepers and resolution 1422: will the Court defer lo the
Council?”, en Netherlands, International Law Review, vol. XLIX, 2003, issue 3, TMC, Asser Press, Martinus
NijheHt Pubfishers, p. 358.

1% Cfr. Serrano figueroa, Rafael, “Fl terrorismo v el Derecho Internacional”, en Anuaric Mexicano de
Derecho intemacionai, vol. lll, 2003, edit. UNAM-ILL, p. 346.
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conocer de crimenes cometidos en cualquier parte del mundo, y esfablecer
responsabilidad penal individual a quienes se sustraen del imperic de la ley".'s?

Algunos autores opinan, que no existe hasta el momento justificacion alguna
para que un juez nacicnal, determine su competencia virtud a la comisidon de un
crimen internacional, circunstancia que lo habilitaria para afraer el caso a su
jurisdiccidn, si es que el Estado donde se cometio el delite se abstuviera de intervenir.

Este razonamienlo se basa, en que en la mayoria de los cases, los jueces
pretenden adjudicarse jurisdiccion universal, por haberse causado un dafio directo o
indirecto a sus nacionales. Entonces se solicita la extradicion conforme a un fratado o @
falla de é!, puede entregarse al indiciado al Estado requirente, de acuerdo al principio
de cooperacién judicial intfernacional.’*?

Ademds, para que la jurisdiccion fuera plenamente universal, se requeriria que el
juez que pretende ejercerla, no tuviera ningun vinculo con el cimen a juzgar y gue no
hubiera reclamacién del dafo, basédndose en el orden juridico que instaura la
competencia del juez.

La docirina de la jurisdiccion universal, podria quizds enconfrar sustento, en la
opinidn consultiva de la Corte Infernacional de Justicia, emitida a propdsitc de las
reservas a la Convencion sobre genocidio, en la que sefald que los principios
contenidos en ese instrumento, estan reconocidos por las Naciones civilizadas como
obligatorios, ain cuando no exista obligacién convencional alguna.

Pero la aludida Convencion, no delega en {as jurisdicciones domésticas, distintas
a las del Estado que recibid el dafo, potestad alguna para surgir por su propic
iniciativa, comoc protectora de los posibles derechos que afectan a la comunidad
infernacional en su conjunto.’

En las circunstancias anotadas, se ho criicado abierfamente, fanfo a lo
jurisdiccion universal, como a la Corte Penal Internacional.

Se dice que esta Corte no serd imparcial, porque los Estados pueden recurir a
ella, de acuerdo a la fuerza que posean dentro de las relaciones internacionales,

convirtiéndose asi, en una especie de “tirania de los justos, ya que sera irénico, que

'S |dem.

138 por ejemplo, la extradicidn de Miguel Cavallo, oforgada por el juez mexicano José Luis Luna, a la
Audiencia Nacional Espaiiola, es un clare ejemplo de ello, ya que entre las victimas de los crimenes
cometidos por el extraditado. se encontraban espanoles.

% JIdem.

51



una dochina designada para trascender en el procesc polffico, se convierta en ia
persecucion de enemigos politicos, mds que en justicia universal” 160

A pesar de lo anterior, la creacién de la nueva Corte, representa un paso
significalivo, pues por primera vez, se cuenta con un érgano permanente creado por
un numero significativo de Estados, sin que medie confiicto interacional para ello.
Adernds, conocerd de crimenes que se cometan después de que haya entrado en
vigor su Estatuto.

Una de las ventajas que presenta el sistema de esta Corte, serd la aceleracion
de los procesos de exiradicién, los cuales resuitan largos y complicados, debido en
gran parte, a que el Derecho internc de los Estados, se ha malformado a tal grado,
que se pretende que los jueces nacionales se conviertan en jueces competentes en
todas los materias, respecio de crimenes que afectan o ltoda la comunidad
internacional.

Con ello, se come el riesgo de que cierfos ilicitos sean calificades por los jueces
internos con demasiada flexibilidad, pudiendo el juez interno aplicar sus normas
vnilateraimente, o en su caso, interpretar el Derecho Internacional conforme a su
criterio’®!, cuandc que ello sélo puede hacerse a través de las normas del Derecho
Internacional.!é?

La celendad en los procescs de entrega de los acusados a la Corte, radica en la
obligacién de los Estados parte del Eslatutc, de cooperar con ella en las
investigaciones y enjuiciamienlos de las personas que podran juzgarse.

No obstante ello, el panorama de la Corte Penal Internacional, se advierte dificil,
por cuanto a que vorios Estados, se han abstenido de ratificar su Estatuta y se oponen
@ su creacion, asl como perque la relacidn de la Corte Penal Internacional con el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, tal vez no le permita actuar con ia
independencia que se habia prefendido, ya que ese drgano, puede ordenar a la
Corte que detenga las investigaciones que esté realizando sobre la comisidn de un

crimen internacional, en las condiciones que mas adelante se explicardn.

160 Kissinger, Henty A, “Las trampas de |a jurisdiccién universal”, Foreign Affairs, vol. 8° n° 4, p. 87

'*! Tal como se sefiala en el Proyecto de arficulos sobre Ia responsabilidad de los Estados, creado por la
Comisién de Derecho Internacional de la ONU.

82 Gutiérrez Baylon, Juan de Dios. “"La Corte Penal interncacional y la Constitucion Mexicana”, en Revista
Lex, Difusion y andiisis, 3* época, afio VI, marze 2002, n° 81, p. 50.




una doctrina designada para frascender en el procesc polftico, se convierfa en ia
persecucién de enemigos politicos, mds que en justicia universal™.1é0

A pesar de lo anferior, la creacidén de la nueva Corte, representa un paso
significativo, pues por primera vez, se cuenta con un drgano permanente creado por
un numero significativo de Estados, sin que medie conflicto internacionat para elio.
Ademds, conocerd de crimenes que se cometdn después de que haya entrado en
vigor su Estatuto.

Una de las ventajas que presenta el sistema de esta Corte, serd la aceleracion
de los procesos de extradicion, los cuales resultan largos vy complicados, debido en
gran parte, a que el Derecho intfemno de los Estados, se ha malformado a tal grado,
cue se pretende que los jueces nacionales se convierlan en jueces competentes en
todas las matlerias, respecto de crimenes que afectan a toda la comunidad
internacional.

Con ello, se corre el riesge de que cierlos ilicitos sean calificados por los jueces
infernos con demasiada flexibilidad, pudiendo el juez interno aplicar sus normas
unilateralmente, o en su caso, interpretar el Derecho Internacional conforme a su
criterio'®!. cuando gue ello sélo puede hacerse a fravés de las normas del Cerecho
Internacional.'é2

La celeridad en los procesos de entrega de los acusados a la Corte, radica en la
obligacién de los Estados parfe del Estatulo, de cooperar con ella en fas
investigaciones y enjuiciamientos de las personas que podrdn juzgarse.

No obstante ello, el panorama de la Corte Penal Internacional, se advierte dificil,
por cuanto a gue varies Estados, se han abstenido de ratificar su Estatuto y se oponen
a su creacion, asi como porque la relacién de la Corte Penal Internacional con el
Consejo ce Seguridad de las Naciones Unidas, tal vez no le permita actucr con la
independencia que se habia pretendido, ya gque ese érgano, puede ordenar a la
Corte que detenga las investigaciones que esté realizando sobre la comisidn de un

crimen internacional, en las condicicnes que mas adelante se explicaran.

16 Kissinger, Henry A., "Las trampas de la judisdiccion universal'”, Foreign Affairs, vol. 8° n® 4, p. 87.

¢! Tal come se sefiala en el Proyecto de articutos sobre ia responsabilidad de los Estados. creado por la
Comision de Derecho Inlernacicnal de ia ONU.

162 Gutiérrez Baylon. Juan de Dios. "La Corte Penal internacional y la Consfitucién Mexicana', en Revista
Lex, Difusién y andlisis, 3° época, afo VI, marzo 2002, n° 81, p. 50.
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En este capftulo se exponen de manera genérica, las caracieristicas y
funcionomiento de la Corte Penal Infemacional, haciéndose pasteriormente aigunas
reflexiones, acerca de las bases que utilizard para procesar a los individuos que lieguen
a juzgarse. También se analizard la vinculacidon de la Corte con el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, toda vez que,en julic del afic 2002, el Consejo dicid
una resclucion con base en el capitule Vil de fa Carta de las Naciones Unidas, que
excluye a los militares estadounidenses, de la jurisdiccion de la Corle, por lo que se
considera cenveniente precisar si ésta resolucidn puede obiigor a la Corte, puesto que

su finalidad es evitar la impunidad en la comisién de crimenes internacionales.

4.2. CARACTERISTICAS GENERALES DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

La Corte Penal Internacional, tendrd carécter permanente!s.

Esta caracleristica, legiiima a la Corte, puesto que, al crearse medianie el
consenso de diversos Fstados, sin que exista tedavia algun conflicto internacional que
deba ser conocide por ella y que se haya suscitado con anterioridad a su surgimiento,
hace mas equitativo y justo su establecimiento.

Otra caracteristica de la Corte es la subsidianedad, que implica la preferencia
gue tendrén los Estados para investigar y enjuiciar los crimenes somefidos a Ia
jurisdiccién de la Corle.

La Corte Penal Internacional tendrd capacidad juridica para  ejercer sus
funciones. Sin embargo. estara vinculada al Consejo de Seguridad de la Organizacion
de las Nacicnes Unidas, mediante el Acuerdo que establezca ia Asamblea de Estados
parte en el Estatulc de Roma: acuerdo que ser@ concluido por el Presidente de I

Corte, en su represeniacion.

4.2.1. Estructura.

Cenforme a lo dispuesto por el ariculo 34 det Estatutc de Roma, la Corte Penai
Internacional, se compone de cuatre érganocs:
Dos de cardcter judicial, que son la Presidencia y las Salas v dos no judiciales: la oficina

del Fiscal y el Registro.

'3 Vid: Deop, Xavier, "La Corte Penal Internacional: un nuevo instrumento internacional contra la
impunidad”, en (hitp://www cidob.org/Castellane/Publicaciones/Afers/51-52deop.htmi].
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Presidencia. La Presidencia de la Corte se compone de un Presidente y dos
Vicepresidentes, los cuales son elegidos de una lista de dieciocho jueces, propuestos
por la Asamblea de los Estados Parfes de la Corte. Estos duraran en su encargo un
pericdo impromogable de nueve arfios.'64

Salas.

Sdla de Cuestiones Prelimlnares, compuesta de un ndmero no menor a seis
jueces. Dentro de sus funciones, esté la de autorizar o denegar el inicio de las
investigaciones, dictar érdenes de prision provisional y confirmar los cargos de los
acusados antes del juicio.

La Sala de Primera Instancia se integra por no menos de seis jueces y se
encargard de enjuiciar a los presuntos criminales y una Sala de Apeldaciones inlegrada
por el presidente de la Corte y ofros cuatro jueces. Esta resolverd los recursos qgue se
interpongan contra las decisiones de las Salas de Cuestiones Preliminares v de Primera
Instancia.

La Fiscalia. La oficina del Fiscal, recibird las denuncias e informaciones sobre
crimenes, deberd examinarlos y llevar las investigaciones ante la Corte.

El Fiscal contard con la asistencia de uno o mds tenientes fiscales.'®s

El Registro. Es un drgano de asuntas no judiciales de la Corte. La caracteristica
mas relevante del Registro, es que contard con una Dependencia de victimas y
testigos, a quienes proporcionard medidas de proteccidn, dispositivos de seguridad,

asesoramienio y otros tipos de asistencia.

4.2.2. Derecho aplicable.
De acuerdo a lo que dispone el articulo 21 del Estatuto de la Corte, el Derecho que
se aplicard, para ka resolucién de las denuncias que se formulen, serd:

1} Ei Estatuto de Roma, los elementos de los crimenes'® y sus reglas de
procedimiento y prueba.

144 Las nacionadlidades de los  jueces que se eligieron puede  consultarse  en
[wwvv.cinu.ora.mx/temas/Dennt/onihimi] Estos jueces se catalogan por categoria "A", que son
especialistas en Derecho Penal y Procesal y "B”. especialistas en Derecho Internacional Hurmanitario y de
los Derechos Humanos.

165 Sobre la eleccion del Fiscal de la Corte Penal Internacional, Magistrado Luis Moreno Ocampo, de
nacicnalidad argenlina, vid. “La Corte Penal Internacional, el primer paso”, en Milenic Semanai, nimero
30. 23 de junic de 2003, p. 48,
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2] Cuando sea procedente, los fratados infernacionales aplicables, principios y
normas del Derecho Internacional, incluidos los principios establecidos dei
Derecho Intemacional de los conflictos armados.

3) En su defecto, los principios generales del Derecho, que tome la Corte de los
diferentes sistemas juridicos del mundo, incluido cuando proceda, el Derecho
intfemo de los Estados que normaimente ejercerian jurisdiccién sobre el crimen,
siempre que esos principios no sean incompatibles con el Estatuto, con el
Derecho Internacional, ni con las normas y esfandares infernacionalmente

reconocidos.
4) Podra aplicar principios y normas de Derecho, de los cuales hubiera hecho una
interpretacion en decisiones anteriores.

La aplicacidn e interpretacion del Derecho por la Corte, deberd coincidir con los
Derechos Humanos reconocidos internacionalmente, sin distincidn alguna basada en
motivos como género, raza, edad, color, religién, credo, opinidn politica o de otra
indote, ofigen nacional, &tnico o sccial, posicion econdmica, nacimiento u ofra

condicion.

4.2.3. Jursdicclon.

La jurisdiccion de la Corte, quedd establecida en base a tres factores: la materia de
su competencia, constituida por los crimenes de los cuales podréd conocer y que se
encuentran previstos en su Estatuto (genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes
de guermra y agresién}.

El tiempo; ya que la Corte sélo podrd conocer de la comisidn de los crimenes
sefialados, con posterioridad a la entrada en vigor del Estatuto o después de que éste
instrumento enlre en vigor para un Estado, tal como lo prevén los articulos 11 y 24.1 del
ordenamiento en cita.

La excepcién a esta regla, se encuentra prevista en el propio Estatuto y consiste en
gque los Estados pueden excluir de la competencia de la Corte, crimenes de guera
que hayan sido cometidos en su temtoric por sus civdadancs, durante un periodo de
siete afos, después de que haya entrado en vigor el Estatuto para cada uno de los

paises que se adhieran al mismo.

6 Se dice gue la naturaleza de los elementos del crimen sigue siendo controvertida, en cuanto a si éstos
forman parte o no de los elementos del tipo penal, pues de serlo, las descripciones fipicas pravendrian del
mismo Estatuto y de los propios elementos, que no tienen la misma jerarquia que aquellos. Cir. Garcia
Ramirez, Sergio, "México, ante el Estatuto de Roma*, en Anuario Mexicano de Derecho Interacional, Hi-
2003, edil. UNAM-IIL p. 151. :
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La jurisdiccion en razdn de la persona, implica que la Corle solamente podrd juzgar
a personas fisicas maycres de 18 afios y que no hayan sido juzgadas por el mismo
delito, salvo que el juicio en cuestion se haya llevado a cabe con el propdsito de librar
a la persona de responsabilidad penal, por haber cometido crimenes que sean
competencia de la Certe o que el proceso se haya desarollado en forma parcial
conforme a las normas del Derecho Internacional.

El Estatuto se aplica a las personas, independientemente de su cargo y la
inmunidad nacional o internacional de que gocen los individuos a procesar, no impide
que la Corte ejerza su jurisdiccion sobre ellos.

Los crimenes de los que conocerd la Corle, son:

Genoclidlo.- Consiste en “un conjunto de actos, cometidos con la infencidn de
desfruir en fodo o en parte un grupo nacional, étnico, racial o religioso™.

La definicién citada, se encuentra prevista en el articulo & del Estatute de Roma y es
lo misma contenida en la Convencién para la prevencion y sancién del crimen de
genocidio, de 1948, Al conservarse esta tipificacion, nuevamente se excluyeron como
sujetos pasivos de este crimen, a los grupes sociales, ideoldgicos o politicos.

Crimenes en contra de la humanidad.- Son aguellos actos mottiples, cometidos a
fravés de un ataque generalizado o sistematico, de acuerdo a la politica de un Estado
U crganizacion.

La critica que se ha hecho respecto de estos crimenes, es que el delito de
persecucion gue se incluye dentro de los mismos, debe ser cometido conjuntamente
con otro crimen, sin (o cual, la Corte no podra enjuiciar al responsable. Lo anterior,
marca una diferencia sustancial con lo previsto en los Estatulos de tos Tribunales
Internacionales para la ex Yugoslavia y para Ruanda, en ios gue se consideraba a la
persecucion, por si misma, como un crimen de lesa humanidad!é?,

Por el confrario, la Corte podra juzgar crimenes sexuales distintos a la violacidn, lo
cual no se preveia en los Estatutos de los Tribunales ad hoc mencionados. Asimismo, la
Corte puede sancionar otros crimenes contra la humanidad, que no se encuentren en
su Estatulo, pero que puedan surgir en el futuro.

Crimenes de Guera.- El arficulo 8° del Eslaluto de Roma, contiene una lisia

exhaustiva de este tipo de crimenes, los cuales, la gran mdayoria, se encueniran

1¢7 Articulos 5 h ¥ 3 h, respectivamentle, de (os Estatulos de asos Tribunales,
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previstos en las Convenciones de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y de sus dos
profocolos anexcs de 8 de junio de 1977, comprendiéndose enfre eslos crimenes, el
homicidio intencionado, la fortura o fratos inhumanos, incluides los experimentos
bioldgicos, fa destruccidn y apropiacidn masiva de bienes no justificada por
necesidades militares, obligar a un prisionero de guema a servir en las fuerzas armadas
de uno potencia enemiga, efc.

Agresion.- La Corte Penal internacional podra castigar este crimen, una vez que se
haya elaborado el tipo penal respeclivo,'¢® por lo cual se difirid la competencia de la
Corte, hasta que se apruebe una definicidon de agresion. Y ésla sea incluida en el
Estatuto, de acuerdo a las disposiciones que establecen los articulos 121 y 123, sobre
enmiendas y revisidn de ese instrumento.

Cabe mencionar, que no obstante que, en la resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, del 14 de diciembre de 1974, se hizo alusién a los actos
de agresion, ello se refiere sdlo a los actos cometidos por Estados y no por individuos. En
este sentido, la resolucidn puede dar algunas directrices al Censejo de Seguridad, pero
no properciona una definicién para uso judicial.'®? '

En todo caso, el Consejo de Seguridad tiene amplias facultades, de acuerdo con ic
que dispone el capitulo VIl de la Carta, para calificar un acto como constitutivo del
crimen de agresicn, pero ello, no todo acto de agresién es un crimen internacional. Por
elemplo, hasta 1945, el comienzo de una guerra de agresion constitfuia un crimen
contra la paz, conforme al Derecho consuetudinario.!’®

Por lo anterior, es importante, que la Corte, se cerciore de ser competenie en todas
las causas que le sean sometidas, pudiendo determinar de oficio la admisibilidad de un
asunfo, conforme a lo dispuesto por el articulo 17 del Estatuto.

Por tanto, debe existir una aceplacidn expresa de los Estados signatarios del

Estatuto, como la que prevé el articulo 34.2 del Estatuto de la Corte Internacional de

188 Rebolledo Hemrrera Gscar y Martinez Rivero Virgilio, "Andlisis de los alcances de lka Corte Penal
internacional”, en Revista Juridica Locus Regit Actum. n® 35, septliembre-octubre 2002, publicacion
bimeshal del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Tabasco, p. 32,

165 Véase también, el articulo 19, apartados 2 y 3, del Proyecto de la Comisién de Derecho Internacionai
sobre la responsabilidad de los Estados, realizado por el ielator especial Roberto Ago. que define como
crimenes internacionales la agresion, la dominacién colonial, la esclavitud, el genocidio, el apartheid y Io
contaminacidn masiva almosférica o marina, en Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1980,
pp. 29-32.

170 Serrano Figueroa, Rafael, “Hl terrotismo y el Derecho Internacional”, op. cit., p. 368,
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Justicia, ya que el hecho de que un Estado forme parte del Estatuto de Roma, no
concede jurisdiccion a la Corte en forma automatica, respecto del conocimiento de
determinados crimenes.

Los Estados que adn no hayan firmado el Estatuto, pero que deseen hacerlo,
deberdn depositar el instrumento que contenga su aprobacién ante el Secretario de la
Corte, para que ésta pueda ejercer su jurisdiccion.

La Corte Penal Internacional, cenjunta los sistemas juridicos nacionales e
internacionales, dando pricridad a los Estados para gue investiguen sobre los crimenes
de su competencia, antes de que la Corte lo haga. Si se abstuvieren de hacerlo, por
falta de voluntad o incapacidad, la Corte no conocerd de asunto alguno, si el
responsable ya fue juzgado o el procedimiento respectivo se estd tramitando.'?!

Lo anterior complica la delimitacion de competencia de los drgancs jurisdiccionales
internos e intemacionales, pues, por una parte, existe un principio de Derecho
Internacional general, que prevé el agotamiento de los recursos intermos, antes de
instar o un drganc jurisdiccional inlernacional y por ofro lado, se presenta una
excepcidn a este principic, cuando existe una vialacion a los derechos humanos.

Uno de los problemas que plantea el sistema de la Corte es que, virtud al principio
de complementariedad, sus decisiones no obligan a un Estado, cuando éste se
encuentre investigando la comisidn de un crimen previstc en el Estatuto; de manera
que, si el Estado determina, que no ha lugar a sancienar a un individuo, podria haber
impunidad o denegacidn de justicia por parte de los tribunales domésticos.

Cuestidn que por ejemplo, no ocurria en {os Tibunales de la ex -Yugoslavia y
Ruanda, porque las decisiones de estos drganos prevatecian sobre las determinaciones

tomadas por las cortes nacionales.

4.2.4. Desarrollo de las investigaciones.
El inicio y desarrollo de las invesligaciones, coresponde a la Fiscalia de la Corte
Penal Internacional. En la investigacidon de los crimenes, podrd lomarse en

consideracién la informacién que proporcione el Consejo de Seguridad de las

V1 Arliculo 20, parrafos 2 y 3 del Estatuto de Roma.
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Naciones Unidas, los Estados parte en el Estatuto, las victimas, las organizaciones no
gubernamentales ¢ cualquier fuente fiable.

Antes de iniciar la invesligacién, el Fiscal debe analizar la seriedad de la
informacion recibida y buscar informacidn adicional. De este andlisis, la Fiscalia debe
determinar:

al Que no existen motivos para iniciar la investigacion. En este caso, deberd
informario al solicitante. Esta decisidén, puede reconsiderarse si se acredita la
existencia de nuevos hechos o evidencias!”2,

b) Que hay razones para proceder a la investigacién, caso en el cual, deberd
solicitar la autorizacion de la Sala de Primera Instancia. Si no se consigue su
aprobacion, podrd solicitaria nuevamente con otros elementos de prueba.

Cuando la Corte conozca por primera vez de un casc criminai, la Fiscalia deberd
notificar su intencidn de iniciar una investigacién a los Estados que normalmente
ejercerian su jurisdiccion, respecto del crimen a investigar. En ese caso, la informacién
sobre la comisién de los crimenes en cuestidon, puede ser limilada cuando los testigos
estén en peligro o para evitar la destruccion de pruebas.'?3 '

Después de realizada la nolificacidon a los Estados, cualquiera de ellos, aungue
nc sean partes en el Estatute, dispondran de un mes, para informar a la Certe que
estdn investigando sobre los crimenes gue se les hubiere indicado.

Dentro del mes siguiente a la recepcidn de dicha notificacidn, el Estado podrd
informar a la Corte, gue estd llevandeo o ha llevado a cabo una investigacion, de las
personas que se encueniren bajo su jurisdiccidn ya los gue se refiera la informacion
proporcionada en la nofificacidn a los Estados. A peficién de dicho Estado, el Fiscal
declinard de su competencia en favor del Estado que realiza la investigacidn, a menaos
que la Salo de Cuestiones Preiiminares decidq, a peticion del Fiscal, autorizar la
investigacién.

El Fiscal podrd volver a examinar la inhibicién de su compelencia, al cabo de
seis meses ¢ cuando se haya producido un cambio significalive de circunstancias, esto
es, cuando el Estade no esté dispuesto a llevar a cabe la investigacion o no la pueda

realizar.AUn cuando la Fiscalia abandeone la investigacidn, dispone de medios para

172 afliculo 15.6 del Estatuto de Roma.
173 Articulo 18.1 del Estatuto.
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asegurarse de la voluntad del Estado, de investigar sobre los crimenes. Ademds, estd
legitimada para solicitar al Estade afectado, informacién scbre las investigaciones que
leva a cabo, debiendo los Estados responder sin dilacion a sus solicitudes.

Los jueces pueden autorizar que la Fiscaolla adopte medidas para salvaguardar
pruebas, cuando solo exista una oportunidad de obtenerlas o el riesgo de que en ofro
momento no estardn disponibles.

Si la Sala de Cuestiones Preliminares autoriza el inicio de la investigacion, 1al
decision serd recurrible, sea por el acusado, por cualquier Estade que tenga
competencia sobre el caso, por el Estado en que se cometidé el crimen o por el de la
nacionalidad del indiciado.

El recurso interpuesto contra la decisidn de inicio de uvna investigacion, produce
el efecto de suspenderla. Mientras tanto, los jueces pueden autorizar que la Fiscalia
adopte medidas para salvaguardar pruebas.

Sila Corte concluye que no procede iniciar de la investigacion es inadmisible, la
Fiscalia puede sclicitar la revision de la decisidon, cuando considere que han aparecido
nuevos datos que desvitian los motives que justificaron esa decisidn de
inadmisibilidad.'7+

Una de las particularidades del procedimiento ante la Corte es, que el Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas, actuando virtud al Capitule VIl de la Carta,
puede determinar que no se inicie ni se proceda con una invesligacikdn o©
enjuiciamientc, durante un pericdo prorogable de doce meses (articulo 16 del Estatuto
de Roma), cuestidn que se analizard, cuando se exponga la cuestidon relativa a la
resolucién 1422 dictada por ese érgano, que concede inmunidad a los soldados
norteamericanos, villud a las operaciones que reaiizan para mantener la paz y la
seguridad internacionales.

Sin embargo, tambien se conceden facultades al Consejo de Seguridad, para
que, con base en ese mismo capftulo de la Carlq, solicite la intervencidon de la Corte
para que conozca de crimenes sobre su competencia, lo cual se ha criticado, porque
se estima que con una vaga referencia al Capitulo Vi, puede ponerse en

funcionamiento a ese érgano jurisdiccional.

174 Articulo 19 del Estatuto.
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Consideramos al respecto, que la relacién de la Corte Penal Internacional con el
Consejo de Seguridad, es por una parte indispensable, puestc que dicho érgano es el
unico facultado para determinar cuando existe una amenaza a la paz y a la seguridad
interacionaies, pero por ofra, algunas de las decisiones que toma, cbedecen a
intereses politicos, mdés que juridicos.

En esas circunstancias se crea un cenflicto, ya que sila Corte Penal internacionat
puede determinar su propia competencia, no estaria formalmente obligada a acatar
una decision del Consejo de Seguridad.

Por otra parte, dejar a la Corte la facultad amplisima de decidir, cudndo debe
conocer de una cdusd pendl, podria también ser riesgoso y constituir una situacién
incontrolable, por lo cual se piensa, que tanto el Consejo de Seguridad como la Corte,
deben asumir sus respectivas afribuciones de manera responsable, evitdndese con ello

una tensa relacion entre ambos érganocs.

4.2.5. Sanciones que podran imponerse.

Estas comprenden, la pena de prisién hasta por treinta afios, cuando io justifique
la gravedad del caso. Otras penas son multas, confiscacidn de ingresos, propiedades o
acciones derivadas del crimen en cuestion.

De acuerdo con las normas internacionales de los derechos humanos, la Corte
Penal Internacional, carece de competencia para imponer la pena de muerte.

Se cree que la publicidad asociada al preceso penal, logrard un efecio decisivo
adicional.7s

Establecidas las caracteristicas y funcionamiento de la Corte Penal

Internacional, haremos algunas reflexiones sobre este drgano internacional.

175 Véase “la Corte Penal Internacional, preguntas ¥ respuestas”, en
{http:/fwww . un.org/spanish/law/cpi.htmi].
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4.3. UBICACION DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL CON RESPECTO A OTROS
ORGANOS JURISDICCIONALES INTERNACIONALES.

La Corte Penal Internacional es un érgano independiente del sistema judicial de
las Naciones Unidas; cuenta con personalidad juridica internacional  propia v con
capacidad para ejercer sus funciones.

Solo esid relacionada ai Consejo de Seguridad de la ONU, en los términos
previstos por el articule 16 del Estatuto de Roma.

Se dice que la creacién de la Corle Penal Inlernacional fue necesaria, perque
nc obstante que ya exisle la Corte Internacional de Justicia, no es posible recumrir a ella
para que sancione individuaimente a aquellas personas que cometan crimenes
internacionales, ya que la compelencia de ésta Olfima, es resolver controversias
suscitadas entre Estados.

Lo antferior no significa, que la Corte Internacional de Justicia esté impedida
para contribuir en la proteccion de los derechos humanos pues esta labor se refleja en
la interpretacién que hace de las normas del Derecho Internacional, relativas a esta
materia; aun cuando no cuenta con facultades para solucionar un caso en el que se
encuentre involucrado un individuo.7¢

For ofra parte, los fallos de la Corte Internacional de Justicia en materia de
derechos humanos, son puramente declarativos, esto es, solamente enuncian los
alcances de la reparacién, come fue reconocido en el asunto del Estrecho de Corfa,
2l que la Corte sostuvo que “deberia limifarse a decir qué existe un derecho que
car mediante el pago, sin decidir qué porcentdaje de compensacién es debida,
uta no seria formalmente decidida”.)??
striccion competencial mencienada, se ha puesto en duda, I
iusticia al interior de ese drgano judicial, sobre todc en

ito el pronunciamiento sobre alguna cueshén



4.3. UBICACION DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL CON RESPECTO A OTROS
ORGANOS JURISDICCIONALES INTERNACIONALES.

La Corte Penal Interhacional es un drganc independiente del sistema judicial de
las Naciones Unidas: cuenta con personalidad juridica internacional  propia y con
capacidad para ejercer sus funciones.

S6lo esta relacionada al Consejo de Seguridad de la ONU, en los términas
previstos por el articulo 16 del Estatuto de Roma.

Se dice gue la creacién de la Corte Penal Internacional fue necesaria, porque
no obstante que ya existe la Corte Internacional de Juslicia, no es posible recurir a ella
para que sancione individualmente a aquellas personas que cometan crimenes
internacionales, ya que la competencia de é&sta Gltima, es resolver controversias
susciladas entre Estados.

Lo anterior no significa, que la Corte internacional de Justicia esté impedida
- Boro confribuir en la proteccidn de los derechos humanas pues esta labor se refleja en
la interpretacion que hace de las normas del Derecho Internacional, relalivas a esta
materia; aln cuando no cuenta con facultades para sclucionar un caso en el que se
encuentre involucrado un individuo. 7

Par ofra parte, los fallos de la Corte internacional de Justicia en materia de
derechos humanos, son puramente declarativos, esto es, solamente enuncian los
aicances de la reparacién, como fue reconocido en el asunto del Estrecho de Corfd,
et el que la Corte sostuvo que “deberfa limitarse a decir qué existe un derecho que
COmp;en:-ar mediante el pago. sin decidir qué peorcentaje de compensacién es debida,
_.porlo cuai-a gisputa no seria formalmente decidida™.'??

Ademdas de \J‘gfesiﬁccién competencial mencionada, se ha puesto en duda, la
ética de quienes impcggﬁ-.jgﬂifia al inferior de ese ¢érgano judicial, sobre todo en
cases, cuya resolucidn lleva im\p“ﬁ:‘:ki?o el pronunciamiento sobre alguna cuestién
relacionada con los derechos humcmo-s\:\‘\\

Por ejemplo, en la sentencia relativa al c?sDr"i%@-Q-&L&LQQEjTe africano, dictada en .

1966, la Corte no considerd la teoria del ius cogens y sostuvo gque-kiReria y Etiopla

176 Gutiérez Baylon, Juan de Dios, " Jurisdicciones declarativas de atibucion, punicion y reparaCion en los
sisfemas internacionates de lutela de los Derechos Humanos v del Derecho Humanitario”, en Fix mUdlﬂ:
Héctor., tiber Amicorum, vol. Il, Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. San
Cosla Rica, OFEA, UE, 1988, pp. 852 y B53.

177 International Court of lustice, Reports, 1949, p. 24.
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carecian de interés juridico con relacidn a la politica interna del apartheid, crimen en
el que se encuentran involucrados los derechos humanaos. |78

Por lo tanto, si la Corfe Internacional de Juslicia se ha abslenido de pronunciarse
respecto a obligaciones que tienen efectos erga omnes, cuando las condiciones
procesales para su competencia no estan reunidas, es decir, cuando el Estado no ha
aceplado su jurisdiccion, como o sehold al resolver en el casc de Timor Oriental,
donde sostuvo: "Cualquiera que sea la naturaleza de las obligaciones invocadas, la
Corte no podria resoiver sobre la ilegalidod de la conducta de un Estado cuando su
fuicio impligue una evaluacion de la ilegalidad de una conducta de otro Estado, el
cual no es parte en el procedimientc. Donde esto existe, la Corte no puede actuar,
aun cuande el derecho en cuestion sea un derecho erga omnes”™?, es claro, que la
confianza en las resoluciones de esta Corle, tiende a perderse.

Resoluciones como la anlerior y {a circunstancia de que las opiniones consultivas
de lg Corle Internacional de Justicia carecen de efectos coercitivos, hace necesaria la
presencia de la Corte Penal Internacional porque, adn siendo un érgano subsidiario de
las Naciones Unidas, cuenta con la facultad de sancionar penalmente a los individuos.

Segun los expertos, para gue se considerara a la Corte Pencl Internacional, como
drgano principal de las Naciones Unidas, seria necesario reformar el articulo 7.1 de lo
Carta, conforme al procedimiento previsto en sus articulos 108 y 109.

Lla conveniencia de que |la Corte Pena! Internacional, tenga relacién con el
Consejo de Seguridad, es gque tanto al Conseje como la Asambiea General de las
Naciones Unidas, corresponde el establecimiento de drganos subsidiarios, por lo tantc,
existiria la pesibilidad de gue se incluyera a la Corte Penal Internacional, como drgano
judicial penal de las Nacicnes Unidas.

Aunque por ofra parte, el Consejo de Seguridad, podria abusar de esta facultad,
como {o hizo al invocar genéricamente el Capitulo Vil de la Carta, en lugar del articulo
29. cuando creé el Trbunal Penal Internacional para la anfigua Yugosiavia,

respondiendo a urgencias de tipo poiltico.

178 Guliérrez Baylén. Juan de Dios, “El Proyeclo de Estatuto de un Tribunal Penal Intemacicnal, en el
contexio de las tendencias recientes en materia de arreglo pacifico de las contioversias intermacionales”,
en Un Homenaje a Don César Sepuiveda, vol. |, p. 229 v 230.

17% Gutiéirez Baylén, luan de Dios. “La Doctiina de la jurisdiccion o competencia universal y el principio del
unilateralismo en materia de Derecho Humanitario Internacional”, en Revista Lex. Difusicn y andiisis, 3°
época, afio VI, enero de 2003, n° 21, p. 15.
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Emmanuel Decaux, ha sehalado al respecto, que:

“El establecimiento de drganos subsidiarios, es primero  un fendmeno
esencialmente coyunfural, ligado a las dificuitades del momento., y al equilibric
poliitico en el seno de la Organizacién de las Naciones Unidas, pero al mismo
tierpo, es fambién un fendémeno arlificial en la medida en gue NnuUMerosos
drganos subsisten solamente “sobre el papel”, sin tener existencia real. Creados
para hacer frente a las necesidades inmediatas, los érganos sobreviven a las
necesidades para las que fueron creados, sin que ura actualizacian parezca
necesaria a los Estados". 180

Por lo que desprendiéndose del arliculo 2 del Proyecto de Estatuto de la Corte
Penal Internacional, la facultad del Presidente de la Corte, de crear un acuerdo que
establezca una relacion apropiada con las Naciones Unidas, es inconcuso que el
Derecho establecido en la Carta de las Naciones Unidas, no necesariamente seria

aplicable d los procedimientos de la Corte.

4.4. JEXISTE UNA ADECUADA FUNDAMENTACION PARA LA IMPOSICION DE PENAS EN EL
SISTEMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL?

La intencién de los Estados que participaron en la elaboracién del Estatuto de la
Corte Penal Internacional, fue que tomaran come meodelo los principales sistemas
juridicos del mundo, en el desarrollo de los procedimientos llevados ante la Corte, asi
como las bases que dichos sistemas prevén para la imposicion de penas,

No obstante ello, ni en el Estatulo de Roma ni en los trabajos preparaterios, se
observa cudles son los fundamentos legales que serviran para sancionar a los individuos
que lleguen a juzgarse, lo cual constituye una omisién significativa.

Ademds, se perdié la oportunidad de expresar los motivos por los que la
comunidad internacional en su conjunto, considera que deben aplicarse las penas
previstas en el Estatuto de Roma, a las perscnas que la Corte procese, lo que hace
presumir, que ia Corte Penal Internacional, actuard en forma discrecional.

Se menciona lo anterior, porque la finalidad de establecer sanciones, es la de
reflejar ia deshonra u oprobio moral de la sociedad. Para este prepdsito, el Derecho es

un potencial moral.

180 Decaux, Emmanuel, "Comentario al arliculo 29 de la Carta de la ONU", Bruylant, Parfs, 1985, p. 531, en
Gutiénrez Bayldn, Juan de Dios, Un homencje a Don César Sepiiveda, op. cit., p. 234.
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For lo tante, si el poder del Estado se equipara a la legitimidad de su autoridad,
esta debe derivar de un consenso expresado por la sociedad.

Iguaimente, en el Eslatuto de la Corte Penal Internacional, debieron cumplirse
esos requerimientos en lo relativo a la imposicidon de penas, puesio que, ese
instrumento internacional, representa la voluntad de los Estados que concurrieron a
conformarlo, sin que se observen los principios, bases y propdsitos, sobre los cudles se
apoyard la Corte para sancionar. '8!

Se dice que ¢llo se debe a la falta de debate sustantivo sobre la matera, en la
Conferencia de Roma. En lugar de ello, las discusiones versaron preponderantemente,
sobre |la eradicaciédn de la pena capital, 1o cucl sin duda es un acierto desde el punto
de vista humanitario, pero la falla de mencidn sobre los objetivos y principios que se
observaran al individualizarse las penas, carece de justificacion, puesto que la Corte
Fenal Internacional es un érganc que refleja la voluntad de los Estados. 82

Con respecto a la pena capital, llama la atencién, que si los Tribunales de un
Estado han juzgado a un individuo, por la comision de un crimen que es competencia
de la Corte y en su legislacidn interna, se prevé para ese delito la pena de muerte, ésta
podria aplicarse, ya que las decisiones de la Corte Penal Internacional, no ebligan a las
jurisdicciones nacionales cuando el Estado se encuentra realizando lo investigacion
correspondiente.

Los propdsitos para la individualizacidon de las penas en el Estatuto de Roma,
permanecen implicitos, para ser discernidos de los que quedaron establecidos en los
Estatutos de los Tribunates de Nuremberg y Tokio, en los cuales se hacia referencia a fa
refribucidn del delincuente, mediante la pena impuesta, lo cual implica que el ofensor
debe expiar su crimen.

Se dice que desde una posicién moral, el deseo de la retribucion esta justificado
por una necesidad de redfirmar los valores fundamentales de la humanidad, con base
en los principios democréticos de justicia; entendiéndose que estos implican la
necesidad de sostener y proteger la libertad individual, confra de las incursiones del

Estado.'8

81 Henham, Ralgh, “Some issues for sentencing in the ICC", International Comparative Law Quartery, vol.
32, part. 1. January, 2003, British Institute of Comparative Law, pp. 84 y ss.
182 schabas, W.A. An infroduction to the ICC, Cambridge, University Press, 2001, chapter 7.

183 Henham, Ralph, op. cit., p. 86.
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De esta manera, las relaciones de ios individuos con las Naciones, se reformaron
hace poco tiempo. Este cambio, se fraduce en que la administracién de justicia intente
abarcar y reflejar los principios de claridad y certeza, creando justificaciones morales y
garantias especificas para legitimar la penalidad.

El Derecho Penal Internacional ha evolucionado, reflejando ahora, los juicios
morales de la comunidad internacional. En los cdsos de los Tribunales de Nuremberg v
Tokio, esa moralidad trato de jusiificarse, pero con la imposicion de la justicia de los
victoriosos, se generd un sentimiento de venganza, mas que de disuasidn.,

La conexidn entre la retribucién que debe hacer el enjuiciado, con la pena que
se le ha impueste, ha motivado los acluales mecanismos emplecdos en los juicios
penales infernacionales, 184

Por lo ello, ta falta de justificaciones penoldgicas en el Estatuto de la Corte Penal
Internacicnal, debilila su dereche a proveer una base para el ejercicic de los principios
democrdlicos de justicia a que hemos aludido. En tanto que, en los Tribunales Penales
internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda, se hizo referencia a la disuasién como
un factor de justificacidn de las penalidades que aplicarian, sefiaidndose que con ellg,
podrian detenerse futuras violaciones al Derecho Internacional. El Consejo de
Seguridad también se pronuncié porque el objelivo de la disuasién sea la
preocupacion principal de mantener la paz y la segurdad internacionales. 8

Entre Ia refribucion y la disuasidn, se hizo un importante énfasis en el caso
“Rutaganda”, llevado a cabe ante el Tribunal Penal Intermacional para Ruanda, donde
se establecio, que existfa una clara dicotomia, enfre ambas y se sugird que el antiguo
objetivo de la retribucién debia ser subsumido ante la imperante necesidad de disuadir
por un buen medio. a ofros que podian intenlar en el futuro, perpetrar alrocidades,
debiendo mestrarse que la comunidad internacicnal, no toleraria las serias violaciones
al Derecho humanitario y de los Derechos Humanos.

Opinamos que la rehabilitacion del individuo, deberia ser reconocida como un
componente esencial del Derecho humanitario, siendo para la Corte Penal

Internacicnal un reto en el futuro, establecer el alcance de las penalidades, mediante

'8 Mir Puig, Santiago.. “Globalizacién, Fstado Constilucional y Derecho Penal”, en Globalizacién e
intemacionalizacion del Derecho Penal, Implicaciones polftico cririnaies y dogmdticas. coordinador Dr.
Moisés Moreno Herdandez, edit. CELPOCRIM, México, 2003, p. 57.

'8 Como se sefiald en el caso Endermaovic. Véase: V. Morris, y M. Schart, An insiders Guide to the ICT for the
former Yugoslavia, Irvington on Hudson, New York, Transational Publishers, inc., 1995, p. 334,
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la adopcién de principios para reconciliar el nivel local con el global, el moral con el
normative o estar destinada a funcionar, sdlo como un componenle simbdlico de
globalizacién, que existe para afirmar jerarquias de poder internacional.'sé

Por lo lanio, debe establecerse un vinculo entre rehabilitacién y reconciliacidn,
ademds de la lucha por el conocimienio de ko verdad, ya que su descubrimiento,
fimpia el odio racial y religicso, empezando asi el procedimiento de resarcimiento.'?”

Por ofra parte, el Estatulo de la Corte Penal Internacional, no sefala qué
circunstancias o principiocs, deben gcobemar aspectos procesales, tales como o
declaracion de cuipabilidad del acusado, el impacto que tal peficidn tendra sobre |
decision final, cuestiones que resultan igualmente preocupantes.

Por o que se ha sefialado, se estima que la Certe, deberd especificar fas
justificaciones penales y procedimentales, al resolver cada caso en particular, lo cual,

constituird un aspecto fundamental en su actuacion.

4.5. LA RELACION ENTRE EL CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS Y LA
CORTE PENAL INTERNACIONAL.

Bl ariculo 14 del Estatulo de Roma, seficla que la Corte no puede iniciar ni
proceder con una investigacién o enjuiciamiento durante un periodo prorogable de
doce meses, si asi Io decide el Consejo de Seguridad mediante decision adoptada
baje el Capitule Vil de la Carta. Asimismo, el Consejo puede ordenar a la Corfe,
cuando esla hubiere iniciado una investigacion, que la suspenda porque en ese
momento, se realizan de operaciones de mantenimiento de la paz.

Es pertinente aclarar, que las decisiones tomadas por el Consejo de Seguridad,
bajo los lineamientos del Capitulo VIl de la Carla, deberdn adoptarse por el voto
afirmativo de nueve miembros, inclusive, los votos afirmativos de todos los miembras
permanentes, tal como lo dispone el articulo 27 numeral 3.

Esto significa, que el sistema del veto establecido en la Carta, repercutira en la
actuacion de la Corte Penal Infernacional, puesto que los miembros permanentes del

Censejo de Seguridad, quedardn inmunes, cuando se trate de denunciar un

'8 Reinhard, Merkel, "Fundamentos y limiles de la responsabilidad penal en el Derecho Penal
Internacional”, conferencia dado el 19 de agosto de 2003, Universidad La Salle, México, D.F.. dentre de la
Conferencia Intemacional denominada “£f Estatuto de la Corte Penal internacional, y susimplicaciones en
el Derecho Nacional de los Paises Latinoamericanos”.

17 Caso Endermovic, en Ambos, Kai, Nuevo Derecho Penal intemacional, op. cit.. p. 59.
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procedimiento o de suspenderlo, esto es, que cualquier resoclucién en materia de
mantenimiento de la paz y la seguridad intemacionales, generard impunidad
constante de los miembros del Consejo, ante la Corte.

Luego entonces, si uno de los Estados involucrados en ta investigacion de un
crimen que sea competencia de la Corte pertenece al Consejo de Seguridad as claro,
que aquél pais no votard confra & mismo y por lo fanto, no se scmeterd o las
decisicnes que este drgano pudiera tomar en su confra. cuando actué bajo los
linearnientos del Capliulo Vil de la Carta.'#

Los miembros permanentes del Consgjo de Seguridad son Estados Unidos,
Francia, Rusia, China e Inglatera. Los Estados Unidos son uno de los principales
opositores del estabiecimiento de la Corte Penal Internacional. Bl gobiemo
estadounidense argumenta que este Tribunal pretenderd@ enjuiciar a sus oficiales sin su
consentimiento y por cargos hechos por sus enemigos, siendo que éstos actualmente
realizan operaciones de mantenimiento de la paz.

La posibilidad de que la Certe juzgue crimenes cometidos en el teritorio de
Estados que no son parte de su Estatuto, estd prevista en el articulo 14 del dicho
instrumento. Esta situacion pedric presentarse, cuando el Consejo de Seguridad
califiqgue una situacién como agresién, ¢ amenaza a la poz v a la seguridad
internacionales; otra posibilidad, puede darse, cuando el Estade afectado hace una
declaracidon ad hoc y acepta la jurisdiccidon de la Corte respecio a crimenes
cometidos en su temitoric o por sus nacionales ¥

Los esfuerzos de los Estados Unidos para evitar que la Corte Penal Internacional
pueda ejercer jurisdiccidn sobre sus hacionales han sido constantes. El mas significativo,
fue el refiro de la firma del Eslatute, que habla hecho el Presidente William Clinfon, por
el actual Presidente George W. Bush.

Otro intenlo, fue la adopcidn del Acta para la proteccidn de los miembros del
servicio americano [ASPA), que prohibe cualquier cooperacion con la Corte Penal
Infernacional asi como el enjuiciamiento de norteamericancs, sin el consenlimiento de

los Estados Unidos. Esta Acta autoriza ademds, a liberar personas detenidas por la

18 Vvéase: Gutiémez Bayldn, Juan de Dios, "EH Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, en la
encrucijada internacional actual”, en Revista Lex Difusién y andlisis, 3° época, afio |, n® 2, agosto de 1995,
p. 36.

'® Deop, Xavier, sitio en Internet citado.

108



Corte. La meta politica que se fijo, fue que su vigencia comenzara precisamente,
cuando entrd en vigor el Estatuto de Roma.

Asimismo, los Estados Unidos han celebrado diversos tratados bilaterales con
Estades lalincamericancs, como Ecuador y Bolivia, con la finalidad de que sus
militares, quienes efectuan operaciones de mantenimiento de la paz en esos paises,
solo sean enfregados a las autoridades estadounidenses, en caso de cometer algunc
de los delitos previstos en el Estatuto de Roma. Respecto de lo que cabe dectr, es
evidente, que no existe la intencidn del gobierno norteamericano, de juzgar a sus
propios nacionales. !

No obstante la firma de dichos tratados bilaterales, que vale la pena decir,
fienen como frasfondo la intensificacidn de la lucha contra el terorismo, «
consecuencia de los ataques sufridos el 11 de septiembre de 2001 en Nueva York, en
modo alguno justifican la evasién de responsabilidad penal individual de los
estadounidenses, en caso de que cometan crimenes internacionales; sin embargo. el
gobierno americano no ha cesado en sus intentos por lograro.

Un claro ejemplo, es la resolucidn 1422, de 12 de julic de 2002, adoptada por el
Consejo de Seguridad bajo el Capilulo VIl de la Carta, misma que requiere a la Corle,
que difiera, por un periodo de doce meses, el juicio de aquellos nacionales de Estados
no-partes de la Corte Penal Internacional que hayan cometido crimenes que son de su
competencia, pero que éstos se hayan perpetrado con molivo de operaciones de
mantenimiento de la paz. Ademds, solicita se renueve esa resolucién, por un periodc
igual (12 meses)}.

Esta resolucién guarda relacién con el arficule 16 b) de! Estatuto de Roma. A
primera visia, el texto del borador de los Estados Unidos, no parece afectar al Estatufo

de la Corte, sin embargo, en un examen mds aproximado, la propuesta de prohibicion

a los Estados miembros de la Corte, de arrestar personas sospechosas de la comision

de crimenes gue son de su competencia, tendrfa el efecto indirecto de privarla de su

capacidad de ejercer jurisdiccian.

1°0 Eser, Albin, "El camino hacia una Corte Penal Internacional: formacion y estructura del Estatuio de
Roma"”, cenferencia dictada el 18 de agosto de 2003, en la Universidad la Sclle, San Fernando. México.
0.F.. dentio de la Conferencia Internacional "E! Estatuto de ia Corte Penal infemacional y sus implicaciones
en el Derecho Nacional de los Pafses Latinoamericanos”.
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De lo anterior, surge un punto crucial, cuya importancia radica en saber, si la
resolucidn 1422 dictada por el Consejo de Seguridad, obliga a la Corte Penal
Internacional a acatarla, cuando que el arliculo 2° del Estatuto, es ocmiso al respecto.

Para dilucidar esta cuestion, debemos establecer las siguientes precisiones:

Conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma y en la Carta de las Naciones
Unidas, la Corte Penal Internacional no puede limitar los poderes del Consejo de
Seguridad v tampceco el Consejo puede maodificar un tratado infernacional.

Sin embargo, el puntc de conflicto de la resoluciéon 1422 con el Estatuto de
Roma se encuentra en que tal determinacién prohibe a los Estados miembros de la
Corte, amestar a los oficiales de Estados nc partes en el Estatuto, ain cuando se
hubiere cometido alguno de los crimenes internacionales previstos en éste, lo cual
contraria la obligacion de los Estados integrantes de la Corte a cooperar con ella en
fas investigaciones que se estén llevando a cabeo.

Lo grave de la resolucion 1422, es que al haberse tomado bgjo las disposiciones
del Capitulo VIl de la Carta de lg ONU, es obligatoria para todos los Estados,
incluyéndose por supuesto, los que son miembros de la Corte Penal internacional.

Se ha argumentadoe, que en el articulo 14 del Estatuto, se incluyd la resclucién,
con la infencién, de que la Corte se ocupara de una situacién en parlicular, cuando el
enjuiciamiento de ciertos individuos pudiera dificultar los esfuerzos de mantenimiento
de la paz tomades por el Consejo de Seguridad. Ademds, el propdsito de dicho
precepto legal, no es el de crear jerarquias entre el Consejo y la Corte, sino el de
resolver cualquier choque potencial entre los intereses de la juslicia vy la paz.!¥!

De cualquier forma, se considera que ia validez de la resclucidon 1422, debe
depender de una base legal adecuada v de si el Consejo de Seguridad ha cumplido
con los requerimientos legales, relacionados con la adopcidn de una resclucidn bajo el
Capltulo VIl de la Carta de la ONU, toda vez que el articulo 39 de dicha Carta, con el
que inicia ese Capitulo VI, especifica las condiciones bajo las cuales esle 6rgano,
puede determinar la existencia de unc amenazae a la paz, ataque o acto de agresidn,

case en el cual, podr@ hacer recomendaciones o decidir, qué medidas deben

1 Declaraciones de Mr. Mckay, representante de la Delegacién de Nueva Zelanda, en la elaboracion del
Estaluto de la Corte Penal Internacional.
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lomarse de acuerde a los articulos 41 y 42, para mantener y restablecer el orden
internacional.

Cabe sefialar, que el articulo 3%, no establece claramente, baje qué
circunstancias es necesaria una determinacion que ordene la adopcién de medidas
pdra recuperar la paz y tampoco, qué requerimientos formales deben cumplirse al
tomar una decisién de esa naturaleza. Este precepto, también omite mencionar, qué
debe considerarse como amenaza a la paz.

En la resolucion 1422, no se advierte, que se hubiera invocado &l citado articulo
3%, ni los motivos que justificaron su adopciodn, sinc que sdlo se hizo referencia a que la
deferminacion fue tomada, conforme al Capitule VII.192

Por lo tanto, en esle contexto, la Corte Penal Internacional tendria que
examinar, si debe considerar como obligatoria la rescluciéon 1422, ya que el Estatuto de
Roma preve que la Corte deberd satisfocer por sl misma su competencia sobre
cualquier caso que se presente ante ella, {(articulos 17 vy 19), lo cudl requeriria hacerse
en dos fases:

Primero, debe considerar si la resolucidon 1422, se apegao a lo gque establece el
articulo 16 del Estatuto y por lo tanto, siresulta obligatoria.

Si la Corte llegase a ka conclusién, de que la resolucion no es compalible con
ese preceptc, enfonces deberd analizar si es vdlida, por el solo hecho de haberse
adoptado bajo lo que dispone el Capitulo VIl de la Carta.'?

Se estima que la validez de la resolucion 1422, del Consejo de Seguridad de la
ONU, debe ser valorada, ya que muchas de las resoluciones dictadas por este érgano,
adolecen de inconstitucionalidad, conforme a lo que dispone la propia Carta, pues
solo se hace una vaga referencia al capitulo VI, sin mencionar el articulo 39 con el que

inicia este apartado, lo cual es indispensable para dar legitimidad a la resolucion. ?4

1?2 El texto integro de la resclucidon 1422, (UNDoc. S/Res/1422(2002), estd& disponible en:
[hHip:/fwww . un.org/docs/sc]

%2 Deen-Racsmany, Zsuzsanna, “The ICC, peace keepers and resolution 1422: will the Court deler ta the
Council?”, op. cit., pp. 370 y ss.

4 Cfr. Gutiérez Baylén, Juan de Dios, "Tiatados y resoluciones internacionales incorporados
internacionalmente al Derecho Mexicano", en Revista Lex, Difusidn y andiisis, 3* época, aiio |, n® 5,
noviembre 1995, p. 42,
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4.6. POSICION DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS RESPECTO A LA ADOPCION DEL
ESTATUTO DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL.

De acuerdo o la opinidn de varios cutores, el refo para nuestro Pais, es que se
armonice el texto de la Conslitucion Mexicana con el Estatuto de Roma.

Si se ratificara el Estatulo de Roma, dicho fratado internacional tendria que ser
cumplido, conforme al principio pacta sunt servanda, esto es, que no podria alegarse
cuestion alguna de Derecho intermo, para dejar de observarlc como lo prevé, ld
Cenvencion de Viena sobre el Derecho de los Tralades de 1945,

For eflo, debe hacerse un esludioc del texto del Tralado, para determinar si es
compatlible con la legislacién doméstica.!95

Sin embargo, los argumentos esgrimidos contra la ratificacidon del Estatyto,
sefialan, que la accidn tutelar de los tribuncles nacionales, quedaria excluida por el
Tribunal Internacional.

La cuestion que surge, es si seria valido prohibir o través de un fratado, un
sistema tulelar estatal de derechos humanos, ya que conforme al articulo 15 de la
propia Constitucion, estd prohibida la celebracidn de fratados internacionales, que
alteren las garantias y derechos protegidos por la Carta Magna; por lo tanio, sefia
incomecto que a fravés de la via convencional, se restringiera el derecho de log
ciudadanos a utilizar los medios de impugnacion, especialmente el juicio de amparo
gue constiluye un medic de control de la constilucionalidad de los actos
gubemamentales.!?¢

La proteccién que el Estado debe brindar a los individuos, se ha extendide al
plano internacional.

En nuestro Continente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sostenido en su jurisprudencia, que los procedimientos constitucionales de defensa de
esos derechos, no son susceptibles de cancelacion total o parcial per ley alguna, ya

que si lo fueran, los derechos tutelados se harian nugatorios.

I*5 Rabasa, Emilic, Las Constituciones de Canadd. Estados Unidos de América y México, edit.. Porria-
UNAM, México, 2003, p. 115. Este autor solo refiere la lorma de incorporacion de los tratadoes a Ig
legislacidn interna.

1% Gutiémez Baylon. Juan de Dios, “La Corte Penal Internacional y la Constitucién Mexicana®, en Revista
Lex Ditusidn y Andlisis. 3* época, afo Vi, n° 81, marzo de 2002, edit. Laguna, p. 54.
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Las manifestaciones en conira de la ratificacién def Estatuto de la Corte Penal
Internacional en nuestro Pafs, se concretan a cuafro argumentos:'??

. Contraviene el articulo 133 constitucional, porque no puede celebrarse un
fratado si subsisten problemas de constitucionalidad entre el Derecho interno y
el Estatuto de Roma.

2. Vuinera el articulo 1° de la Constitucién, porque las garantias consagradas no
pueden reskingirse ni suspenderse, sino sélo en los casos que ella misma
esfablece.

3. Confraria el articulo 15 constitucional. que proscribe la celebracién de tratados
que alteren ias garantias del hombre y del ciudadano.

4. Al firmarse, se generarian obligaciones derivadas de la Caonvencidn de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, que obligarian al Estado a cumplir el fratado,
sin que pueda invocarse la legislacion interma, como justificacién para incumplir

un tratado internacional.

Los argumentes a favor de la ratificacién del Estatuto, son:
I. Lo abstencion de México de firmar el Estatuto de Roma, significa falta de
compromiso con los objetivos de la Corte.
2. No es convenienfe que México quede al margen de una comente que apoya lg
emadicacién de la impunidad.
3. Se adqguirifa el compromiso con el Estatufo, sélo hasta que éste fuera ratificado.

4. México sl firmo el Estatuto de la Corte, pero el Senado no lo ratificé. %

Opinamos que, aun cuando se advierte una gran complejidad en el desarrollo de
los procedimientos a seguirse ante la Corte Penal Internacional por las razones que se
han anotado,’ México debe ratificar este Tratado internacional pues los que interesa,

es que se evite la impunidad de crimenes internacionales.

%7 Garclia Ramirez, Sergio. "México ante el Estatulo de Roma", en Anuario Mexicano de Derecho

Internacional, 111-2003, edit, UNAM-11J, p. 135.
1%8 La firma del Estatuto por nuestro pais, se llevé o cabo durante las negeciaciones del Estatuto de Roma,

solo falta que éste instrumento seadatificodo. #
1% Ambos, Kai, “Sobre el fundamento juridico de la Corte Penal Internacional, un andlisis det Estatuto de
Roma". en Guerrero, Oscar tulidn, £] Esfatuto de Roma de la Corte Pendl infernacional, Bogota 1999, p.

102.
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Ademds, los puntos conirovertidos que presenta el Estatulo, pueden aclararse
mediante las comespondientes reformas, las que podrian darse siete afios después de
su enfrada en vigor, como se advierte de ese mismo fratado internacional. Mientras
tanto, deberan buscarse soluciones a los confliclos que presenta ia legislacién inferng,
para que posteriormente se adopte dicho fratado.

De lo contrario, el Estado Mexicano se situaria en una posicidn de falta de voluntad,

de respetar los derechos humanos.2©

™ Burgogue-Larsen, Laurence, "la expefiencia francesa de ratificacién del Estatuto de Roma”,
Conferencia, miércoles 20 de agoste de 2003, Universidad La Salle, San Femando, México, D.F., dada
denfio de la de la Conferencia internacional denominada “El Estatuto de Ia Corte Penal Intemacional ¥ sUs
implicaciones en el Derecho Nacional de los Palses Latinoamericanos”,
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CONCLUSIONES

PRIMERA .- El respeto a las normas de proteccion de los derechos humanos,
no debe quedar sujeta a la voluntad de los Estados, debe constrenirseles a
cumplirlas porque son normas reconocidas por la comunidad internacional
como obligatorias.

SEGUNDA .- La firma de un tratado internacional, por parte de un estado,
no debe constituir una limitante para sancionar las violaciones a los
derechos fundamentales de los individuos, puesto que los principios
mediante los cuales la comunidad internacional ha establecido el repudio
a determinadas conductas deben prevalecer, para evitar la impunidad.

TERCERA .- Es necesario dotar a los tribunales intfernacionales de verdadera
fuerza coactiva, no siendo obstdculo para ejercerla, que los Estados
aleguen que la violacion de obligaciones internacionales, pertenece al
dmbito de su exclusiva competencia. Solo en los casos en que el propio
estado investigue y sancione la comisidn de un crimen internacional, las
cortes internacionales deberdn abstenerse de conocer de la causa.

CUARTA. .- Debe existir completa independencia de los tribunales
infernacionales del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, érgano
ejecutivo de la ONU, cuyo peso en las relaciones internacionales es de tal
magnitud, que le permite establecer unilateralmente penas, cuando
procede sancionar a los Estados por la comision de crimenes
infernacionales.

QUINTA .- Las decisiones tomadas por el Consejo de Seguridad son
obligatorias para todos los Estados miembros de la ONU, cuando se han
adoptado bajo los lineamientos del Capitulo VIl de la Carta de la
Organizacion y por lo tanto, queda al arbitrio de dicho Consejo calificar si
una conducta constituye una amenaza a la paz y a la seguridad
internacionales, ello no deberia permitirse, ya que, los cinco miembros
permanentes, no representan a toda la comunidad internacional porque
no son homogéneos y no debe depender de ellos Unicamente la sanciéon
de determinadas conductas.

SEXTA.- Los paises poderosos del Consejo de Seguridad evaden, con su
derecho de veto, la sancion de actos que amenazan la paz internacional.

SEPTIMA .- La impunidad de los crimenes internacionales, no puede ni debe
ser tolerada, aun cuando la inmunidad de las personas que los han
cometido, derive de una resolucion obligatoria, como la 1422 emitida por
el Consejo de Seguridad, pues no puede haber casos de excepcion que



eximan de responsabilidad a los individuos si han cometido atrocidades.
Sin embargo, la realidad actual parece que no lo permitird, debido a la
fuerza de los Estados Unidos de América, en las relaciones internacionales.
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