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INTRODUCCION

La jurisdiccion internacional penal ha fungido como un régimen autonomo
desde la edad antigua hasta nuestros dias, velando por que las naciones
construyan de manera sustentable la paz y seguridad internacional a través del
respeto a los derechos humanos de todas las personas y la soberania de los
Estados, con la finalidad de mostrar que cuando la violencia acalla la razén
humana o genera indiferencia por la comision de hechos tan atroces como los son
los crimenes internacionales, un area especializada del derecho sea la encargada
de llevar justicia y verdad a todos aquellos lugares y personas donde la conmocién
humana no ha sido latente.

En este tenor, el Derecho Internacional Penal como lex specialis, es el
régimen encargado de estudiar las conductas mas graves que conmocionan a la
comunidad internacional en su conjunto, refiriendonos a ellas como lo son: el
genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y ahora
también el crimen de agresion. Al igual que esto, esta area especializada se
encarga también de investigar y sancionar a los mas altos responsables que
incurren en la participacion de estos hechos que constantemente derivan del dolor
de un conflicto armado, o de la ausencia de autoridades que den una respuesta
digna de respeto a una multiplicidad de victimas.

Derivado de estos acontecimientos, la comunidad internacional ha sido
testigo de la comision de hechos tan desgarradores que lesionan lo mas valioso
gue tiene el ser humano en su persona; la libertad, la vida y la integridad. Por lo
cual, ha intervenido estableciendo tribunales penales internacionales que hagan
frente a estos crimenes, mostrando asi al mundo que tales acciones lesionan
intereses generales que van mas alla de los bienes que tutela el Estado a través
de su poder punitivo.

Es por ello, que el presente trabajo consiste en mostrar al lector que dentro
de este panorama de estudio de los crimenes internacionales, su comision puede
ser a través de distintas acciones, como el homicidio intencional, la desaparicién

forzada, la violacién, la persecucion, o la destruccion de algun bien civil, por



mencionar algunos, siempre y cuando estas sean cometidas en un contexto
especifico requerido por el tipo.

En este caso, se pretende incorporar en el sistema juridico mexicano el
crimen de lesa humanidad de violacién y el crimen de guerra de violacion a nivel
federal por medio de una reforma a nuestro Cédigo Penal Federal, asi como en el
Cdédigo Penal para el Distrito Federal a nivel local, toda vez que existe una
ausencia de tipo cuando estas acciones se cometen a gran escala,
transgrediéndose bienes juridicos tutelados a nivel internacional y colocando a la
humanidad como la victima principal.

Adicionalmente, la necesidad de incorporar este crimen en nuestra
legislacion permitird a las victimas acceder a la justicia y conocer la verdad de lo
ocurrido, dando pauta para armonizar obligaciones internacionales que tiene
México a nivel internacional, una de ellas, derivada de la ratificacion del Estatuto
de Roma para adecuar procesos complejos para que la Corte Penal Internacional
intervenga por medio de una jurisdiccion complementaria al de la justicia mexicana
ante la falta del Estado mexicano de velar por los intereses de las victimas.

Para ello, en el primer capitulo nos abocaremos a estudiar la existencia de
un Derecho Internacional Penal como un area interdisciplinaria del derecho. Para
ello, es menester ubicarla primeramente como una parte que nace del Derecho
Internacional Publico derivado de las fuentes de las cuales surge su estudio y
desarrollo, que a la postre se formalizé tomando instituciones propias del Derecho
Penal.

Asimismo, estableceremos que esta independencia no es absoluta, pues es
un area que goza de autonomia pero que al ser interdisciplinaria es necesario que
tome instituciones de otras areas de las ciencias juridicas que hacen posible su
composicion sustantiva y adjetiva. Asi, una vez teniendo los parametros y
componentes que la definen como un régimen autbnomo sabremos su objeto de
estudio y los fines que persigue.

Dicho esto, tomamos parte de este capitulado para conocer sus origenes
desde el mundo antiguo por medio de las poélis griegas hasta la Primera Guerra

Mundial, las cuales servirian posteriormente como antecedentes remotos para la

II



creacion de tribunales especiales por parte de los paises vencedores al término de
la Segunda Guerra Mundial y para la creacion de tribunales ad hoc y tribunales
hibridos por parte de la Organizacion de las Naciones Unidas a finales del siglo
XX.

Estos tribunales serian el antecedente mediato para la creacién de la Corte
Penal Internacional, ya como una jurisdiccion internacional encargada de
investigar y juzgar crimenes internacionales, creada por medio del Estatuto de
Roma en 1998, que ademas de establecer la composicion y funcionamiento de la
misma corte, sirve como una especie de cddigo penal internacional.

Posteriormente, en el segundo capitulo lo dedicaremos al objeto de estudio
del Derecho Internacional Penal, que son los crimenes internacionales y su
compatibilidad dentro del sistema juridico mexicano. Para ello, iniciaremos
explicando los antecedentes de nuestra legislacion penal en materia federal y
local, para delimitar nuestro campo de estudio que es donde pretendemos
incorporar el crimen internacional que nos interesa. Seguido de ello, se analizaran
y se distinguiran los crimenes internacionales con un delito del orden interno y con
un crimen transnacional.

Al estudiar los crimenes internacionales, mencionaremos que estos tienen
ciertas caracteristicas que los hacen unicos y lo cual permite distinguirlos de las
otras categorias de ilicitos, como lo son el bien juridico que protegen, la fuente de
la cual provienen, los sujetos que son objeto de sancion, su forma de extincién y
su ambito de validez espacial.

Siguiendo la misma linea, se estudiara al segundo de ellos que es el delito,
mostrando su campo de estudio en el sistema juridico mexicano a través de la
teoria del delito, al igual que los delitos transnacionales que constituyen una forma
de extension de proteccion de un bien juridico por parte de un Estado.

De este modo, aludiremos a la regulacidn que tiene México respecto la
adecuacion o compatibilidad de los crimenes internacionales en nuestra
legislacién penal, iniciando la obligacion que tiene nuestro pais al ser parte del

Estatuto de Roma y al reformar su articulo 21 de la Constitucion Politica de los
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Estados Unidos Mexicanos para armonizar nuestra legislacion con el Estatuto de
Roma aceptando la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional.

Una vez que hayamos establecido que el Estado Mexicano es parte del
Estatuto de Roma, siendo este derecho positivo vigente, se debe armonizar su
objeto y fin dentro de nuestra legislacion, especificamente la tipificaciéon de los
crimenes internacionales para hacerlos compatibles dentro del derecho penal
mexicano. Sin embargo, se mostrara que la regulacibn que hace nuestra
legislacion penal a nivel federal y a nivel local es insuficiente o nula para hacer
frente a estas conductas, por lo cual explicaremos dos maneras formas en las que
México puede incorporar estos ilicitos de manera correcta en nuestra legislacion.

Ante esta inquietud por la falta de aplicacion de parametros internacionales
que estudien los crimenes internacionales en México y especificamente de la
violacion como un crimen internacional, el tercer capitulo lo dedicaremos a
estudiar esta conducta cuando es cometida como un crimen de lesa humanidad y
como un crimen de guerra. Para poder comprenderlos como un todo, tomaremos
las generalidades de un crimen internacional y el alcance que tienen estos para
estudiarse en la teoria del delito mexicana.

Asimismo, definiremos de manera concreta qué es un crimen de lesa
humanidad y un crimen de guerra, asi como el bien juridico que estos protegen y
la nocion legal de los mismos. Una vez que se hayan establecido las
particularidades y elementos contextuales que componen al crimen de lesa
humanidad y el crimen de guerra, podremos continuar con los elementos
especificos que constituyen la violacion como un crimen internacional.

Después de estudiar los elementos contextuales y elementos especificos de
la violacién tomando la jurisprudencia de los tribunales internacionales y la Corte
Penal Internacional finalizaremos estableciendo que estas conductas solo pueden
ser cometidas cuando se cumple con el elemento contextual exigido por el tipo, de
lo contrario no se podria entrar al estudio de los elementos objetivos de la
conducta. Para finalizar este capitulado se hara una reflexion respecto de otras

formas de violencia sexual que se cometen a nivel internacional, de las cuales
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existe un gran impacto, sin embargo, por la delimitacion de este trabajo no es
posible dedicarle un mayor estudio.

En el cuarto capitulo haremos un estudio respecto del delito de violacién en
el sistema juridico mexicano, enfocadndonos en la violacién genérica y equiparada.
Para ello, tomaremos como base el delito de violacion tipificado en el Cédigo
Penal Federal en materia federal y en el Cédigo Penal para el Distrito Federal en
materia comun, por lo que sobre la base de éstos, haremos un andlisis dogmatico
de los elementos positivos y aspectos negativos que integran la teoria del delito.

Este estudio permitira diferenciar la forma en cémo lo estudiamos cuando la
violacion es cometida como un delito del orden interno y cuando se comete como
un crimen internacional. Asi que en este capitulo observaremos que su estudio
dogmatico es muy distinto al que se realiza bajo la postura del Derecho
Internacional Penal.

Para finalizar, el quinto capitulo lo dedicaremos a la necesidad de incorporar
en nuestra legislacion mexicana el tipo penal de violacion como crimen
internacional. Primero, para entender la problematica de reformar nuestra
legislacion mostraremos la situacién en la que se encuentra nuestro pais por el
alto indice de conductas de indole sexual, las cuales México ha sido juzgado y
criticado a nivel internacional, asi como objeto de responsabilidad internacional por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos al declararlo responsable por la
violacion de derechos humanos ante la falta de implementacion de mecanismos
gue permitan la proteccion de los derechos que son violentados por conductas de
indole sexual y de una investigacion diligente por parte de las autoridades.

De esta manera, haremos hincapié en que esta reforma a nuestra legislaciéon
penal permitird respetar el derecho a la verdad y el derecho a la justicia de las
victimas, derivado que el Estado mexicano se encuentra obligado a respetar y
garantizar derechos humanos contemplados en nuestra Constitucion y de los
tratados internacionales que este parte.

Por otro lado, ademas de armonizar la legislacion penal a la luz de los
derechos humanos, el tipificar esta conducta permitiria que este crimen sea

investigado y juzgado por autoridades mexicanas, evitando que las victimas que
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han sufrido un hecho victimizante por una conducta de indole sexual se vea
obligada a buscar justicia ante una corte internacional. Lo cual, ademas de ser un
proceso tardado y complejo, muestra la falta de capacidad del Estado mexicano
de responder a una problemética que viene ocurriendo desde hace muchos afios,
lo cual generaria la intervencién de una jurisdiccion complementaria como la de la
Corte Penal Internacional.

Dicho todo lo anterior, tendremos las bases que soportan nuestro trabajo,
colocando como ejemplo la propuesta de como consideramos que deberia quedar
la reforma al tipo penal de violacion contemplado en el CAdigo Penal Federal y el

Cddigo Penal para el Distrito Federal.
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CAPITULO |

ORIGENES Y ANTECEDENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL PENAL

1.1. Definiciéon de Derecho Internacional Penal

Al definir Derecho Internacional Penal (en adelante DIPenal), debemos
comenzar explicando que es un &rea interdisciplinaria del derecho, es decir, es la
interaccion entre dos o mas disciplinas de una misma ciencia.! En este caso, dos
areas de la ciencia del derecho; derecho internacional y derecho penal, en donde
se comparten normas, principios e instituciones de ambas materias.

Para comenzar, el DIPenal puede ser definido como: “la parte del derecho
internacional en la que se regulan aspectos propios del derecho penal y se
establecen normas juridicas sobre las conductas delictivas, las sanciones y la
aplicacion de estas Ultimas.”” En concordancia con lo anterior, autores como Kai
Ambos, mencionan que el DIPenal es una combinacion de principios entre normas
de derecho penal y de derecho internacional, definiéndolo como “el conjunto de
todas las normas de derecho internacional que establecen consecuencias juridico-
penales™

En adicion a lo anterior, Antonio Cassese refuerza lo expuesto, al definir al
DIPenal como “el cuerpo de normas de derecho internacional disehadas para
condenar cierta categoria de conductas y castigar a las personas que incurren en
ellas.”™

De esta manera, y en atencién a lo anteriormente expuesto, se puede
observar que en las definiciones planteadas por los autores, se exponen dos
puntos fundamentales que hacen posible la existencia de esta materia. El primero
de ellos, nos remite a su origen dentro del derecho internacional y las fuentes de

las que emana. Como segundo lugar, la interaccion interdisciplinaria con el

L Cfr., Flores Trejo, Fernando, Bioderecho, Editorial Porrda, México, 2004, p. 139.

2 Dondé Matute, F. Javier, Derecho Penal Internacional, Editorial Oxford, México, 2008, p. 8.

3 Ambos, Kai, “La construccion de una parte general del derecho penal internacional”’, en Ambos, Kai et al. (comp.), Temas
actuales del derecho penal internacional, Editorial Konrad-Adenauer-Stiftung E.V., Uruguay, 2005, p. 13.

4 Cassese, Antonio. International Criminal Law, 22 edicion, Editorial Oxford, EUA, 2008, p. 3. (traduccién propia)
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derecho penal, al aportar elementos propios que hacen posible su naturaleza sui
generis.

En atencion al primer punto, el DIPenal tiene su origen dentro del derecho
internacional, puesto que la normatividad de la cual se forma emana de las fuentes
principales del Derecho Internacional Publico (en adelante DIP); tratados
internacionales y costumbre internacional,® tal y como lo dispone el articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (en adelante CIJ) que ademas de las
mencionadas, enlista otras fuentes secundarias, que en su conjunto son el

derecho aplicable para el DIP,® a saber:

Articulo 38-.
1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las

controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que

establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente

aceptada como derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 59.

2. La presente disposicién no restringe la facultad de la Corte para decidir un

litigio ex aequo et bono, si las partes asf lo convinieren. ’

Asimismo, en esta estructura de fuentes principales y secundarias que son el
derecho aplicable bajo el panorama del derecho internacional, se consideran

también todas aquellas practicas y medios que evidencian la creacion de reglas de

5 Ibidem, p. 4.

5 Cfr., Brownlie, lan, Principles of Public International Law, 72 edicion, Editorial Oxford University Press, Nueva York, 2008,
p. 5.

7 Articulo 38. Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, http://www.icj-cij.org/homepage/sp/icjstatute.php, 18 de febrero
de 2018, 21:21. (El subrayado es propio)
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derecho, por ejemplo; las declaraciones unilaterales de los Estados, resoluciones
emitidas por organizaciones internacionales y resoluciones de tribunales y cortes
internacionales.®

Como segundo punto, si bien, el DIPenal es preponderantemente
internacional, éste congrega con otras areas del derecho, que por su esencia y
objeto de estudio constituyen la aplicacion del DIPenal al asentar las bases del
poder punitivo y persecutor, guidndose sobre la base del respeto a los derechos
humanos y garantias de los sujetos procesales que intervienen en todas las
etapas del proceso penal, asi como de otros elementos propios que atienden a la
investigacion y enjuiciamiento de los individuos, entre ellas: el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (en adelante DIDDHH) y el derecho
penal, principalmente.

Uno de los pilares fundamentales de esta materia es el derecho penal que,
por su parte, permite fortalecer a esta area interdisciplinaria a través de aspectos
propios en su parte sustantiva®y adjetiva. Fundamentalmente, el derecho penal
aporta al DIPenal principios e instituciones aplicables en la parte sustantiva al
atender elementos de la ley penal y teoria del delito, por ejemplo: competencia
personal, temporal, territorial, asi como lo son la teoria del delito, responsabilidad
penal, refiriéndonos a la autoria y participacion, penas y medidas de seguridad,
mientras que también aporta sustancialmente elementos en su aspecto adjetivo de
esta materia, como son derechos de las victimas y del imputado, las etapas del
proceso penal, imposiciones de pena y reparaciones, por mencionar algunos.©

No obstante, el DIPenal no debe confundirse con el derecho procesal penal
internacional. Si bien el primero de ellos establece aspectos sustantivos y
adjetivos que atienden la aplicacién punitiva y la responsabilidad de las personas
gue incurren en conductas prohibidas como lo son los crimenes internacionales, el
derecho procesal penal internacional establece la cooperacion entre Estados y la

aplicacion de normas juridicas de caracter internacional que regulan los

8 Cfr., Shaw Malcolm N., International Law, 62 edicion, Editorial Cambridge University Press, Reino Unido, 2008, p. 114.
9 Cfr., Salas, Gustavo, Delitos contra la humanidad, Editorial Porrda, México, 2012, p. 12.
10 Op. cit., Ambos, Kai, p. 13.



procedimientos entre cortes y tribunales internacionales, como puede ser la
extradicion de individuos entre Estados, por mencionar algunos.!!

Cabe resaltar que el DIPenal, al ser un area que nace del derecho
internacional publico, cuenta con aspectos propios en lo que respecta a su
creacion y aplicacion por medio de instrumentos internacionales, y que al
interactuar de manera interdisciplinaria con otras areas, como lo es el derecho
penal se ha constituido con cierta autonomia como una nueva materia en la
ciencia del derecho al contar con su propia normatividad sin la necesidad de
recurrir a otros instrumentos.

Asimismo, el estudio progresivo y evolucion del derecho internacional ha
permitido o aceptado la existencia de “areas especializadas o0 regimenes
especiales”, como lex specialis, al ser areas nuevas del derecho que atienden una
necesidad mundial, entre ellas, el DIPenal permitiendo que dicha area contenga
normas y principios propios que atiendan una necesidad particular,*> como lo han
llegado a ser el estudio de crimenes internacionales y la responsabilidad de los
individuos que incurren en la violacion de conductas prohibidas por el DIPenal,
gue cuenta con su propia regulacion por medio de reglas y leyes especializadas.

En otras palabras, la evolucion de esta materia ha permitido que la aplicacion
de sus normas y principios sea autdbnoma, apoyandose Unicamente con las
fuentes del derecho internacional y elementos del derecho penal de manera
complementaria, sin que éstas sean la fuente principal de su actuacién, como
antiguamente se aplicaba en ciertos tribunales de los cuales estudiaremos mas
adelante. Verbigracia, actualmente podemos observar como una lex specialis por
excelencia del DIPenal, al regular de manera autbnoma esta area del derecho, el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (en adelante ECPI o Estatuto de
Roma) al establecer en su articulo 21 especificamente el derecho aplicable para la
Corte Penal Internacional (en adelante CPI o Corte), so pena, el derecho que se

aplicara cuando hablemos de DIPenal .*®

11 Op. cit., Cassese Antonio, p. 3.

12 Cfr., Comisién de Derecho Internacional, Fragmentacion del Derecho Internacional: dificultades derivadas de la
diversificacién y expansion del derecho internacional, Resolucion A/CN.4/L.702, 18 de julio de 2006, p. 11.

13 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 1 de julio de 2002, U.N.T.S., No. 38544, https://www.icc-
cpi.int/NR/rdonlyres/ADD16852-AEE9-4757-ABE7-9CDC7CF02886/283783/Compendium3rd01SPA.pdf, 18 de febrero de
2018, 21:00.
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Dicho todo lo anterior, y al mencionar que el DIPenal es una lex specialis 0
un area especializada del derecho internacional que cuenta con autonomia, toda
vez que contiene normas y principios que atienden a una necesidad particular,
concluimos que el DIPenal es el orden sistematizado de normas juridicas de
caracter internacional que tipifica conductas llamadas delitos o crimenes
internacionales y la cual se encarga de castigar a las personas que incurren en

ellas.

1.2 Origenes y antecedentes del Derecho Internacional Penal

Durante varios siglos se concibi6é a los Estados como los principales sujetos
por excelencia reconocidos por el DIP, toda vez que la interaccion que existia
antiguamente era unicamente entre las polis griegas. No obstante, la evolucion y
desarrollo progresivo del derecho internacional ha dado pauta a la creacion de
diversas lex specialis que han reconocido a la persona fisica como sujeto de
derecho internacional, por ende, se han creado normas, tribunales y cortes
internacionales encargadas de atender de manera material y sustantiva al
individuo. Entre ellas, el DIDDHH, el Derecho Internacional de los Refugiados y el
DIPenal.

El DIPenal es un area que tiene su origen dentro del DIP a través del
reconocimiento de la persona fisica como sujeto de responsabilidad penal
individual o de imputacion directa. Tal reconocimiento surge a partir de que el
individuo transgrede normas de caracter consuetudinario y normas cristalizadas en
tratados internacionales, que constituyen crimenes internacionales, generando
gue los Estados y la comunidad internacional al darse cuenta de que normas
fundamentales para la humanidad han sido violentadas, actien por medio de la
creacion de tribunales ad hoc, tribunales internacionalizados y cortes
internacionales para castigar a las personas que incurren en la violacién de

dichas normas, ya que al transgredirlas lesionan a la humanidad en su conjunto.



Razon por la cual, el DIPenal ha sido reconocido como el derecho penal de la
comunidad internacional .4

Asimismo, el DIPenal, al ser un modelo que nace dentro del derecho
internacional como un sistema de justicia penal internacional con sus propias
instituciones, valores y un sistema sofisticado para imputar responsabilidad, debe
estudiarse en conjunto con el area que le da origen, el derecho internacional y
subsecuentemente el derecho penal. De este modo, debemos comenzar
entendiendo que el DIP es el area del derecho que estudia la relacion que existe
entre Estados.’® Es decir, su eje de estudio se enfoca a las relaciones que existen
entre los Estados y la comunidad internacional.

Primero, debe entenderse al Estado como la entidad con personalidad
juridica propia en el ambito internacional y en el derecho interno, conformada por:
una poblacién civil, un territorio determinado, un gobierno, un poder o soberania®®
y que ademas de estos elementos, cuente con la capacidad de relacionarse con
otros Estados.!” Siendo éste, sobre la esfera del DIP el sujeto por excelencia,
derivado de que su interaccion con otros Estados, al crear y extinguir relaciones
juridicas, politicas y econémicas hacen posible la existencia de una comunidad
internacional, asi como la creacion de distintas organizaciones internacionales,
gue en conjunto con éstas o de manera bilateral o multilateral se reconoce al
individuo como sujeto de derechos y obligaciones.

De esta manera, en el derecho internacional y en el DIPenal, se han
presentado a lo largo de la historia diferentes eventos en los que se reconoce al
individuo como responsable por violentar aquellas reglas protegen los valores mas
importantes para la comunidad internacional. ¥ Dichas violaciones son
susceptibles desde la antigiiedad de ser imputables al individuo. No obstante,
también el Estado puede ser sujeto de responsabilidad estatal por hechos

internacionalmente ilicitos, al violar o incumplir la misma norma que fue

14 Cfr., Zahar, Alexander y Sluiter, Goéran, International Criminal Law: A critical Introduction, Editorial Oxford University Press,
Gran Bretafia, 2008, p. vii.

15 Op. cit., Shaw Malcolm N., pp. 1-2.

16 Cfr., Barragan Barragan, José. et al., Teoria de la Constitucién, 52 edicion, Editorial Porrta, México, 2012, p. 6.

17 Cfr., Articulo 1. Convencién sobre Derechos y Deberes de los Estados, 26 de diciembre de 1933, OEA, NO. 24,
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-40.html, 21 de febrero de 2018, 00:23.

18 Op. cit., Cassese, Antonio, p 11.
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transgredida por la persona fisica. Es decir, ambas responsabilidades coexisten de
manera simultdnea; responsabilidad individual penal y responsabilidad estatal del
Estado.'®

Asi que la responsabilidad penal individual puede observarse en distintos
contextos por los que ha transcurrido el derecho internacional desde su origen.
Por lo que partiendo de esta base, podemos estudiar al DIP en dos momentos de
la historia: uno, en el mundo antiguo y otro que encontramos en lo que hoy
conocemos como derecho internacional moderno, el cual ha proporcionado las
bases para definir el actual sistema de normas que regula a los Estados y distintos

actores bajo el DIP.

1.2.1 ¢Mundo antiguo y Grecia?; existencia de una jurisdiccion

internacional penal antes del derecho internacional moderno

Antes de entrar en el estudio de un derecho internacional en la antigliedad es
menester conocer la bifurcacion que permite distinguirlo del derecho internacional
moderno, o el derecho que hoy regula las relaciones entre los sujetos que hacen
posible el estudio del derecho internacional en nuestros dias.

Este derecho internacional moderno tiene su origen en la Paz de Westfalia
durante los siglos XVI y XVII al celebrarse los tratados que dieron fin a la Guerra
de Treinta Afios que da origen a la relacion entre Estados.?® Este antecedente es
fundamental, puesto que en dicho acuerdo se reconoce el principio de igualdad
soberana que actualmente podemos observar en el articulo 2, inciso primero, de la
Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante ONU o Naciones
Unidas) al reconocer a los Estados como iguales, al establecer textualmente lo

siguiente:

19 Cfr., Bonafé, Beatrice |., The Relationship Between State and Individual Responsability for International Crimes, Editorial
Martinus Nihoff Publishers, Holanda, 2009, pp. 11-66.

20 Cfr., Pezzot Romina E., “Acerca de la vigencia de la teoria de la guerra justa en el sistema de seguridad colectiva de la
Organizacion de las Naciones Unidas”, en Buis, Emiliano J. (director), ¢ Justificar la guerra?: Discursos y practicas en torno
a la legitimacion del uso de la fuerza y su licitud en el Derecho Internacional, Editorial Eudeba, Argentina, 2015, p. 108.
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Articulo 2.- Para la realizacion de los Propdsitos consignados en el Articulo
1, la Organizacion y sus Miembros procederdn de acuerdo con los
siguientes Principios:
1. La Organizacion esta basada en el principio de igualdad soberana de
todos sus Miembros.

(..). %

Este principio fundamental, coloca a los Estados en un plano de igualdad,
desapareciendo la superioridad que antiguamente existia entre ellos y establece la
capacidad de relacionarse en un plano de igualdad.

En otras palabras, a través de este acuerdo se clarifican principios
fundamentales de la soberania e integridad que son vitales hoy en dia bajo el
derecho internacional, para que los Estados tengan independencia y no sean
sujetos de arbitrariedades por parte de otros Estados, respetandose en todo
momento principios que regulan el DIP como la libre determinacion, la no
injerencia y la no intervencion.

Tal reconocimiento puede observarse en lo establecido por la CIJ en la
sentencia relativa a la inmunidad jurisdiccional de los Estados, al mencionar que el
principio de igualdad soberana es un principio fundamental bajo el derecho
internacional, que a su vez se relaciona con el principio de que cada Estado por
medio de su soberania tiene la capacidad de ejercer jurisdiccion sobre las
personas y eventos que ocurran dentro de su territorio. 2> Quedando en
consecuencia prohibido que un Estado intervenga en asuntos de otro, y por ende,
gue vulnere la soberania reconocida bajo el derecho internacional.

De tal manera, al reconocer a los Estados por iguales se ha permitido que
éstos interactien de manera contractual para dar origen a la creacién de normas
juridicas que tengan validez bajo la O6ptica del derecho internacional y las

relaciones internacionales. Asimismo, al existir esta creaciéon ha sido posible el

2L Cfr,, Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas de 26 de junio de 1945, U.N.T.S, No N/A,
http://www.un.org/es/charter-united-nations/index.html, 30 de marzo de 2018, 15:57.

22 Cfr., Cl1J, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. ltaly : Greece intervening), Judgement, 3 de febrero de 2012,
p. 57.
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nacimiento de organizaciones internacionales y de normas que clarifican la
responsabilidad del individuo bajo el estudio del DIPenal.

Mencionado lo anterior, antes de la Paz de Wesfalia, no existia un derecho
internacional con la misma claridad que hoy tenemos, sin embargo no podemos
negar la existencia de un DIP en el mundo antiguo y, por conducente, la existencia
de un DIPenal que reconocia normas imperativas que al violentarse daban pauta
para atribuir al sujeto responsabilidad penal individual.

Cabe mencionar que el derecho internacional antiguo no es el mismo que
conocemos hoy en dia. Si bien, antes no se reconocia la palabra “Estado”, la
instituciéon y los elementos que comprende este ente son similares a lo que en la
antigiiedad los griegos reconocieron como “po6lis”, ya que estas ciudades antiguas
podrian asemejarse a lo que conocemos hoy como Estado, como ente soberano.
Los griegos utilizaban el término “polis”, definiendo asi a las ciudades antiguas,
gue implicaba dos elementos fundamentales para su constitucion, uno el gobierno
y segundo el emplazamiento fisico de las personas que lo ocupaban, y contrario
sensu a lo que expuesto a lo que conocemos por el Estado moderno, para los
griegos, el territorio era menos importante que la poblacion, es decir al contar con
s6lo dos elementos podiamos definir la existencia de una podlis sin que para ello se
contara con un territorio determinado.??

De esta manera, a través de la interaccion de las “pélis-Estado” y distintas
alianzas militares que existieron en la antigledad, podriamos determinar algo
similar a lo que hoy conocemos como DIP, ya que estas contaban con elementos
para su constitucion y éstas interactuaban bajo la Optica de las relaciones
internacionales. De esta manera, al existir un DIP en el mundo antiguo, también se
tiene conocimiento de la existencia de un DIPenal que se encargaba del
juzgamiento de personas que incurrian en la violacion de leyes reconocidas
universalmente por los griegos “némos koinos”, que se traducia a la comision de
crimenes internacionales, asi como de la existencia de tribunales encargados de

conocer de manera material estas conductas.

2 Cfr., Buis, Emiliano J., La suplica de Eris: derecho Internacional, discurso normativo y restricciones de la guerra en la
antigua Grecia, Editorial Eudeba, Argentina, 2015, p. 91.



En este orden de ideas, cabe destacar que los primeros juzgamientos de los
cuales se tiene conocimiento de un DIPenal obran a partir de violaciones a leyes y
costumbres de la guerra cometidas por los individuos en el contexto de un
conflicto armado. Es decir, a partir del quebrantamiento de principios humanitarios
gue deben aplicarse en el ius in bellum (restriccion de ciertos medios y métodos
de combate y la proteccion de no combatientes) se puede observar un
incumplimiento a normas de caracter internacional, so pena se actualizaba lo que
actualmente conocemos como uno de los crimenes internacionales mas viejos,
como lo son los crimenes de guerra (en adelante CG).?*

El primer antecedente que se tiene sobre el juzgamiento de una personay la
creacion de un tribunal especial data desde la antigua Grecia en el contexto de la
Guerra del Peloponeso (conflicto en el que se enfrentaron las ligas lideradas por
Atenas y Esparta entre los afios 431-404 a.C). De acuerdo con las Helénicas de
Jenofonte, el almirante Lisandro llevo a Lampsaco a los lideres y generales que
habia derrotado ante un tribunal, que establecié en conjunto con los aliados
espartanos para juzgarlos por los ultrajes que habian cometido y las decisiones
gue habian tomado en caso de resultar vencedores. Dicho tribunal especial
resolvio que los prisioneros serian condenados a muerte, salvo uno de ellos,
guedando de esta manera como antecedente la primera creacion de un tribunal
juzgando a personas fisicas por la comision de CG.?°

Prima facie, las actuaciones realizadas por los espartanos no podian
encuadrar como un tribunal internacional, como se observara mas adelante con
otros tribunales. No obstante, se debe aclarar que dicha actuacion se consideraba
como un acto de un ente soberano en contra de personas fisicas, es decir como
un Estado juzgando a personas que incurren en la violacion de normas
reconocidas por el derecho internacional por la comisién de un CG.

Por ello, nos encontrariamos en el supuesto que Esparta actuando como

“polis-Estado” se asemejaria a lo que hoy conocemos como Estado, creando un

24 Cfr., Schabas, William A., An Introduction to the International Criminal Court, 32 edicién, Editorial Cambridge University
Press, Estados Unidos de America, 2007, pp. 1-5.
% Cfr., Buis, Emiliano J., “Between Isonomia and Hegemonia: Political Complexities of Transitional Justice in Ancient
Grecee”, en Bergsmo, Morten et al. (editores), Historical Origins of International Criminal Law, Editorial Torkel Opsahl
Academic Epublisher, Vol. 3, Bruselas, 2015, p. 50.
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tribunal ad hoc para el juzgamiento de los atenienses por violaciones al “ndmos
koinos”, leyes universalmente reconocidas por los griegos que no aluden
exclusivamente a principios religiosos, sino a fundamentos legales y humanos que
eran adoptadas y universalmente reconocidos por las poélis en la medida de la
actuacion que existia en la antigua Grecia cuando se encontraban en conflicto.?®

Luego del mundo helénico, otro antecedente lo encontramos en el siglo XV
con la creacion de un tribunal penal ad hoc conformado por veintiocho jueces de
distintos ciudades-Estados aliados del imperio romano, para juzgar a Peter Von
Hagenbach por CG cometidos en contra de las leyes de Dios y del hombre
durante la ocupacion de Breisach.?’

Dicho lo anterior, ha quedado expuesto que en el mundo antiguo no se tenia
definido un derecho internacional como el que ahora conocemos, no obstante la
interaccion que las ciudades antiguas mantenian con otras de misma jerarquia y el
establecimiento de tribunales para conocer de crimenes internacionales nos
permite concluir que el mundo antiguo marco el primer origen de la existencia de

un DIPenal.

1.2.2 De La Paz de Westfalia al Tratado de Versalles: primeras bases para la

construccion de un Derecho Internacional Penal

En consonancia con lo anterior, el DIPenal en la antigiedad no se limit
exclusivamente a la creacion de tribunales penales para juzgar a personas por la
comision de CG. Con la evolucién de conductas que la comunidad internacional en
su conjunto consideré que vulneraban extraterritorialmente principios que protegen
los Estados al interior de su jurisdiccidn, se recurrido a una especie de tipificacion
de conductas que por la naturaleza de sus acciones transgredian intereses de los
Estados y que no eran sujeto de jurisdiccion de un Estado en particular,

consideradas como crimenes internacionales.

% |pidem, p. 21.

27 Cfr., Maogoto, Jackson, “Early Efforts to Establish an International Criminal Court”, en Doria, José et al. (editores), The
Legal Regime of the International Criminal Court: Essays in Honour of Professor Igor Blishchenko, Editorial Martinus Nihoff
Publishers, Vol. 19, Holanda, 2009, p. 4; Cfr., Schabas, William A., An Introduction to the International Criminal Court, 32
edicion, Editorial Cambridge University Press, Estados Unidos de America, 2007, p. 1.
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Las primeras conductas (quasi delicta juris gentium) que la comunidad
internacional persiguid como crimenes internacionales son aquéllas en donde los
Estados, en ausencia de un nexo territorial o personal de la victima de la
conducta, permitia castigar a las personas que incurrian en ellas?® o daba pauta al
juzgamiento por tribunales internacionales. ?° Uno de los primeros crimenes
reconocidos bajo el derecho internacional lo encontramos en el siglo XIX al
prohibir la pirateria como un crimen cometido en alta mar y que atribuye
directamente responsabilidad al individuo por su comision.*°

La pirateria, como una violacion a los intereses de la comunidad
internacional, era una conducta cometida en alta mar a bordo de naves y buques
comerciales de todo tipo de nacionalidades, independientemente de un contexto
de paz o guerra.®! Esta conducta, era usualmente llevada a cabo fuera de la
jurisdiccion de los Estados y en perjuicio de principios aplicables al derecho
internacional comercial y derecho maritimo, tales y como son los principios de la
seguridad de comercio en alta mar, la libertad de la comunicacion maritima y el
principio de libertad en alta mar.32

Ademas de la violacion a principios e intereses protegidos por la comunidad
internacional en altamar, la pirateria se caracteriza por la comisiéon de conductas
atroces como el hacer caminar a los pasajeros en la tabla, el homicidio y la
comisién de conductas de indole sexual en contra de los pasajeros.3?

Por otra parte, otras conductas que también fueron catalogadas como
crimenes internacionales per se en el derecho internacional moderno y dentro del
derecho consuetudinario fueron el trafico de esclavos y el trafico de mujeres y
nifos. Lo que se observa en estas Ultimas conductas, al igual que la pirateria, es
gue estos crimenes se traducen en la proteccién de los derechos que todo ser
humano posee, especialmente el respeto a la dignidad humana, la libertad

personal y la libertad en altamar respectivamente. Sin embargo, esta proteccion

2 Op. cit., Schabas, William A., p. 60.

2 Op. cit., Shaw, Malcolm N., p. 397.

30 Cfr., Portmann, Roland, Legal Personality in International Law, Editorial Cambridge University Press, Estados Unidos de
América, 2010, p. 39.

81 Cfr., Bederman, David J., International Law in Antiquity, Editorial Cambridge University Press, Reino Unido, 2001, p.125

32 Cfr., La Haye, Eve, War Crimes in Internal Armed Conflicts, Editorial Cambridge University Press, Estados Unidos de
América, 2008, p. 219

33 Op. cit., Cassese, Antonio, p. 12.
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se reconoce actualmente en instrumentos internacionales especializados en
materia de derechos humanos y del derecho internacional del mar, que con la
evolucién del DIPenal no constituyen mas un crimen per se, pero que al
actualizarse dichas conductas y en caso de cumplir con otros elementos
contextuales seria objeto de estudio del DIPenal, por ejemplo la tortura, la
esclavitud y el apartheid.3

No obstante, durante las primeras décadas del siglo XX se intent6 crear
reglas que endurecieran las conductas que ponian en riesgo valores
fundamentales para toda la comunidad internacional, las cuales sirvieron para la
construccién de las primeras bases de un DIPenal y de leyes que permitirian traer
ante la justicia a todo aquél que cometiera actos tan atroces en contra de la
humanidad.

Estos antecedentes mediatos se ubican en el contexto de la Primera Guerra
Mundial. El primero de ellos, es la declaracion que hicieron los Estados aliados en
conjunto el 28 de mayo de 1915, en la que se mencionaba que se castigaria a las
autoridades turcas que resultaran responsables por la masacre o “crimenes
cometidos en contra de las leyes de la humanidad” en agravio del pueblo armenio
durante el Imperio Otomano.3®

El segundo de estos antecedentes mediatos y uno de los mas importantes lo
ubicamos al término de la Primera Guerra Mundial, el 28 de junio de 1919 cuando
los aliados firmaron el Tratado de Paz de Versalles o Tratado de Versalles. En
este tratado se alude por primera vez a la creacion de un tribunal especial que se
encargaria de juzgar a un jefe de Estado y de personas fisicas por la comision de
CG.%¢ El Tratado de Versalles, contemplaba un apartado de sanciones para los
sujetos que participaron en la comisién de CG, permitiendo el primer antecedente
para la construccion del principio de responsabilidad penal individual.
Principalmente, el articulo 227 del tratado establecié el sometimiento a juicio del
emperador Guillermo | de Alemania, por la comisién de CG y crimen de agresion

ante un tribunal especial, no obstante, tal actuacion no pudo ser llevada a cabo

34 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulos 7 (1) (b), (f) y ().

3 Cfr., Jorgensen, Nina H.B., The responsability of states for international crimes, Editorial Oxford, EUA, 2000, p. 5.

36 Articulos 227-230. Tratado de Versalles, 28 de junio de 1919, hitp://avalon.law.yale.edu/imt/parti.asp, 09 de julio de 2018,
21:27.
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debido a que éste se refugio en el Reino de los Paises Bajos, ocasionando que no
fuera extraditado bajo el argumento que tales conductas no eran sancionadas bajo
la legislacién alemana.?’

A su vez, dicho tratado permitié al gobierno aleman, una vez que asumiera
jurisdiccion bajo su legislacion, la persecucion y enjuiciamiento de ciertos
criminales de guerra ante la Suprema Corte de Alemania en Leipzig. El resultado
de esta facultad de llevar a juicio a ciertas personas que probablemente fuesen
responsables, concluyé en el procesamiento de Unicamente doce de los
responsables, dentro de los cuales algunos resultaron absueltos y otros con una
sentencia desproporcionada a la pena que realmente merecian.38

Hecha esta salvedad, podemos observar que desde el mundo antiguo y
después del siglo XVII se consideraron algunas conductas como violaciones
graves a los intereses de la humanidad, que por la naturaleza del dafio causado
se confundia con violaciones a los intereses de la comunidad internacional, no
obstante, la proteccidon de los bienes juridicos, objeto de estudio del DIPenal, se
aleja de esas primeras conductas que se consideraron como crimenes.

De hecho, no fue hasta el principios del siglo XX cuando el DIPenal surgio
como un derecho mas sdlido y esto deriva de la creacion de tribunales penales
internacionales creados por organizaciones internacionales, por Estados ante
distintos intentos hechos que culminaron con transgredir la conciencia de la
humanidad y que revistié en el juzgamiento de altos mandos y altos responsables
por la comision de lo que actualmente serian considerado como crimenes
internacionales y que culminarian mas adelante como uno de los primeros
antecedentes de esta area del derecho internacional. Para ello le dedicaremos a

estos tribunales penales el numeral posterior.

1.3 Tribunales penales internacionales

En este apartado estudiaremos la construccién del DIPenal a través de los

distintos tribunales penales internacionales que se establecieron por la comunidad

87 Op. cit., Cassese, Antonio, p. 318.
38 Op. cit., Maogoto, Jackson, pp. 15-22.

14



internacional desde el siglo XX. Estos tribunales sirvieron como antecedente para
consolidar las bases de una Corte Penal a nivel internacional que fungiria como el
organo jurisdiccional internacional encargado de llevar a cabo el juzgamiento de
las personas que incurren en la comision de crimenes internacionales.

Para ello dedicaremos unas palabras a los tribunales especiales creados al
término de la Segunda Guerra Mundial por los paises vencedores, que a la postre
serian una guia para que Naciones Unidas estableciera los tribunales ad hoc por
el conflicto de la antigua Yugoslavia y Ruanda, asi como los tribunales
especializados como una forma de cooperacion entre la ONU con los Estados

para mantener la paz y seguridad nacional e internacional.

1.3.1 Tribunal Penal Militar Internacional de Nuremberg y Tribunal Penal
Militar Internacional para el lejano Oriente

Al término de la Segunda Guerra Mundial los Estados aliados establecieron
dos tribunales especiales que serian un hito para la justicia penal internacional, al
marcar de manera sustantiva y conclusiva el objeto de estudio del DIPenal.
Asimismo, este paradigma fungiria como base para el estudio progresivo del
derecho penal, toda vez que de ellos anteceden estandares respecto de su
aplicacion material y las formas de responsabilidad que hoy son aplicables en la
dogmatica internacional penal, las cuales prima facie podrian ser consideradas
contrarias a principios fundamentales del derecho punitivo de cada derecho
interno, puesto que el ius puniendi se pensaba que era una facultad exclusiva de
cada Estado para ejercer jurisdiccion sobre los individuos.*°

Estos tribunales penales con caracter internacional, el Tribunal Penal Militar
Internacional de Nuremberg (en adelante TMN) y el Tribunal Penal Militar
Internacional para el Lejano Oriente (en adelante TMLO o Tribunal Militar de
Tokio) fueron los encargados de juzgar a los mas altos responsables del Tercer

Reich por el genocidio cometido en Europa y también por los crimenes cometidos

3 Cfr., Clapham, Andrew, “Issues of complexity, complicity and complementarity: from the Nuremberg trials to the dawn of
the new International Criminal Court”, en Sands, Philippe (ed.), From Nuremberg to The Hague: The Future of International
Criminal Justice, Editorial Oxford University Press, Reino Unido, 2003, pp. 30-67.
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durante la ocupacion militar de Japdén en distintas naciones en el sureste de
Asia.*®0

El TMN se establecio el 8 de agosto de 1945 en Nuremberg, Alemania, por
medio de dos documentos oficiales. El primero de ellos, la Declaracion de Moscu
de 30 de octubre de 1943 signado por el Presidente Roosevelt, el Primer Ministro
Churchill y Stalin, que establecia la voluntad de éstos de juzgar a los enemigos por
las atrocidades cometidos en varios paises del continente europeo, Yy
posteriormente, el Acuerdo de Londres, signado por Reino Unido, Estados Unidos,
la Unién Soviética y Francia, que mencionaba la voluntad de los contratantes para
lidiar con las atrocidades cometidas por los altos lideres Nazis.*' Por consiguiente,
dentro de dicho acuerdo se encontraba anexa la “Carta del TMN”, que establecia
la creacion del tribunal militar, las bases de su funcionamiento, constitucion y
jurisdiccion que aplicaria respecto de las atrocidades cometidas por los altos
criminales de guerra del Tercer Reich.*?

La Carta del TMN establecia en su articulo 6° los crimenes sobre los cuales
tendria jurisdiccion el tribunal, siendo éstos: (i) crimenes contra la paz (i) CG vy (iii)
crimenes de lesa humanidad (en adelante “CLH”), con la salvedad que el TMN
tenia la facultad de juzgar incluso a los mas altos responsables, sin importar que
estos hayan actuado por érdenes de un superior jerarquico o por ser jefes de
Estado, evitando que tales supuestos eludieran la responsabilidad de la persona o
gue la pena fuera menor.*?

Si bien, el TMN tuvo ciertas criticas politicas y otras juridicas, éstas ultimas
impactarian en la dogmatica penal moderna y servirian para la construccion del
DIPenal. La primera de estas criticas es respecto a la legalidad de su creacion por
parte de los paises vencedores y la ausencia de juzgar a los paises aliados por las
mismas conductas cometidas durante la guerra. Y la segunda, que recae en la

esfera juridica, la competencia que ejercio el tribunal especial al juzgar ciertas

40 Op. cit., Cassese, Antonio, p. 320.

41 Cfr., Acuerdo de Londres, 8 de agosto de 1945, http://avalon.law.yale.edu/imt/imtchart.asp, 23 de abril de 2018, 22:31;
Declaracién de MoscU, octubre de 1943, http://avalon.law.yale.edu/wwiiimoscow.asp, 4 de abril de 2018, 07:50; Op. cit.,
Zahar, Alexander y Sluiter, Géran, pp. 4-5.

42 Op. cit., Acuerdo de Londres, articulos 1-7.

43 Cfr., Articulos 6-7. Carta del Tribunal Militar Internacional de Naremberg, http://avalon.law.yale.edu/imt/imtconst.asp, 30
de abril de 2018, 14:32.
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conductas que durante el momento de su comisidon no constituian un crimen
internacional .*4

Esta dltima, toda vez que contraviene el principio de legalidad penal “nullum
crimen sine lege,” principalmente en su vertiente de reserva de la ley, al no ser
una ley previa, estricta, cierta y clara, la cual se reconoce actualmente en nuestro
ordenamiento juridico en el articulo 14, péarrafo segundo y tercero de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante CPEUM o
Constitucion Politica).* Este articulo establece que no se impondra pena por delito
que se trate, si éste no se encuentra expreso en una norma y que la ley que lo

contemple haya sido expedida con anterioridad al hecho, a saber:

Articulo 14.- A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de

persona alguna.

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del

procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia, y alun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada

por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata. (...).*

Lo anterior, el Poder Judicial de la Federacion (en adelante PJF) lo ha

interpretado este de la siguiente manera:

EXACTA APLICACION DE LA LEY EN MATERIA PENAL, GARANTIA DE.
SU CONTENIDO Y ALCANCE ABARCA TAMBIEN A LA LEY MISMA.

44 Cfr., Tomuschat, Christian, “The Legacy of Nuremberg”, Journal of International Criminal Justice, Vol. 4, No. 4, 1 de
septiembre de 2006, pp. 832-837.

4 Cfr., Cardenas Rioseco, Rall F. El Principio de legalidad penal, Editorial Porria, México, 2009, pp. 32-35.

46 Cfr., Articulo 14. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_150917.pdf, 23 de mayo de 2018, 08:54.
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La interpretacion del tercer parrafo del articulo 14 constitucional, que prevé
como garantia la exacta aplicacion de la ley en materia penal, no se
circunscribe a los meros actos de aplicacion, sino que abarca también a la
propia ley que se aplica, la que debe estar redactada de tal forma, que los
términos mediante los cuales especifique los elementos respectivos sean
claros, precisos y exactos. La autoridad legislativa no puede sustraerse al
deber de consignar en las leyes penales que expida, expresiones y
conceptos claros, precisos y exactos, al prever las penas y describir las
conductas que sefialen como tipicas, incluyendo todos sus elementos,
caracteristicas, condiciones, términos y plazos, cuando ello sea necesario
para evitar confusiones en su aplicacion o demérito en la defensa del
procesado. Por tanto, la ley que carezca de tales requisitos de certeza,
resulta violatoria de la garantia indicada prevista en el articulo 14 de la

Constitucion General de la Republica.*

Asimismo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante
“CADH”) en su articulo 9 reconoce este derecho humano, estableciendo lo

siguiente:

Articulo 9.- Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable.
Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento
de la comisiéon del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley
dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara

de ello. 48

Derivado de este articulo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH o ColDH) ha interpretado que en este articulo se recoge un
derecho humano y un principio general de derecho en materia penal al clarificar

gue todo tipo penal debe encontrarse en ley antes de la comision del hecho.

47 Tesis P. IX/95, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo |, Mayo de 1995, p. 82.

48 Cfr., Articulo 9. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1969, U.N.T.S, No. 1-17955,
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm, 21 de mayo de 2018,
21:19.
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Asimismo, a lo largo de su jurisprudencia ha sido estudiado e interpretado de la

siguiente forma:

Con respecto al principio de legalidad penal, la Corte ha sefialado que la
elaboracion de los tipos penales supone una clara definicion de la
conducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de
comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con
medidas no penales. La ambigledad en la formulacién de los tipos
penales genera dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad,
particularmente indeseable cuando se trata de establecer la
responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que

afectan severamente bienes fundamentales, como la vida o la libertad.*®

Ademas de estar reconocido este derecho humano en nuestra Constitucion
Politica, y en un instrumento regional de derechos humanos como lo es la CADH,
este derecho humano y, a su vez, el principio de legalidad penal es un derecho
humano reconocido en tratados internacionales de derechos humanos a nivel
internacional y en otros instrumentos regionales.* No obstante, durante la
substanciacion de los juicios de Nuremberg no existian estos tratados
internacionales que reconocian este derecho humano, sin embargo se conocia
como una maxime el principio de legalidad penal de no ser juzgado por un delito
gue no se contemplara tipificado en alguna ley o codigo, de manera clara y cierta,
toda vez que al hacerlo se estaria violentando este principio y no atenderia a la
razon del derecho, ya que no seria objetivo castigar a los responsables por actos
gue no se encontraban descritos en una norma nullum crimen sine lege.

Sin embargo, al final el tribunal rechazé dichos argumentos,® derivado de
gue el enjuiciamiento de los altos responsables por la comisién de ciertas

conductas sobre las que el tribunal ejercia jurisdiccién, no violentaban el principio

4 Corte IDH. Caso De la Cruz Flores Vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de noviembre de 2004.
Serie C No. 115, p. 79; Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia Vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2004. Serie C No. 119, p. 125.

50 Cfr.,, Articulo 7. Convenio Europeo de Derechos Humanos, 4 de noviembre de 1950,
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf, 22 de mayo de 2018, 19:58; Cfr., Articulo 15. Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, 16 de diciembre de 1966, UN.T.S, No. 1-14668,
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.aspx, 12 de mayo de 2018, 10:01.

51 Op. cit., Jorgensen, Nina H.B., pp. 19-20.
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de legalidad, puesto que el tribunal argument6 que para tales actos, como los
crimenes contra la paz, existian normas dentro de tratados y principios generales
de derecho que prohibian la comision de tales conductas y que evidenciaban la
creaciéon de una norma de costumbre. %2 Asimismo, como fundamento para
respaldar la creacion del tribunal se establecié que la naturaleza del TMN, al igual
gue su origen se inspira en “tratados, costumbre y practicas estatales, asi como en
los principios de justicia aplicables por las cortes militares”.53

Lo anterior se vio reforzado por medio de la Resolucion 95 (1) emitida por la
Asamblea General (en adelante AG) de Naciones Unidas el 11 de diciembre de
1946 en la que se afirmaban los principios reconocidos en la Carta y en las
sentencias del TMN.>* Asimismo, un afio después al crearse la Comision de
Derecho Internacional (en adelante CDI) se le encomendo formular los principios
gue reconocia la Carta y lo que derivaba de ella en su jurisprudencia. Entre ellos,
la CDI reconocio que los crimenes sobre los que el TMN tuvo competencia son
crimenes punibles bajo el derecho internacional, argumentado que los crimenes
se encontraban reconocidos dentro de algunas fuentes del derecho internacional,
y no expresamente en alguna ley. De este modo, la Comision determind que
dichos principios de la Carta y lo que deriva de ella a través de la jurisprudencia
son principios generales y forman parte del derecho internacional.>

En adicion a lo anterior, el juzgamiento por las atrocidades cometidas
durante la Segunda Guerra Mundial no se limitd exclusivamente a los juicios
llevados en Nuremberg en contra de los mas altos responsables, sino también
existieron otros dos mecanismos distintos a la creacion de un tribunal internacional
en los que se sometieron a proceso a personas involucradas en la comision de
crimenes internacionales durante el contexto de la guerra y que no entraban de

manera directa en la jurisdiccion del TMN.

52 Cfr., Kirsten Sellars; “Imperfect Justice at Nuremberg and Tokyo”, European Journal of International Law, Vol. 21, No. 4, 1
de noviembre de 2010, pp. 1085-1102.

53 Op. cit., Clapham, Andrew, p. 40.

54 Op. cit., Brownlie, lan, p. 588; Op. cit., Tomuschat, Christian, pp. 830-844; Cfr., Asamblea General de las Naciones
Unidas, Confirmacién de los principios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal de NUremberg,
A/RES/95(1), 11 de diciembre de 1946.

5 Op. cit., Brownlie, lan, p. 588.
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El primero de ellos lo ubicamos en los juicios llevados a cabo por las
potencias ocupantes en Alemania al término de la guerra, las cuales fueron las
encargadas de someter a juicio a individuos de menor jerarquia que eran
responsables por la comisidon o participacion de los crimenes cometidos durante
guerra. Los potencias que se encontraban dentro de territorio aleman actuando
bajo la Ley N. 10 del Control Aliado,*® fueron las encargadas de juzgar por medio
de sus cortes situadas en su respectiva zona de ocupacion a todos aquellos
individuos de menor rango que participaron o pertenecian en alguna de los grupos
criminales de Tercer Reich (Gabinete del Tercer Reich, lideres del partido Nazi,
S.S, S.D, Gestapo y la S.D) en la comisién de los crimenes tipificados por la Carta
del TMN.5’

Como segunda vertiente de estos juzgamientos, el 19 de enero 1946 se
proclamé la instauracion del Tribunal Militar de Tokio por medio de un decreto
emitido por el Supremo Comandante de las potencias aliadas en Japon, el
General Douglas MacArthur, actuando en representacion de Estados Unidos de
América.®® Este decreto, que tenia como anexo la Carta del Tribunal Militar de
Tokio establecia la voluntad de los Estados Unidos y los Estados aliados de
perseguir y castigar a los altos mandos del imperio japonés por la comision de los
crimenes cometidos durante la guerra o por la pertenencia de estos en algun
grupo criminal. La creacién de dicho tribunal tiene como antecedentes la
Declaracion de Moscu y la Declaracion de Potsdam, en la que restablecia la
‘rendicion absoluta” de Japdén ante Estados Unidos, China y Reino Unido,
restaurando la paz y poniendo fin a la guerra. >°

En dicho documento, los Estados aliados determinaron juzgar a todos los
individuos de mayor rango que cometieron crimenes durante la Segunda Guerra
Mundial en los paises del lejano oriente y por el ataque militar en Pearl Harbor,

respectivamente, asi como instaurar un nuevo orden y seguridad internacional. Es

5 Ley n° 10 del Consejo de Control Aliado, http:/avalon.law.yale.edu/20th_century/decadel7.asp, 2 de marzo de 2018,
11:42.

57 Cfr., Bassiouni, M. Cherif, “International criminal justice in historical perspective”, en Bassiouni, M. Cherif (editor),
International Criminal Law, Vol. llI: International Enforcement, 32 edicion, Editorial Martinus Nihoff Publishers, Holanda,
2008, pp. 29-51.

%8 Op. cit., Jorgensen, Nina H.B., p. 21.

59 Cfr., Declaracion de Potsdam, 26 de julio de julio de 1945, http://www.atomicarchive.com/Docs/Hiroshima/Potsdam.shtml,
9 de abril de 2018, 16:04.
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por ello, que la creacién del tribunal por medio de este instrumento es considerado
el primer tribunal hibrido bajo el derecho internacional,®® toda vez que su creacion
deriva de un decreto emitido por las potencias aliadas y no como un tratado
multilateral como sucedié en Niremberg.6*

La Carta del Tribunal Militar de Tokio que establecia la constitucion,
jurisdiccién y funciones del tribunal,®? no se alej6 drasticamente de los crimenes
imputados por TMN, toda vez que dicho documento era similar al que utilizé el
TMLO, al ejercer competencia por los mismos crimenes que se imputaron en
contra de los Nazis en Europa.® De este modo, el TMLO concluyé con el
enjuiciamiento de 28 individuos por crimenes contra la paz, homicidio y CG,
imponiendo penas que iban desde prisién hasta pena de muerte. %4

Para concluir, podemos observar que a pesar de las criticas lanzadas para
ambos tribunales, estos marcarian un hito para el DIPenal y para algunos
sistemas juridicos, toda vez que sirvieron como base para el definir las nuevas
formas de responsabilidad penal individual y los crimenes internacionales que hoy
en dia conocemos, con la novedad de que este sistema de imputacion pudiese
diferir por lo establecido en distintos ordenamientos juridicos del mundo al
establecer que un crimen internacional puede existir como una norma de
costumbre en el derecho internacional y no necesariamente en una ley como
normalmente se establece por la mayoria de las cortes nacionales y algunas

cortes de derechos humanos a nivel internacional.®®

0 Op. cit., Zahar, Alexander y Sluiter, Goran, p. 6.

51 Cfr., Fujita, Hisakazu, “The Tokyo Trial Revisited”, en Doria, José et al. (editores), The Legal Regime of the International
Criminal Court: Essays in Honour of Professor Igor Blishchenko, Editorial Martinus Nihoff Publishers, Vol. 19, Holanda,
2009, p. 27.

62 Cfr., Carta del Tribunal Penal Militar Internacional para el Lejano Oriente,
http://www.un.org/en/genocideprevention/documents/atrocity crimes/Doc.3_1946%20Tokyo%20Charter.pdf, 3 de marzo de
2018, 14:12.

5 jdem, articulo 5.

54 Op. cit., Fujita, Hisakazu, pp. 28-30.

% Cfr., Dondé Matute, Javier, Principio de legalidad penal, perspectivas del derecho nacional e internacional, 22 edicion,
Editorial Porraa, México, 2010, pp. 247-252.
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1.3.2 Lacreacién de tribunales internacionales por parte de la Organizacion
de las Naciones Unidas; Tribunales Ad Hoc vy Tribunales

internacionalizados

El dictamen de conciencia generado por las atrocidades cometidas durante la
Segunda Guerra Mundial dio pauta a que las naciones civilizadas llevaran a cabo
un consenso para establecer un nuevo orden mundial y clarificar medidas de no
repeticion contra actos tan desgarradores en contra de la humanidad, distintos a
los juicios instaurados en Nuremberg y Tokio. En atencion a este nuevo orden, el
26 de junio de 1945 se crea la ONU a través de la Carta de San Francisco,
entrando en vigor el 24 de octubre de ese mismo afio, consolidandose como un
régimen para velar por los intereses de la comunidad internacional, principalmente
mantener la paz y seguridad internacional y fomentar las relaciones de amistad
entre los Estados.%®

No obstante, la creacion de la ONU vy los juicios de Nuremberg y Tokio no
fueron impedimento suficiente para que décadas después la comunidad
internacional se viera condenada por actos irremisibles por eventos analogos, los
cuales colocarian como victima a toda la humanidad en su conjunto por actos que
atafien a lo mas profundo de la existencia del individuo, siendo estos todos
aquellos que destruyen civilizaciones y pueblos. De esta manera, a partir de la
década de los afos 90’s, ante la falta de una Corte Penal que lidiara con estas
atrocidades, la ONU establecié mecanismos para continuar con los principios que
rigen la paz y seguridad internacional contemplados en la Carta de las Naciones
Unidas.

Como primer supuesto, la ONU actuando unilateralmente por medio de uno
de sus drganos principales, el Consejo de Seguridad (en adelante Consejo de
Seguridad), establecié dos tribunales ad hoc para lidiar con las graves infracciones
y violaciones a derechos humanos cometidas en los Balcanes y en Ruanda, que

marcarian un precedente de la existencia consuetudinaria de normas de DIPenal

% Cfr., Cede, Franz, “Historical Introduction”, en Cede, Franz y Sucharipa-Behrmann, Lilly (editores.), The United Nations:
Law and Practice, Editorial Kluwer Law International, Holanda, 2000, pp. 6-9; Op. cit., Carta de la Organizacion de las
Naciones Unidas, articulo 1°y 2°.
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que convergerian en la CPIL.%” Como segunda vertiente, a través de acuerdos
generados entre Naciones Unidas y algunos Estados se crearon tribunales mixtos
o hibridos para la persecucion de individuos que incurrieron en la comision de

ciertos delitos y crimenes internacionales dentro de los Estados contratantes.

1.3.2.1 Tribunales ad hoc; Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia y Tribunal Penal Internacional para Ruanda

En la segunda década del siglo XX, el Consejo de Seguridad estableci6é dos
tribunales penales ad hoc, el Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia (en adelante TPIY) y el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (en
adelante TPIR), que fungirian como oOrganos jurisdiccionales para lidiar con el
conflicto de violencia armada en Europa y Africa, dentro del territorio de la antigua
Republica Federal Socialista de Yugoslavia y en Ruanda, asi como traer ante la
justicia a todos aquellos responsables que por las violaciones masivas a derechos
humanos y los crimenes que se estaban cometiendo de manera generalizada
dentro de dichos territorios y localidades conexas.

Como primero de ellos, el Consejo de Seguridad, actuando bajo el Capitulo
VII de la Carta de la ONU con el mandato expreso de restablecer y mantener la
paz y seguridad internacional, establecio en 1993 a través de las resoluciones 808
y 827 el TPIY, para poner fin a la serie de violaciones a derechos humanos y al
derecho humanitario; entre ellas, multiples delitos de indole sexual, homicidios,
detenciones arbitrarias y la practica de la “limpieza étnica” que se estaba
cometiendo desde 1991 dentro del territorio de Yugoslavia.®® De acuerdo con el
reporte final de la comision de expertos se determind que aproximadamente
200,000 ciudadanos fueron asesinados, 50,000 torturados y otros 20,000 casos de

violacion fueron reportados en 700 campos de concentracion.®®

57 Cfr., Dondé Matute, Javier, Fuentes del Derecho Penal Internacional: Ensayos para el desarrollo del sistema de justicia
internacional, Editorial Porrtia, México, 2015, p. 26.

%8 Cfr., Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, Resolucion 808 (1993), S/RES/808, 22 de febrero de 1993; Cfr., Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas, Resolucién 827 (1993), S/IRES/827, 25 de mayo de 1993.

8 Cfr., Brown, Bartram S., “The International Criminal for the Former Yugoslavia” en Bassiouni, M. Cherif (editor),
International Criminal Law, Vol. lll: International Enforcement, 32 edicion, Editorial Martinus Nihoff Publishers, Holanda,
2008, p. 71.
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La jurisdiccion, constitucion y funcionamiento del TPIY era regulado por su
propio estatuto, el cual se encontraba como anexo dentro de la Resolucién 827,
gue serviria como base para la actuacion de los jueces que encararian a los
responsables por la comisién de los hechos ocurridos en el territorio de los
Balcanes. El estatuto del TPIY establecia las cuatro categorias de crimenes
internacionales que serian competencia del tribunal, entre ellas: (i) graves
violaciones a los Convenios de Ginebra de 1949, (ii) violaciones a las leyes y
costumbres de la guerra, (iii) Genocidio y (iv) CLH, siempre y cuando estos
tuvieran relacién directa con la existencia de un conflicto armado, asi como las
formas de responsabilidad penal por las que se castigaria a los sujetos; autoria,
coautoria y otros estandares que el tribunal determinaria en su futura
jurisprudencia.”™

El segundo de estos tribunales ad hoc, el TPIR, se crea el 8 de noviembre de
1994 por medio de la Resolucion 955 del Consejo de Seguridad actuando bajo el
Capitulo VII de la Carta de la ONU, un afio después de que se habia establecido el
TPIY. La intencién de esta resolucion versaba principalmente en poner fin al
conflicto interno que se estaba desarrollando dentro del territorio de Ruanda y los
Estados vecinos por las graves violaciones al derecho humanitario y por el
genocidio cometido en contra de sus ciudadanos desde el 1 de enero de 1994
hasta el 31 de diciembre de 1994,’* ya que durante esta temporalidad se cometié
una de las mas grandes masacres que ha conocido la humanidad, oscilando entre
1 millén de ciudadanos, principalmente en contra de Tutsis."?

De este modo, la jurisdiccion que ejercia el TPIR era muy similar a la del
TPIY, al tener competencia para conocer crimenes que constituyan genocidio,
CLH y violaciones al articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra y al Protocolo

adicional Il de los Convenios de Ginebra, que pueden traducirse a CG, con la

0 Cfr, Articulos 1-9. Estatuto  del Tribunal Penal Internacional para la ex  Yugoslavia,
https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/InternationalTribunalForTheFormerYugoslavia.aspx, 23 de julio de
2018, 02:49.

1 Cfr., Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, Resolucion 955 (1994), S/IRES/955, 8 de noviembre de 1994.

2 Cfr., Schabas, William A., The UN International Criminal Tribunals: The former Yugoslavia, Rwanda and Sierra Leone,
Editorial Cambridge University Press, Estados Unidos de América, 20086, p. 4.
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salvedad de que en los casos de los CLH se exige que estos sean cometidos con
una intencién discriminatoria.”

Ambos tribunales tenian ciertas similitudes que los categorizaron como uno
de los primeros peldafios para alcanzar la justicia internacional moderna y la
constitucion de una Corte Penal que juzgara las mismas conductas de las que
estos tribunales ejercieron jurisdiccién, sin dejar atrds que su paso marcé también
una serie de dudas respecto a la legalidad de su creacion y su funcionamiento que
orientarian a que tales irregularidades no se repetirian bajo la dogmatica del
DIPenal.

Como ya se ha mencionado, la primera de ellas es que ambos tribunales
fueron creados por medio de una resolucion del Consejo de Seguridad, por lo que
esta creacion marco ciertas dudas respecto a la facultad de este 6rgano de
Naciones Unidas para crear un tribunal con la finalidad de mantener la paz y
seguridad internacional bajo el Capitulo Il de la Carta de la ONU. De este modo, el
articulo 39 de la Carta establece lo siguiente:

Articulo 39.- El Consejo de Seguridad determinard la existencia de toda
amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresién y hara
recomendaciones o decidird que medidas seran tomadas de conformidad
con los Articulos 41 y 42 para mantener o restablecer la paz y la seguridad

internacionales.”

En atencion a lo anterior, bajo la escritura del articulo 39 de la Carta de ONU
no se desprende de manera expresa que el Consejo de Seguridad pudiese crear
un 6rgano jurisdiccional; sin embargo, el articulo 41 prevé otras medidas para
mantener y restaurar la paz y seguridad internacional, siempre y cuando éstas no
impliguen el uso de la fuerza armada.”

De este modo, este argumento se vio reforzado por ambos tribunales ad hoc

al rectificar que la facultad del Consejo de Seguridad al crear un tribunal

I Cfr.,, Articulos 2-5. Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda,
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/RES/955%20(1994), 23 de julio de 2018, 02:49.

74 Op. cit., Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas, articulo 39.

S [dem, articulo 41.
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internacional es una medida idonea para hacer efectivas las disposiciones que
dicta el Capitulo VII de la Carta de la ONU."®

Otros puntos que fueron objeto de critica de estos tribunales son
principalmente aquellos que contravenian principios rectores en materia penal,
como la creacion de un “tribunal legal” y en contra de la soberania de los Estados
en donde ocurrieron los hechos. Uno de los primeros puntos que se plantearon al
crearse estos tribunales, fue si la creacion de éstos no violentaban las garantias
de seguridad juridica, especificamente la garantia de audiencia para ser juzgado
por un tribunal competente, previamente establecido y con leyes expedidas con
anterioridad al hecho.””

En nuestro sistema juridico, se reconoce el derecho humano de no ser
juzgado por un tribunal especial en el articulo 13 de la Constitucion Politica, que

menciona lo siguiente:

Articulo 13.- Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales
especiales. Ninguna persona o corporacion puede tener fuero, ni gozar
mas emolumentos que los que sean compensacion de servicios publicos y

estén fijados porlaley (...).”8

Asimismo, en el derecho internacional este derecho humano es reconocido
por algunos instrumentos internacionales de proteccion de la materia, como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante Pacto

Internacional) que a la letra establece en su articulo 14 lo siguiente:

Articulo 14-.

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas

garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,

8 Cfr., TPIY, Prosecutor v Dusko Tadi¢, Decision on the defence motion for interlocutory appeal on jurisdiction, Appeals
Chamber, 2 de octubre de 1995, IT-94-1-A, pérr. 36; Cfr., TPIR, Prosecutor v. Joseph Kanyabashi, Decision on the defence
motion on jurisdiction, Trial Chamber Il, 18 de junio de 1997, ICTR-96-15-T, parr. 27.

7 Op. cit.,, Dondé Matute, F. Javier, pp. 152-156.

8 Op. cit., Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 13.
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establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacion de
caracter penal formulada contra ella o para la determinacién de sus
derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el publico podran ser
excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de
moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad democratica, o
cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida
estrictamente necesaria en opinioén del tribunal, cuando por circunstancias
especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la
justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera publica,
excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo

contrario, 0 en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la

tutela de menores. (...)."°

Por dltimo, también se reconoce este derecho humano en tratados
internacionales de derechos humanos regionales como lo son la CADH y el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH).8 En razén de
esto, al momento de la creacion del TPIY y el TPIR este derecho humano se
encontraba regulado a nivel internacional y regional.

En funcion de ello al reconocerse el derecho de ser juzgado por un tribunal
legal, establecido previamente por un proceso legislativo u otro medio y con leyes
gue le dieron competencia antes de la comision de los hechos entrariamos en la
conclusiéon que la creacion de estos tribunales ad hoc eran ilegales y en
consecuencia violaban derechos humanos. Sin embargo, este argumento fue
desechado por ambos tribunales al determinar que su constitucion fue de acuerdo
a derecho, derivado del mandato de Naciones Unidas y al contar las garantias y
derechos a un debido proceso. 8!

Seguido de esto, también se retomé el argumento de la competencia material
gue ejercian ambos tribunales ad hoc. Al igual que en los tribunales especiales de
la Segunda Guerra Mundial, se criticd la competencia material que tenia el TPIY y

TPIR para conocer de crimenes internacionales, en contravencion del principio de

® Op. cit., Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14.

8 Op. cit., Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 8(1); Op. cit, Convenio Europeo de Derechos
Humanos, articulo 6(1).

81 Op. cit., Dusko Tadi¢, Decision on the defence motion, parrs. 41-48.
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legalidad, en su vertiente de que no existe delito sin ley (nullum crimen sine lege),
puesto las conductas de las que ejercié competencia no se encontraban regulados
de manera expresa en un Estatuto o Codigo Penal que tipificara crimenes
internacionales.

No obstante, el TPIY y el TPIR establecieron en su jurisprudencia que las
conductas que constituyen un crimen internacional forman parte de la costumbre
internacional, es decir, la cristalizacién o tipificacion de estos crimenes en sus
respectivos estatutos solo es el reflejo de una conducta reiterada y opinio iuris que
constituye una conducta que forman parte de la costumbre internacional y que es
punible bajo el DIPenal.??

Por ultimo, pero no menos importante, otro punto que fue objeto de discusion
al crearse estos tribunales fue que su establecimiento fue en contravencion por lo
dispuesto por el articulo 2 de la Carta de la ONU, al violentar la integridad y
soberania de los Estados. Esto deriva de que ambos estatutos, el Estatuto del
TPIY y el TPIR tenian supremacia sobre las cortes nacionales para conocer sobre
los crimenes cometidos por las personas dentro de su territorio y durante la
temporalidad sobre la cual ejercerian jurisdiccion.®® Sin embargo, ambos tribunales
rechazaron este argumento sobre la base de que la integridad territorial solamente
puede ser violentada por la intervencion de otro Estado y no por el hecho de
someter a juicio a una persona de cierto territorio.8

De este modo, independientemente de las criticas que fueron expuestas por
la posible violacion de ciertos derechos humanos, garantias judiciales y de
algunos principios aplicables en materia penal de estos tribunales al establecerse,
no se puede dejar a un lado que son un precedente mas para el DIPenal, puesto
gue su creacién marco un nuevo paradigma para el estudio de nuevos estandares
de responsabilidad, asi como nuevas formas de interpretacion respecto de

elementos contextuales y especificos de algunos crimenes internacionales, las

82 Cfr., Mettraux, Guénaél, International Crimes and the ad hoc Tribunals, Editorial Oxford University Press, Estados Unidos
de América, 2006, pp.5-18.

8 [dem, p. 4; Op. cit., Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, articulo 9; Op. cit., Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda, articulo 8.

84 Op. cit., Joseph Kanyabashi, Decision on the defence motion on jurisdiction, parrs. 9-16.
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cuales servirian para otras cortes y tribunales para dar luz y contenido a nuevas

problematicas respecto a la teoria del derecho penal internacional.

1.3.2.2 Tribunales internacionalizados y tribunales hibridos; la
cooperacion de Naciones Unidas con los Estados para la
implementacion de jurisdiccion complementaria en procesos de

paz

Ante el desarrollo creciente de la dogmatica del DIPenal y la actuacién de
Naciones Unidas en la creacion de los tribunales ad hoc, se previé una manera
distinta de castigar todas las conductas que atafieran a la humanidad, pero ahora
por medio de acuerdos internacionales jurisdiccionales de cooperacion entre los
Estados y la ONU, asi como una administracion para contribuir a procesos de paz
por medio de justicia transicional, en donde también se involucra la actuacion
judicial de esta organizacion en las cortes nacionales bajo el consentimiento de los
Estados contratantes y no actuando unilateralmente como ocurrié con el TPIY y el
TPIR.

La generalidad de estos tribunales internacionalizados, mixtos o hibridos
radica en la naturaleza de su creacion, su competencia, funcionamiento y su
composicion nacional e internacional, de los cuales se pueden desprender tres
vertientes para categorizarlos. La primera de estas categorias, la encontramos por
medio de acuerdos internacionales entre los Estados y Naciones Unidas para
colaborar en la persecucion e investigacion de crimenes internacionales y otras
atrocidades cometidas dentro del territorio de los Estados contratantes, como el
establecimiento de la Corte Especial para Sierra Leona (en adelante CESL) y las
Salas Extraordinarias de las Cortes de Camboya (en adelante SECC o Cortes de
Camboya).

La CESL se crea en 2002 por medio de un acuerdo bilateral entre Naciones
Unidas y el gobierno de Sierra Leona para lidiar con las atrocidades cometidas en

contra de su poblacién civil y personal de mantenimiento de la paz de ONU
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durante la guerra civil de ese pais,® que asciende a mas de 500,000 personas
asesinadas, violadas y mutiladas.® Esta corte independiente, creada como un
acuerdo bilateral, se compone por jueces nacionales y jueces internacionales, que
tendrian competencia para conocer CLH, violaciones al articulo 3° comun, el
Protocolo Adicional Il a los Convenios de Ginebra, graves violaciones al derecho
humanitario y algunos delitos del ordenamiento juridico de Sierra Leona.®’

De manera similar, el parlamento de Camboya en 2001 determiné establecer
las Cortes de Camboya para investigar a los mas altos responsables por la
comisién de crimenes internacionales dentro de su territorio durante el periodo de
la Kampuchea Democratica entre 1975 y 1979.% Este acuerdo establecia un
apoyo por parte de Naciones Unidas a las cortes de Camboya para lidiar con estos
hechos aplicando instrumentos internacionales y leyes nacionales,
componiéndose esta cooperacion por medio jueces internacionales y jueces del
pais contratante.

Mientras que en esta primera categoria se aprecia la voluntad de los Estados
con Naciones Unidas para no continuar con la impunidad de hechos tan atroces
como lo pueden ser crimenes internacionales y algunos delitos del orden juridico
del pais, estos tienen una pequefa distincién. El acuerdo celebrado entre el
gobierno de Camboya y ONU que da vida a la CESL establece la creacion de una
corte especial, en la que solamente se establece un apoyo o soporte juridico a las
cortes nacionales, para que éstas juzguen la comision de crimenes
internacionales, sin que el juzgamiento y competencia sea exclusiva de una
organizacion internacional, evadiendo la libertad de las cortes nacionales.

Ahora bien, la segunda vertiente de estos tribunales provienen de la
administracién efectuada en procesos de justicia transicional por Naciones Unidas,
como consecuencia de la violacidon sistematica de normas imperativas de derecho

internacional dentro del contexto de una guerra civil o de un conflicto armado que

8 Op. cit., Schabas, William A., The UN International Criminal Tribunals, pp. 34-43.

8 Cfr., Crane, David M., “The Special Court for Sierra Leone”, en Bassiouni, M. Cherif (editor), International Criminal Law,
Vol. lll: International Enforcement, 32 edicion, Editorial Martinus Nihoff Publishers, Holanda, 2008, p. 209.

87 Op. cit., Cassese, Antonio, pp. 330-331.

8 Cfr., Scheffer, David, “The Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia”, en Bassiouni, M. Cherif (editor),
International Criminal Law, Vol. lll: International Enforcement, 32 edicion, Editorial Martinus Nihoff Publishers, Holanda,
2008, pp. 239-244.
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puede trascender a la ruptura de los érganos jurisdiccionales del pais, como
sucedié en Kosovo y Timor Oriental.8 En estos procesos de restructuracién, uno
de los elementos base para la transicion de cada Estado es regularizar el orden
interno, principalmente el de renovar la administracion de justicia, siendo este el
mecanismo idoneo y pertinente para equilibrar los poderes de los Estados fallidos.
En este caso, la ONU como administrador de este proceso actué en dos
ocasiones para reestructurar el orden interno de Kosovo y Timor Oriental.

Primero, el Tribunal para Kosovo se crea durante la Mision de Administracion
Provisional de las Naciones Unidas en Kosovo (en adelante UNMIK) por medio del
Consejo de Seguridad a través de la resolucion 1244, con fecha 10 de junio de
1999, en la que se establece la presencia civil en Kosovo para restaurar el orden
interno del pais y la proteccion a derechos humanos.®® Dentro de esta mision de
paz, se adopta la regulacion 2000/64 por parte de la UNMIK, que prevé la facultad
de asignar jueces y fiscales internacionales en la persecucion de crimenes
internacionales dentro de las cortes nacionales.®! El segundo de estos tribunales,
creado por Naciones Unidas en estos procesos de justicia transicional son los
Paneles Especiales para Graves Crimenes en Timor Oriental (en adelante SPSC),
los cuales tenian competencia para conocer de genocidio, CG, CLH, asi como
homicidio y delitos de indole sexual.??

Ahora bien, como tercera y Ultima vertiente de los tribunales
internacionalizados, se encuentra el Tribunal Especial para el Libano (en adelante
Tribunal para el Libano) creado el 30 de mayo de 2007 por medio de una
resolucién del Consejo de Seguridad, actuando bajo el Capitulo VII de la Carta de
la ONU para mantener la paz y seguridad internacional. Este tribunal, a diferencia
de los otros, solo tenia competencia para conocer delitos de terrorismo,
especificamente a partir de los atentados terroristas cometidos desde el 14 de

febrero de 2005 y bajo la jurisdiccion y competencia que emanaba del Cdédigo

8 Op. cit., Zahar, Alexander y Sluiter, Goran, pp. 11-13.

9 Cfr., Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, Resolucion 1244 (1999), S/RES/1244, 10 de junio de 1999.

91 Cfr.,, UNMIK, Regulacion No. 200/64, Sobre el nombramiento de jueces/fiscales internacionales y/o el cambio de
jurisdiccion, 15 de diciembre de 2000, https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.aspx, 1 de junio de 2018,
11:24.

92 Op. cit., Cassese, Antonio, p. 331.
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Penal Libanés.*® Es decir, este tribunal mixto excluia su competencia para conocer
de crimenes internacionales, contrario sensu como en los tribunales creados por
acuerdos bilaterales o por administracion en procesos de justicia transicional por la
ONU.

En este tenor, podemos concluir que una gran variedad de tribunales han
sido creados a lo largo de la historia para hacer efectiva la justicia internacional,
sin importar la naturaleza del tribunal o corte, si en el fondo de su actuacion tiene
como objetivo principal traer justicia y restablecer la paz en esos lugares que han
sido espectadores de hechos denigrantes que irrumpen la dignidad humana de
todo ser. Por ello, solamente creando estos tribunales, ya sea por medio de
acuerdos o actos de imperio es posible acceder a la verdad, a la justicia y
contribuir gradualmente al proceso de reconciliacion y de no repeticion de estas

conductas con el resto de la humanidad.

1.4 La Corte Penal Internacional

La CPI es una Corte internacional de caracter permanente, creada el 17 de
julio de 1998 por medio de la aprobacion del Estatuto de Roma por la mayoria de
120 Estados en la Conferencia Plenipotenciaria de las Naciones Unidas en Roma,
ltalia.®* La Corte, encargada de combatir las conductas consideradas como las
mas graves a nivel internacional, es un mecanismo de jurisdiccion complementario
de las jurisdicciones nacionales en contra de los individuos que incurren en la
transgresion de bienes juridicos internacionales que se traducen a la comision de
crimenes internacionales, y que se activa cuando el Estado, en ausencia o, en su
defecto, no es capaz de llevar la investigacion y enjuiciamiento de los mas altos
responsables de la comision de estas conductas.

En palabras del Dr. Garcia Ramirez, la CPl es una “extension de la

jurisdiccién penal nacional”,®® cuando el Estado ha adoptado como derecho el

% |bidem, p. 332.

9 Cfr., Guevara, José A., “Breve introduccion a los antecedentes histdricos de la Corte Penal Internacional”, en Guevara B.,
José A. y Dal Maso J, Tarciso (comp.), La Corte Penal Internacional: Una visién Iberoamericana, Editorial Porrtia, México,
2005, p. 28.

% Garcia Ramirez, Sergio, La Corte Penal Internacional, 32 edicion, Editorial Instituto Nacional de Ciencias Penales, México,
2012, p. 33.
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ECPI, derivado a que en funcion de su naturaleza juridica es un mecanismo
complementario de las cortes nacionales, ya que al aplicar su poder punitivo lo
hace de manera complementaria y no de manera inmediata. Es decir, el ejercicio
de la jurisdiccién de la Corte no se anticipa, sino es un complemento o sustitucion
cuando la facultad jurisdiccional del Estado es ineficaz o indiferente a una
situacion.%

De este modo, para comprender la estructura y funcionamiento de la CPI, asi
como la adopcion y tratamiento del Estatuto de Roma por parte de México para
adoptarlo como derecho positivo en la legislacion mexicana, es menester dedicarle

unas palabras en este apartado.

1.4.1 Evolucién historica

Después de los juicios de Nuremberg y de Tokio, la comunidad internacional
planteo la idea de crear una Corte Penal a nivel internacional para poner fin a las
conductas mas atroces y evitar la impunidad que pudiese repetirse por eventos
como los de la Segunda Guerra Mundial, asi como castigar a todos aquellos
individuos que incurrian en la comision de crimenes internacionales. Asi que la
CDI entre los afios de 1949 a 1954 se dedico a la elaboracion del primer estatuto
de una Corte de esta naturaleza, el planteamiento de la tipificacién del crimen de
agresion y la elaboracion del primer codigo que regularia los crimenes
internacionales en el &mbito mundial.®’

Sin embargo aquéllos trabajos preparatorios que comenz6 la CDI se vieron
pausados toda vez que fue muy complejo definir el crimen de agresion®y en
consecuencia se tuvo que retrasar por cuestiones politicas el articulado para
establecer una Corte penal mundial.®® No obstante, no fue hasta 1989 que
Trinidad y Tobago, ante la necesidad de combatir la problematica mundial que

existia sobre el trafico ilicito de drogas y todos los delitos que conllevaban tales

% |bidem, p. 33.

9 Op. cit., Guevara, José A., p. 24.

% Asamblea General de Naciones Unidas, Proyecto de codigo de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad,
Resolucion 897, 4 de diciembre de 1954.

9 Cfr., Bassiouni, M. Cherif, “The Making of the International Criminal Court”, en Bassiouni, M. Cherif (editor), International
Criminal Law, Vol. lll: International Enforcement, 32 edicion, Editorial Martinus Nihoff Publishers, Holanda, 2008, p. 117.
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conductas, planted una iniciativa ante la AG de retomar el esfuerzo por crear
una Corte Penal Internacional de manera permanente para lidiar con los delitos de
narcotrafico y conductas prohibidas a nivel internacional como lo son crimenes
internacionales.'!

Lo anterior se vio reforzado con una declaracion por parte del Primer Ministro
de Gran Bretafia en conjunto con el Presidente de los Estados Unidos, George
Bush quienes lanzaron la idea de crear un tribunal penal por los crimenes
cometidos durante la invasién Iraqui en Kuwait, lo cual era un poco complejo.'%?
Sin embargo, la iniciativa prosper6 a partir de la peticion que la AG realiz6 a la
CDI, consistente en retomar el proyecto de 1952 para crear una Corte penal y el
proyecto de 1954 para crear un cédigo de crimenes contra la paz y seguridad
internacional, asi como una propuesta de un estatuto de una Corte Penal con
caracter permanente.103

Para ello, dicha solicitud fue exitosa, toda vez que en 1994 la CDI present6
un borrador del Estatuto de la futura Corte, por lo que, en el mismo afio esta
comision cred un comité ad hoc que se encargara de dar continuidad al proyecto y
principalmente atender aspectos administrativos y sustantivos para la preparacion
de una conferencia diplomatica con la posibilidad de negociar un acuerdo
multilateral que diera nacimiento a la CP1.104

En 1996 la AG establecio el comité preparatorio que continuaria con la
encomienda que le habian depositado al comité ad hoc, con la salvedad que a
éste se le encomendd también la preparacion de aspectos sustanciales en la
preparacion de la convencion, como el estudio minucioso de la estructura y
competencia que tendria la Corte, asi como la unificacion de las diferentes
propuestas de todos los paises que quisieran participar en la elaboracion del
Estatuto de una Corte. 1%

Una vez que comenzaron los trabajos para la creacion de la CPI a través de

varios expertos, la experiencia de los tribunales ad hoc, las aportaciones por parte

100 Op, cit.., Cassese, Antonio, p. 328; Op. cit., Garcia Ramirez, Sergio, p. 107.

101 Op. cit., Bassiouni, M. Cherif, “The Making of the International Criminal Court”, p. 122.
102 Op. cit., Schabas, William A., The UN International Criminal Tribunals, p. 11.

103 Op. cit., Cfr., Guevara, José A., p. 25.

104 [dem.

105 Op. cit., Cassese, Antonio, p. 229.
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de distintas organizaciones no gubernamentales (en adelante ONG) y por parte
del Comité Internacional de la Cruz Roja (en adelante CICR),% el dia 17 de julio
de 1998 en la conferencia de los Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre
el establecimiento de una Corte Penal Internacional se aprob6 por mayoria el
Estatuto de Roma que daba origen a la creacion de la CPI con caréacter
permanente, el cual entrd en vigor el 1 de julio de 2002 con 76 ratificaciones 'y 139
firmas,%” al cumplirse lo dispuesto por el articulo 126 del mismo Estatuto.08

1.4.2 Composicion y funcionamiento

El Estatuto de Roma que crea la CPI es un tratado internacional que se
conforma por 128 articulos, en los que se establecen de manera expresa las
bases sobre las que la Corte tendra jurisdiccion de manera complementaria a las
cortes nacionales, independiente de Naciones Unidas, para conocer
principalmente de las conductas mas graves a nivel internacional llamadas
crimenes internacionales y de las etapas del procedimiento penal que hacen
efectivo el poder punitivo a nivel internacional.%®

El ECPI, su composicion y funcionamiento se hace efectivo a través de los
organos que prescribe el estatuto, iniciando por la Asamblea de los Estados Parte
gue funge como el 6rgano legislativo del Estatuto de Roma, conformada por los
Estados que lo ratificaron y principalmente por medio de los 6rganos que
establece el articulo 34 del Estatuto de Roma que hacen posible el libre

funcionamiento y aplicacion directa del Estatuto de la CPI, siendo estos:

Articulo 34.- Organos de la Corte

La Corte estara compuesta de los érganos siguientes:

a) La Presidencia;

106 Op. cit., Bassiouni, M. Cherif, “The Making of the International Criminal Court”, pp. 122-133.

107 Cfr., Guerrero Rosales, Humbeto Fco. et al., “Manual para la implementaciéon del Estatuto de Roma en la legislacion
mexicana”, México, http://cmdpdh.org/publicaciones-pdf/cmdpdh-manual-para-la-implementacion-del-estatuto-de-roma-en-
la-legislacion-mexicana.pdf, 20 de julio de 2018, 13:04.

108 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 126.

109 [dem, articulos 1-128.
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b) Una Seccidn de Apelaciones, una Seccion de Primera Instancia y una Seccién de
Cuestiones Preliminares;
c) La Fiscalia;

d) La Secretaria.'10

El ECPI, ademéas de regular la estructura y composicion de la Corte, se
caracteriza fundamentalmente por regular la parte sustantiva del DIPenal
moderno, como lo es el tipificar crimenes internacionales, penas y medidas de
seguridad, cooperacién entre Estados y demas normatividad aplicable de la ley
penal, pero también se encarga de regular una parte adjetiva o procesal del
DIPenal. Por lo que, en palabras de José A. Guevara, el Estatuto de Roma es un
instrumento que constituye por una parte un Coédigo Penal y un Codigo de
Procedimientos Penales a nivel internacional .?

Para comenzar a comprender cuando actua este organo jurisdiccional
internacional debemos iniciar mencionando la finalidad que tiene CPI, tal y como

se plasmé en el articulo 1° del Estatuto de Roma que menciona:

Articulo 1.-

La Corte

Se instituye por el presente una Corte Penal Internacional (“la Corte”). La
Corte serd una institucion permanente, estara facultada para ejercer su
jurisdiccidn sobre personas respecto de los crimenes mas graves de
trascendencia internacional de conformidad con el presente Estatuto y
tendra caracter complementario de las jurisdicciones penales nacionales.
La competencia y el funcionamiento de la Corte se regirdn por las

disposiciones del presente Estatuto.!'?

De la lectura de este primer articulo se desprende principalmente que la CPI
es una corte con caracter permanente, distinta a los tribunales ad hoc y los

tribunales especiales de los que ya hemos mencionado, que ejercera su

110 |pidem, articulo 34.
11 Op. cit.,, Guevara, José A., pp. 2y 3.
112 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Articulo 1°.
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jurisdiccion siempre y cuando ésta tenga competencia sobre algin crimen
internacional y cuando se haya agotado el supuesto de admisibilidad, es decir su
intervencién sera de manera complementaria a la de las cortes nacionales.

Para ello, deben de cumplir dos elementos fundamentales, primero que ésta
sea competente y que el caso sea admisible. De este modo, la Corte ejercera su

jurisdiccion cuando se actualice su competencia:

1. Competencia temporal: La CPI tendra competencia cuando el ECPI haya
entrado en vigor,*'3 salvo algunas excepciones previstas en el Estatuto y
por la naturaleza de las conductas.!*

2. Competencia material; Solo tendrd jurisdiccién principalmente por
crimenes de genocidio, CG, CLH y crimen de agresion, asi como de
manera secundaria por delitos cometidos contra la administracion de
justicia.l®®

3. Competencia espacial: Se refiere a que alguna de las conductas sea
cometida en el territorio de un Estado parte del Estatuto de Roma o en
una aeronave o buque de algin Estado parte.''6

4. Competencia personal: Solo tendra competencia la Corte sobre personas

mayores a 18 afos y que sean nacional de un Estado parte del ECPI.1Y/

Cabe resaltar que la Corte ha establecido que los presupuestos de
competencia son un requisito indispensable para que ejerza su jurisdiccion, sin
embargo, en relacion a la competencia espacial y personal, no es obligatorio
cumplir con ambos parametros, puesto que son alternativos, la exigencia se limita
a que se actualice solamente alguno de los dos.!'®

Por otra parte, ademas de cumplir con los supuestos por los que la Corte es

competente, esta so6lo actuara de manera complementaria cuando se actualice

113 |pidem, articulo 11(1).

114 Op. cit,, Dondé Matute, F. Javier, pp. 157-159; Cfr., Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C No. 209, pp. 235-241.

115 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulos 5y 70.

118 [dem, articulo 12 (2)(a).

17 [dem, articulos 12 (2)(b) y 26.

118 CPpI, Situation in the Republic of Kenia, Decision Pursuant to article 15 of the Rome Statute on the Authorization of
Investigation into the Situation in the Republic of Kenya, Pre-Trial Chamber I, ICC-01/09, 31 de marzo de 2010, p. 39.
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alguno de los supuestos de admisibilidad, toda vez que “los Estados tienen la
primera oportunidad y obligacion de conocer hechos que constituyen crimenes
internacionales y la CPI es sélo una instancia que complementa a las autoridades
nacionales.”1°

Esta actuacion complementaria de la Corte se refleja en su décimo pérrafo
del preambulo que establece “(...)la Corte Penal Internacional establecida en
virtud del presente Estatuto sera complementaria de las jurisdicciones penales
nacionales™?° y los articulos 1° y 17 del Estatuto de Roma, éste Ultimo redactado
en sentido contrario y del cual se desprenden las causales de inadmisibilidad de
un caso y que éste cumpla con la gravedad suficiente.'?!

Al hablar de las causas de inadmisibilidad para que se active la jurisdiccion
de la CPI, especificamente la complementariedad que establecen los articulos 17
y 20 del ECPI, el Dr. Javier Dondé las delimita a cuatro criterios, algunos de ellos
con sus propias vertientes: (i) ne bis in idem (ii) cumpla con Gravedad suficiente
(iii) Falta de voluntad y (iv) Falta de capacidad.'??

De este modo, al cumplirse los elementos prescritos para que la CPI ejerza
su jurisdiccidon sera posible, la continuacion del procedimiento penal internacional
en sus distintas etapas que conforman el derecho procesal penal ante la Corte.
Asi que, de este modo es posible el adecuado ejercicio de la pretension punitiva
internacional con normas que regulan especificamente un sistema autonomo.

Para finalizar, cabe reiterar que el DIPenal al ser una lex specialis, se ha
materializado en el Estatuto de Roma, que regula en su propio ordenamiento las
fuentes aplicables para el DIPenal, dando certeza juridica y fortaleciendo
principios fundamentales del derecho penal, apartdndose de las normas
establecidas por el DIP, que fungieron como base en el juzgamiento de los
tribunales ad hoc y los tribunales de la Segunda Guerra Mundial, los cuales ya
hemos criticado de manera detallada. De esta manera, el ECPI en su articulo 21

podemos observar lo siguiente:

119 Op. cit.,, Dondé Matute, F. Javier, p. 159.

120 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, décimo parrafo del preambulo.
21 [dem, articulos 1y 17.

122 Op. cit., Dondé Matute, F. Javier, p. 159.
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Articulo 21.-
Derecho aplicable

1. La Corte aplicara:

a) En primer lugar, el presente Estatuto, los Elementos de los crimenes y

sus Reglas de Procedimiento y Prueba;

b) En segundo lugar, cuando proceda, los tratados aplicables, los
principios y normas del derecho internacional, incluidos los principios
establecidos del derecho internacional de los conflictos armados;

¢) En su defecto, los principios generales del derecho que derive la Corte
del derecho interno de los sistemas juridicos del mundo, incluido,
cuando proceda, el derecho interno de los Estados que normalmente
ejercerian jurisdiccion sobre el crimen, siempre que esos principios no
sean incompatibles con el presente Estatuto ni con el derecho
internacional ni las normas y estandares internacionalmente
reconocidos.

2. La Corte podra aplicar principios y normas de derecho respecto de los
cuales hubiere hecho una interpretacion en decisiones anteriores.

3. La aplicacién e interpretacién del derecho de conformidad con el presente
articulo debera ser compatible con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, sin distincion alguna basada en motivos
como el género, definido en el parrafo 3 del articulo 7, la edad, la raza, el
color, el idioma, la religién o el credo, la opinién politica o de otra indole,
el origen nacional, étnico o social, la posicion econdémica, el nacimiento u

otra condicion. 123

De igual forma, el Estatuto de Roma al establecer las fuentes que tomara la
Corte para ejercer su jurisdiccion, podemos observar que esta atiende
mayormente a la certeza juridica de todo ordenamiento juridico, especialmente al
principio de legalidad penal que anteriormente no se habia clarificado en otros

tribunales, y que ahora, en este instrumento, se marca un hito para la dogmatica

123 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 21.
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penal moderna y para los derechos de los actores en el sistema penal
internacional.

De todo lo anterior podemos concluir que la CPI es una corte internacional,
gue juzga las conductas mas graves que conmocionan la conciencia juridica de la
comunidad internacional, con un caracter complementario a las jurisdicciones
nacionales y solo juzga personas fisicas sin contar con la inmunidad que algun
individuo ostente al momento de su imputacién.'?4

Asimismo, la Corte al ser regulada por el Estatuto de Roma, es un
instrumento que cuenta con elementos Unicos de un Codigo Penal y un Cédigo de
Procedimientos Penales, sin que por su naturaleza pierda su caracteristica de un
tratado internacional, ya que por su composicién sigue cumpliendo con los
elementos que prescribe la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados
de 1969,'% pero tampoco se asemeja a la naturaleza juridica que tenian los
estatutos del TPIY y del TPIR, los cuales si bien regulaban también una materia
especializada, no cumplian con los elementos de un tratado internacional, sino
eran solamente un instrumento sui generis.'?®

En sintesis, podemos mencionar que el estudio de estos tribunales penales
internacionales ha permitido solidificar la parte sustantiva y adjetiva del DIPenal, la
cual que se apoya de manera directa con el derecho penal y otras areas
interdisciplinarias de las ciencias del derecho.

Siendo asi que el DIPenal como una lex specialis tiene su origen en el
ambito internacional, pero que ha sido respaldada a partir de los tribunales
especiales y los tribunales ad hoc, quienes a lo largo de su jurisprudencia han
sostenido diversos criterios respecto de los crimenes internacionales, los cuales
no han sido de completa observancia por parte de los Estados para adecuar su
legislacion y unificar criterios que den pauta para que todas las autoridades
encargadas de administrar justicia lo hagan de manera correcta.

Es por ello, que en el presente trabajo es de vital importancia tomar en

cuenta las opiniones que existen en materia internacional respecto de la

124 Op. cit., Garcia Ramirez, Sergio, p. 34.

125 Cfr.,, Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969, U.N.T.S No 18232,
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/conventions/1_1_1969.pdf, 10 de julio de 2018, 14:51.

126 Op. cit., Schabas, William A., The UN International Criminal Tribunals, p. 79.

41


http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/conventions/1_1_1969.pdf

interpretacion de los crimenes internacionales, ya que su aplicacion no debe
limitarse a la materia internacional, asi que al implementar una reforma en nuestra
legislacion penal, estos criterios servirAn para incorporar un nuevo tipo penal en
nuestros codigos generando una armonizacion entre el DIPenal y el Derecho

Penal Mexicano.
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CAPITULO Il

COMPATIBILIDAD DE LOS CRIMENES INTERNACIONALES EN LA
LEGISLACION MEXICANA Y MEXICO FRENTE A LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL.

2.1. Lalegislacion penal en México; antecedentes histéricos en materia
federal y en materia local para la Ciudad de México

Nuestra legislacion penal, dividida en dos ambitos de aplicacion material:
federal y local, ha tenido una aplicacion real y constante en la practica por medio
de los estados de la Republica y de los érganos encargados de impartir justicia.
Sin embargo, esta cuestion de ambito de aplicacion material de la ley penal
encuentra su respuesta en lo dispuesto por el articulo 50 de la Ley Organica del
Poder Judicial de la Federacién.'?’

En este tenor, las leyes penales en México se encuentran inmersas en
distintos codigos penales de cada una de las entidades federativas que componen
nuestro pais, asi como algunas leyes especializadas y cédigos federales.*?® Ahora
bien, para efectos de nuestro trabajo delimitaremos nuestro estudio al ambito de
aplicacion material en su parte sustantiva de dos codigos; el Codigo Penal Federal
(en adelante CPF) en materia federal, aplicable para los delitos federales que se
cometen el la Republica mexicana y el Codigo Penal para el Distrito Federal (en
adelante CPDF) en materia local para la Ciudad de México.

Aunado a esto, nuestra Carta Magna prevé la facultad de legislar en materia
penal al H. Congreso de la Unién y a los poderes legislativos locales de cada
entidad federativa, lo que servird como punto de partida para entender la reforma
gue se plantea en esta investigacion. De ese modo, la CPEUM establece en su
articulo 73, fraccion XXI, las facultades del Congreso de la Union para legislar en
materia penal, particularmente en la legislacién que establezca los delitos y las

faltas contra la federacion, estableciendo lo siguiente:

127 Cfr., Articulo 50. Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/172_180618.pdf, 9 de septiembre de 2018, 0:45

128 Cfr., Amuchategui Requena, |. Griselda, Derecho Penal, 42 edicién, Editorial Oxford University Press, México, 2012. p.
13.
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Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

(--.)
XXI. Para expedir:

a) Las leyes generales que establezcan como minimo, los tipos penales y
sus sanciones en las materias de secuestro, desaparicion forzada de
personas, otras formas de privacion de la libertad contrarias a la ley, trata de
personas, tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
asi como electoral.

Las leyes generales contemplaran también la distribucién de competencias y
las formas de coordinacién entre la Federacion, las entidades federativas y
los Municipios;

b) La legislacién que establezca los delitos y las faltas contra la Federacion y
las penas y sanciones que por ellos deban imponerse; asi como legislar en
materia de delincuencia organizada,;

c) La legislacién Unica en materia procedimental penal, de mecanismos
alternativos de solucion de controversias, de ejecucion de penas y de justicia
penal para adolescentes, que regira en la Republica en el orden federal y en
el fuero comun.

Las autoridades federales podran conocer de los delitos del fuero comun,
cuando éstos tengan conexidad con delitos federales o delitos contra
periodistas, personas o instalaciones que afecten, limiten 0 menoscaben el
derecho a la informacion o las libertades de expresion o imprenta.

En las materias concurrentes previstas en esta Constitucion, las leyes
federales estableceran los supuestos en que las autoridades del fuero

comun podréan conocer y resolver sobre delitos federales.!?°

Como observamos, la federacion se encuentra facultada para expedir leyes
en materia penal, permitiendo que en los casos no expresos, las entidades
federativas expidan en materia comun su propias leyes penales. Sin embargo,

para conocer sobre ello dedicaremos posteriormente un breve analisis respecto de

129 Op. cit., Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 73, fraccion XXI.
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esta facultad y las reformas conducentes por parte de la federacion y de los
estados para incorporar como derecho positivo delitos y faltas.

Ahora bien, aunque actualmente exista concurrencia en la regulacién de la
ley penal, histéricamente han habido diversos cédigos que son antecedente
comun de la actual legislacion federal y de la ahora Ciudad de México que son
nuestro objeto de estudio, a ello dedicaremos los siguientes numerales para

conocer su antecedente y su actual aplicacion.

2.1.1. Codigo Penal Federal

A pesar de que la legislacion penal reconoce sus origenes desde las
civilizaciones antiguas, bajo los principios tan conocidos de “ojo por ojo, diente por
diente”, o ley de Talion, entre otros, nuestro analisis sélo lo realizamos a partir de
la independencia de México, pues las legislaciones penales anteriores no deben
tomarse en cuenta, no porque no lo ameriten, sino porque hacerlo excederia los
propositos del presente trabajo, por lo que para tener un mejor conocimiento de
nuestra legislacion penal, preferimos acotarnos a las principales leyes que han
estado en vigor en los ultimos afos, y de las cuales se ejerce jurisdiccion en
nuestros tribunales de manera recurrente.

En primer lugar, debemos destacar que en nuestro pais fueron tomadas las
leyes que eran aplicables hasta antes de la guerra de independencia, no solo en
materia penal, sino también en diversas materias. En este orden de ideas, en 1831
se elabor6 una especie de bosquejo de Codigo Penal para el Estado de México
sin que llegara a ser expedido, por lo que no fue hasta cuatro afios después que
en 1835 se expidid el primer codigo penal de nuestra historia, el Codigo Penal de
Veracruz, el cual tom6é como modelo el Cédigo Penal espafiol de 1822.13°

A pesar de lo anterior, nuestra Nacion siguié batallando para determinar el
régimen federal aplicable pues, como es bien sabido, se dieron grandes cambios
en esta época de la historia de México, todos ellos derivados de la falta de

acuerdo entre adoptar el sistema centralista o federalista. Sin embargo, los

130 cfr., Diaz-Aranda, Enrique, Lecciones de derecho penal para el nuevo sistema de justicia en México, Editorial UNAM-IIJ,
México, 2014, p. 10.
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constituyentes de 1857, con los legisladores de 4 de diciembre de 1860 y
diciembre 14 de 1864, fueron quienes sentaron las bases de nuestro propio
derecho penal propio, al hacer sentir toda la urgencia de la tarea codificadora,
calificada de ardua por el presidente Gémez Farias.3!

Asi que, nuestra Constitucion de 1857 establecié dentro de las facultades del
Congreso la posibilidad de legislar en cualquier materia, al establecer de manera

expresa:

ART. 72. El Congreso tiene facultad:
(--)

XXX. Para espedir (sic) todas las leyes que sean necesarias y propias para
hacer efectivas las facultades antecedentes y todas las otras concedidas

por esta Constitucion a los poderes de la Union.*3?

En 1862, en la Ciudad de México, se designé una comision, para la
redaccion de un proyecto de codigo penal mexicano, sin embargo, los trabajos se
interrumpieron por la intervencion francesa durante el efimero imperio del
archiduque Fernando Maximiliano de Habsburgo.33

A pesar de los diversos intentos que existieron por obtener una legislacion
codificada en materia penal, ninguno habia sido prospero, hasta que en 1868, la
comision que integraron los sefores licenciados Antonio Martinez de Castro, cuyo
apellido seria el mote del primer codigo penal federal, José Maria Lafragua,
Manuel Ortiz de Montellano y Manuel M. de Zamacona, realiz6 el proyecto de
cbdigo penal federal aprobado por el poder legislativo, mismo que entraria en vigor
el 1° de abril de 1872.

Este codigo, llamado también Codigo de 71, estaba compuesto por 1,152
articulos, el cual contenia una gran cantidad de preceptos comparado con el

actual y vigente CPF, con una diferencia aproximada de 700 articulos, ya que

131 Cfr., Lopez Guardiola, Samantha Gabriela, Derecho penal |, Editorial Red Tercer Milenio, México, 2012, p. 26

182 Articulo 72-XXX. Constitucion de 1857, http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_1857.pdf, 9 de
septiembre de 2018, 20:01.

133 Cfr., Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal (Parte General), 522 edicion, Editorial
Porraa, México, 2013, p. 27.
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estaba en boga la escuela del positivismo, pecando asi este codigo de casuistico y
falto de ret6rica argumentativa.

En el afio 1903, durante el mandato de Porfirio Diaz, con el impetu de
renovar la legislacion penal de 1871, se integré una comision en la que figuraron
Miguel S. Macedo, Manuel Olivera Toro y Victoriano Pimentel, a fin de realizar los
trabajos de revisidon y proponer las reformas pertinentes, comisién que concluyé
sus trabajos mediante el proyecto de reformas de junio de 1912, sin que el mismo
llegara a tener vida juridica, ya que en ese momento la revoluciobn mexicana
apenas comenzaba.!3

No obstante, no fue hasta el mandato de Emilio Portes Gil, cuando se expidi6
el Cddigo de 1929, “conocido como cdédigo Almaraz, por haber formado parte de la
Comision Redactora el sefor licenciado José Almaraz, quien expresa que se
acordd presentar un proyecto fundado en la Escuela Positiva.”**> Dicho codigo
tuvo una vigencia muy corta, pero significativa, pues tuvo a bien establecer los
criterios a seguir para la expedicion del cédigo de 31, que tuvo una vigencia
mucho mayor, incluso sigue con aplicacion actual.

El cbédigo de 31 entré6 en vigor el 17 de septiembre de 1931, bajo la
denominacion de “Codigo Penal para el Distrito Federal y Territorios Federales en
Materia de Fuero comun y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal”,
siendo muy elogiado en su época y que actualmente continuara contribuyendo al
estudio dogmatico de la ley penal.

Originalmente, dicho cédigo se compuso de 400 bis articulos y 3 transitorios,
pero, como sefiala Porte-Petit, “hemos de observar que el Cédigo vigente ha sido
objeto, con poca fortuna, de un sinnimero de intervenciones, entre derogaciones,
inclusiones y adiciones hasta llegar a las Ultimas reformas.”3¢

Dos reformas importantes para efectos de este trabajo son las que se
refieren a su aplicacion en el Distrito Federal (actualmente Ciudad de México), y el
cambio de su denominacion, siendo estas reformas de 23 de diciembre de 1974 la

primeray de 18 de mayo de 1999 la segunda.

134 |bidem, p. 28.

135 fjdem.

136 Cfr., Porte-Petit Candaudap, Celestino, Apuntamientos de la parte general de derecho penal, Editorial Porria, México,
1998, p. 51.
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Actualmente, el CPF se compone de 429 articulos nominalmente que regulan

los delitos que corresponden conocer a la Federacion.

2.1.2. Codigo Penal para el Distrito Federal

Como se ha mencionado en el apartado anterior, al hablar de los
antecedentes del CPF, nuestro sistema politico federalista no era aplicable al
territorio de la actual Ciudad de México, puesto que siempre se habia tratado a la
misma como un territorio federal, por lo que siempre fue aplicable el Cédigo
Federal al entonces Distrito Federal.

Es con la reforma politica de 1996 que el Distrito Federal deja de ser un
departamento y se convierte en una entidad, aunque no con las mismas
prerrogativas que las demas entidades, si con cierta libertad, y fue el caso de la
materia legislativa, en nuestro caso en especifico, la materia penal. **” La
Constitucion Federal preveia en su articulo 122, Base Primera, fraccion V, inciso
h), las facultades de la asamblea legislativa para legislar en materia civil y penal,
misma facultad que entr6 en vigor en 1999.

Con lo anterior, el 17 de septiembre de 1999 se publicé en la Gaceta Oficial
del Distrito Federal el decreto por el que se derogan, reforman y adicionan
diversas disposiciones del Codigo Penal para el Distrito Federal en materia de
fuero comdn y para toda la Republica en materia de fuero federal, que en su
articulo primero dispuso que el Codigo Penal aplicable en ese entonces en el
ambito del fuero comun, cambiaria su denominacion por la de Cédigo Penal para
el Distrito Federal.'38

Criticable fue que de un mismo ordenamiento se desprendieran dos, pues no
tenia facultades la Asamblea Legislativa para reformar una ley federal, en todo
caso debid haberse expedido un nuevo codigo, aunque fuera copiado literalmente

del federal, pues sus facultades no alcanzaban para lo realizado. Por lo cual

7 Cfr., Diario Oficial de la Federacion de fecha 22 de agosto de
1996, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_ref_136_22ago96_ima.pdf, 10 de septiembre de 2018,
10:41.
138 Cfr., Gaceta Oficial del Distrito Federal de fecha 17 de septiembre de
1999, http://data.consejeria.cdmx.gob.mx/portal_old/uploads/gacetas/septiembre_17_117.pdf, 10 de septiembre de 2018,
18:48.
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debido a esto, en 2002 se expidié el Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal,
ya ahora si en ejercicio de las facultades de la asamblea legislativa.

En el Diario de los Debates de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal en
la exposiciobn de motivos de la iniciativa de creacion de dicho Cdédigo se lee lo

siguiente:

Il. Necesidad de un nuevo Cadigo penal para el Distrito Federal.

La funcion del legislador, lleva implicitos el deber y la responsabilidad de
crear leyes que garanticen la adecuada regulacion de los bienes juridicos
que constituyen el sustento y la base de la sociedad a la que
representamos. Nuestra labor debe estar orientada a buscar modelos
normativos capaces de corregir las limitaciones de las instituciones
juridicas vigentes y adecuarlas a las condiciones sociales, econémicas,
culturales, politicas, etc., que prevalezcan

(...)

Por las razones antes expuestas, consideramos que, toda vez que el
Distrito Federal por disposicion constitucional tiene plena autonomia
legislativa por lo que hace la materia penal, es el momento adecuado para
que esta Legislatura expida un moderno Cédigo Penal, capaz de
responder a las necesidades sociales, sustentado en las mas avanzadas
teorias penales, sin adoptar posturas doctrinarias extremistas que limiten la
interpretacion y aplicacion de la normatividad, lo cual le permita cumplir
con una funcién de prevencion general y prevencion especial, propiciando

una adecuada procuracién y administracién de justicia.

El nuevo ordenamiento penal ha de ajustarse a los principios que deben
regir en un sistema de justicia penal dentro de un Estado de derecho;
principios fundamentales que se derivan de la propia Ley Suprema y de los

instrumentos internacionales suscritos por México.3°

139 Diario de los Debates de la Asamblea Legislativa del distrito Federal de fecha 14 de noviembre de 2000,
http://www.aldf.gob.mx/archivo-55172fba7e57108c148a2c72cc4c0aaf.pdf, pp. 4 y 5, 11 de septiembre de 2018, 19:18.
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Como podemos observar, las necesidades reales de la sociedad y de la
época dieron pie a la creacion del nuevo Codigo Penal, que fue publicado en la
Gaceta Oficial el 16 de julio de 2002, compuesto por dos libros, el primero relativo
a las disposiciones generales y el segundo a la parte especial (delitos en
particular), y con un total de 365 articulos.

Actualmente, a pesar de las reformas y de la derogacién del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, por la entrada en vigor del Codigo
Nacional de Procedimientos Penales (en adelante CNPP) que regula en su parte
adjetiva a la federacién y a las entidades en materia comun, el CPDF continta
vigente y es aplicable por los las autoridades encargadas de administrar justicia en
toda la Ciudad de México.

Dicho todo lo anterior, podemos observar que ambos codigos han pasado
por distintos procedimientos a lo largo de nuestra historia para ser derecho
positivo, sin mencionar el camino paralelo que se manejaba inicialmente del CPF
al ser aplicable también en la Ciudad de Meéxico, que posteriormente con la
reforma al Distrito Federal fue posible crear un cdédigo que regulara de manera
independiente a dicha entidad.

En resumen, conociendo lo anterior de dichos cddigos, asi como su
aplicacion material y sustantiva, esto nos servira para conocer la forma en la que
estos deben de reformarse para incorporar un tipo penal, para ello dedicaremos

este estudio legislativo y de reforma en numerales posteriores.

2.2. Crimen internacional, delito y delito o crimen transnacional

Todo hecho ilicito generalmente es punible por un Estado cuando se afectan
intereses particulares y colectivos, utilizando su legislacion penal interna para
castigar a los responsables. Por otro lado, la comunidad internacional castiga
ciertas conductas cuando se afectan intereses generales y colocan principalmente
a la humanidad como victima principal.

Ante esta situacion, en este apartado nos dedicaremos a estudiar los

crimenes internacionales que son punibles bajo el DIPenal, asi como su fuente y
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sus caracteristicas, distinguiéndolos de lo que debe entenderse por un delito y de

un delito transnacional.
2.3. Crimen internacional

El estudio del DIPenal se enfoca principalmente en las conductas que son
punibles bajo el derecho internacional, es decir los crimenes internacionales;
genocidio, CLH, CG y crimen de agresion,'#? asi como las personas que incurren
en dichas conductas.

Estas conductas, al tener como punto de partida un dafio a la humanidad y al
conmocionar la conciencia juridica de toda la comunidad internacional deben
distinguirse de otras conductas que también son prohibidas por los Estados bajo
su jurisdiccién pero que por la naturaleza, por el dafio ocasionado y por los
elementos que lo componen no cumplen con las caracteristicas necesarias para
ser un crimen internacional.

De este modo, podemos enlistar las caracteristicas que apoyan para
determinar si nos encontramos en el supuesto de un crimen internacional o de otra

conducta prohibida por los Estados, a saber:

e EI origen de la norma proviene de las fuentes del derecho

internacional.
e Son objeto de responsabilidad penal individual.
e Protegen un bien juridico internacional.
e Son imprescriptibles.

e Son susceptibles de jurisdiccion universal por cualquier Estado.

2.3.1. Caracteristicas de un crimen internacional

Como se ha mencionado en el apartado anterior, para encontrarnos en el
supuesto la existencia de un crimen internacional debe estudiarse si cumple con

los requisitos enlistados, toda vez que esto nos permitira distinguirlos de un delito

140 Op. cit.,. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulos 5-8 bis.
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perseguible por las jurisdicciones nacionales o de un delito de -caracter

trasnacional.

a) El origen de la norma proviene de las fuentes del derecho

internacional.

Como primer elemento, se ha mencionado que el nacimiento de los crimenes
internacionales derivan de alguna de las fuentes del derecho internacional,
principalmente de una norma contemplada en un tratado internacional o de una
norma de costumbre.4! Estas fuentes que codifican la aplicacién del DIP son
algunas de las contempladas en el articulo 38 del Estatuto de la ClJ, que a la letra

menciona;

Articulo 38-.
1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las
controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que

establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente

aceptada como derecho;
c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones

civilizadas;

(...). 142

Al leer el articulo anterior encontramos que un crimen internacional puede
encontrarse contemplado en un tratado internacional o una norma de costumbre.
Retomando la primera de ellas, tenemos como ejemplo, el Estatuto de Roma que

establece los crimenes sobre los cuales ejerce jurisdiccion, a saber:

141 Op. cit., Dondé Matute, F. Javier, p. 9.
142 Op. cit., Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, articulo 38. (El subrayado es propio)
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Articulo 5.- Crimenes de la competencia de la Corte

La competencia de la Corte se limitard a los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto. La Corte
tendrd competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto de

los siguientes crimenes:

a) El crimen de genaocidio;
b) Los crimenes de lesa humanidad;
c) Los crimenes de guerra;

d) El crimen de agresion.*4?

Ademas de que los crimenes pueden estar contemplados en algun
instrumento internacional, también se ha mencionado que pueden estar en una
norma de costumbre, como se ha sostenido a través de los tribunales ad hoc y en

Nuremberg.

b) Son objeto de responsabilidad penal individual.

Como segundo elemento, la comision de los crimenes internacionales es
atribuible directamente a personas fisicas. A partir de la Segunda Guerra Mundial
se ha constituido el DIPenal sobre el principio de responsabilidad individual, es
decir, se encarga de juzgar a personas fisicas que incurren en crimenes
internacionales y no a los Estados.'#4

El DIPenal a diferencia del DIP, es un ordenamiento descentralizado donde
los Estados interactian por medio de su voluntad como soberanos, y en caso de
algun quebrantamiento de una obligacion multilateral o bilateral da pauta la
responsabilidad que pueden generar los Estados y no de los sujetos que lo

representan.4

143 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 5.

144 Cfr., Asamblea General de Naciones Unidas, Formulacion de los principios de Nuremberg, AG/RES/488(V), 12 diciembre
de 1950; Comisién de Derecho Internacional, Principles of International Law recognized in the Charter and in the Judgement
of the Tribunal, with commentaries, Yearbook of the International Law Comission, Vol. Il, 1950, Principio I.

145 Op. cit., Buis, Emiliano J., p. 45.
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Ahora bien, nos encontramos en el supuesto de que la persona fisica es
objeto de estudio del DIPenal al imputar responsabilidad, ya que éste no se
encuentra en calidad de soberano, independientemente que la normatividad
provenga de fuentes de derecho internacional. Por lo que hablamos de dos
sistemas de responsabilidad independientes, uno enfocado a los Estados y otros a
los individuos.4¢

Cabe destacar que los crimenes internacionales tienen un origen
consuetudinario que ha evolucionado cristalizdndose en tratados internacionales y
gue antiguamente solo se encontraban en normas de costumbre. De esta manera,
uno de los primeros antecedentes que aluden de manera excelsa al establecer al
individuo como sujeto de responsabilidad penal individual por la comisién de
crimenes internacionales es por parte del TMN en el caso Goering y otros, que

establecio lo siguiente:

(...) los crimenes cometidos en contra del derecho internacional son
cometidos por hombres, no por entidades abstractas, y solamente
castigando a los individuos que incurren en dichas conductas pueden

hacerse efectivas las normas de derecho internacional (...).*4’

De igual manera, lo anterior se refuerza por lo establecido por el TPIY en la
sentencia interlocutoria de Dusko Tadic¢, en donde el Tribunal establecio que las
personas fisicas son sujeto de responsabilidad penal individual cuando estas
incurran en la violacion de una norma prohibida por el derecho internacional
reconocida por los Estados en alguna norma o a través de la practica estatal.4®

No obstante, no debe soslayarse que independientemente de la
responsabilidad penal individual que exista, también se ha mencionado que puede
existir responsabilidad de un Estado por el mismo hecho y ser sujeto de tipo de

responsabilidad, por ejemplo el articulo 25 (4), que expresa lo siguiente:

146 Cfr., Medellin Urquiaga, Ximena, “Principio |: Toda persona que cometa un acto que constituya delito de derecho
internacional es responsable de él y esta sujeta a sancién”, en Dondé Matute, Javier (coord.), Principios de Ndremberg:
Desarrollo y actualidad, Editorial Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 2015, p. 2.

147 TMN, Estados Unidos de América et. al v. Hermann Wilhelm Géring et. al, (The Trial of German Mayor War Criminals
Proceedings of the International Military Tribunal sitting at Nuremberg, Germany), Judgement, Trial Chamber, 1 de octubre
de 1946, Parte 22, parr. 447. (traduccion propia)

148 Op. cit., Dusko Tadi¢, Decision on the defence motion, parr. 128.
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Articulo 25
Responsabilidad penal individual

1. De conformidad con el presente Estatuto, la Corte tendrd competencia
respecto de las personas naturales.

2. Quien cometa un crimen de la competencia de la Corte sera responsable
individualmente y podr4 ser penado de conformidad con el presente

Estatuto.

(..

4. Nada de lo dispuesto en el presente Estatuto respecto de la
responsabilidad penal de las personas naturales afectard a la

responsabilidad del Estado conforme al derecho internacional.'*°

Contrario sensu al articulo anterior, el articulado de Responsabilidad
Estatal por hechos internacionalmente licitos establece que la Responsabilidad
de un Estado no lo exime de la responsabilidad penal individual que pueda

concurrir por la comision de un crimen internacional, a saber:

Articulo 19.- Efecto del presente capitulo

El presente capitulo se entiende sin perjuicio de la responsabilidad
internacional, en virtud de otras disposiciones de estos articulos, del Estado

que cometa el hecho en cuestién o de cualquier otro Estado.**

Sin embargo, una vez aclarado que pueda existir una u otra

responsabilidad, una individual y una Estatal, estas pueden existir de manera

149 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 25.
150 Articulo 19. Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, AG A/RES/56/83, 28 de enero de 2002,
https://undocs.org/es/A/IRES/56/83, 13 de febrero, 20:14.
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simultanea cuando se quebranta una norma que por un lado constituye un crimen

internacional y una ruptura a una obligacién Estatal.>!

c) Los crimenes internacionales protegen un bien juridico

internacional.

Como tercer elemento, los bienes juridicos tutelados por el DIPenal a través
de la tipificacibn de crimenes internacionales proviene de la importancia de
proteger valores fundamentales de toda la humanidad en su conjunto, asi como
de los distintos actores que participan en el &mbito internacional. Estos intereses
fundamentales que radican en la proteccibn de un bien juridico determinado
tienen su origen en las fuentes del DIP (tratados internacionales o costumbre
internacional), los cuales, al ser lesionados conmocionan a la conciencia juridica
de todos los hombres, irrumpiendo el orden internacional y en consecuencia son
objeto de sancién por quienes la cometan.

En palabras de Ferrajoli, |la finalidad de proteger un bien juridico por medio del
poder punitivo debe atender a la importancia que este representa para la sociedad
de manera individual o colectiva. Es decir, retomando el principio de necesidad y
lesividad, todo bien juridico penal tutelado reviste de cierta importancia que merece
una proteccion penal, con el objeto de que en caso de que se cause un dafio al
bien, este sea de tal magnitud que justifique la aplicaciéon de una pena.>?

En este caso, la lesion al orden internacional y la violacion masiva a
intereses fundamentales de los hombres va mas alla de los bienes juridicos que
protege cada Estado por medio de su propio derecho. En otras palabras, los
bienes juridicos que protege cada crimen internacional, como se estudiard mas
adelante, recogen un interés fundamental para toda la comunidad internacional y
gue al lesionarse, colocando a la humanidad como victima principal, generan que
un sistema internacional prohiba y castigue la vulneracion de estos bienes

juridicos tutelados.

151 Cfr., ClJ, Case concerning application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgement, 26 de febrero de 2007, p. 173.
152 Cfr., Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon, Teoria del garantismo penal, Editorial Trotta, Madrid, 1995, pp. 460-467.
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Esta categorizacién de los bienes juridicos tutelados a nivel internacional y
Su impacto que lo determina como sui generis se establece de manera excelsa
en lo expuesto por la Corte de Distrito de Jerusalén (en adelante Corte de
Jerusalén) en el juicio de Adolf Eichmann al juzgarlo por genocidio, CLH y CG,

mencionando lo siguiente:

La aberrante definicion de los crimenes definidos en esta ley no se limita al
derecho israeli exclusivamente. Estos crimenes que lesionan a toda la
humanidad y que horrorizan la conciencia de las naciones son graves

ofensas en contra del derecho de todas las naciones (...).*%3

Asimismo, lo anterior se refleja actualmente en lo prescrito por el Estatuto

de Roma en su preambulo:

Preambulo.-
Los Estados Partes en el presente Estatuto,

(..

Reconociendo que esos graves crimenes constituyen una amenaza para la
paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad,

Afirmando que los crimenes mas draves de trascendencia para la

comunidad internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que,

a tal fin, hay que adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la
cooperacion internacional para asegurar que sean efectivamente sometidos

a la accion de la justicia

(...).154

Al igual, en su articulo primero, el Estatuto de Roma lo reafirma aludiendo a

gue estos son de tal gravedad que son juzgados por la CPI, a saber:

153 Corte de Jerusalén, Attorney General of the Government of Israel vs. Adolf Eichmann, Judgement, Criminal Case No.
40/61, 11 de diciembre de 1961, p. 12. (traduccién propia),
http://www.asser.nl/upload/documents/DomCLIC/Docs/NLP/Israel/Eichmann_Judgement_11-12-1961.pdf. 11 de abril de
2018, 22:17.

154 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Preambulo. (El subrayado es propio)
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Articulo 1.- La Corte

Se instituye por el presente una Corte Penal Internacional (“la Corte”). La

Corte sera una institucion permanente, estard facultada para ejercer su

jurisdiccibn sobre personas respecto de los crimenes mas graves de

trascendencia internacional de conformidad con el presente Estatuto y

tendra caracter complementario de las jurisdicciones penales nacionales. La
competencia y el funcionamiento de la Corte se regiran por las disposiciones

del presente Estatuto.*>®

De este modo, al proteger intereses que conciernen a toda la comunidad
internacional se ha estructurado un 6rgano jurisdiccional encargado de juzgar a
las personas que irrumpan estos bienes juridicos tutelados en la esfera
internacional.

Menciona el Dr. Javier Dondé que “al existir un poder punitivo internacional
debe existir como funcién la proteccién de bienes juridico-penales”.'>¢ Asi que, al
existir un poder punitivo por medio de un sistema juridico penal que vela por la
proteccion de un bien tutelado, este debera contar con la magnitud de ser objeto de
proteccion por este sistema y que al violentarse coloca esencialmente a la
humanidad como victima principal y no a un sujeto determinado imponiendo una
pena, razon por la cual estos intereses son objeto de la mas amplia proteccion por
el derecho internacional.

Dicho lo anterior, podemos concluir que los bienes juridicos tutelados por los
crimenes internacionales son todos aquellos que al quebrantarse, ademas de
romper con valores fundamentales de la comunidad internacional, lesionan a toda

la humanidad y a la conciencia juridica de las naciones.

155 |pidem, articulo 1. (El subrayado es propio)
1% pondé Matute, Javier, Tipos penales en el ambito internacional, 22 edicién, Editorial Instituto Nacional de Ciencias
Penales, México, 2012, p. 30.
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d) Los crimenes internacionales son imprescriptibles.

Como cuarto elemento, se ha mencionado que por la trascendencia de estas
conductas y los bienes que se lesionan, los crimenes internacionales son
imprescriptibles. Para ello, debemos comenzar definiendo lo que es la
prescripcion del delito.

Menciona el Dr. Castellanos Tena que la prescripcién es “un medio extintivo,
tanto de la pena cuanto de la accion penal. Opera por el solo correr del tiempo. Es
la pérdida, por el transcurso de cierto tiempo, de la atribuciéon del Estado para
ejercitar accién penal contra el indiciado, o para ejecutar la pena impuesta al
condenado.”**’Asimismo, en nuestra legislacion, el CPF establece en su Capitulo
VII, Titulo Tercero del Libro Primero las reglas aplicables a la prescripcion, plazos
y lo que compone ésta, definiéndolo asi en sus articulos 100, 101 y 102:

Prescripcion

Articulo 100.- Por la prescripcion se extinguen la accion penal y las

sanciones, conforme a los siguientes articulos.

Articulo 101.- La prescripcion es personal y para ella bastara el simple
transcurso del tiempo sefialado por la ley.

Los plazos para la prescripcidn se duplicardn respecto de quienes se
encuentren fuera del territorio nacional, si por esta circunstancia no es
posible realizar una investigacién, concluir un proceso o ejecutar una
sancion.

La prescripcién producird su efecto, aunque no la alegue como excepcion el
imputado, acusado y sentenciado. El érgano jurisdiccional la suplird de oficio
en todo caso, tan luego como tengan conocimiento de ella, sea cual fuere el

estado del procedimiento.

157 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, pp. 343 y 344.
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Articulo 102.- Los plazos para la prescripcion de la accién penal seran
continuos; en ellos se considerard el delito con sus modalidades, y se
contaran:

I.- A partir del momento en que se consumo el delito, si fuere instantaneo;

Il.- A partir del dia en que se realizé el Ultimo acto de ejecucion o se omitio la
conducta debida, si el delito fuere en grado de tentativa,;

lll.- Desde el dia en que se realizo la ultima conducta, tratdndose de delito
continuado; y

IV.- Desde la cesacion de la consumacion en el delito permanente 158

Como se observa, esta institucion alude a que por el simple transcurso del
tiempo es posible que el Estado pierda el derecho de persecucion y accion judicial
en contra de quien actue contrario a lo dispuesto por el derecho penal, que en
palabras del Dr. Pavon Vasconcelos se aduce como el olvido del delito y la pérdida
de interés de la sociedad para perseguirlo.%°

De este modo, la prescripcion es un limite a la facultad de perseguir ciertas
conductas y ejecutar las penas en contra de toda persona que incurra en la
comision de una conducta tipificada como delito o crimen, lo que se traduce a una
limitante al poder punitivo (ius puniendi) del Estado para castigarlos, sin que esto
implique que el delito quede inexistente con cada uno de sus elementos.'°

No obstante, en el ambito internacional la institucién de la prescripcion sobre
crimenes internacionales es inoperante, tal como ocurre en algunos delitos del
orden interno como el secuestro, la tortura y la desaparicion forzada o desaparicion
cometida por particulares, por mencionar algunos. %' Asi que, en el derecho

internacional existen instrumentos que establecen la imprescriptibilidad de los

158 Articulos 100-102. Cadigo Penal Federal, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/9_210618.pdf, 12 de junio de
2018, 18:06.

159 Cfr. Pavon Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano (Parte General), 212 edicion, Editorial PorrGa,
México, 2012, p. 784.

160 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, p. 346.

161 Crf., Articulo 14. Ley General en Materia De Desaparicion Forzada de Personas, Desaparicion Cometida por Particulares
y del Sistema Nacional de Busqueda De Personas, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGMDFP_171117.pdf, 22
de julio de 2018, 1:40; Cfr., Articulo 8. Ley General para Prevenir, Investigar y Sancionar la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGPIST_260617.pdf, 22 de julio de 2018,
1:44; Cfr., Articulo 5. Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia de Secuestro, Reglamentaria de la
fraccion  XXI del articulo 73 de la Constitucion Politca de los Estados Unidos Mexicanos,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGPSDMS_190118.pdf, 22 de julio de 2018, 1: 46.
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crimenes internacionales toda vez que estos atentan contra valores fundamentales
gue la comunidad internacional intenta erradicar.

Ante esto, después de diversa jurisprudencia que ha mencionado que estos
crimenes constituyen un impacto de tal magnitud que reprueba la conciencia
universal de la humanidad y constituyen las conductas mas graves que impiden
preservar paz mundial, se ha establecido que estas conductas sean
imprescriptibles para prevenir y sancionar a los responsables. Para ello, la
Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad de fecha 26 de noviembre de 1968, que entrd en vigor
el 11 de noviembre de 1970 establece en su articulo | la finalidad de que los CG,
los CLH y el crimen de genocidio:

Articulo | .- Los crimenes siguientes son imprescriptibles, cualquiera que

sea la fecha en que se hayan cometido:

a) Los crimenes de guerra segun la definicion dada en el Estatuto del
Tribunal Militar Internacional de Naremberg, de 8 de agosto de 1945, y
confirmada por las resoluciones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 1946 y 95 (I) de 11 de
diciembre de 1946, sobre todo las "infracciones graves" enumeradas en
los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 para la proteccion
de las victimas de la guerra;

b) Los crimenes de lesa humanidad cometidos tanto en tiempo de guerra
como en tiempo de paz, segun la definicion dada en el Estatuto del
Tribunal Militar Internacional de Naremberg, de 8 de agosto de 1945, y
confirmada por las resoluciones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 1946 y 95 (I) de 11 de
diciembre de 1946, asi como la expulsion por ataque armado u
ocupacion y los actos inhumanos debidos a la politica de apartheid y el
delito de genocidio definido en la Convencibn de 1948 para la

Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio aun si esos actos no
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constituyen una violacién del derecho interno del pais donde fueron

cometidos.162

Aunado a ello, uno de los primeros Estados en enjuiciar estas conductas a
nivel interno fue Argentina, quien por medio de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion Argentina (en adelante CJNA) resolvi6 de manera sublime lo
anteriormente expuesto en el fallo de Erich Priebke, relativo a la solicitud de
extradicion, estableciendo que la imprescriptibilidad de los crimenes mencionados
en la Convencion no solo constituye un acuerdo entre todos los Estados de no
dejar impune tales conductas, sino que derivado de la adopcion a nivel mundial de
dicha Convencién para que los Estados adopten a nivel interno la
imprescriptibilidad de estos crimenes, esto ha llegado a constituir una practica de
costumbre. 63

Por dltimo, esto se refuerza actualmente con lo dispuesto en el articulo 29
del Estatuto de Roma al mencionar que los crimenes de su competencia (crimen

de genocidio, CG, CLH y crimen de agresion) son imprescriptibles:

Articulo 29. -Imprescriptibilidad.-

Los crimenes de la competencia de la Corte no prescribiran.64

Por ello, se concluye que estas conductas al ser las mas graves para la
comunidad internacional y con el fin de prevenir, castigar y evitar la impunidad de

los responsables, los crimenes internacionales son imprescriptibles.

e) Los crimenes internacionales son susceptibles de jurisdiccion

universal por cualquier Estado.

162 Articulo 1. Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, 11
de noviembre de 1970, U.N.T.S., No. 1-10823, https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/treaty-1968-war-crimes-
conv-5tdmém.htm, 07 de julio de 2018, 16:14.

163 CJINA, Priebke, Erich s/ solicitud de extradicion-causa n° 16.063/94, 2 de noviembre de 1995, pp. 80-93,
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verUnicoDocumentoLink.html?idAnalisis=367720&cache=15310338289
16, 11 de abril de 2018, 21:23.

164 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 29.

62


https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/treaty-1968-war-crimes-conv-5tdm6m.htm
https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/treaty-1968-war-crimes-conv-5tdm6m.htm
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verUnicoDocumentoLink.html?idAnalisis=367720&cache=1531033828916
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verUnicoDocumentoLink.html?idAnalisis=367720&cache=1531033828916

Como ultimo elemento que distingue a los crimenes internacionales de otros
delitos del derecho interno de los paises, es que los primeros son susceptibles de
ser juzgados por cualquier Estado a través de jurisdiccion universal. Para iniciar,
debemos mencionar que este principio de jurisdiccién universal o principio de
justicia universal es una excepcion a la regla genérica del principio de
territorialidad como ambito de validez espacial de la ley penal.t®®

En este tenor, para comprender el alcance y aplicacién de este principio,
hay que establecer que este ha sido definido a nivel internacional y a nivel
nacional de una manera similar en cuanto a su aplicacién por todas las naciones.

De esta manera, Xavier Philippe define al principio de jurisdiccién universal como:

“Un principio juridico que permite o exige a un Estado enjuiciar
penalmente ciertos crimenes, independientemente del lugar donde se

haya cometido el crimen y de la nacionalidad del autor o de la victima.5®

Por otra parte, Kai Ambos, uno de los mas grandes académicos del

DIPenal lo define de la siguiente manera:

El principio de jurisdiccion universal permite una persecucion
extraterritorial a nivel mundial, con la independencia de cual sea el lugar

del hecho y la nacionalidad del autor o de la victima.6”

Asimismo, en el derecho penal mexicano, el Dr. Pavon Vasconcelos
partiendo de la impunidad de los delitos, independientemente del lugar de su

ejecucion, lo define de manera extraordinaria de la siguiente forma:

(...) el principio llamado de la justicia mundial o universal pretende que la

ley penal a aplicarse es aquella del lugar en que el delincuente se

165 Op. cit., Pavon Vasconcelos, Francisco, p. 139.

166 Philippe, Xavier, “Los principios de jurisdiccion universal y complementariedad: su interconexion”, International Review of
the Red Cross, N°862, junio de 2006, https://www.icrc.org/spa/assets/files/other/irrc_862_philippe.pdf, 6 de julio de 2018,
15:28. p.3.

167 Ambos, Kai, Derecho y Proceso Penal Internacional (Ensayos criticos), Editorial Distribuciones Fontamara, México, 2008,
p. 65.
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encuentre; ello significa que la ley penal aplicable sera la de cualquier

Estado.168

De las definiciones expuestas, podemos observar que este principio atiende a
la facultad de cualquier Estado de castigar a todo aquel que haya incurrido en
determinadas conductas, en este caso crimenes internacionales, sin importar la
nacionalidad del sujeto activo o pasivo o el lugar se su comisién. Esto es, porque la
ejecucion de algunos crimenes internacionales implica la transgresion de bienes
juridicos internacionales, tal y como se establecié en el apartado anterior, ademas
de que la comisién de estas conductas no se limita exclusivamente la lesion a un
bien protegido una persona en particular, un Estado o una comunidad determinada,
sino a la comunidad internacional en su conjunto, al dafiar valores considerados
como fundamentales.

En pocas palabras, este principio es una base de la jurisdiccion de los
Estados para juzgar a los mas altos responsables por la comision de crimenes
internacionales, siendo que este principio fue uno de los pilares para la
construccion de la justicia internacional, tal y como lo pronuncié la Corte de

Jerusalén en el caso Eichmann al expresar:

(...) Por consiguiente, mas alla de que el derecho internacional negara o
limitara la jurisdiccion de los Estados respecto de estos crimenes, en
ausencia de una Corte Internacional, el derecho internacional necesita de
los Estados por medio de autoridades jurisdiccionales y legislativas para
hacer efectivo el mandato de someter a juicio a los responsables. La

jurisdiccién para conocer de crimenes internacionales es universal.®°

Por esta razon, y retomado a su vez lo expuesto en el caso del ex presidente
chileno Augusto Pinochet, cuando la Camara de los Lores en Reino Unido debatio
sobre su extradicion a Espafia, aludié especificamente que la adopcion del

principio de jurisdiccién universal atiende a una supremacia de las leyes de la

168 Op. cit., Pavon Vasconcelos, Francisco, p. 139.
169 Op. cit., Eichmann, Judgement, p. 12. (traduccién propia)

64



humanidad y que este principio se encuentra incluso méas alto que la soberania de
los Estados cuando se representa o aplican en violaciones graves a derechos
humanos que conmocionan la conciencia de la humanidad, asi como su
reconocimiento expreso de ser juzgados por cualquier nacion tratandose de
crimenes internacionales.’®

Asi que, en pocas palabras el principio de jurisdiccion universal al proteger
intereses de todos los Estados “se basa en la idea de que ciertos crimenes son
tan perjudiciales para los intereses internacionales que los Estados estan
autorizados, e incluso obligados, a entablar una accion judicial contra el
perpetrador, con independencia del lugar donde se haya cometido el crimen, y la
nacionalidad del autor y de la victima.”’* Por lo que ante la impunidad que
pudiese generarse por parte de un Estado para juzgar ciertas conductas, la
facultad que proporcionan los crimenes internacionales es de que estos no
gueden impunes y cualquier Estado pueda ejercer su jurisdiccion en contra de los
responsables, independientemente del lugar de su comisién y de la nacionalidad
de los actores.

De lo anterior podemos concluir que un crimen internacional es una
conducta que se tipifica en el ambito internacional derivado de la necesidad de
todas las naciones de proteger intereses que son considerados como
fundamentales para la humanidad, y que al regularlos se estaria tutelando bienes
juridicos internacionales. Dicho esto, en estrecha relacion con la voluntad de los
Estados de erradicar o prevenir estos hechos, en el caso de la comision de alguno
de los crimenes internacionales genera la posibilidad de que sean susceptibles de

jurisdicciéon universal por cualquier pais para castigar a los responsables.

170 Cfr., Camara de los Lores, Regina (the Crown) v. Bartle and the Commissioner of Police for the Metropolis and Others ex
parte Pinochet; Regina v. Evans and Another and the Commissioner of Police for the Metropolis and Others ex parte
Pinochet, (Caso Pinochet), Judgement, 24 de marzo de 1999, p. 104,
http://www.asser.nl/upload/documents/20120516T100340-Pinochet_House_of_Lords_Opinion_24-03-1999.pdf, 13 de abril
de 2018, 09:52.

171 Op. cit., Philippe, Xavier, p.4.
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2.4. Definicion de delito

Desde la antigiedad, autores como John Locke referian que en toda
civilizacién existia una necesidad por parte de los hombres de ceder parte de sus
derechos para mantener un Estado en el que imperara el respeto por la legalidad,
entre estos derechos, imperaba la libertad. Ello con el fin de elaborar leyes que
permitan el respeto de este derecho fundamental, al igual que el derecho de
castigar a los responsables. 1> Lo anterior fue retomado por Beccaria, al
mencionar que todo “hombre por medio del cimulo de porciones de libertades
cedidas a la sociedad forma el derecho de castigar, todo lo demas es abuso y no
justicia: es hecho, no derecho.”*"3

Asi que, dentro de este impetu de castigar a través de normas, actos
contrarios a derecho, todo Estado por medio de su poder punitivo, encabezado
principalmente por el Derecho Penal, como area encargada del estudio de del
delito, de la pena y del delincuente, tipific6 conductas que por su gravedad e
impacto social denominé “delito o delitos”. Esto con el fin de prevenir y mantener
un orden a través del respeto a los bienes juridicos tutelados en la norma.’#

El delito es una parte fundamental que se estudia a través de diversas
teorias del Derecho Penal. Menciona el Dr. Eduardo Lépez Betancourt en su obra
Teoria el delito que “La teoria del delito es una parte de la ciencia del Derecho
Penal; comprende el estudio de los elementos positivos y negativos del delito, asi
como sus formas de manifestarse.”*"

De este modo, a lo largo del estudio del delito en los sistemas juridicos se
han manifestado dos criterios para estudiarlo y comprenderlo, entre estos criterios
encontramos los siguientes:

a) Criterio totalizador o unitario.
b) Criterio analitico o atomizador.
El primero de ellos, entendiéndose como un estudio indivisible del delito o un

blogue monolitico, es decir su estudio debe de realizarse como un todo, sin la

172 Cfr., Locke, John, Ensayo sobre el gobierno civil, 62 edicion, Editorial Porria, México, 2011, pp. 73-76.
173 Beccaria. Tratado de los delitos y de las penas, 182 edicion, Editorial Porrtia, México, 2011, p. 9.

174 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, p. 13.

175 | opez Betancourt, Eduardo, Teoria del delito, 132 edicion, Editorial Porria, México, 2006, p. 6.
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posibilidad de escindir en partes. Mientras que el segundo de ellos, el criterio
analitico consiste en dividir al delito en elementos para un estudio integral, sin
perder la estrecha relacién que existe entre estos.’® Dicho lo anterior, al igual que
algunos autores mexicanos como el Dr. Pavon Vasconcelos y el Dr. Lépez
Betancourt consideramos que para el estudio del delito es menester tomar el
criterio analitico.

No obstante, una vez congregado que el delito debe estudiarse por medio del
criterio analitico, autores a nivel nacional e internacional han definido al delito de
distintas maneras, esto dependiendo de las teorias y corrientes que siguen, siendo
estas de manera enunciativa:

a) Causalista o0 neocléasica,
b) Finalista,
c) Funcionalista

Ademas de estas corrientes de estudio, se toman criterios en cuanto a su
aplicacion y en cuanto a su estructura por elementos que integran al delito. No
obstante, el hecho de que la diversidad de autores no compartan este universo de
estudio respecto del estudio delito, no implica que estén refidos entre si, sino que
derivado de las circunstancias sociales o culturales de cada sociedad, el delito ha
ido evolucionando en atencion a los requerimientos sociales de justicia.'’” Asi que
de esta variedad haremos una aproximacion para comprender la definicion de
delito por distintos autores.

Para ello, podemos comenzar tomando lo expuesto por Griselda
Amuchategui, quien establece que el delito solo atiende a una nocién juridica, sea
esta formal o sustancial.!’® Considerando la primera de ellas, la nocién juridica
formal, como la descripcion que hace la norma al enunciarla como un ilicito que
trae como consecuencia una sancion penal, y que en este orden de ideas, esta
descripcion la encontramos en nuestra legislacion a nivel federal en el articulo 7°

del CPF que establece:

176 Op. cit., Pavon Vasconcelos, Francisco, p. 196; Op. cit., Lopez Betancourt, Eduardo, p. 4.

7 Op. cit., Cfr., Diaz-Aranda, Enrique, Derecho Penal, Parte General (Conceptos, principios y fundamentos del derecho
penal mexicano conforme a la teoria del delito funcionalista social), 32 edici6n, Editorial Porrda-UNAM, México, 2012, p.
113.

178 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, p. 48.
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Articulo 70.- Delito es el acto u omision que sancionan las leyes penales.

(...).17

De manera similar, esto lo encontramos regulado a nivel estatal en la
legislacion de la Ciudad de México, en el articulo 4° y principalmente con el
articulo 15 del CPDF al mencionar lo siguiente:

ARTICULO 4.- (Principio del bien juridico y de la antijuridicidad material).
Para que la accion o la omision sean consideradas delictivas, se requiere
gue lesionen o pongan en peligro, sin causa justa, al bien juridico tutelado

por la ley penal.

()

ARTICULO 15.- (Principio de acto). El delito sélo puede ser realizado por

accion o por omision. 180

De los articulos citados, se puede observar que la legislacion mexicana en
materia federal y en un ambito local cumple con la nocion juridica formal, puesto
gue en ellos se lee de manera clara la descripcion de la amenaza de la ley a un
hecho reprobable por la norma.

En cuanto a la nocion juridica sustancial, nos referimos al nimero de
elementos de los que consta el delito.*® Por lo cual, para mencionar algunas de
estas definiciones y en atencién al numero de elementos que respecto a la parte
sustancial del delito, el Dr. Pavon Vasconcelos lo define como “una valoraciéon
juridica, objetiva o subjetiva, la cual encuentra sus precisos fundamentos en las
relaciones necesarias surgidas entre el hecho humano contrario al orden ético-

social y su especial estimacion legislativa.”®?

179 Op. cit., Cédigo Penal Federal, articulo 7.

180 Articulos 4° y 15, Cddigo Penal para el Distrito Federal, http://www.aldf.gob.mx/archivo-
21599f6673552b084ee03e147d9ab3ab.pdf, 3 de agosto de 2018, 18:37.

181 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, p. 48.

182 Op. cit., Pavon Vasconcelos, Francisco, p. 193.
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Ademés de esta definicion, menciona que el delito se compone por una
conducta tipica o hecho tipico, antijuridico, culpable y punible.'83 Esta definicién se
refuerza por lo expuesto por el ilustre Dr. Franco Guzméan, quien define al delito
como una “conducta humana, antijuridicamente tipica, culpable y sancionada con
una pena.”18

Como se puede observar, tomando los elementos que integran en su
definicién el Dr. Vasconcelos y el Dr. Franco Guzméan, podemos observar que
ambos autores toman un criterio pentatonico al enunciar cinco elementos basicos
gue hacen posible un estudio integral del delito.

Por otra parte, el Mtro. Torres Lépez, adiciona un elemento mas al definir a
este estudio integral, al definir al delito como una “conducta, tipica, antijuridica,
imputable, culpable y punible.”'8® Contrario a las primeras definiciones, se puede
observar que en esta se contempla a la imputabilidad como un elemento
independiente a los demas, siendo que para otros autores la imputabilidad puede
ubicarse dentro de la culpabilidad.

Con el objeto de abordar al delito como un todo, otras definiciones que
adicionan mas elementos en el estudio dogmatico del delito lo podemos encontrar
en lo expuesto por Amuchategui Requena, quien define al delito como una
“conducta tipica y antijuridica realizada por una persona imputable y culpable, que
dara por consecuencia la punibilidad,”® criterio que es compartido por el Dr.
Lopez Betancourt, en donde dichos autores detallan que el delito se compone por

los siguientes elementos:

1) Conducta,
2) Tipicidad;
3) Antijuridicidad;
4) Imputabilidad;
5) Culpabilidad;

183 |pidem, p. 195.

184 Franco Guzman, Ricardo, Delito e injusto, Formacion del concepto de antijuridicidad, Editorial PorrGa, México, 2012, p.
26.

18 Torres Lopez, Mario Alberto, Las leyes penales (una introduccion a la ciencia y a la técnica de las leyes penales), 52
edicién, Editorial Porrua, México, 2011, p. 192.

186 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, p. 48.
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6) Condiciones objetivas; y
7) Punibilidad.®’

No obstante, en este afan de individualizar pormenorizadamente al delito en
cuanto a su extension no debe considerarse como un criterio absoluto. Por
ejemplo, autores como el Dr. Carlos Daza Gémez, quienes siguen la corriente
finalista alemana de Claus Roxin, define y estructura al delito como una “accion
tipicamente antijuridica y culpable.”'88

Esta definicion se comparte a su vez por Rubén Quintino, al definir y
establecer de manera invaluable al delito como "una conducta tipica y antijuridica
culpable. Los primeros tres elementos del delito (accidn, tipicidad y antijuridicidad)
en suma constituyen el injusto penal. Para que estemos en presencia de un delito,
es preciso que el injusto penal se haya realizado de modo culpable. Por eso, otra
definicion de delito igualmente correcta es la siguiente: el delito es un injusto penal
culpable.”®®

Dicho lo anterior, una aproximacion respecto de la definicion de delito desde
una posicion funcionalista social la podemos observar por parte del Dr. Diaz-
Aranda en su obra Derecho Penal, quien expresa que el delito es el “injusto
penal”’, conformado por la conducta, tipica y antijuridica, como elementos
indispensables para que la conducta sea contraria al orden juridico, pero que
ademas de estas tres categorias se debe de realizar con un elemento mas que es,
la culpabilidad.*®®

Para concluir, el Dr. Castellanos Tena, alejandose de algunos elementos
esenciales que hemos expuso en torno a los elementos del delito, nos refiere que
el delito es aquel que cuenta con elementos en los que concurre una conducta,
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, mas esta ultima como presupuesto basico

de la imputabilidad.**

187 Op. cit., Lopez Betancourt, Eduardo, p. 66; Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, p. 48.

188 Cfr., Daza Gomez, Carlos, Teoria general del delito; Sistema finalista y funcionalista, 52 edicion, Editorial Flores Editor y
Distribuidor, S.A de C.V., México, 2006, p. 48.

189 Quintino Zepeda, Rubén, Teoria del delito en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, Editorial Instituto Nacional
de Ciencias Penales, México, 2017, p. 17.

190 Op. cit., Diaz-Aranda, Enrique, Derecho Penal, pp. 113 y 114.

191 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, pp. 115-118.
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De este modo, derivado de las teorias y corrientes expuestas en cuanto al
estudio del delito, no debemos olvidar que més alla de un estudio juridico formal o
sustancial los delitos atienden mas a un orden social, siendo estos un hecho que
“‘destruye a la sociedad o quien los representa; otros ofenden la particular
seguridad de algo o algunos ciudadanos en la vida, en los bienes o en el honor, y
otros son acciones contrarias a lo que cada uno esté obligado a hacer o no hacer,
segun las leyes respecto del bien publico”.1%?

Asi que en esencia, podemos definir al delito como una conducta o hecho,
descrita en una ley, realizada por una persona de manera culpable y que por su
naturaleza de ejecucion es contraria a la norma penal, generando la aplicacién de

una pena.

2.4.1. Teoria del delito

La teoria del delito es el estudio que se hace del mismo a través de distintos
elementos que lo conforman, y que hacen posible un mejor entendimiento de la
conducta criminal y su adecuado encuadramiento con la descripcion de la norma.

Menciona Diaz-Aranda de manera invaluable lo siguiente:

(...) la funcién de la teoria del delito consiste en ofrecernos el sistema para
analizar de forma ordenada o sistematizada el hecho y proporcionarnos los
criterios de interpretacion de la norma penal para determinar si se ha

cometido un delito.193

Asi que, el estudio del delito debe realizarse a través de un criterio analitico,
en donde cada uno de los elementos que lo componen nos pueden orientar a
establecer la existencia del mismo. Indudablemente, el estudio de cada uno de

ellos y su existencia hace posible la esencia del Derecho Penal, por mencionar

192 Op. cit., Beccaria, p. 24.
198 Op. cit., Diaz-Aranda, Enrique, Derecho Penal, pp. 109 y 110.
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una analogia, “los elementos del delito son al derecho penal lo que la anatomia a
la medicina.”%

Cabe mencionar que los elementos del delito enunciados en las definiciones
son aspectos positivos, no obstante a cada uno de ellos le corresponde un
elemento negativo, que de actualizarse nos llevaria a la inexistencia del mismo.
Veamoslo de manera grafica tomando los elementos mencionados en las
definiciones y en atencién a las corrientes expuestas por los autores.

Primeramente, atendiendo al numero de elementos que integran al delito,
aludimos a una corriente tetratomica, sostenida por el Dr. Castellanos Tena a lo
largo de su obra Lineamientos elementales de Derecho Penal, al referirnos que
solo cuatro elementos del delito son esenciales para su estudio, siendo estos los

siguientes:
Aspectos positivos Aspectos Negativos
a) Conducta a) Ausencia de conducta
b) Tipicidad b) Ausencia de tipicidad
¢) Antijuridicidad c) Causas de justificacion
d) Culpabilidad d) Inculpabilidad®®

Seguido de ella, otra teoria la podemos observar en lo expuesto por el Dr.
Pavon Vasconcelos quien sigue un criterio pentatonico y lo estructura de la

siguiente forma:

Aspectos positivos Aspectos Negativos
a) Conducta o hecho a) Ausencia de conducta o hecho
b) Tipicidad b) Atipicidad
¢) Antijuridicidad c) Causas de justificacion
d) Culpabilidad d) Inculpabilidad

194 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, p. 49.
19 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, pp. 115- 281.
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e) Punibilidad e) Excusas absolutorias!®

Mientras que otros académicos como el Dr. Lopez Betancourt y la Mtra.
Amuchategui Requena, toman una corriente heptatomica al adicionar algunos
elementos que permiten un mayor grado de comprension del delito, facilitando su
estudio tedrico y practico, estructurdndolo con sus aspectos positivos y negativos
de la siguiente manera:

Aspectos positivos Aspectos Negativos

a) Conducta a) Ausencia de conducta

b) Tipicidad b) Atipicidad

c) Antijuridicidad c) Causas de justificacion o
licitud

d) Imputabilidad d) Inimputabilidad

e) Culpabilidad e) Inculpabilidad

f) Condicionalidad objetiva f) Ausencia de condicionalidad
objetiva

g) Punibilidad g) Excusas absolutorias!®’

Como se puede observar de las teorias expuestas por los autores, cada uno
de ellos adopta elementos que considera indispensables para la adopcion del
estudio integral del delito. Sin embargo, es menester hacer hincapié en que la
existencia del delito no se limita en la acreditacion de cada uno de los elementos
positivos, sino que antes de ello, debemos hacer un pequefio estudio de
determinados acontecimientos y particularidades que permiten la existencia del
delito, a lo que llamaremos presupuestos del delito.

Es decir, para que exista un delito se necesita partir de la existencia de dos
requisitos, (i) los presupuestos del delito y (ii) los elementos positivos que lo

integran. Entendiéndose por presupuesto del delito a las circunstancias facticas o

19 QOp. cit., Pavon Vasconcelos, Francisco, p. 198.
197 Op. cit., Lopez Betancourt, Eduardo, p. 66; Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, p. 50.

73



juridicas que deben existir previamente a la comision del delito, de las cuales se
deprenden dos categorias: presupuestos basicos y presupuestos especiales.%
Los especiales, como su nombre |lo expresa son aquellos que atienden a
particularidades de cada tipo penal. Mientras que los presupuestos basicos son
situaciones 0 circunstancias generales de cada uno de los delitos que deben
existir con anterioridad a la comisién del mismo, entre estos los podemos

subdividir en:

Norma penal,

Sujeto activo y pasivo,

Bien juridico tutelado; y

Objeto material .1

Para finalizar, es preciso mencionar que independientemente de la teoria del
delito que se estudie para comprenderlo, podemos concluir que todos comparten
un presupuesto basico y elementos fundamentales: Conducta, Tipicidad y
Antijuridicidad, que constituyen el injusto tipico, asi como un cuarto elemento que

es la culpabilidad.?°
2.5. Definicion de delito o crimen transnacional

A nivel internacional, uno de los primeros instrumentos en establecer los
parametros para considerar un delito transnacional fue la Convencion de Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada, que en su articulo 3(2) establece lo

siguiente:

Articulo 3.- Ambito de aplicacién.

(..)

198 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, p. 120.
199 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, p. 38.
200 Op, cit., Diaz-Aranda, Enrique, Derecho Penal, pp. 113 y 114.
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2. A los efectos del parrafo 1 del presente articulo, el delito serd de

caracter transnacional si:

a) Se comete en mas de un Estado;

b) Se comete dentro de un solo Estado pero una parte sustancial de su
preparacion, planificacion, direccion o control se realiza en otro
Estado;

c) Se comete dentro de un solo Estado pero entrafia la participacion de
un grupo delictivo organizado que realiza actividades delictivas en
mas de un Estado; o

d) Se comete en un solo Estado pero tiene efectos sustanciales en otro

Estado.20!

De la lectura del articulo anterior y del contenido de la citada Convencion se
establece que un delito tendra el caracter transnacional cuando sean cometidos
por una persona o un grupo de delincuencia organizada (en adelante DO) en
contra de ciertos bienes juridicos tutelados por un Estado, por ejemplo los delitos
contra la salud, narcotrafico, trata de personas y operaciones con recursos de
procedencia ilicita (lavado de dinero). La caracteristica fundamental de estos
delitos reviste en que las conductas cometidas son punibles por el Estado a través
de su legislacion penal, tratados o resoluciones de organizaciones internacionales
en contra de ciertos grupos delictivos.?°?

En conclusion, para distinguir entre un delito transnacional de un crimen
internacional y un delito, debemos considerar principalmente que su funcién
principal de éste primero es proteger un bien juridico tutelado por el derecho
interno del Estado, tipificado en su legislacién penal o algun tratado internacional,
pero que por su naturaleza trasciende fronteras y continda teniendo efectos en
otro pais, sin que para ello se afecten intereses de la humanidad, sino solo

intereses particulares del Estado.?®3

201 Articulo 3(2). Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada, 15 de noviembre de 2000, U.N.T.S,,
No. I-39574, http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/55/383, 15 de julio de 2018, 13:53. (El subrayado es propio)

202 Op. cit., Cassese, Antonio, pp. 12-13.

203 Op. cit., Dondé Matute, F. Javier, p. 11.
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2.6. Diferencia entre crimen internacional, delito y delito transnacional

De lo expuesto podemos determinar de manera enunciativa algunas de las
caracteristicas fundamentales que distinguen un crimen internacional, un delito y
un delito o crimen internacional. Sin embargo, es menester hacer hincapié a que
estas diferencias solo permiten distinguir el uno del otro en cuanto a su naturaleza
juridica, no interfire directamente al modo en que cada uno de ellos es estudiando
y en cuanto a los elementos que los integran.

De este modo, podemos establecer que las caracteristicas fundamentales

gue distinguen cada uno de ellos son la siguientes:

CRIMEN DELITO O CRIMEN
CARACTERISTICAS | INTERNACIONAL DELITO TRANSNACIONAL
1. |En cuanto a la|Fuentes del DIP; | Legislacion Tratados
fuente de la que | tratados nacional : codigos | internacionales,
proviene. internacionales y | penales y leyes | codigos penales vy
costumbre especializadas. leyes
internacional. especializadas.
2.
En cuanto a la | Estados y | Personas fisicas | Personas fisicas
responsabilidad. personas fisicas
En cuanto al bien | Protege un bien | Protege bienes | Protege bienes
juridico que | juridico juridicos juridicos que se
3. protege. internacional individuales, ubican dentro del
supraindividuales | derecho interno.
y colectivos.

76




En cuanto a la Por regla general
extincibn de la | Son prescriben, salvo | Son prescriptibles.
accion penal. imprescriptibles algunos delitos.

S.|En cuanto a su|Son susceptibles | Aplica principio | Aplica principio de
ambito de validez | de jurisdiccion | de territorialidad | extraterritorialidad o
espacial. universal. por excelencia y | personalidad.

excepcionalment

e otros principios.

2.7. Meéxico frente a la Corte Penal Internacional

Durante la conferencia de los Plenipotenciarios de las Naciones Unidas
sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional en Roma, la delegacion
mexicana se abstuvo al momento de la votacion derivado de que el Estatuto de
Roma contravenia disposiciones de la CPEUM vy discrepaba con ciertas
particularidades, como la facultad del Consejo de Seguridad de remitir un caso
directamente a la Corte.?%

No fue hasta el 7 de septiembre 2000 cuando México firmé ad referéndum
el Estatuto de Roma, mientras que de manera paralela, a partir del 2001, se
debatia a nivel interno las ventajas y desventajas que contraeria el ratificar el
mismo estatuto y las obligaciones internacionales que este impondria al Estado
mexicano, asi como una propuesta de reforma al articulo 21 de la Constitucion
Politica para adoptar las disposiciones de derecho interno y que estas fueran
compatibles con el ECPI.205

Después de esta polémica discusion para adoptar el ECPI como derecho
aplicable en el sistema juridico mexicano, el 4 de mayo de 2005 se reformd el

parrafo octavo del articulo 21 constitucional, que dio pauta para que el ejecutivo

204 Op. cit., Garcia Ramirez, Sergio, p. 49.
205 Op. cit., Guerrero Rosales, Humbeto Fco. et al., p. 21.
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federal, con previa aprobacion del Senado, depositara el instrumento de
ratificacion ante la ONU el 21 de junio de 2005.2% Asi que la reforma del articulo
21, parrafo octavo de la CPEUM y que actualmente continda redactado de la

misma forma menciona lo siguiente:

Articulo 21.- (...)

El Ejecutivo Federal podrd, con la aprobacién del Senado en cada caso,

reconocer la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional.

(_“)_207

De este modo, con la reforma al articulo 21 constitucional fue posible que el
Senado aprobara la jurisdiccion de la CPI. Esta aprobacion del Senado para
adoptar el Estatuto de Roma dentro del ordenamiento juridico mexicano se publico
el 7 de septiembre de 2005 mediante decreto presidencial publicado en el Diario
Oficial de la Federacion (en adelante DOF).2%8

Dicho lo anterior, y en consideracion del articulo 2° de la ley del DOF y en
palabras del Mtro. Edgar Gomez, la consecuencia juridica de la publicacion formal
de un decreto en el DOF, alude a que este es un reconocimiento de una norma de
caracter positivo, es decir que a partir del decreto publicado el 7 de septiembre de
2005 en el que se aprueba el Estatuto de Roma, este se convierte en derecho
valido y vigente en todo el territorio nacional, colocando al Estatuto de Roma en un
plano de jerarquia debajo de la Constitucién Politica, pero sobre las leyes
federales.?0®

Lo anterior, sin considerar el nuevo bloque o parametro de regulacion
constitucional que proviene del articulo 1° de la CPEUM a patrtir de la reforma de

10 de junio de 2011 en materia de derechos humanos que establece:

206 Cfr,, Gémez Jaimes, Edgar Alejandro, “La Corte Penal Internacional y su impacto en México”, en Dondé Matute, Javier y
Guevara B., José A. (coord.), México y la Corte Penal Internacional, Editorial Tirant Lo Blanch México, México, 2014, pp. 70
y 71

207 Op. cit., Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 21, parrafo octavo.

208 Diario Oficial de la Federacion de fecha 7 de septiembre de 2005,
http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=2091187&fecha=07/09/2005, 29 de julio de 2018, 01:14.

209 Op. cit., Gémez Jaimes, Edgar Alejandro, pp. 69 y 70.
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Articulo 1°.-

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta

Constitucion establece.?10

Este pardmetro de control constitucional, se resolvié por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién (en adelante SCJIN) en la contradiccién de tesis 293/2011 al
establecer que todos los derechos humanos reconocidos en tratados
internacionales de que el Estado mexicano sea parte se encuentran en la misma
jerarquia que la CPEUM, sin importar que estos tratados sean en materia de
derechos humanos o de otra indole.?!

De este modo, podemos concluir que el Estatuto de Roma es derecho
positivo mexicano, derivado de su aprobacién por parte del Senado y de la
reforma al articulo 21 constitucional, independientemente de que en su
normatividad se encuentren derecho humanos que por su naturaleza se ubiquen

de manera directa en el parametro de control constitucional.

2.8. Compatibilidad de los crimenes internacionales en la legislacion

mexicana

Nuestra legislacion penal establece a nivel federal una aproximacién
respecto a la tipificacion de algunos tipos que podemos categorizar como
crimenes internacionales, mientras que a nivel local, y especificamente dentro de
la legislacion de la Ciudad de México que es también nuestro objeto de estudio, no

existe regulacion en cuanto a crimenes internacionales.

210 Op. cit., Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 1°.

211 SCJN, Contradiccion de Tesis 293/2011, entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado en Materias
Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.
Ministro Ponente Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretarios: Arturo Barcena Zazueta, Arturo Guerrero Zazueta y Santiago
José Vazquez Camacho, 3 de septiembre de 2013, p. 36.
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De este modo, el CPF en su Libro Primero, Titulo segundo contempla un
apartado llamado “Delitos contra el Derecho Internacional”, en el cual se tipifica
como delitos internacionales a: la pirateria, la violacién de inmunidad y neutralidad
y al terrorismo internacional.?*? En palabras del Dr. Sergio Garcia Ramirez estos
delitos no atienden al bien juridico afectado sino al orden juridico lesionado vy al
sujeto pasivo del delito.?!3

No obstante, de acuerdo con las caracteristicas que hemos expresado con
anterioridad, estos delitos que el CPF tipifica como “delitos internacionales” no
cumplen con lo expuesto, ya que no protegen un bien juridico internacional, salvo
en el terrorismo, que para algunos autores si debe ser considerado un crimen
internacional per se o como un CLH,?** sin embargo este Ultimo no es objeto de
estudio en el presente trabajo.

Seguido de esto, el mismo CPF establece en su Libro Primero, Titulo tercero
un apartado denominado “Delitos contra la humanidad”, siendo estos los

contemplados en los articulos 149 y 149-Bis, que a la letra expresan lo siguiente:

CAPITULO |

Violacion de los deberes de humanidad

Articulo 149.- Al que violare los deberes de humanidad en los prisioneros y
rehenes de guerra, en los heridos, o en los hospitales de sangre, se le
aplicara por ese sélo hecho: prisién de tres a seis afios, salvo lo dispuesto,

para los casos especiales, en las leyes militares.

CAPITULO Il

Genocidio

Articulo 149-Bis.- Comete el delito de genocidio el que con el propdsito de
destruir, total o parcialmente a uno o mas grupos nacionales o de caracter

étnico, racial o religioso, perpetrase por cualquier medio, delitos contra la

212 Op. cit., Codigo Penal Federal, articulos 146-148 bis.
213 Op. cit., Garcia Ramirez, Sergio, p. 56.
214 Op. cit., Cassese, Antonio, pp. 162-183.
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vida de miembros de aquellos, o impusiese la esterilizacion masiva con el fin
de impedir la reproduccion del grupo.

Por tal delito se impondran de veinte a cuarenta afios de prisién y multa de
quince mil a veinte mil pesos.

Si con idéntico propdsito se llevaren a cabo ataques a la integridad corporal
0 a la salud de los miembros de dichas comunidades o se trasladaren de
ellas a otros grupos menores de dieciocho afios, empleando para ello la
violencia fisica o moral, la sancién sera de cinco a veinte afios de prisiéon y
multa de dos mil a siete mil pesos.

Se aplicaran las mismas sanciones sefialadas en el parrafo anterior, a quien
con igual propésito someta intencionalmente al grupo a condiciones de
existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial.

En caso de que los responsables de dichos delitos fueran gobernantes,
funcionarios 0 empleados publicos y las cometieren en ejercicio de sus
funciones o con motivo de ellas, ademas de las sanciones establecidas en
este articulo se les aplicaran las penas sefaladas en el articulo 15 de la Ley

de Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la Federacion.?%®

De la lectura de los articulos anteriores podemos argumentar que nuestra
legislacion penal federal tipifica dos crimenes internacionales, con sus respectivas
insuficiencias, el genocidio y una aproximacion a los CG, sin contemplar a los CLH
y al crimen de agresion. El primero, el delito de genocidio, que se regula en su
articulo 149-Bis y que podemos establecer que contiene los elementos suficientes
de un crimen internacional, reconocidos bajo el DIPenal y por algunos
instrumentos internacionales como la Convencion para la Prevencién y la Sancion
del Delito de Genocidio de 1948.21¢

Como segundo de estos delitos regulados en el CPF, pero de manera
insuficiente, podriamos deducir que son los CG, tipificados en el articulo 149, al
castigar al que violare los deberes de humanidad de las personas protegidas bajo

el Derecho Internacional Humanitario (en adelante DIH), sin abordar mas a los

215 Op. cit., Codigo Penal Federal, articulos 149 y 149- bis.
216 Cfr., Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio, 9 de diciembre de 1948. U.N.T.S., No. 1-1021,
https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/treaty-1948-conv-genocide-5tdm6h.htm, 05 de agosto de 2018, 18:42.

81


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

actos especificos por los cuales pudiese quebrantarse esa violacion a los deberes
a favor de prisioneros y rehenes de guerra, en los heridos, o en los hospitales de
sangre.

De este modo, podemos observar que nuestra legislacion penal no se ha
regulado para adoptar estdndares internacionales en materia juridico internacional
penal, especificamente en la tipificacion de crimenes internacionales, por lo que
podria recaer en un sistema de impunidad e indefensién para las victimas que
puedan llegar a ser objeto de la comisién de una conducta prohibida a nivel
internacional.

Como hemos venido refiriendo, los crimenes internacionales que
conmocionan la conciencia de la humanidad y que por su impacto han sido objeto
de proteccion internacional, son aquellos reconocidos desde la Segunda Guerra
Mundial por medio del TMN y por los tribunales ad hoc, y que actualmente se
encuentran de manera expresa el articulo 5° del Estatuto de Roma, siendo estos

los siguientes:

Articulo 5.- Crimenes de la competencia de la Corte

La competencia de la Corte se limitara a los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto. La Corte
tendra competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto de
los siguientes crimenes:

a) El crimen de genocidio;

b) Los crimenes de lesa humanidad,;

¢) Los crimenes de guerra;

d) El crimen de agresién.?t’

De este modo, podemos observar que el ECPI tipifica las conductas que han
sido las mas reprobables por toda la comunidad internacional en su conjunto, y
gue los Estados han acordado poner un alto. Incluso México, como se ha

mencionado es parte de este instrumento internacional, sin que de ello obre que a

217 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 5.
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nivel legislativo se haya adoptado disposiciones de derecho interno para tipificar
los mismos crimenes, salvo alguno de ellos con sus particularidades como ya
hemos referido.

No obstante, a nivel interno podemos mencionar que el Estado mexicano
pudiese castigar estas conductas utilizando los crimenes internacionales que
tipifica el Estatuto de Roma para armonizar estandares internacionales a nivel
interno, partiendo de dos posturas para ello.

La primera de ellas una aplicacion directa a través una reforma a nuestra
legislacion penal, en la que se adecuen disposiciones de derecho internacional
con el derecho positivo mexicano al tipificar los crimenes internacionales que
contempla el Estatuto de Roma con cada una de sus hipdtesis en nuestra
legislacion penal, la cual es uno de los puntos que se plantean como propuesta en
esta investigacion.

La segunda de ellas, es una aplicacion indirecta, utilizando como base el
CPF al otorgar competencia en la aplicacion de instrumentos internacionales,

como detallaremos en los siguientes numerales.

2.8.1. Incorporacion de los crimenes internacionales en la legislacién penal
de mexicana; proceso de reforma al Codigo Penal Federal y al Cédigo

Penal para el Distrito Federal

La primera variante para aplicar de manera directa los crimenes
internacionales en el derecho penal mexicano, es a través de la realizacién de una
reforma a los cddigos para tipificar estas conductas prohibidas por el DIPenal.
Inicialmente, esta aplicacidn directa respalda nuestra propuesta planteada, ya que
el reformar nuestra legislacién permitiria juzgar de forma correcta estos hechos
cuando se lesiona un bien juridico internacional, sin la necesidad de que la victima
guede en un estado de indefension o el jugador se vea en la tarea compleja de
utilizar una forma indirecta como detallaremos en el siguiente apartado.

Para ello, delimitaremos el estudio del procedimiento de reforma a la materia

federal y a la materia local tratandose de la Ciudad de México, toda vez que como
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observaremos mas adelante, la finalidad de este trabajo es proponer que se
incorpore la violacibn como un crimen internacional dentro del CPF y dentro del
CPDF.

1) Proceso de reforma al Cédigo Penal Federal

Todas las leyes federales, cuyo sustento se sostiene en la CPEUM, al ser
facultad del Congreso de la Unién legislar en las materias indicadas en dicha
Carta Magna, requieren para su reforma que la propia Constitucién se los permita,
por lo cual es una condicién sine qua non para poder modificar de manera parcial
o total alguna ley especializada o el mismo CPF.

En efecto, la Constitucion preveé la creacion de leyes, asi como su reforma,
como se desprende del articulo 72, en cuyo inciso F menciona que “En la
interpretacion, reforma, o derogacion de las leyes o decretos, se observaran los
mismos tramites establecidos para su formacion”.?18

Derivado de lo anterior, es procedente analizar el procedimiento de creacion
de una ley, pero refiriéndonos a su reforma, pues claro esta que se tramita de la
misma manera, pero por tratarse de la Constitucion Politica, en algunos casos
referiremos la opinién de los maestros constitucionalistas, quienes han estudiado
el tema de la reforma de la Constitucion a fondo.

El proceso de creacion de una ley lo encontramos previsto en los articulos 71

y 72 constitucionales, mismo que consta de seis etapas, iniciando por:

La iniciativa de ley, en este caso de reforma;
La discusion;

Aprobacion;

Sancion;

Publicacion e

IS A

Iniciacion de vigencia.

218 Op. cit., Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 7, inciso F.
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Resulta interesante el procedimiento porque en el camino de una iniciativa
puede haber dificultades en el proceso de reforma, es decir, puede ser vetada
desde su discusion sin llegar nunca a tener vigencia, puede ser vetada por la
camara revisora, o incluso por el poder ejecutivo, sin embargo, una vez
sancionada por este Ultimo, es casi un hecho que tendré vigencia.

Es importante sefalar estas etapas de reforma de ley en el presente trabajo,
ya que con este tipo de reformas se crea un nuevo tipo penal en nuestro cadigo, lo
cual constituye la base de este trabajo. Dicho esto, en ocasiones al incorporar un
tipo penal nuevo se puede generar uno de los conflictos de aplicacién de las leyes
en el tiempo, planteado como un problema de retroactividad.

Un supuesto que pudiese encontrarse al incorporar un tipo penal nuevo en la
legislacion podria revertir en un problema de retroactividad de la ley. De este
modo, el maestro Celestino Porte-Petit, quien analiza el supuesto de la creacion
de un tipo penal precisamente con relacion a la retroactividad de la ley, establece

lo siguiente:

Creacion de un tipo. En este caso la ley penal engendra un tipo que antes
no estaba considerado como tal. Es indiscutible que la nueva norma no se
aplica a la conducta o hecho realizado con anterioridad a la misma,
funcionando por tanto, el principio de la irretroactividad y cobrando pleno
vigor el dogma ‘nullum crimen sine lege’, pues de otra manera, de no
admitirse el principio de la irretroactividad de la ley, se invalidaria el

principio de que no hay tipo sin ley penal.?*®

Lo mencionado por el maestro Porte Petit encuentra soporte en lo dispuesto
en el articulo 14, parrafo primero y segundo de la Constitucion en donde se

plasma el dogma de la irretroactividad, detallandose de la siguiente manera:

Articulo 14. A ninguna ley se dard efecto retroactivo en perjuicio de

persona alguna.

219 Op. cit., Porte-Petit Candaudap, Celestino, p. 157.
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Nadie podré ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.

(_“)_220

Por consiguiente, retomando lo expuesto por el articulo 14 de la CPEUM y lo
atinado por el maestro Porte-Petit, si al momento o con anterioridad a la conducta
no existia alguna ley que considerara delito dicha conducta no deberia aplicarse la
nueva ley, toda vez que se estaria violentado dicho principio al dar efectos
retroactivos, no obstante, este planteamiento no debe ser objeto de discusién toda
vez que la ley es clara al especificar que solo podra aplicarse para aquellos casos
en los que la conducta sea posterior a la creacion a la ley, rigiendo en
consecuencia el principio tempus regit actum.

Como aclaracion, tratdndose de un CLH o un CG se puede considerar como
un delito instantaneo, pero que dada su regulacion internacional y recordando las
caracteristicas que mencionamos, al considerarse como una grave violacion a
valores fundamentales de la humanidad también es perpetuo e imprescriptible, por
lo que nos autoriza a sostener que al adicionar la ley penal puede aplicarse
retroactivamente, aunque el hecho haya ocurrido con anterioridad, pues sus
efectos, y su punibilidad, son del todo vigentes.

Continuando la misma linea respecto a la retroactividad, sentamos nuestro
criterio de aplicacion retroactiva de la ley en lo dicho por el Dr. Jorge Alfredo
Dominguez Martinez, quien opina sobre la aplicacion retroactiva de la ley lo

siguiente:

Consideramos por nuestra parte, por el contrario, y a reserva de verlo
posteriormente con mas detenimiento, que el problema planteado es
tanto respecto de los efectos originados por una ley anterior, los cuales
subsisten al momento del inicio de vigencia de otra posterior, como en

atencion a los efectos todos producidos precisamente por la ley anterior

220 Op. cit., Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulo 14.
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durante su vigencia, ante una ley nueva que desde su texto o por su

aplicacion pretende modificarlos.??

Dicho lo anterior, al adicionar o reformar la ley penal se estaria respetando el
principio de legalidad penal en su vertiente de principio de reserva de la ley, que
de manera conjunta con el articulo 14 constituye un principio fundamental en el
derecho penal. Este principio de reserva de la ley consiste en que “solo la ley, a
través del Poder Legislativo, puede establecer la punibilidad de las conductas y de
las penas.”???

Respecto de este principio, el PJF lo ha interpretado lo siguiente en la Tesis:
la. XXX/2012 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Tomo 1, Noviembre de 2012, p. 908:

DELITOS CONTRA EL AMBIENTE Y LA GESTION AMBIENTAL. EL

ARTICULO 420, FRACCION II, DEL CODIGO PENAL FEDERAL, NO
VIOLA EL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY.

De la garantia de legalidad en materia penal, prevista en el articulo 14,

parrafo _tercero, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, deriva el principio de reserva de ley, el cual prevé que la

facultad para fijar e imponer las penas por las faltas y delitos a nivel

federal, corresponde en exclusiva al Congreso de la Unién, conforme al

articulo 73 de la Constituciéon General de la Republica. En este sentido,

por mandato constitucional es facultad indelegable del citado 6rgano
establecer, a través de leyes en sentido formal y material, los delitos
federales y las penas, lo cual es necesario para garantizar a los
particulares certeza juridica en cuanto a las conductas cuya comision

puede traer consigo la privacion y restriccion de la libertad individual.

(...).228

2! pominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho Civil, Parte general, personas, cosas, negocio juridico e invalidez, 142
edicion, Editorial PorrGa, México, 2014, p. 93.

222 Op. cit., Cardenas Rioseco, Radl F., p. 32.

223 Tesis: 1a. XXX/2012 (9a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo 1, Noviembre de
2012, p. 908. (El subrayado es propio)

87



Con base en lo citado, es de concluirse que al adicionar o reformar la ley
penal es necesario observar los criterios sefialados por la Constitucién, pues al ser
el principal estatuto juridico del sistema mexicano, es necesario apegarse al
mismo, tanto en la creacion de una ley como en su adicion o reforma. Por otra
parte, al crearse un nuevo tipo penal, por adicién o reforma en el CPF, cubriendo
los criterios sefialados se estaria respetando de manera directa el principio de
legalidad penal en su vertiente de principio de reserva de la ley, por lo cual seria
plausible la incorporacion de un crimen internacional en la legislacion penal

federal.

2) Proceso de reforma al Codigo Penal para el Distrito Federal

Dadas las recientes reformas politicas a la CPEUM, para considerar ahora si
a la Ciudad de México como una entidad a la par de las demas, esta tuvo su
vigencia y reconocimiento completo a partir del 17 de septiembre de 2018.

En este tenor, hemos de observar aun dos momentos, la reforma al Cddigo
Penal bajo las reglas constitucionales del Distrito Federal que actualmente
contempla su estatuto de gobierno, y la reforma al Cdédigo Penal en términos del
nuevo articulo 122 y la Constitucion Politica de la Ciudad de México.

Cabe resaltar que las reglas para la reforma o adicion a las leyes locales
siguen el mismo procedimiento que las leyes federales, s6lo que en el seno de los

organos locales facultados para ello.

a) Estatuto de Gobierno del Distrito Federal.

Para comenzar este apartado, si bien la Constitucion Politica de la Ciudad de
México entrd en vigor el 17 de septiembre de 2018, aun siguen siendo aplicables
las normas y ordenamientos legales aplicables al antiguo Distrito Federal, esto de
conformidad con el articulo trigésimo transitorio de la misma constitucion, la cual

expresa lo siguiente:
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TRIGESIMO.- Las normas del Estatuto de Gobierno del Distrito Federal y
los ordenamientos legales aplicables a la entidad federativa que se
encuentren vigentes a la entrada en vigor de esta Constitucion,
continuaran aplicandose hasta que inicie la vigencia de aquellos que los

sustituyan, siempre que no contravengan lo establecido en ésta.

Asi que hasta que no se incorpore un nuevo codigo o se reforme el actual
para la Ciudad de México, al CPDF le sigue aplicando lo conducente al Estatuto
de Gobierno. Ahora bien, en primer lugar hemos dicho que la CPEUM sefialaba la
facultad de legislar en materia penal a la Asamblea Legislativa del Distrito Federal,
lo cual también encuentra su fundamento en lo dispuesto por el articulo 42 del

Estatuto de Gobierno, en cuya fraccion Xll se dispone lo siguiente:

ARTICULO 42.- La Asamblea Legislativa tiene facultades para:
()

XIl. Legislar en las materias civil y penal, normar el organismo protector de

los derechos humanos, participacion ciudadana, defensoria de oficio,

notariado y registro publico de la propiedad y de comercio; (...).%%*

Ahora bien, el proceso legislativo se encuentra regulado por los articulos del
46 al 49 inclusive, observando las mismas etapas que en la formacién de las leyes

federales se mencionan.

b) Constitucion Politica de la Ciudad de México.

Con la reforma mencionada a la Constitucion Politica, el texto del articulo

122 ha cambiado completamente su esencia, y ahora dispone lo siguiente:

Articulo 122. La Ciudad de México es una entidad federativa que goza de
autonomia en todo lo concerniente a su régimen interior y a su

organizacion politica y administrativa.

24 Articulo 42, fraccion XXI. Estatuto de Gobierno del Distrito Federal, http://www.aldf.gob.mx/archivo-
30b57dbel4acddeed4lee892a4bed522.pdf, 11 de septiembre de 2018, 19:37.
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A. El gobierno de la Ciudad de México estd a cargo de sus poderes
locales, en los términos establecidos en la Constitucion Politica de la
Ciudad de Meéxico, la cual se ajustar4d a lo dispuesto en la presente

Constitucion y a las bases siguientes: (...).?%°

Por lo que con la nueva reforma politica de la Ciudad de México sera una
entidad mas de la Republica mexicana, por lo que tendrd un control inter-organico
respecto a su funcionamiento. Asi que, derivado de esta reforma a la CPEUM, se
expidié y ordend la publicacion de la Constitucion Politica de la Ciudad de México,
la cual, ya hemos mencionado, entré en vigor el 17 de septiembre de 2018 de
acuerdo con su transitorio primero.

En este mismo orden de ideas, la Constitucion Politica de la Ciudad de
México, en su articulo 29, inciso D, subinciso a), establece la competencia del
Congreso de la ciudad para reformar y expedir leyes, entre ellas la materia penal,

a saber:

Articulo 29
Del Congreso de la Ciudad

(..

D. De las competencias del Congreso de la Ciudad de México
El Congreso de la Ciudad de México tendra las siguientes competencias
legislativas:

a) Expedir y reformar las leyes aplicables a la Ciudad de México en las

materias conferidas al ambito local, por la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en las que se ejerzan facultades
concurrentes, coincidentes o de coordinacién con los poderes federales
y las que no estén reservadas a la Federacién, asi como las que deriven
del cumplimiento de los tratados internacionales en materia de derechos

humanos y todas aquellas que sean necesarias, a objeto de hacer

225 Op. cit., Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 122.
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efectivas las facultades concedidas a las autoridades de la Ciudad;

(...).22

A diferencia de cuando era aplicable el articulo 122 constitucional en la
estructura de la Ciudad de México, y que se enumeraban las facultades de la
Asamblea Legislativa, a partir de la entrada en vigor de la Constitucion de la
Ciudad de México, las facultades son generales siendo aplicable lo dispuesto por
el articulo 124 constitucional.

En conclusion, podemos mencionar que los procedimientos empleados para
reformar nuestra legislacion penal en materia federal y local tratandose de la
Ciudad de México permitird una adecuada aplicacion directa para estudiar los
crimenes internacionales en el sistema juridico mexicano.

Asimismo, en esta idea planteada debemos mencionar que el hecho de que
se tipifiguen crimenes internacionales dentro la legislacion nacional de un Estado,
no implica que estos pierdan su caracter internacional y que contindien protegiendo
el mismo bien juridico internacional.??” Esto también lo podemos observar en el

articulo 22 (3) del ECPI que expresa:

Articulo 22.- Nullum crimen sine lege

(...)
3. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara a la tipificacion de

una conducta como crimen de derecho internacional independientemente

del presente Estatuto.??8

Es asi que, el incorporar un tipo penal en nuestro CPF y en el CPDF no solo
sera un avance para el derecho penal, sino que se estaria adecuando estandares

internacionales en el sistema mexicano que actualmente no se reconocen.

226 Articulo 29, inciso D, subinciso a). Constitucion Politica de la Ciudad de México, http://www.aldf.gob.mx/archivo-
922a1854fcc77c5bc4d93251a297c2f1.pdf, 12 de septiembre de 2018, 20:17. (El subrayado es propio)

227 Op. cit., Dondé Matute, F. Javier, p. 10.

228 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 22 (3).
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2.8.2. La aplicacion del Estatuto de Roma en el derecho positivo mexicano.

La segunda forma en la que México podria juzgar crimenes internacionales
sin haberlos tipificado en su legislacion interna es por medio de una aplicacion de
manera indirecta o supletoria reconocida actualmente por la legislacion penal.
Como hemos mencionado, el Estatuto de Roma desde el 7 de septiembre de 2005
cuando lo aprobo6 el Senado, y a la postre por su publicacion el 31 de diciembre de
2005, entrando en vigor el 1 de enero de 2006 el Estatuto de Roma es derecho
positivo en todo el territorio nacional.??® En este tenor, el CPF permite esta pauta
de aplicacion de una ley especial o un tratado Internacional en su articulo 6°, al

enunciar:

Articulo 60.- Cuando se cometa un delito no previsto en este Cadigo, pero
si en una ley especial o en un tratado internacional de observancia
obligatoria en México, se aplicaran éstos, tomando en cuenta las

disposiciones del Libro Primero del presente Cdodigo y, en su caso, las

conducentes del Libro Segundo.?3°

De este modo, de conformidad con el articulo 6° del CPF, es posible la
aplicacion del ECPI como un Cadigo penal en el territorio nacional, lo que se
refuerza con lo expuesto por el PJF en la tesis: Tesis: la. X/2012 (10a.),
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo 1, febrero
de 2012, p.650, al expresar las obligaciones del Estado mexicano al rectificar que

el Estatuto de Roma es derecho vigente en el sistema juridico mexicano:

DELITOS O CRIMENES DE LESA HUMANIDAD. SU CONCEPTO PARA
EFECTOS DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION DE LA
AVERIGUACION PREVIA QUE LOS INVESTIGA.

229 Diario Oficial de la Federacion de fecha 31 de diciembre de 2005,

http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=2105558&fecha=31/12/2005, 4 de agosto de 2018, 14:14.
20 Op. cit., Codigo Penal Federal, articulo 6.
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De conformidad con el articulo 14 de la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, no puede alegarse el
caracter de reservado cuando la averiguacion previa investigue hechos
constitutivos de graves violaciones a derechos humanos o delitos de lesa
humanidad. A fin de que el intérprete determine si un caso concreto se
ubica en el supuesto de excepcion relativo a los delitos de lesa humanidad
y deba dar acceso a la averiguacion previa correspondiente, es necesario
que atienda, a nivel federal, al Titulo Tercero del Cédigo Penal Federal, el
cual tipifica como delitos contra la humanidad, en su articulo 149, a la
violacion a los deberes de humanidad respecto de prisioneros y rehenes
de guerra y, en su articulo 149 bis, al genocidio. Adicionalmente, es

necesario tener en cuenta que el Estado mexicano ratificé el Estatuto de

Roma de la Corte Penal Internacional, adoptado en la capital italiana el 17

de julio de 1998. Asimismo, el 31 de diciembre de 2005, se publicé en el

Diario Oficial de la Federacién el decreto por el cual se promulgé dicho

Estatuto. Esta Primera Sala observa que el articulo 70. del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, norma vigente en el
ordenamiento juridico mexicano, define los delitos o crimenes de lesa
humanidad y establece un catalogo sobre las conductas que deberan
considerarse como tales. Asi, el asesinato; el exterminio; la esclavitud; la
deportacién o traslado forzoso de la poblacion; la encarcelacion u otra
privacion grave de la libertad fisica en violacion de normas fundamentales
de derecho internacional; la tortura; la violacién, esclavitud sexual,
prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada u otros
abusos sexuales de gravedad comparable; la persecucién de un grupo o
colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales,
nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género u otros motivos
universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho
internacional; la desaparicién forzada de personas; el crimen de apartheid,
asi como otros actos inhumanos de caracter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica, seran considerados delitos o
crimenes de lesa humanidad, tal y como los define el apartado segundo

del parrafo primero del articulo 70. del Estatuto de Roma. Asimismo, es
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importante sefialar gue estos delitos seran considerados como crimenes

de lesa humanidad de conformidad con el Estatuto de Roma, Unicamente

cuando se cometan como parte de un ataque generalizado o sistematico

contra__una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque;

entendiendo por ataque generalizado contra la poblacion civil la linea de
conducta que implique la comision de actos mencionados en el catalogo de
referencia contra una multiplicidad de personas dentro de dicha poblacion;
mientras que por sistematizado debe entenderse que los actos se cometan
de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacion de
cometer esos actos o para promover esa politica, es decir, en seguimiento
de un plan preconcebido, lo cual excluiria a aquellos actos cometidos al

azar.?31

Cabe puntualizar que, de lo expuesto por el PJF y por lo mencionado por el
CPF, es posible la aplicacion de este instrumento internacional en el sistema
juridico mexicano, sin que para ello se pueda argumentar que se violente el
principio nullum crimen sine lege. Sin embargo, en palabras del Dr. Sergio Garcia
Ramirez, esta aplicacion es compleja derivado de que en la aplicacion de este
instrumento por parte del juez mexicano, podria agravarse la situacion del
imputado en un tema de irretroactividad y, en una opinién personal, la falta de una
Fiscalia especializada que pueda conocer de crimenes internacionales. 232

Adicionalmente a esta aplicacion supletoria, asi como en una aplicacion
directa cabe mencionar que por medio de la regulacibn de los crimenes
internacionales en el sistema juridico mexicano, es posible tomar la jurisprudencia
gue proviene de la CPI, para dar luz y contenido a lo interpretado respecto de los
crimenes internacionales, esto de conformidad con el articulo 11 de la Ley de

Celebracion de tratados, que menciona lo siguiente:

Articulo 11.- Las sentencias, laudos arbitrales y demas resoluciones

jurisdiccionales derivados de la aplicacibn de los mecanismos

21 Tesis: 1a. X/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo 1, febrero de 2012,
p.650. (El subrayado es propio)
22 Op. cit., Garcia Ramirez, Sergio, p. 56.

94



internacionales para la solucién de controversias legales a que se refiere el
articulo 8o., tendrén eficacia y seran reconocidos en la Republica, y podran
utilizarse como prueba en los casos de nacionales que se encuentren en la
misma situacion juridica, de conformidad con el Cddigo Federal de

Procedimientos Civiles y los tratados aplicables.?33

De este modo podemos concluir que la aplicacion del Estatuto de Roma, asi
como de otros instrumentos internacionales es posible en el sistema juridico
mexicano de manera indirecta, no obstante lo que se plantea en este trabajo al
involucrar una reforma a nuestra legislacién penal en material federal y a la Ciudad
de México en materia local permitiria brindar mayor certeza al juzgador y a las
autoridades encargadas de investigar y procesar la comision de crimenes
internacionales.

Dicho esto, y conociendo el procedimiento que se debe llevar a cabo para
reformar nuestra legislacion, serd posible incorporar todo crimen internacional,
independiente del que se maneja en este trabajo. De ahi que podemos identificar
las caracteristicas de un crimen internacional y las de un delito punible bajo el
derecho interno, asi como las de un delito transnacional; los cuales son muy
distintos, fundamentalmente que a nivel estatal se protegen bienes juridicos
individuales y supraindividuales, siendo que estos no protegen bienes juridicos
internacionales o fronterizos, toda vez que en nuestra legislacion penal actual no
cumple con estandares y tipos penales que castiguen las conductas a nivel
internacional.

Por esta razon, al conocer bien las diferencias entre cada una de estas
conductas prohibidas es que todo Estado debe de proporcionar la mayor
proteccion a sus gobernados por medio de la implementacion de tipos penales que

respondan a una probleméatica en especifico.

233 Articulo 11. Ley sobre la Celebracion de Tratados, http://iwww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/216.pdf, 4 de agosto de
2018. 20:54.
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CAPITULO Il

ANALISIS DOGMATICO DEL CRIMEN INTERNACIONAL DE VIOLACION EN
EL DERECHO INTERNACIONAL PENAL

3.1. Generalidades en torno a los elementos de los crimenes

internacionales en la teoria del delito

De manera similar al estudio del delito, los crimenes internacionales se
componen de dos elementos fundamentales: actus reus y mens rea. Estos
elementos permiten el estudio y la existencia del crimen; el primero de ellos
atiende a la comision del crimen o todos los elementos objetivos del tipo, mientras
que el segundo elemento atiende a la existencia de un elemento subjetivo.?

Es preciso mencionar que el estudio de un tipo penal a nivel internacional es
distinto al que se conoce en el sistema juridico mexicano cuando se estudia la
dogmatica del delito. Sin embargo, al estudiarse los parametros del DIPenal en el
sistema juridico mexicano, podemos apoyarnos utilizando derecho comparado,
entendiéndose éste como la lectura que se hace a través de la confronta a los
sentidos, alcances y caracteristicas de un material juridico en concreto.?*®

Ahora bien, retomando los elementos de un crimen internacional bajo la
postura del DIPenal al hacer el estudio de un crimen internacional no es suficiente
acreditar el actus reus y el mens rea, sino es obligatorio acreditar un rubro mas
gue son los elementos contextuales de cada crimen internacional.

Menciona Javier Dondé que los elementos contextuales son un medio
comisivo que debe estudiarse adicionalmente al actus reus y el mens rea de cada
crimen internacional, pero que en conjunto constituyen un solo tipo penal.?®® En
palabras de Antonio Cassese, los elementos contextuales son un “elemento

internacional” o un “contexto organizado de Vviolencia de los crimenes

24 Op. cit., Cassese, Antonio, p. 53.

25 Cfr.,, Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacion. El paradigma de la racionalidad y la ciencia del
derecho, 22 edicién, Editorial UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2013, p. 190.

26 Op. cit., Dondé Matute, F. Javier, pp. 61y 62.
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internacionales” que constituyen un estrato que los diferencia sustancialmente de
los delitos cometidos bajo el derecho interno. 237

De este modo, retomando lo expuesto y del estudio que se ha hecho a través
de los tribunales ad hoc y la CPI, el criterio a seguirse en el estudio de un crimen

internacional sera el siguiente:

a) Elementos contextuales; y
b) Elementos especificos.

El primero de ellos, los elementos contextuales, comprende un presupuesto
para la existencia de cada crimen internacional; por ejemplo la existencia de un
conflicto armado tratandose de CG o la existencia de un ataque sistematico o
generalizado en contra de una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque,
tratdndose de CLH.

Los elementos especificos comprenden el actus reus y mens rea de cada
tipo penal. Para ello, ademas de lo dispuesto en el Estatuto de Roma, referente a
los crimenes enunciados, el estudio de los elementos especificos, la CPI se apoya
en lo establecido en los Elementos de los Crimenes (en adelante EC) y el articulo
22 del mismo Estatuto, para interpretar y aplicar los elementos objetivos y
subjetivos requeridos en cada uno de los tipos. Esto se refuerza con lo dispuesto

en el articulo 9 del Estatuto de Roma:

Articulo 9.-

Elementos de los crimenes

1. Los Elementos de los crimenes, que ayudaran a la Corte a interpretar y
aplicar los articulos 6, 7, 8 y 8 his del presente Estatuto, seran aprobados
por una mayoria de dos tercios de los miembros de la Asamblea de los
Estados Partes.

2. Podran proponer enmiendas a los Elementos de los crimenes:

a) Cualquier Estado Parte;

27 Op. cit., Cassese, Antonio, p. 54.
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b) Los magistrados, por mayoria absoluta;
c) El Fiscal.
Las enmiendas seran aprobadas por una mayoria de dos tercios de los
miembros de la Asamblea de los Estados Partes.
3. Los Elementos de los crimenes y sus enmiendas seran compatibles con

lo dispuesto en el presente Estatuto.?38

En este orden de ideas, en el presente trabajo nos abocaremos al estudio
dogmatico de la violacion como un crimen internacional, en su variante de CLH y
como CG, sin abordar la violacibn como genocidio, toda vez que se ha
mencionado que, este delito es regulado por nuestro ordenamiento juridico en su
articulo 149 del CPF.

Asimismo, consideramos de vital importancia estudiar este crimen, toda vez
gue bajo el derecho internacional y especificamente en nuestro pais, la violacidon
como delito ha sido una de las conductas que mas se comete, sin que de esta
generalidad y sistematicidad que se vive en el contexto de violencia en México la
violacion no sea considerada como un crimen internacional, ya que solamente se
estudia como un delito del orden interno.

Cabe mencionar que para efectos de la presente investigacion, los
elementos especificos de un crimen internacional seran estudiados dentro de los
elementos objetivos del tipo penal, mientras que los elementos contextuales seran
considerados como elementos normativos del tipo, esto en atencion a la teoria del
delito heptatdmica que se desarrollara mas adelante al considerarse lo mas
acertado para la adecuacion de una conducta prohibida a nivel internacional en la

legislacidbn mexicana.
3.2. Definicion de violacion en el Derecho Internacional
La posicidon que tomamos en esta investigacion es mostrar que la violaciéon

en el derecho interno no es planteada como una conducta prohibida a nivel

internacional cuando esta se comete como un crimen internacional, eludiendo

28 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 9.
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estandares internacionales que el Estado mexicano esta obligado a atender y
aplicar. Si bien, estas conductas pueden repercutir como un crimen internacional y
como una grave violacion a los DDHH, la primera de ellas no es atendida de esta
manera, mientras que de manera correcta el Estado mexicano actia cuando estas
constituyen una violacion a derechos humanos.

Ahora bien, actualmente el Unico instrumento que define la violaciébn como un
crimen internacional es el Estatuto de Roma, al tipificarlo como una conducta
prohibida que debe de ser punible. Una definicion acertada que engloba este
hecho tipico la encontramos por lo enunciado por parte del TPIY en el caso

Furundzija, al definir a la violacién como:

(...) un acto cometido por la fuerza o por la amenaza en contra de una
victima o un tercero, generando que tales amenazas colocan a la victima,
0 a ese tercero en un temor razonable, siendo objeto de violencia,
detencidn, coaccion u opresion psicolégica. Consistiendo en que el acto es
la penetracion vaginal o anal u oral, asi como la introduccién de otro objeto

en la vagina o el ano {(...).%%°

Ante esto, dedicaremos el estudio tipico de esta conducta prohibida a nivel
internacional para entender el alcance de este tipo bajo el DIPenal y

posteriormente armonizar su regulacion en el sistema juridico mexicano.

3.3. Analisis dogmatico del crimen de lesa humanidad de violacién

En el presente apartado dedicaremos un estudio concreto respecto del CLH
de violacién desde una posicion internacional. Para ello, partiremos inicialmente
explicando la naturaleza juridica de los CLH, seguido de ellos, retomaremos
interpretaciones jurisprudenciales que han hecho los tribunales ad hoc y la CPI al
acreditar los elementos contextuales y especificos que integran la violacion como
un crimen internacional, asi como las formas que se deben tomar en cuenta para

acreditar la responsabilidad penal de la persona que la haya cometido.

29 TPIY, Prosecutor v. Anto Furundzija, Judgement, 10 de diciembre de 1998, IT-95-17/1-T, parr.174. (traduccién propia)
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3.3.1. Consideraciones preliminares de los CLH

Los CLH tienen su origen a partir de la segunda Guerra Mundial con los
denominados crimenes contra la humanidad que juzg6 el TMN en contra de los
mas altos responsables del Tercer Reich. Ante esto, su desarrollo se ha
cristalizado a partir del juzgamiento de los tribunales ad hoc, quienes han fungido
como pilar para conocer el estudio y alcance de este crimen, asi como las formas
en las que puede actualizarse. De este modo, al definir un CLH, tomaremos la
definicion planteada por el TPIY, quien de manera excelsa establecio6 lo siguiente:

Los crimenes de lesa humanidad son actos graves de violencia que dafan
a los seres humanos al herir lo que es mas esencial para ellos: su vida, su
libertad, su bienestar fisico, su salud o su dignidad. Son actos inhumanos
gue, por su alcance y gravedad, superan los limites tolerables para la
comunidad internacional, que forzosamente exigen su castigo. Pero los
crimenes contra la humanidad también trascienden al individuo porque
cuando el individuo es agredido, la humanidad es atacada y negada. Por lo
tanto, el concepto de humanidad como victima es lo que caracteriza

esencialmente los crimenes de lesa humanidad.24°

Retomando la definicion planteada por el TPIY, lo que caracteriza de manera
ineludible un CLH es la lesion causada en los derechos y valores de mayor
importancia en todo ser humano. Por ello, lo que intentan proteger los CLH son los
derechos humanos de mayor trascendencia de una poblacién civil determinada:
como la vida, la libertad, la integridad y que de manera intrinseca hacen posible la
esencia de todo ser, por lo cual en pocas palabras podemos decir que el bien
juridico tutelado por este crimen internacional es la proteccion en contra de la
violacion de derechos humanos en contra de la poblacién civil.?4!

De este modo, actualmente la tipificacion de los CLH la encontramos en el

articulo 7 del Estatuto de Roma, la cual refleja una serie de conductas por las que

240 TPlY, Prosecutor v. Drazen Erdemovic, Sentencing Judgement, 29 de noviembre de 1996, IT-96-22-T, parr. 28.
(traduccién propia).
241 Op. cit., Dondé Matute, Javier, Tipos penales en el ambito internacional, pp. 97-99.
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puede cometerse este crimen internacional.??2 Asimismo, hemos mencionado que
adicionalmente a los elementos objetivos de cada crimen, es necesario la
acreditacion de los elementos contextuales, esto de conformidad con el parrafo
segundo del articulo 7 de los EC, que establece:

Articulo 7. Crimenes de lesa humanidad.

()

2. Los dos Ultimos elementos de cada crimen de lesa humanidad

describen el contexto en que debe tener lugar la conducta. Esos

elementos aclaran la participacion requerida en un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacion civil y el conocimiento de dicho ataque.
No obstante, el Gltimo elemento no debe interpretarse en el sentido de
gue requiera prueba de que el autor tuviera conocimiento de todas las
caracteristicas del ataque ni de los detalles precisos del plan o la politica
del Estado o la organizacion. En el caso de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacién civil que esté comenzando, la clausula
de intencionalidad del ultimo elemento indica que ese elemento existe si el

autor tenia la intencion de cometer un ataque de esa indole.?3

Asi que, en el estudio de un CLH, ademas de establecer los elementos
especificos de cada conducta, deben cubrirse los elementos contextuales del
CLH, siendo estos la existencia de un ataque sistematico o generalizado en contra
de una poblaciéon civil determinada por medio de una politica estatal u
organizacional y con conocimiento de dicho ataque.?**

Por ultimo, el hecho de que una conducta de las enunciadas en el articulo 7
del ECPI se cometa en el contexto exigido por el tipo no implica la acreditacion del

crimen internacional. Es necesario que para su comision exista un nexo entre la

242 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 7.

243 Articulo 7. Elementos de los crimenes, 9 de Septiembre de 2002, ICC-ASP/1/3, https://asp.icc-
cpi.int/iccdocs/asp_docs/Publications/Compendium/ElementsOfCrime-SPA.pdf, 2 de mayo de 2018, 11:22. (El subrayado es
propio)

244 Cfr., CPI, Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute , Trial Chamber IlI, 21
de marzo de 2016, ICC-01/05-01/08-3343, parrs. 148-169.
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conducta y el contexto del crimen, asi como un conocimiento por parte del autor
respecto de ejecucion del crimen en ese contexto.?°

De no actualizarse los elementos contextuales o el nexo requerido en los
crimenes internacionales, no implica una impunidad per se respecto del hecho,
sino que la conducta no seria objeto de estudio del DIPenal, dejando la
investigacion y enjuiciamiento del hecho ilicito a la libre voluntad de la legislacién

interna del Estado.

3.3.2. Nocién legal

De acuerdo con la legislacion internacional penal, el CLH de violacion lo

encontramos tipificado en el articulo 7 (1)(g) de ECPI que establece lo siguiente:

Articulo 7.-

Crimenes de lesa humanidad

1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen de lesa
humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como
parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil

y con conocimiento de dicho ataque:

(...)
g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,

esterilizacién forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de

gravedad comparable; (...).?*°

Adicionalmente, como ya hemos mencionado, este tipo penal contemplado
en el Estatuto de Roma se apoya por lo dispuesto en los EC en su articulo 7
(1)(9)-1, que sirve para aplicar e interpretar este tipo penal. Para ello, los EC
establece los elementos tanto contextuales como especificos del CLH de violacion

para acreditar el mismo, siendo estos los siguientes:

245 Op. cit., Dondé Matute, Javier, Tipos penales en el ambito internacional, pp. 117-120.
248 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 7 (1)(g).
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Articulo.- 7 1) g)-1
Crimen de lesa humanidad de violacion

Elementos

1. Que el autor haya invadido el cuerpo de una persona mediante una
conducta que haya ocasionado la penetracién, por insignificante que
fuera, de cualquier parte del cuerpo de la victima o del autor con un
organo sexual o del orificio anal o vaginal de la victima con un objeto u
otra parte del cuerpo.

2. Que la invasion haya tenido lugar por la fuerza, o mediante la
amenaza de la fuerza o mediante coaccion, como la causada por el
temor a la violencia, la intimidacién, la detencién, la opresion sicoldgica o
el abuso de poder, contra esa u otra persona o aprovechando un
entorno de coaccion, o se haya realizado contra una persona incapaz de
dar su libre consentimiento.

3. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacién civil.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte
de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una poblacién

civil o haya tenido la intencion de que la conducta fuera parte de un

ataque de ese tipo.?*’

De este modo, en atencion a los articulos citados y a la estructura de todo
crimen internacional, la tesitura en la que estudiaremos el CLH humanidad de
violacion sera en atencion a los elementos contextuales y elementos especificos

gue lo conforman.
3.3.3. Elementos contextuales
Con base en el articulo 7 (1) del Estatuto de Roma y el articulo 7, parrafo

segundo de los EC, para la existencia de un CLH, éste debe ser cometido como

parte de un ataque sistematico o generalizado en contra de una poblacién civil de

247 Op. cit., Elementos de los crimenes, articulo 7 (1)(g)-1.
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conformidad con la politica de un Estado u organizacion con el fin de implementar
esa politica y con conocimiento de dicho ataque.?*®

De este modo, a lo largo de la jurisprudencia de la CPI, los tribunales ad hoc
y en relacién con los articulos mencionados, los elementos que integran el

contexto de un CLH son:

a) La existencia de un ataque en contra de la poblacion civil;
b) Ataque sisteméatico o generalizado;
c) Nexo causal del ataque con el resultado; y

d) El conocimiento por parte del autor.?49

De esta manera, al reunirse estos primeros elementos estariamos en el
supuesto de la existencia de un crimen internacional, sin embargo, de no cumplir
con ellos, existe la posibilidad de que se actualizara algun delito perseguido a nivel
interno sin caracter internacional. Asi que, una vez acreditado el elemento
contextual de cada conducta a nivel internacional se podra estudiar el crimen en

particular.

3.3.3.1. Existencia de un ataque contra la poblacion civil

Como primer elemento para establecer el contexto de un CLH, es la
existencia material de un ataque en contra de una poblacion civil determinada. En
este orden de ideas, este primer elemento implica la materializacion de tres
presupuestos fundamentales: (i) Un ataque que conlleve la comisién de actos
multiples por alguna conducta prohibida por el articulo 7 (1) del ECPI, (ii) el ataque
se cometa en contra de la poblacién civil; y (iii) el ataque sea cometido por medio

de la implementacion de una politica estatal u organizacional.

248 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 7; Op. cit., Elementos de los crimenes, articulo 7,
péarrafo segundo.

24 Op. cit., Bemba Gombo, Judgment, parrs. 148-169; Cfr., CPI, Prosecutor v. Germain Katanga, Judgment pursuant to
article 74 of the Statute, Trial Chamber Il, 7 de marzo de 2014, ICC-01/04-01/07-3436-tENG, parrs. 1089-1125; Cfr., TPIY,
Prosecutor v. Radovan Karadzi¢, Public redacted version of Judgement issued on 24 March 2016 Volume | of IV, Trial
Chamber, 24 de marzo de 2016, IT-95-5/18-T, pérr. 472; Cfr., TPIR, Prosecutor v. Alfred Musema, Judgement and
sentence, Trial Chamber |, 27 de enero de 2000, ICTR-96-13-A, pérr. 200.
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a. Comision de actos mdltiples por alguna conducta prohibida por el
articulo 7 (1) del ECPI

Se entiende por ataque una linea de conductas que impliquen la comisién de
actos multiples mencionados en el art. 7(1) del Estatuto de Roma,?*° traducidas a
la comisién de asesinato, la tortura, la violacion, la desaparicion forzada, por
mencionar alguna de ellas, que se estudiaran como elementos objetivos en los
elementos especificos del crimen.?5!

El ataque en el que se desenvuelven las conductas descritas en el articulo
7(1), no debe determinarse de manera cuantitativa, ya que parte de la premisa de
gue esta linea de acciones son implementadas a través de una campafa u
operacion, que posiciona de manera directa un dafio en contra de la poblacion
civil 252

De igual manera, dichos actos no deben ser aislados de la politica que se
esta llevando a cabo en dicha campafa u operacion. Es decir, el ataque llevado a
cabo por el sujeto debe ser la consecuencia natural de la politica implementada
por parte del autor para causar un dafio en contra de un objetivo determinado,
generando que la respuesta de su ejecucion tenga como consecuencia el

resultado esperado.?%?

b. El ataque debe ser en contra de la poblacién civil

Se entiende por civil todas aquellas personas que no pertenecen a las
fuerzas armadas del Estado o que son legitimos combatientes.?>* Asimismo, se ha
considerado bajo el DIPenal a todos aquellos que hayan depuesto las armas o a

los que por sus condiciones no puedan considerarse combatientes (enfermos o

20 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 7 (1).

251 [dem, articulo 7 (2)(a).

22 Op. cit.,, Bemba Gombo, Judgment, parrs. 149-151.

253 Cfr., TPIY, Prosecutor v. Mladen Naletilic and Vinko Martinovic, Judgment, Trial Chamber, 31 de marzo de 2003, IT-98-
34-T, pérr. 234.

254 Op. cit., Katanga, Judgment, parr. 1102.
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heridos) bajo el DIH, esto sin importar la nacionalidad, etnia o cualquier otro rasgo
distintivo de la persona.?>®

Por su parte, el TPIY ha interpretado que el ataque debe ser dirigido
exclusivamente en contra de la poblacién civil, o que el grupo al que se causa un
dafio sea predominantemente civil. Esto quiere decir, que la presencia de no
civiles en medio de un grupo de personas que no ostenten este caracter no quita
la naturaleza de esa congregacion de civiles.?%®

En atencién a lo anterior, el ataque tiene como objetivo principal ser cometido
en contra de la poblacion civil, ademas de que encuentra soporte suficiente en que
Su ejecucion, el acto debe ser dirigido contra un numero suficiente de individuos y

no soélo en contra de un grupo determinado de personas.?®’

c. El ataque debe ser implementado por medio de una politica estatal u

organizacional.

En relacion con el dltimo punto de este apartado, el ataque en contra de la
poblacién civil debe de ser realizado por medio de una politica del Estado o una
politica por parte de una organizacion, esto de acuerdo con el articulo 7 (2)(a) del

Estatuto de Roma, que a la letra dice:

Articulo 7.
(...)

2. A los efectos del parrafo 1.:
a) Por “ataque contra una poblacion civil” se entendera una linea de
conducta que implique la comision multiple de actos mencionados en el

parrafo 1 contra una poblacion civil, de conformidad con la politica de un

25 Cfr., CPI, Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute,
Pre-Trial Chamber IlI, 15 de junio de 2009, ICC-01/05-01/08-424, parr. 76; Op. cit., Katanga, Judgment, péarr. 1103; Cfr.,
TPIR, Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Judgment, Chamber |, 2 de septiembre de 1998, ICTR-96-4-T, parr. 582.

26 Cfr., TPIY, Prosecutor v. Dusko Tadi¢, Judgement, Trial Chamber, 7 de mayo de 1999, IT-94-1-T, p. 638; Cfr., TPIY,
Prosecutor v. Stanislav Gali¢, Judgement and opinion, Trial Chamber I, 5 de diciembre de 2003, IT-98-29-T, parr. 143.

27 Cfr., TPIY, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Appeal Judgement, Appeals Chamber, 29 de julio de 2004, IT-95-14-A, parr.
103; Op. cit., Katanga, Judgment, p. 1104; Op. cit., Bemba Gombo, Judgment, péarr. 154.
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Estado o de una organizacién de cometer ese ataque 0 para promover

esa politica; (...).2%8

De este modo, sobre este Ultimo punto podemos mencionar que la politica
implementada requiere que siga un patron regular, es decir, el ataque debe ser
planeado, dirigido u organizado, quedando excluido los actos aislados o
espontaneos de violencia.?>®

Sin embargo, no es necesario que esta politica sea formalizada a través de
un documento o declaracion oficial que mencione la intencién de causar un dafio a
una parte de la poblacién. Asi que esta politica se puede inferir a través de
distintos patrones, por ejemplo, retomando la existencia de los hechos y la forma
en que ocurren se puede acreditar que existia cierta organizacion en la forma de
cometerlos y que establecen una similitud en la forma de llevarlos a acabo,
independientemente de que los recursos para su comision provengan de recursos
publicos o privados.?5°

Por ultimo, esta politica debe ser implementada por medio de un Estado o
una organizacion. La Corte ha interpretado que, para la existencia de una
organizacion, debe existir un grupo capaz de implementar actos que infrinjan
valores humanos basicos. Ante esto, para determinar que un grupo puede
catalogarse como una organizaciéon puede considerarse de manera enunciativa

gue cumpla con las siguientes caracteristicas:

e EIl grupo debe tener un mando responsable;

e Debe tener la capacidad de llevar a cabo ataques sistematicos o
generalizados contra la poblacién civil;

e Ejercer control sobre territorio;

e Tener actividades criminales contra la poblacién civil; y

258 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 7 (2)(a). (El subrayado es propio)

29 Cfr., CPI, Prosecutor v. Francis Kirimi Muthaura, et al., Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article
61(7)(a) and (b) of the Rome Statute, Pre-Trial Chamber Il, 23 de enero de 2012, ICC-01/09-02/11-382-Red, pérr. 111.

260 Op. cit., Bemba Gombo, Judgment, parrs. 159 y 160; Cfr., CPI, Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo
Chui, Decision on the confirmation of charges, Pre-Trial Chamber |, 30 de septiembre de 2008, ICC-01/04-01/07-717, parr.
396.
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e El grupo debe tener la intencion explicita o implicita de atacar la

poblacién civil .26

Asi que, la existencia de este punto estd supeditada a la existencia de un
acto que implique el dafio en contra de una poblacién siempre que la comision de
los actos derive de una politica implantada por un Estado o una organizacion.
Podemos mencionar que, en atencion a los actos cometidos por una organizacion,
pueden asimilarse a la estructura que tiene un grupo de la DO, que en el sistema
juridico mexicano, al formar parte de uno de ellos y en la comision de alguno de
los delitos se puede actualizar el tipo penal contemplado en la Ley Federal contra

la Delincuencia Organizada.?%?

3.3.3.2. Ataque sistematico o generalizado

Como segundo elemento contextual, el ataque contra la poblacion civil debe
de ser cometido de manera sistematica 0 generalizada. Por sistematico, debe
entenderse un plan organizado, apoyado de una politica en comun y seguido de
un patron en la ejecuciéon de los crimenes, por lo que el resultado obtenido forma
parte de la comision continua o de tracto sucesivo implementada a través de la
politica para comisioén del ilicito.??

En resumen, se puede identificar un ataque sistematico por medio de un
patron de los crimenes llevados a cabo, en los que su comisién no es accidental
ya que con la repeticiéon de la misma conducta criminal se obtendria el resultado
esperado.?%4

Por otro lado, generalizado denota la comision del crimen a larga escala, de

manera masiva, frecuente y llevado en contra de una colectividad considerable de

261 Cfr., CPI, Prosecutor v. William Samoei Ruto, et. al, Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article 61(7)(a)
and (b) of the Rome Statute, Pre-Trial Chamber Il, 23 de enero de 2012, 1CC-01/09-01/11-373, parr. 185; Cfr., CPI,
Prosecutor v. Laurent Gbagbo, Decision on the confirmation of charges, Pre-Trial Chamber |, 12 de junio de 2014, ICC-
02/11-01/11-656-Red, pérr. 217.

262 Cfr,, Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/101_070417.pdf, 7 de
agosto de 2018, 01:26.

263 Op. cit., Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Decision, parr. 397.

264 Op. cit., Katanga, Judgment, parr. 1123; Cfr., TPIY, Prosecutor v. Dario Kordi¢ and Mario Cerkez, Judgement, Trial
Chamber, 26 de febrero de 2001, IT-95-14/2-T, p. 174.
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victimas, asimismo, esta ejecucion puede englobar una pequefia area geografica
en contra de un largo niimero de civiles.?%®

En conclusién, podemos definir que la comision de un CLH implica un dafio
de manera extensiva en contra de la humanidad, ya sea en un momento
determinado que permita determinar de manera cuantitativa el dafio generado en
contra de un grupo de personas, 0 ya sea que este se cometa en distintos
momentos con un patron determinado.

Si bien hasta ahora la Corte no se ha pronunciado respecto de un numero de
personas que permitan establecer la existencia de este elemento, podemos
mencionar que la CPIl y los tribunales ad hoc han considerado a lo largo de su
jurisprudencia el elemento cualitativo y el impacto contra una multiplicidad de
victimas lo que hace distintivo este elemento para actualizar el dafio y la
conciencia generada a la comunidad internacional para considerarlo como un

crimen internacional.

3.3.3.3. Nexo causal

De conformidad con el articulo 7 (2) de los EC, el CLH de violacion debe
tener un nexo respecto del ataque cometido en el contexto generalizado o
sistematico con la politica implementada, cuya finalidad consiste en causar un
dafio contra la poblacién civil.2%®

La CPI ha expresado que el nexo causal requerido por el tipo debe ser
valorado a través de los elementos objetivos, tomando en consideracion las
caracteristicas, la naturaleza y consecuencia del acto que permitan inferir que
tales hechos no constituian una accién aislada de la politica implementada.?%’

Por lo que el nexo causal requerido consiste en la congregaciéon de los
elementos objetivos del crimen dentro del ataque sistematico o generalizado para
gue de manera ineludible se determine que dicha politica forma parte de la

intencion del sujeto de causar un dafio contra la poblacion civil.

265 Op. cit., Bemba Gombo, Decision, parr. 93.
266 Op. cit., Elementos de los crimenes, articulo 7, parrafo segundo.
267 Op. cit., Bemba Gombo, Judgment, parr. 165.
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3.3.3.4. Conocimiento por parte del autor

El dltimo de los elementos exigidos para la existencia de un CLH es el
conocimiento por parte del autor respecto de su accion que se relaciona en el
contexto de un ataque sistemético o generalizado. El conocimiento para efectos
del contexto debe ser determinado como la valoracién que debe hacerse en torno
al elemento de culpabilidad de acuerdo al articulo 30 del ECPI.

Sin embargo, la CPI ha mencionado en su jurisprudencia que, en atencion a
este punto, el conocimiento por parte del autor no debe establecerse tomando
pruebas que infieran que el sujeto tenia o contaba con un plan detallado respecto
del hecho que pretendia, sino a partir de su conocimiento o intencion de formar

parte del ataque en contra de la poblacion.?58

3.3.4. Elementos especificos

Una vez acreditados los elementos contextuales de todo CLH sera posible
adentrarse en el estudio de los elementos especificos de cada tipo. Sobre la linea
de estudio que ya hemos mencionado, los elementos especificos de cada crimen
internacional comprenden el estudio de los elementos objetivos y subjetivos del
tipo, es decir el actus reus y el mens rea.

Ahora bien, los elementos especificos del CLH de violacion contemplado en
el articulo 7 del Estatuto de Roma se puntualizan de forma especifica en el parrafo

primero y segundo del articulo 7 (1)(g)-1, de los EC:

Articulo.-7 1) g)-1
Crimen de lesa humanidad de violacion

Elementos

1. Que el autor haya invadido el cuerpo de una persona mediante una

conducta que haya ocasionado la penetracion, por insignificante que

268 Cfr., CPI, Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Decision on the confirmation of charges, Pre-Trial
Chamber |, 30 de septiembre de 2008, ICC-01/04-01/07-717, parr. 88.
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fuera, de cualquier parte del cuerpo de la victima o del autor con un
organo sexual o del orificio anal o vaginal de la victima con un objeto u
otra parte del cuerpo.

2. Que la invasion haya tenido lugar por la fuerza, o mediante la
amenaza de la fuerza o mediante coaccion, como la causada por el
temor a la violencia, la intimidacién, la detencién, la opresion sicoldgica o
el abuso de poder, contra esa u otra persona o aprovechando un
entorno de coaccion, o se haya realizado contra una persona incapaz de

dar su libre consentimiento. (...).?5

3.3.4.1. Actusreus

La Corte, al estudiar los elementos objetivos de este crimen y en relacion con
lo establecido por los EC, el analisis de este tipo es analizado de la siguiente

manera.

a. Invasion del cuerpo de la victimay

b. Las circunstancias en las que ocurre la violacién.?”®

En cuanto al primero de ellos, podemos mencionar que el término “invasion”
es utilizado en sentido amplio en cuanto al género de la persona, la conducta no
se delimita a expresar una calidad de sujeto pasivo requerida en cuanto a la
victima, derivado de su orientacién sexual, género o sexo.?’!

Entonces, ésta conducta consiste en la penetracion por medio de la
introduccién del miembro viril en la vagina de una mujer, sin embargo, el tipo se
extiende a la penetracion de cualquier persona por medio de la introduccién del
pene en la vagina, ano o en cualquier apertura de alguna parte genital del cuerpo

de la victima.?’? Por lo que a nivel internacional, la violacion no se limita a

269 Op. cit., Elementos de los crimenes, articulo 7 (1)(g)-1.

270 Op. cit., Katanga, Judgment, parrs. 963 y 964; Op. cit.,, Bemba Gombo, Judgment, parrs. 98-109.
271 Op. cit., Elementos de los crimenes, nota al pie No. 15.

272 Op. cit., Katanga, Judgment, parr. 963; Op. cit., Karadzi¢, Judgement, parr. 511.
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categorizar que el tipo sea cometido en contra de calidad de sujeto pasivo en
especifico, asi como el objeto material por medio del cual se comete la conducta.

Retomando lo mencionado, la violacidbn no debe limitarse a aquellos casos
en los que existe penetracion vaginal o anal de una victima, sino que la misma CPI
y el TPIY han mencionado en su jurisprudencia que la invasion de la cavidad bucal
en contra de una persona a través de un 6rgano sexual, es un acto degradante
gue conlleva una lesion traumética y humillante a la dignidad de la persona como
un principio fundamental, al igual que una transgresion al derecho humano a la
integridad fisica, constituyendo una manera en la cual se actualiza el tipo de
violacién a nivel internacional .23

En cuanto al segundo elemento, aludimos al medio comisivo por medio del
cual la violacion debe llevarse a cabo, asi como aquella circunstancia en particular
en la que la persona no tiene la capacidad de entender y comprender la conducta.

En cuanto al primero de ellos, los medios pueden ser:

e Lafuerza;o

e Mediante la amenaza de la fuerza; o

e Mediante coaccion, como la causada por el temor a la violencia, la
intimidacion, la detencidon y la opresion psicolégica o el abuso de
poder; o

e Aprovechando un entorno de coaccion.

Estos medios parten de la premisa que la invasion cometida en contra de la
victima es realizada sin su consentimiento, de lo contrario seria imposible
actualizar esta hipétesis. Ahora bien, regresando a los medios comisivos, los tres
primeros de ellos aluden a una ausencia de voluntad, generada a través de
violencia fisica u emocional que posiciona a la victima en una situacion de

vulnerabilidad al encontrarse incapaz de resistir el acto de violencia por parte del

273 Op. cit., Bemba Gombo, Judgment, parr. 101; Op. cit., FurundZija, Judgement, parr. 183.
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autor, o ya sea que la conducta haya sido cometida por sorpresa o0 como una
distorsion de los hechos.?”*

Por su parte, el medio que alude a que la conducta se cometa aprovechando
un entorno de coaccién, debe entenderse como una situacion que posiciona a la
poblacion en una tension o entorno de miedo, generado a partir de la presencia
militar en un lugar y momento determinado, derivado del desarrollo de un conflicto
o al término del mismo.?"

Por ultimo, se considera que también existe violacion cuando se cometa en
contra de una persona que no tenga la capacidad de otorgar su consentimiento de
manera genuina para generar el acto, esto en atenciéon a su edad, o toda vez que
pudo haber sido inducido para otorgarlo o no fuera de manera natural a como lo
pudiera haber hecho en otras circunstancias.

Por las razones expuestas, se cumplen con los elementos objetivos de la
violacion cuando el autor realiza copula por medio de un érgano sexual o por
medio de un objeto distinto, por insignificante que sea la apertura genital, ya sea
vaginal, anal u oral en contra de una persona contra de su voluntad o en contra de
una persona que por sus circunstancias no pudiese entregar su consentimiento de

manera natural.

3.3.4.2. Mens rea

Al iniciar el estudio de los elementos subjetivos de un crimen internacional
debemos remitirnos al articulo 30 del Estatuto de Roma, que menciona lo

siguiente:

Articulo 30.-

Elemento de intencionalidad

1. Salvo disposicibn en contrario, una persona sera penalmente

responsable y podra ser penada por un crimen de la competencia de la

274 Cfr., TPIY, Prosecutor v. Dragoljub Kunarac et. al, Judgement, Trial Chamber, 22 de febrero de 2001, 1T-96-23-T & IT-96-
23/1-T, parr. 446.
275 Op. cit., Bemba Gombo, Judgment, parr. 104.

113



Corte Unicamente si los elementos materiales del crimen se realizan con

intencién y conocimiento de los elementos materiales del crimen.

2. A los efectos del presente articulo, se entiende que actia
intencionalmente quien:
a) En relacién con una conducta, se propone incurrir en ella;
b) En relacion con una consecuencia, se propone causarla o es
consciente de que se producira en el curso normal de los
acontecimientos.
3. A los efectos del presente articulo, por “conocimiento” se entiende la
conciencia de que existe una circunstancia o se va a producir una
consecuencia en el curso normal de los acontecimientos. Las palabras “a

sabiendas” y “con conocimiento” se entenderén en el mismo sentido.?’®

En este sentido, todo crimen internacional debe ser cometido con intencion y
conocimiento, lo que atiende de manera ineludible a un elemento de culpabilidad
por parte del autor para llevar a cabo los elementos objetivos del tipo. La intencién
implica la voluntad de un sujeto para incurrir en la comision de una conducta
determinada, mientras que el conocimiento implica un grado de consciencia por
parte del autor, que de llevar a cabo todos los elementos materiales del crimen se
producira el resultado esperado.

En atencion a lo anterior, el articulo 30 del Estatuto de Roma y la
jurisprudencia de la Corte, los crimenes internacionales pueden ser cometidos
exclusivamente por medio de un dolo directo en primer grado, dolo directo en
segundo grado o tratandose del crimen de genocidio, por medio de un dolo
especial. Para ello, al abordar la culpabilidad le dedicaremos un estudio minucioso
a este elemento subijetivo del crimen para determinar su existencia.

Por ahora, podemos mencionar que de no cumplirse con la intencién y
conocimiento exigida por el tipo, no sera posible que se actualice la comision de

un crimen internacional.

276 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 30. (El subrayado es propio)
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3.4. Anaélisis dogmatico del crimen de guerra de violacion

Al igual que los CLH, los CG necesitan ser cometidos en un contexto
determinado para que la conducta tenga un caracter internacional. De modo que
en este apartado, estudiaremos los conflictos armados en los cuales se desarrolla
todo CG, y al tenerlo debidamente acreditado sera posible hacer el estudio del CG
de violacion. Para ello abordaremos de manera sucinta los antecedentes de este
crimen internacional y la evolucién histérica de los conflictos armados, como
requisito sine qua non para la existencia de un CG.

Una vez explicado el contexto bélico en el cual puede cometerse este
crimen, podremos estudiar de manera especifica el actus reus y el mens a través
de interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales de la Corte y de otros tribunales

penales internacionales.

3.4.1. Consideraciones preliminares de los crimenes de guerra

Los crimenes internacionales de mayor antigiiedad y reconocimiento por los
Estados son los CG, toda vez que tienen su razén de ser al considerarse desde el
mundo antiglio como graves violaciones al derecho internacional convencional y
consuetudinario que conforma el corpus del DIH (ius in bellum).?’” Asi que, siendo
estas conductas graves violaciones que encuentran su naturaleza juridica del DIH
0 conocido también como el Derecho Internacional de los Conflictos Armados (en
adelante DICA), es menester definir el campo de estudio de esta area del DIP.

De este modo, la Dra. Gutiérrez Posse define al DIH como “el conjunto de
normas juridicas de fuente convencional y consuetudinaria que tiene por objeto
proteger a las victimas de los conflictos armados a la par que poner limites a los

métodos y medios de combate.”?”® Por lo anterior, algunos autores mencionan

277 Cfr., Cassese, Antonio, p. 81.
278 Cfr., Gutiérrez Posse, Hortensia D. T., Elementos de Derecho Internacional Humanitario, Editorial Eudeba, Argentina,
2014, p. 16.
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gue este sistematico de normas juridicas que comprende DIH es la composicién
del Derecho de Ginebra y del Derecho de la Haya.?"®

En este orden de ideas, el Estatuto de Roma ha tipificado conductas
consideradas como graves violaciones al DIH, principalmente las recogidas por los
Cuatro Convenios de Ginebra o Derecho de Ginebra, cuando se actualiza una

grave violacion en sus disposiciones, entre ellos:

e El homicidio intencional;

e Tratos crueles, inhumanos y degradantes;

e Infringir deliberadamente grandes sufrimientos o atentar gravemente
contra la integridad fisica o a la salud;

e Destruir bienes y apropiarse de ellos de manera no justificada por
necesidades militares, a gran escala, ilicita y arbitrariamente;

e Laviolacion y violencia sexual;

e Obligar a un prisionero de guerra o a otra persona protegida a prestar
servicio en las fuerzas armadas de una potencia enemiga;

e El no dar cuartel,

e Dirigir ataques contra personal de mantenimiento de la paz o
asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de la ONU,;

e Tomar rehenes;

e Las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un
tribunal regularmente constituido, con todas las garantias judiciales

generalmente reconocidas como indispensables, etc.?®°

De las conductas enunciadas, cada acto es considerado una grave ruptura al
cuerpo constitutivo de los cuatro Convenios. Esta proteccion que constituye un
CG, parte de la premisa de una violacién en contra de alguna de las personas u
objetos protegidos por los convenios de Ginebra cuando se ubican en un conflicto

armado, delimitando su objeto de proteccién de la siguiente manera:

27% Op. cit., Dondé Matute, Javier, Tipos penales en el ambito internacional, pp. 97-99.
280 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 8 (2).
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a. El Convenio | establece la proteccion durante la guerra a los heridos y
los enfermos de las fuerzas armadas en campafa;

b. EIl Il Convenio de Ginebra protege durante la guerra a los heridos, los
enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar;
El Il Convenio de Ginebra se aplica a los prisioneros de guerra; y

d. El IV Convenio protege a los civiles en territorios ocupados.?®!

Asimismo, el Estatuto de Roma considera otras violaciones a las leyes y
usos aplicables en los conflictos armados como un CG, tal y como lo dispone el
articulo 8 (2)(b) y (e), que por su naturaleza no forman parte convencional del
DIH.28

Dicho lo anterior, cada una de las conductas estipuladas en el articulo 8 del
ECPI, necesita ser cometida en el contexto de un conflicto armado, esto de
conformidad con la nota introductoria de los EC, que a la letra expresa:

Articulo 8. Crimenes de guerra

Introducciéon

(...)

Los elementos de los crimenes de guerra de que trata el parrafo 2 del
articulo 8 del Estatuto seran interpretados en el marco establecido del
derecho internacional de los conflictos armados con inclusion, segun
proceda, del derecho internacional aplicable a los conflictos armados en
el mar.

Con respecto a los dos udltimos elementos enumerados para cada

crimen:

281 Cfr., | Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en
campafia, 12 de agosto de 1949, U.N.T.S., No. 1-970, https://www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-gc-1-
5tdkna.htm, 4 de mayo de 2018, 0:50; Cfr., Il. Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los
enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar, 12 de agosto de 1949, U.N.T.S., No. 1-971,
https://www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-gc-2-5tdkwc.htm, 4 de mayo de 2018, 0:53; Cfr., lll. Convenio de
Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, 12 de agosto de 1949, U.N.T.S.,, No. [-972,
https://www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-gc-3-5tdkwx.htm, 4 de mayo de 2018, 0:59; Cfr., IV. Convenio de
Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra, 12 de agosto de 1949, U.N.T.S., No. I-
973, https://www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-gc-4-5tdkyk.htm, 4 de mayo de 2018, 1:07.

282 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 8 (2)(b) y (e).
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a) No se exige que el autor haya hecho una evaluacion en derecho
acerca de la existencia de un conflicto armado ni de su caracter
internacional o no internacional;

b) En ese contexto, no se exige que el autor sea consciente de los
hechos que hayan determinado que el conflicto tenga caracter
internacional o no internacional,

c) Unicamente se exige el conocimiento de las circunstancias de hecho
gue hayan determinado la existencia de un conflicto armado, implicito en
las palabras *haya tenido lugar en el contexto de y que haya estado

relacionada con él.283

De esto, la Corte ha interpretado que cada una de las conductas que forman
los elementos objetivos del crimen deben de ser cometidas en el contexto de un
conflicto armado, ya sea de indole internacional o no internacional, dependiendo
del tipo y contexto donde se llevd a cabo la ejecuciéon del crimen.?8* Asimismo,
podemos observar que el bien juridicamente tutelado de los CG no se limita a uno
en particular, sino de aquellas que aluden a la finalidad primordial del DIH sobre
diversas personas, entre ellas personas civiles, combatientes y de bienes que no
son empleados para llevar a cabo el conflicto armado.?8®

En resumen, para la existencia de un CG, este debe cometerse en el
contexto de un conflicto armado internacional (en adelante CAI) o un conflicto

armado de caracter no internacional (en adelante CANI).
3.4.2. Nocién legal
De acuerdo con la legislacion internacional penal, el CG de violacion lo

encontramos tipificado en el articulo 8 (2)(b)(xxii) y 8 (2)(e)(vi) del ECPI, que

establece lo siguiente:

283 Op. cit., Elementos de los crimenes, articulo 8, nota introductoria.
284 Op. cit., Katanga, Judgment, parr. 1172.
285 Op. cit., Dondé Matute, Javier, Tipos penales en el ambito internacional, p. 91.
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Articulo 8. Crimenes de guerra

2. A los efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes de
gquerra’:

b) Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los
conflictos armados _internacionales dentro del marco establecido de

derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes:

(--)
xxii) Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion
forzada, embarazo forzado, definido en el apartado f) del parrafo 2 del
articulo 7, esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia
sexual que también constituya una infraccion grave de los Convenios

de Ginebra; (...).286

Esto tratdndose en el contexto de un CAl, mientras que el articulo 8 (2)(e)(vi),
regula la violacion cometida en contexto de un CANI, estableciendo de manera

similar lo siguiente:

Articulo 8. Crimenes de guerra

2. A los efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes de
guerra’
e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los

conflictos armados que no sean de indole internacional, dentro del

marco establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera de los
actos siguientes:
(...)
vi) Cometer actos de violacién, esclavitud sexual, prostitucién
forzada, embarazo forzado, definido en el apartado f) del parrafo 2 del

articulo 7, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia

286 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 8 (2)(b)(xxii). (El subrayado es propio)
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sexual que constituya también una violacion grave del articulo 3

comun a los cuatro Convenios de Ginebra; (...).%%"

En este orden de ideas, este crimen internacional contemplado en el Estatuto
de Roma en sus articulos 8 (2)(b)(xxii) y 8 (2)(e)(vi) se apoya por lo dispuesto en
los EC para enunciar los elementos especificos del tipo que permiten la
comprensién de los elementos objetivos del hecho tipico. Cabe mencionar que al
referirnos a los elementos especificos del CG de violacion, los EC hacen una
descripcién similar respecto de los elementos especificos del CLH de violacion, sin
soslayar que cada uno comprende un crimen internacional distinto, asi como el
bien juridico internacionalmente protegido.

Para ello, los EC establecen en sus articulos 8 (2)(b)(xxii)-1 y 8 (2)(e)(vi)-1

los elementos objetivos que comprende este crimen, a saber:

Articulo 8 2) b) xxii)-1
Crimen de guerra de violacion

Elementos

1. Que el autor haya invadido el cuerpo de una persona mediante una
conducta que haya ocasionado la penetracion, por insignificante que
fuera, de cualquier parte del cuerpo de la victima o del autor con un
o6rgano sexual o del orificio anal o genital de la victima con un objeto u
otra parte del cuerpo.

2. Que la invasibn se haya cometido por la fuerza o mediante la
amenaza de la fuerza o mediante coaccion, como la causada por el
temor a la violencia, la intimidacion, la detencion, la opresién psicologica
o el abuso de poder, contra esa persona u otra persona o aprovechando
el entorno coercitivo, 0 se haya realizado en condiciones en que la
persona era incapaz de dar su libre consentimiento.

3. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto

armado internacional y haya estado relacionada con él.

287 |nidem, articulo 8 (2)(e)(vi). (El subrayado es propio)
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4. Que el autor haya sido consciente de circunstancias de hecho que

establecian la existencia de un conflicto armado .88

Tratdndose del articulo 8 (2)(e)(vi)-1, este exige los mismos elementos
citados, con la salvedad que en su parrafo tercero, la exigencia del elemento
contextual radica en que esta sea cometida en el contexto de un CANI.?®° Asi que,
dependiendo del contexto en el que se cometa esta conducta, ser4 su objeto de
estudio.

3.4.3. Elementos contextuales

Conviene subrayar que para la existencia de todo CG, este debe ser
cometido en el contexto de un conflicto armado y la conducta llevada a cabo debe
tener una relacion directa con el conflicto.?®® De este modo, el TPIY fue el primero

en definir cuando existe un conflicto armado al establecer lo siguiente:

(...)existe un conflicto armado cuando hay recurso a la fuerza
armada entre Estados, o violencia armada prolongada entre
agentes gubernamentales y un grupo armado organizado o entre

estos mismos dentro de un Estado(...).?%*

Retomando lo anterior, la primera parte de esta definicion atiende a los CAl 'y
el segundo de ellos a los CANI, que constituyen el contexto de los CG. Ante esto,
de no acreditarse el elemento contextual requerido por el tipo, no sera posible

entrar al estudio de los elementos especificos de cada conducta.

288 Op. cit., Elementos de los crimenes, articulo 8 (2)(b)(xxii)-1.

289 [dem, articulo 8 (2)(e)(vi)-1.

290 Cfr,, CPI, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dylo, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, Trial Chamber |, 14 de
marzo de 2012, ICC-01/04-01/06, parrs. 503 y 504.

1 Op. cit., Dusko Tadié, Decision on the defence motion, parr. 70. (Traduccién propia); Cfr., TPIY, Prosecutor v. Ljube
Boskoski and Johan Tarculovski, Judgement, Trial Chamber 1l, 10 del julio de 2008, 1T-04-82-T, p. 175. (Traduccion propia)
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3.4.3.1. Conflicto armado de caracter internacional

Con la evolucién de lo que antiguamente se conocia como “guerra”, el DIH
ha establecido las formas en las que un conflicto puede ser de indole
internacional, esto con relacion con los actores estatales que intervienen en el
desarrollo bélico dentro del conflicto armado. De este modo, podemos establecer
gue existe un CAl inicialmente cuando hay un recurso a la fuerza armada entre
dos o méas Estados, verbigracia, denominado antiguamente como guerra.?®?

Esto lo podemos observar en el articulo 2 coman de los cuatro Convenios de

Ginebra de 1949, que detalla lo siguiente:

Articulo 2

(...) el presente Convenio se aplicara, en caso de guerra declarada o de

cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o varias de las Altas

Partes Contratantes, aunque una de ellas no haya reconocido el estado
de guerra.

El Convenio se aplicara también en todos los casos de ocupacion total o
parcial del territorio de una Alta Parte Contratante, aunque tal ocupacion
no encuentre resistencia militar.

Si una de las Potencias en conflicto no es parte en el presente
Convenio, las Potencias que son Partes en el mismo estaran, sin
embargo, obligadas por él en sus relaciones reciprocas. Estaran,
ademas, obligadas por el Convenio con respecto a dicha Potencia, si

ésta acepta y aplica sus disposiciones.?%?

De lo anterior, se desprende que los convenios se definen todas las
situaciones de conflicto armado cuando este se desarrolla entre Estados. Sin
embargo, la evolucion de éstos y la proteccion del individuo no debe categorizarse
a la palabra guerra como antiguamente se manejaba, ya que los actores que

intervienen en el desarrollo bélico ha evolucionado, siendo que la palabra o

292 Op. cit., Dusko Tadi¢, Decision on the defence motion, parr. 70.
2% Op. cit., | Convenio de Ginebra, articulo 2; Op. cit., Il. Convenio de Ginebra, articulo 2; Op. cit., lll. Convenio de Ginebra,
articulo 2; Op. cit., IV. Convenio de Ginebra, articulo 2. (el subrayado es propio)
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situacion “Guerra o Conflicto armado” deben considerarse sinénimos, siendo que
la proteccién del hombre no se categoriza a un simple acto bélico entre entes
abstractos.

No obstante, con la innovacién de los conflictos armados, un CAl puede
actualizarse cuando otros agentes actian a nombre del Estado para defender los
intereses de éste, sin que para ello implique una intervencion directa por parte de
sus fuerzas armadas en el desarrollo bélico, asi como cuando se actualice alguna
injerencia en el conflicto o una simple violacion al principio de no intervencion
regulado por los principios reconocidos en la Carta de la ONU. En resumen, por
medio de la jurisprudencia de los tribunales ad hoc y la CPI, podemos mencionar
gue un CAIl también se actualiza cuando:

a) Exista una ocupacion parcial o total del territorio de otro Estado.?%

b) Un conflicto armado no internacional se convierta en CAIl (o existir
simultdaneamente) cuando: (i) otro Estado interviene en ese conflicto
mediante sus tropas (intervenciéon directa) o cuando (ii) algunos de los
participantes en el conflicto armado interno actian en nombre de ese otro

Estado (intervencion indirecta); 2°°

Asimismo, los tribunales penales han aludido a una forma sui generis,
adicional a la mencionada, en las que un conflicto puede ser también
internacional. Primero, el TPIY en el caso Dordevic establecié que la intervencion
de una organizacion internacional en un conflicto interno actualiza de manera
inmediata la naturaleza de éste, toda vez que en el caso citado, la intervencion de
la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte (en adelante OTAN) en el conflicto
de los Balcanes constituyé un CAI.?%

Como segunda manera, la Corte ha tomado una posicién respecto de una

manera novedosa de configurar un CAI, esta es cuando existen hostilidades

2%4 Op. cit., Elementos de los crimenes, nota al pie No. 34; Op. cit., Thomas Lubanga, Judgment, parr. 541.

2% Op. cit.,, Katanga, Judgment, parr 1177; Cfr., Op. cit., Thomas Lubanga, Judgment, parrs. 540 y 541; Op. cit., Katanga
and Mathieu Ngudjolo Chui, Decision, parr. 238; TPIY, Prosecutor v. Dusko Tadi¢, Appeal Judgement, Appeals Chamber, 15
de Julio de 1999, IT-94-1-A, parr.84.

26 Cfr., TPIY, Prosecutor v. Viastimir Pordevié, Public judgement with confidential annex Volume | of II, Trial Chamber Il, 23
de febrero de 2011, IT-05-87/1-T, parr. 1580.
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armadas entre Estados a través de sus fuerzas armadas u otros actores que
actan a nombre del Estado.?®’

Lo que podemos decir cuando la CPI se refiere a “otros actores que actuan a
nombre del Estado” consiste principalmente cuando hay un Estado fallido y un
grupo de personas funge como la autoridad estatal en ausencia o defecto de
estas, de de conformidad con el articulado de responsabilidad estatal por hechos
internacionalmente ilicitos.?® En el supuesto de actualizarse esta hipétesis, las
actuaciones gubernamentales llevadas a cabo, entre ellas el encarar un conflicto
armado con otro Estado se consideraria un CAl.

Por dltimo, una forma que no esta comprendida de manera expresa en la
jurisprudencia internacional o en los convenios para categorizar este tipo de
conflictos, la ubicamos en el Protocolo Adicional | a los Convenios de Ginebra de
1977, al contemplar una institucién llamada “Guerra de liberacion nacional” que
establece que el conflicto que se desarrolle entre los pueblos que luchan contra
una liberacién colonial o extranjera en el ejercicio de su libre determinacion.?%

De este modo, podemos mencionar que un CAIl ocurre cuando: (i) existe
violencia armada entre dos o mas Estados, (ii) existe un territorio ocupado, (iii) por
medio de una intervencion directa, (iv) por medio de una intervencion indirecta, (v)
una organizacion internacional intervenga en un conflicto, (vi) un grupo de
personas actuando a nombre del Estado mantenga hostilidades con otro Estado y
(vii) cuando exista una guerra de liberacion nacional.

Solo entonces, de actualizarse alguno de estos supuestos aludidos, se dara
por satisfecho el elemento contextual por aquellos CG que para su existencia exija

la acreditacion de este conflicto.

297 Op. cit., Thomas Lubanga, Judgment, parr. 540; Op. cit., Bemba Gombo, Decision, parr. 223.

2% Op. cit., Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, articulo 9.

2% Articulo 1 (4). Protocolo | adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados internacionales, 8 de junio de 1977, U.N.T.S., No. I-17512, https://www.icrc.org/es/document/protocolo-i-
adicional-convenios-ginebra-1949-proteccion-victimas-conflictos-armados-internacionales-1977, 4 de mayo, 02:19.
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3.4.3.2. Conflicto armado no internacional

Como hemos venido mencionando, los conflictos armados han tenido una
evolucién sustantiva dentro del DIH, evitando limitar su estudio a los conflictos
gue suscitan entre los Estados. Por lo que en vista del papel que juegan las
personas en el desarrollo bélico, su proteccibn se ha ampliado a aquellos
conflictos en los que no necesariamente existe intervencion de los paises, pero
gue por su magnitud y trascendencia internacional necesitan ser regulados por el
DIP. Ante estas situaciones el DICA ha manifestado que ademas de un CAI otra
manera en la que también pueden existir CG es por medio de un CANI.

En este orden de ideas, existe un CANI cuando hay violencia armada
prolongada entre agentes gubernamentales en contra de un grupo armado
organizado (GAO) o entre tales grupos.®® Quedando excluidas las situaciones de
tensiones y disturbios internos, asi como actos aislados y esporadicos e
violencia.30?

Para establecer la existencia de esta tipologia de conflicto armado, deben

configurarse dos puntos fundamentales:

1) Que el conflicto cuente con la intensidad suficiente que permita
esclarecer que no son simples actos aislados o esporadicos de
violencia; y

2) La existencia de hostilidades por parte de un Estado en contra de un
grupo armado organizado u hostilidades entre estos grupos armados

organizados (en adelante GAQ).3%?

Asimismo se necesita en todo CG, independientemente de su caracter:

3) La existencia de un nexo causal entre la conducta cometida y el conflicto

armado; y

300 Op. cit., Dusko Tadi¢, Decision on the defence motion, parr. 70; Op. cit., Thomas Lubanga, Judgment, parr. 534.
301 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 8(2)(f).
302 Op. cit, Bemba Gombo, Decision, parr. 231; Op. cit., Dusko Tadi¢, Judgement, parr. 562.
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4) Que el autor tenga el conocimiento de la existencia de un conflicto

armado.303

De esta manera, una vez enunciados los pilares que conforman el contexto

de un CANI, es menester desarrollar cada uno de ellos.

3.4.3.2.1. Existencia de un grupo armado organizado

Hemos mencionado que un CANI existe solamente si un Estado enfrenta
hostilidades en contra de un GAO o en el territorio de un Estado existe una lucha
armada entre estos grupos. Dicho esto, este primer rubro es fundamental
dedicarlo a determinar la existencia y organizacion de estos grupos armados, por
lo que al determinar su existencia se procederia al estudio del segundo punto.

De conformidad con el Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de
1949 vy la jurisprudencia de la CPI y los tribunales ad hoc se ha determinado que

puede configurarse la existencia de un GAO cuando el grupo:

a) Se encuentra bajo un mando responsable;

b) Tiene cierto grado de organizacion que le permita imponer disciplina
dentro de las personas que lo integran; y

c) Tenga la capacidad de llevar a cabo operaciones militares sostenidas y

concertadas.3%*

A su vez, el TPIY en el caso Boskoski, establecio que ademas de los puntos
enunciados, otros parametros para identificar a un grupo armado, los cuales
pueden ser: que el grupo se estructure a través de jerarquias, se asignen tareas
especificas a los integrantes, cuenten con un espacio fisico o un cuartel,

implementen operaciones y entrenamiento militar, asi como tener la habilidad de

303 Op. cit., Elementos de los crimenes, articulo 8, nota introductoria.

304 Cfr., Articulo 1. Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los
conflictos armados sin  caracter internacional, 8 de junio de 1977, U.N.T.S. No. 1-17513,
https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/protocolo-ii.htm, 5 de mayo, 09:29; Op. cit., Bemba Gombo, Decision,
parr. 234; Cfr., CPI, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the confirmation of charges, Pre-Trial Chamber |, 29
de enero de 2007, ICC-01/04-01/06-803-tENG, pérr. 207.
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negociar y concluir el cese al fuego para terminar un conflicto, por enunciar
algunos.3%®

Cabe resaltar que el sistema jerarquico dentro de una estructura no necesita
asimilarse al de las fuerzas armadas, pero si es indispensable que el superior a
cargo del grupo cuente con la capacidad de reprimir a sus subordinados.3% En
resumen, podemos establecer que, por un lado, se necesita la capacidad de
imponer orden dentro del grupo y, por otro lado, que ese grupo lleve a cabo
operaciones militares sostenidas y concertadas, es decir que las operaciones sean
continuas y planeadas en contra del Estado o grupo hacia el que llevan a cabo las
hostilidades, sin que para ello implique que estos grupos ostenten un control sobre
el territorio dentro del Estado donde llevan a cabo las actuaciones militares.30”

En suma de lo mencionado, si en un territorio determinado encontramos un
grupo que cumpla con los elementos mencionados y que esté llevando a cabo
hostilidades con las fuerzas estatales o entre los mismos grupos, se tendria

cubierto este primer elemento.

3.4.3.2.2. Intensidad del conflicto

La intensidad del conflicto para poder diferenciarla de simples actos aislados
de violencia en un momento y lugar determinado se puede evaluar a partir de:
e La duracion del conflicto y
e La cantidad de muertes relacionadas en el conflicto a lo largo de sus

duracion.308

Adicionalmente, la CPl ha manifestado que otros parametros que sirven
como guia para no confundir la intensidad con que se desenvuelve en un conflicto
interno con un CANI, puede ser por medio de la seriedad de los ataques
implementados por las partes, que conlleva de manera directa el alza del nUmero

de enfrentamientos, asi como si dicho conflicto ha generado un impacto ante la

305 Op. cit., Boskoski and Johan Taréulovski, Judgement, parrs. 199-203.

306 Op. cit., Bemba Gombo, Decision, parr. 415.

307 Op. cit., Akayesu, Judgment, parr. 626; Op. cit., Thomas Lubanga, Judgment, parr. 536.

308 Op. cit., Bemba Gombo, Judgment, parrs. 235; Op. cit.,, Thomas Lubanga, Decision, parr. 235.
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comunidad internacional, razon por la cual el Consejo de Seguridad al tener la
atencion de dicha situacion haya generado una resolucion sobre el asunto.3%°

En consideracion a lo anterior, se tienen condiciones objetivas para concluir
gue en efectivo el nivel de intensidad va mas alla de disturbios internos o actos

esporadicos de violencia.

3.4.3.3. Nexo causal

Al referirnos a este elemento, aludimos a la relacion causal que tiene la
ejecucioén del crimen con el conflicto sobre el cual se desenvolvié el mismo. Este
nexo lo podemos observar a partir de la calidad que ostentaba la victima al
momento de su ejecucion, es decir, si era una persona protegida o un bien objeto
de proteccion por el DIH, y por otra parte, si la ejecucion de ese acto tenia como
finalidad el obtener una ventaja militar.31°

Por lo cual, al determinarse que los actos cometidos en contra de alguna
persona protegida o la finalidad del ataque permitiria obtener alguna ventaja en el
conflicto, deslumbra de manera material y factica la existencia de un nexo

relacionado de manera directa con el conflicto.

3.4.3.4. Conocimiento del autor

Por ultimo, de conformidad con el articulo 8 de los EC no se necesita
determinar que el autor sepa de manera tangible la naturaleza del conflicto, es
decir, si es un CAl o un CANI. Lo Unico que se necesita, es comprobar que el
autor sabia de las circunstancias facticas que constituyan la existencia de ese
conflicto y que su actuar se relacionaba con esa hostilidad.3*!

Por todas estas razones, en caso de existir un grupo armado que lleve
operaciones militares en contra de las fuerzas armadas estatales u otro GAO, en

contra de una cantidad considerable de victimas en una temporalidad que

%99 Op. cit., Bemba Gombo, Judgment, parrs. 137.
810 {dem, parr. 143.
811 {dem, parr. 146.
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vislumbre lo contrario a un acto esporadico de violencia y que dichos actos se

relacionen en ese conflicto podemos establecer que existe un CANI.

3.4.4. Elementos especificos

Los elementos especificos que comprenden los elementos objetivos (actus
reus) y subjetivos (mens rea) del CG de violacion contemplado en los articulos 8
(2)(b)(xxii) y 8 (2)(e)(vi) del Estatuto de Roma son similares a los elementos
especificos requeridos por el CLH de violacion, cambiando Unicamente el contexto
exigido por el tipo y el bien juridico tutelado por cada crimen internacional, de los
cuales ya hemos hablado anteriormente.

Con la finalidad de no repetir en este apartado el estudio de los elementos
especificos de la violacion, es que se advierte que en ambos crimenes, tanto el
CLH y el CG los elementos que componen el elemento de intencionalidad y la
conducta son completamente idénticos de acuerdo con los elementos exigidos por
los EC. Es asi que en soporte a este criterio, la CPI a lo largo de su jurisprudencia
al analizar la violacibn como un CLH y un CG ha unificado el estudio de los
elementos especificos al tratarse de la misma conducta, desarrollando Unicamente

de manera separada el elemento contextual de cada uno de ellos.

3.5. Otras maneras de violencia sexual en el derecho internacional.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7 (1)(g) de los EC, existen otras
formas que se traducen a la comisién de crimenes de naturaleza sexual, por
ejemplo; la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, el embarazo forzado,
esterilizacion forzada y el crimen de “violencia sexual.”3*?

Este ultimo crimen contemplado en el Estatuto de Roma suele ser sui generis
ya que para su acreditacion se establecen diversas hipétesis, ya que menciona
que: “el autor haya realizado un acto de naturaleza sexual por la fuerza o mediante

la amenaza de la fuerza o mediante coaccién, como la causada por el temor a la

812 Op. cit., Elementos de los crimenes, articulos 7(1)(g) 1-6.

129



violencia, la intimidacion, la detencién, la opresion psicoldgica o el abuso de poder,
contra esa O esas personas u otra persona o aprovechando un entorno de
coaccion o la incapacidad de esa personas de dar su libre consentimiento.”*?

Al observarlo, prima facie es un tipo bastante amplio, que por su composicién
determina ser un tipo casuistico alternativo, ya que para su acreditacion basta con
gue se actualice alguno de los supuestos enunciados por la norma. Sin embargo,
para comprenderlo en toda su expresion y que lo puede diferenciar de otras
conductas de indole sexual es en atencion a la lesién que se puede causar a la
persona, ya que su ejecucion implica una disminucién en su dignidad, pero
generando un dafio también en su integridad y en su honra.

Por otro lado, otra conducta que es de indole sexual pero que por su
naturaleza constituye otro crimen internacional es la tortura. Existen casos en los
gue la violacion es utilizada como el medio para torturar a una persona o generar
un trato cruel, inhumano o degradante. Uno de los primeros tribunales en

determinar esto fue el TPIR en el caso Akayesu al manifestar lo siguiente:

(...) la violacién es una forma de agresién y que los elementos del crimen
de violacidon no pueden ser capturados en una descripcibn mecanica de
los objetos y de las partes del cuerpo(...) Este enfoque es mas util en
derecho internacional. Al igual que la tortura, la violacion se utiliza con
fines de intimidacion, degradacién, humillacién, discriminacion, castigo, el
control o la destruccion de una persona. La tortura, al igual que la
violacién es una lesién a la dignidad personal, por lo que la violacion
constituye tortura cuando es infligida por un funcionario publico o por otra

persona que actla en calidad de oficial o bajo su consentimiento .34

Esto mismo, fue reforzado por la ColDH en el caso Rosendo Cantd v.
México, en dénde la corte manifestd que la violacidbn sexual puede constituir

tortura, cuando se utilice con el fin de intimidar o humillar a la persona.3%®

313 |bidem, articulos 7(1)(g)-6.

814 Op. cit., Akayesu, Judgment, parr. 597. (traduccion propia).

815 Cfr., Corte IDH. Caso Rosendo Cantd y otra Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216, parrs. 117 y 118.
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En conclusién, podemos decir que existen otras conductas de indole sexual
prohibidas a nivel internacional que pueden constituir crimenes internacionales y
graves violaciones a derechos humanos de las cuales México ha sido objeto de

juzgamiento a nivel internacional.
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CAPITULO IV

ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO DE VIOLACION EN EL SISTEMA
JURIDICO MEXICANO

4.1. El delito de violacion en el sistema juridico mexicano

El delito de violacién es considerado como uno de los delitos mas graves que
puede ser cometido en contra de una persona, ya que su comision implica un
atentado contra la libertad, la seguridad sexual y el normal desarrollo psicosexual
del individuo, sin detallar que la transgresién de estos derechos y bienes juridicos,
mayormente conlleva un dafio al entorno psicosocial de la persona que fue victima
del delito.

En el presente apartado desarrollaremos el estudio tipico del delito de
violacion tipificado en la legislacion federal y en la legislacion de la Ciudad de
México a nivel local; para ello nos inclinaremos por la teoria expuesta por el Dr.
Betancourt en su obra Teoria del Delito y Delitos en Particular, retomada de
manera similar por la profesora Griselda Amuchategui para explicar este delito que
tanto impacto genera en una sociedad y particularmente a las victimas. Asimismo,
retomando lo expuesto por los doctrinarios, consideramos que la teoria mas
atinada para trasladar un crimen internacional en la legislacibn mexicana es la
corriente heptatdbmica, puesto que es la mas especializada para abarcar cada
componente de las conductas prohibidas a nivel internacional generando la
posibilidad de facilitar la acreditacion de un sistema distinto al que manejamos en
la legislacion mexicana.

De este modo, al estudiar el delito de violacién, nos enfocaremos en dos
clases de violacion, la violacion genérica que comprende la copula por medio de
violencia fisica 0 moral en contra de una persona, independientemente de su sexo,
género u orientacién sexual y como segunda categoria, la violacién equiparada,
gue comprende la introduccion de cualquier objeto distinto al miembro viril por
medio de violencia fisica 0 moral o cuando se realiza en contra de una persona

que no es capaz de comprender o resistir la conducta.
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De forma tal que, es menester desarrollar el marco juridico que regula este

delito, asi como su estudio dogmatico desde la teoria del delito.

4.2. Nocion legal.

En materia federal encontramos regulado el delito de violacion y sus
equiparables en el Libro Segundo, Titulo Decimoquinto del Capitulo | denominado:
“Delitos contra la Libertad y el Normal Desarrollo Psicosexual” en sus articulos 265
y 266 del CPF, a saber:

Articulo 265. Comete el delito de violacién quien por medio de la violencia
fisica 0 moral realice copula con persona de cualquier sexo, se le impondra
prision de ocho a veinte afios.

Para los efectos de este articulo, se entiende por copula, la introduccion
del miembro viril en el cuerpo de la victima por via vaginal, anal u oral,
independientemente de su sexo.

Se considerara también como violacion y se sancionard con prision de
ocho a veinte afios al que introduzca por via vaginal o anal cualquier
elemento o instrumento distinto al miembro viril, por medio de la violencia

fisica o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido.

Articulo 266. Se equipara a la violacion y se sancionara de ocho a treinta

afios de prision:

l. Al que sin violencia realice copula con persona menor de quince
anos de edad;

Il.- Al que sin violencia realice cOpula con persona que no tenga la
capacidad de comprender el significado del hecho o por cualquier causa no
pueda resistirlo; y

1. Al gue sin violencia y con fines lascivos introduzca por via anal o
vaginal cualquier elemento o instrumento distinto del miembro viril en una

persona menor de quince afios de edad o persona que no tenga capacidad
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de comprender el significado del hecho, o por cualquier causa no pueda

resistirlo, sea cual fuere el sexo de la victima.

Si se ejerciera violencia fisica o moral, el minimo y el maximo de la pena

se aumentara hasta en una mitad.316

Por su parte, a nivel local encontramos regulado el delito de violacién en el
Libro segundo, Titulo Quinto del Capitulo I, denominado: “Delitos contra la libertad
y la seguridad sexuales y el normal desarrollo psicosexual” en sus articulos 174 y
175, asi como el parrafo primero y segundo del articulo 181 bis del CPDF, los
cuales establecen lo siguiente:

ARTICULO 174. Al que por medio de la violencia fisica o moral realice
copula con persona de cualquier sexo, se le impondra prisién de seis a
diecisiete afios.

Se entiende por copula, la introduccion del pene en el cuerpo humano por
via vaginal, anal o bucal.

Se sancionara con la misma pena antes sefialada, al que introduzca por
via vaginal o anal cualquier elemento, instrumento o cualquier parte del
cuerpo humano, distinto al pene, por medio de la violencia fisica o moral.
Si entre el activo y el pasivo de la violacién existiera un vinculo
matrimonial, de concubinato o de pareja, se impondra la pena prevista en

este articulo, en estos casos el delito se perseguira por querella.

ARTICULO 175. Se equipara a la violacién y se sancionara con la misma
pena, al que:

I. Realice cépula con persona que no tenga la capacidad de comprender
el significado del hecho o por cualquier causa no pueda resistirlo; o

Il. Introduzca por via anal o vaginal cualquier elemento, instrumento o
cualquier parte del cuerpo humano distinto del pene en una persona que
no tenga capacidad de comprender el significado del hecho, o por

cualquier causa no pueda resistirlo.

816 Op. cit., Codigo Penal Federal, articulos 265 y 266.
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Si se ejerciera violencia fisica o moral, la pena prevista se aumentara en

una mitad

ARTICULO 181 Bis. Al que realice copula con persona de cualquier sexo
menor de doce afios, se le impondré prisién de ocho a veinte afios.

Se sancionara con la misma pena antes sefialada, al que introduzca en
una persona menor de doce afios de edad por via vaginal o anal
cualquier elemento, instrumento o cualquier parte del cuerpo humano,

distinto al pene, con fines sexuales. (...). 3%/

4.3. Conducta

La conducta, llamada también accion o hecho es el primer elemento del tipo
penal que presuponen la existencia de una accion o una inactividad contraria a la
norma. Por lo que para distintos autores, la conducta desde la teoria del delito es
definida como un “comportamiento humano voluntario, positivo o negativo,
encaminado a un proposito.”318

En palabras del Mtro. Jiménez de Asua, la conducta o acto consiste en “la
manifestacion de la voluntad que mediante accion produce un cambio en el mundo
exterior, o que por no hacer lo que se espera deje inerte ese mundo externo, cuya
mutacion se aguarda.”® Por lo cual, para su estudio se estructura de acuerdo con

Su:

Clasificacion;
Sujetos;

Objeto;

Lugar y tiempo; y

ok W DdBE

Formas y medios de ejecucion.

817 Op. cit., Codigo Penal para el Distrito Federal, articulos 174, 175 y 181 Bis.
818 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, p 139.
819 Cfr., Jiménez de AsUa, Luis, Teoria del delito, Editorial Juridica Universitaria, México, 2015, p. 90.
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1) Clasificacion: la conducta como elemento objetivo puede presentarse de dos

maneras:

a) Acciony
b) Omision.

La accion, como primera variante, consiste en un movimiento voluntario
(hacer o actuar) producido por un sujeto que y que genera la transgresion de una
norma prohibitiva. La omision como segunda variante de la conducta consiste en
una inactividad u abstencién de actuar a través de un no hacer o dejar de hacer,

dicha omision puede manifestarse a través de una:

e Omision simple; o

e Comision por omision, llamada también omision impropia.

Detallando que la primera de ellas consiste en un incumplimiento de un
deber juridico de obrar, mientras que en la comision por omision se violan dos
deberes juridicos, uno de obrar y otro de abstenerse,??° adicionando que en la
primera de ellas no existe un resultado material, mientras que en la segunda si se
produce un resultado material.3?*

La accion y la omision se encuentran comprendidas en nuestro CFP en el

articulo 7 a nivel Federal, a saber:

Articulo 70.- Delito es el acto u omision que sancionan las leyes penales.

En los delitos de resultado material también sera atribuible el resultado
tipico producido al que omita impedirlo, si éste tenia (sic) el deber juridico
de evitarlo. En estos casos se considerara que el resultado es

consecuencia de una conducta omisiva, cuando se determine que el que

320 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, p 139.
321 Op. cit., Lépez Betancourt, Eduardo, p. 101.
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omite impedirlo tenia el deber de actuar para ello, derivado de una ley, de

un contrato o de su propio actuar precedente.3??

Mientras que en el CPDF aplicable en la Ciudad de México, lo ubicamos en
los articulos 15y 16:

ARTICULO 15 (Principio de acto). El delito s6lo puede ser realizado por

accion o por omision.

ARTICULO 16 (Omisién impropia o comision por Omisién). En los delitos
de resultado material serd atribuible el resultado tipico producido a quien
omita impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo, si:
l. Es garante del bien juridico;
. De acuerdo con las circunstancias podia evitarlo; vy
Ill. Su inactividad es, en su eficacia, equivalente a la actividad prohibida
en el tipo.

(...).3%

Tanto la accion como la omisibn se componen de cuatro elementos

fundamentales:

1. Voluntad: es el deseo del sujeto de cometer el delito.

Actividad o inactividad: consiste en el hacer o no hacer una actividad.

3. Resultado: es la consecuencia de la conducta, que en delitos de accion y
de comision por omisién consiste en un resultado material, mientras que
en la omision simple no se actualiza este supuesto, siendo que el
resultado puede ser juridico o material.

4. Nexo causal: Es la relacion de causalidad entre la accién o hecho y el

resultado externo imputable al sujeto. 3%

822 Op. cit., Codigo Penal Federal, articulo 7.
323 Op. cit., Codigo Penal para el Distrito Federal, articulos 15 y 16.
324 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, pp. 56 y 58.
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2) Sujetos: menciona el Dr. Castellanos Tena que la capacidad de atribuir una
conducta contraria a derecho es exclusiva al hombre u persona fisica y no a
otro ente, ya sea por medio de una accién u omisién.3?® Asimismo, al igual de
la persona que comete la conducta, encontramos otra que resiente el dafo.

Por lo cual, en el derecho penal encontramos a dos sujetos:

e Sujeto activo.

e Sujeto pasivo.

El sujeto activo es la persona fisica que comete la conducta descrita en la
norma penal, excluyendo la posibilidad de considerar a una persona moral como
sujeto activo. Por otra parte el sujeto pasivo es la persona fisica 0 moral sobre
quien recae la conducta o hecho tipico.

En relacion con el sujeto pasivo o también llamado victima u ofendido,
debemos hacer hincapié en la importancia que éste representa en el derecho
penal y en otras areas interdisciplinarias e intradisciplinarias del derecho, como la
Criminalistica, la Victimologia y la Criminologia, al tomarlo como eje para un
estudio completo con relacién al hecho delictivo,3?® ya que su estudio es de vital
importancia para el presente trabajo y para conocer el papel que representa en
otras ciencias.

La victima como sujeto de estudio del derecho penal debe tener un apoyo en
otras areas, toda vez que su comprension implica un proceso delicado y complejo
gue debe ir de la mano las ciencias forenses y la psicologia, tal y como lo
detallada el Dr. Ramirez Aldaraca al ejemplificar este apoyo por otras ciencias,
mencionando que “la criminalistica, la criminologia y el derecho penal estan
separados, pero no tan distanciados. El derecho penal es parte del control social,
la criminologia estudia al fendmeno que nutre al derecho penal, mientras que la

criminalistica no inquiere, no amenaza ni controla pues es imparcial.”*?’

325 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, p 139.

826 Cfr., Rodriguez Manzanera, Luis. Criminologia, 272 edicion, Editorial Porria, México, 2013, pp. 59-82.

%27 Ramirez Aldaraca, Roberto Carlos, Criminalistica: Nuevos paradigmas, una vision epistemologica y cientifica
(Argumentos indispensables para formalizar la teoria del caso en el sistema acusatoria adversarial), Editorial Flores,
México, 2017, p. 156.
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Asi que, podemos entender que cada una de ellas influye en el estudio
relativo del derecho penal, especificamente de la victima o sujeto pasivo. Sin
embargo, delimitaremos su estudio principalmente desde el papel que juega en el
derecho penal y el derecho procesal penal.

Desde la teoria del delito, el sujeto pasivo puede ser impersonal o personal.
El primero de ellos presupone la existencia de una persona moral sobre la que
recae la conducta tipica, mientras que el sujeto pasivo personal es la persona
fisica.32®

Por lo cual, en nuestra legislacion penal, el sujeto pasivo también es
conocido como victima u ofendido, ante esto la Ley General de Victimas (en
adelante LGV) sefiala en su articulo 4° lo siguiente:

Articulo 4. Se denominaran victimas directas aquellas personas fisicas
gue hayan sufrido algun dafilo o menoscabo econdémico, fisico, mental,
emocional, o en general cualquiera puesta en peligro o lesiébn a sus
bienes juridicos o derechos como consecuencia de la comisién de un
delito o violaciones a sus derechos humanos reconocidos en la
Constitucion y en los Tratados Internacionales de los que el Estado
Mexicano sea Parte.

Son victimas indirectas los familiares o aquellas personas fisicas a cargo
de la victima directa que tengan una relacién inmediata con ella.

Son victimas potenciales las personas fisicas cuya integridad fisica o
derechos peligren por prestar asistencia a la victima ya sea por impedir o
detener la violacion de derechos o la comision de un delito.

La calidad de victimas se adquiere con la acreditacion del dafio o
menoscabo de los derechos en los términos establecidos en la presente
Ley, con independencia de que se identifique, aprehenda, o condene al
responsable del dafio o de que la victima participe en algin
procedimiento judicial o administrativo.

Son victimas los grupos, comunidades u organizaciones sociales que

hubieran sido afectadas en sus derechos, intereses o bienes juridicos

328 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, p. 39.
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colectivos como resultado de la comisiéon de un delito o la violaciéon de

derechos.32°

Del articulo anterior observamos diferentes tipologias por los cuales una
persona puede ser victima, tanto de un delito como de una violacion a sus
derechos humanos. A su vez el CNPP en su articulo 108 establece la definicién de

victima u ofendido, atendiendo al sujeto pasivo del delito, a saber:

Articulo 108. Victima u ofendido

Para los efectos de este Cédigo, se considera victima del delito al sujeto
pasivo que resiente directamente sobre su persona la afectacion producida
por la conducta delictiva. Asimismo, se considerara ofendido a la persona
fisica o moral titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro por la
accion u omision prevista en la ley penal como delito.

En los delitos cuya consecuencia fuera la muerte de la victima o en el caso
en que ésta no pudiera ejercer personalmente los derechos que este
Cddigo le otorga, se consideraran como ofendidos, en el siguiente orden,
el o la cényuge, la concubina o concubinario, el conviviente, los parientes
por consanguinidad en la linea recta ascendente o descendente sin
limitacion de grado, por afinidad y civil, o cualquier otra persona que tenga
relacion afectiva con la victima.

La victima u ofendido, en términos de la Constitucion y demas
ordenamientos aplicables, tendra todos los derechos y prerrogativas que

en éstas se le reconocen.33°

3) Objeto: al estudiar el objeto del delito en material penal debemos establecer

gue se clasifican en dos:

329 Articulo 4. Ley General de Victimas, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGV_030117.pdf, 17 de agosto de
2018, 22:24.

330 Articulo 108. Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CNPP_170616.pdf, 18 de agosto de 2018, 19:41.
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a) Objeto material: El objeto material es la persona o el bien sobre el cual
recae el dafio cometido por la comision del delito.

b) Objeto juridico: al referirnos al objeto juridico debemos aludir al bien
protegido o tutelado juridicamente por la norma penal al considerarse que
ciertos bienes son dignos de ser tutelados por el Estado.33!

Como hemos mencionado, Ferrajoli refiere que la finalidad de proteger un
bien juridico por medio del poder punitivo debe atender a la importancia que este
representa para una sociedad de manera individual o colectiva, toda vez que por la
trascendencia que este bien posee, al ser lesionado debe existir una sancién que

amerite un castigo por el dafio causado.3??

4) Lugar y tiempo: hay autores que consideran oportuno abordar como un
apartado relativo al lugar y tiempo de la comision del delito. No obstante, esto
tiene su respuesta en los articulos relativos al ambito de validez de la ley penal,
contemplados en el articulo 4°y 5° del CPF y en los articulos establecidos en
el Titulo primero del CPDF.333

5) Formas y medios de ejecucidn: este apartado atiende a la forma en la que
debe ejecutarse el delito o los medios comisivos que el sujeto activo debe
emplear para que se actualice la hipétesis normativa.

Dependiendo de las circunstancias del delito, alguno de ellos exige que se
cometan por medio de algun instrumento o algun medio fisico, mientras que otros
exigen que su comision sea por medio de violencia, engafio, amenaza, etc.

Ahora bien, en cuanto al delito de violacién tipificado en los articulos 265 y
266 del CPF en materia federal y el delito de violacion contemplado en los

articulos 174 y 175 del CPDF en materia local compartimos lo siguiente:

331 Op. cit.,, Amuchategui Requena, |. Griselda, pp. 41y 42.
332 Op. cit., Ferrajoli, Luigi, pp. 460-467.
333 Op. cit., Codigo Penal Federal, articulos 4 y 5; Op. cit., Codigo Penal para el Distrito Federal, articulos 7-12.
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1) Clasificacion: Es un delito de accion toda vez que el autor actia por si o a
través de otro para realizar una conducta consistente en la copula o la
introduccién de cualquier instrumento via vaginal, anal o bucal en el cuerpo
de la victima, generando un cambio material en el mundo exterior al

violentar su libertad sexual.

2) Sujetos: en lo referente a la violacién genérica no se requiere una calidad
especifica en los sujetos, mientras que existe un supuesto en la violacion
equiparable a nivel federal en la que se exige que el sujeto pasivo sea
menor de 15 afos 0 que no tenga la capacidad de comprender el hecho o

no pueda resistirlo.

3) Objeto:

a. Juridico: La libertad y el normal desarrollo psicosexual, que en
materia local, el CPDF adiciona también como objeto juridico “la

seguridad sexual” de la persona.

El Dr. Betancourt lo traduce a libertad que tiene toda persona de tener
relaciones sexuales con el sujeto que quiera.** No obstante, me gustaria
aclarar que no comparto completamente ese criterio, toda vez que el objeto
juridico atiende a la libertad que tiene toda persona en el cuidado de su

integridad personal y el libre desarrollo sexual del individuo.

b. Material: es el sujeto pasivo, quien resiente el dafio de manera

directa.

4) Lugar y tiempo: atendera al lugar donde se cometi6 la conducta.

334 Cfr., Lopez Betancourt, Eduardo, Delitos en Particular, 112 edicion, Editorial Porrda, t. |, México, 2015, p. 193.
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5) Formas y medios de ejecucion: El delito de violacién requiere de un
medio comisivo especifico en la ejecucion del acto, ello es a través de

violencia fisica o moral.

a. Fisica: Es la fuerza o agresion empleada por el sujeto activo. Esta
puede manifestarse a través de golpes que manifiestamente repercuten
en una lesion en el cuerpo de la victima. Esto se refuerza por lo

expuesto por el PJF en la siguiente tesis:

DELITO DE VIOLACION. LA DEMOSTRACION DEL ELEMENTO
VIOLENCIA (FISICA) COMO MEDIO PARA LA IMPOSICION DE LA
COPULA, NO ESTA CONDICIONADA A LA EXISTENCIA DE
LESIONES DE NATURALEZA Y ASPECTO EXPLICITAMENTE
VINCULANTES A LA EJECUCION DEL ILICITO (LEGISLACION DEL
ESTADO DE GUANAJUATO).

El tipo penal de violacion, previsto en el articulo 180 del Cédigo Penal del
Estado de Guanajuato, exige para su configuracion la comprobacion del
elemento violencia como medio para la imposicién de la cépula. Ahora
bien, tratandose de la causacion de violencia fisica, el elemento en
cuestion, si bien puede evidenciarse a partir de lesiones graves o
profundas en la piel, o bien explicitas por haber sido causadas en el area
genital, dada la naturaleza del evento; sin embargo, exigir que se
demuestre asi en todos los casos, es denegatorio de justicia, en tanto
gue asumir que el vencimiento de la resistencia de una victima de
violacién, s6lo puede lograrse a partir de la causacion de actos de
violencia fisica manifestados en lesiones de naturaleza y aspecto
explicitamente vinculantes a la ejecucion del delito, constituye un
estereotipo en vias de erradicacion, incluso, porque de un ataque podrian
no resultar lesiones aparentes, mas gue de tipo psicoldgico. En ese tenor,
conforme a una adecuada practica jurisdiccional, si la victima de ese
delito presentd sélo ciertas marcas en su cuerpo, empero, su origen y

ubicacién son acordes con la mecanica de los hechos que relatd, ello es
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bastante para considerarlas como indicios vinculados al hecho
denunciado. Con mayor razoén, si existen otros elementos de prueba con
los que puedan verse robustecidos, como las conclusiones de la prueba

pericial en materia de psicologia.33®

b. Moral: Consiste en la amenaza de causar un dafio en contra de la
victima. Para ello, el PJF ha determinado que este medio debe
estudiarse en torno al contexto de intimidacién o miedo que llevé a cabo

a la victima a realizar el acto, a saber:

VIOLACION. EL ANALISIS DE LA VIOLENCIA MORAL COMO
ELEMENTO DE ESTE DELITO, DEBE ABARCAR EL CONTEXTO
INTEGRAL DE LOS HECHOS DENUNCIADOS POR LA VICTIMA,
INCLUYENDO SU POSIBLE ESTADO DE MIEDO, DERIVADO DE UNA
RELACION DE SOMETIMIENTO PRECEDENTE CON SU AGRESOR.

Tratandose del delito de violacion, el andlisis de la violencia moral como
elemento de este ilicito, debe abarcar el contexto integral de los hechos
denunciados por la victima, incluyendo su posible estado de miedo,
derivado de una relacion de sometimiento precedente con su agresor, ya
gue la perspectiva incompleta de la autoridad de los hechos denunciados
y los datos aportados, la conduce a centrar, erroneamente, toda su
atencion en una violencia fisica o moral solamente relacionada con la
materializacion de los actos sexuales ocurridos el dia del evento
delictuoso, dejando de lado el estado permanente de sometimiento por
las amenazas que no sélo se basan, por ejemplo, en la presencia de una
arma de fuego (que por cierto es un indicio que corrobora los motivos de
miedo constante derivado de la propia relacion precedente), sino en un
vinculo de relacién deteriorada entre la victima -en su condicion de mujer
violentada fisica, verbal y moralmente-, y un sujeto a quien sefiala como
su agresor y respecto del cual se encuentra en situacion de desventaja y

miedo por el riesgo de que de no acceder a entrevistarse con él y aceptar

335 Tesis: XVI.10.P.20 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Tomo lIl, Abril de 2018, p.
1927.
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su trato, le cause algun mal a ella o a su familia, o "ensefie" los videos de
sus relaciones sexuales, que ella califica de denigrantes. Todo ese
andlisis exige el juzgamiento con perspectiva de género, apreciando el
potencial estado de vulnerabilidad de la victima frente a su agresor que,
valiéndose de una relaciéon de pareja irregular y posiblemente enfermiza,
somete y obliga a la pasivo mediante la imposicion de género a la
realizacion de actos contrarios a su voluntad, como la propia entrevista, la
permanencia con el activo y la practica de conductas erético-sexuales
exigidas por el activo y aparentemente consentidas pero, en realidad,
sélo toleradas obligadamente por la victima, en virtud de su condicién de

sometimiento en el contexto integral de los hechos.336

De este modo, mencionamos que la violacion se presenta cuando el sujeto
realiza por medio de accion copula o la introduccion de otro objeto distinto al
miembro viril en el cuerpo de una persona utilizando violencia fisica o moral en
contra de la victima o cuando se realiza en contra de una persona que no es
capaz de otorgar su consentimiento derivado a una circunstancia de edad o ante

la falta de comprension del hecho.

4.3.1. Ausenciade conducta

La ausencia de conducta es el aspecto negativo de este primer elemento del
delito, que presupone su inexistencia a falta de una accion u omision del ilicito. Sin
embargo, no es de facto que no exista una conducta, sino que ésta es involuntaria
al sujeto.*¥” Por lo cual, doctrinariamente se ha catalogado la ausencia de

conducta cuando se da a través de alguno de las siguientes hipotesis:

a) Vis absoluta
b) Vis mayor

c) Actos reflejos

336 Tesis: 11.20.P.37 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Tomo IV, Junio de 2016, p.
3037.
337 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, p. 59.
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d) Suefio profundo y sonambulismo

e) Hipnosis

Estos supuestos, los encontramos en el articulo 15 del CPF:

Articulo 15.- El delito se excluye cuando:
I.- El hecho se realice sin intervencion de la voluntad del agente;

(_“)_338

En la legislaciéon de la ciudad de México, lo ubicamos en el CPDF, articulo
29, apartado A, fraccion I

ARTICULO 29 (Causas de exclusion). El delito se excluye cuando
concurra una causa de atipicidad, causas de justificacion o causas de
inculpabilidad.

A.- Habra causas de atipicidad cuando:

I.- (Atipicidad por ausencia de conducta). La actividad o la inactividad se

realicen sin intervencion de la voluntad del agente;

(...).3%

En el caso de la violacibn no se presenta alguno de los supuestos

enunciados en la ausencia de conducta.

4.4. Tipicidad

Para comenzar debemos mencionar la diferencia entre tipicidad y tipo. La
tipicidad es la adecuacion de la conducta al tipo penal, mientras que el tipo es la
descripcion realizada por el Estado respecto de una conducta, plasmandola en los

preceptos penales.34°

338 Op. cit., Codigo Penal Federal, articulo 15, fraccion .
339 Op. cit., Codigo Penal para el Distrito Federal, articulo 29.
340 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, p 139.
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Como ya hemos mencionado, el delito de violacidén se se encuentra tipificado
en los articulos 265 y 266 del CPF en materia federal y en los articulos 174 y 175
del CPDF en materia local.

4.4.1. Clasificacién del delito de violacién en orden al tipo

El Dr. Betancourt en su obra Teoria del delito hace dos estudios de la nocion
del delito, la clasificacion de los tipos penales y la clasificacion de los delitos.®** No
obstante, para efectos practicos y para conocer las particularidades del tipo penal
en estudio, tomamos el orden cronoldgico que hace la profesora Amuchategui al
congregar ambas categorias del tipo y del delito.

De este modo, la clasificacion de los tipos se divide en atencion a:

1) La conducta: que puede ser de accion o por omision. Esta ultima con algunas

de sus dos modalidades, omision simple o comision por omision.

2) El dafio: Consiste en la disminucion o destruccion del bien juridico tutelado o

bien en su puesta en peligro que pueda amenazarle, para ello se divide en:

a. Dafo o lesion;y

b. Peligro3#

En cuanto al dafio, son aquellos que destruyen o disminuyen el bien juridico
tutelado. Mientras que los de peligro, son aquellos que ponen en riesgo al bien

juridico tutelado, dividiéndose éste en dos: efectivo y presunto.

e Peligro efectivo: Atiende a la existencia de un mayor riesgo de causar un
dafo al bien juridico tutelado; y

e Peligro presunto: cuando el riesgo de dafiar el bien es menor.

341 Op. cit., L6pez Betancourt, Eduardo.
342 Op. cit., Pavon Vasconcelos, Francisco, p. 370.
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3) El resultado: puede manifestarse de dos maneras:

a. Material: llamados de simple resultado o simple actividad, son
aquellos que a través de la accion u omision del sujeto se destruye o
altera el funcionamiento del objeto material;**3y

b. Formal: Llamados también de mera conducta, son todo lo contrario a
los materiales, puesto que su ejecucion por medio de accién u omisién

no produce resultado alguno.3*

4) El elemento interno o culpabilidad: Atiende a un elemento de la culpabilidad,
como se desarrollard mas adelante. Por ahora podemos mencionar que en

atencion a esta categoria, puede ser:

a. Culposo: El sujeto actia de manera negligente o con imprudencia.

b. Doloso: El sujeto actia con intencion y conocimiento.

5) Por su estructura o composiciéon: Son aquellos que protegen varios objetos

o bienes juridicos tutelados.?*> Para ello, se divide en simples y complejos:

a. Simples: Cuando el delito lesiona un solo bien juridico.
b. Complejos: Aquellos que lesionan mas de un bien juridico o cuando

su afectacion da nacimiento a un ilicito de mayor gravedad.

Cabe mencionar que respecto a esta categoria algunos autores mencionan
gue atiende al numero de objetos o bienes juridicos lesionados, mientras que otros
sostienen que la lesidon causada atiende a un mismo bien, pero que por su lesion
da pauta a un ilicito de la misma naturaleza con una mayor gravedad, por ejemplo

la violacion cometida por un ascendiente.

343 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, p 125.
344 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, p. 66.
345 Op. cit., Daza Goémez, Carlos, p. 271.
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Asimismo, en esta misma categoria no debe ser ébice de confusién con un
concurso de delitos, toda vez que la norma establece un mismo tipo en el que
pudiesen intervenir mas de dos conductas, pero el legislador lo contempla como
un ilicito Unico, por ejemplo el robo a casa habitacion, que subsume el robo y el
allanamiento de morada. Mientras que el concurso de delitos la infraccion no

subsiste como una sola, sino de manera simultinea distintas conductas.346

6) El niumero de sujetos: Esta categoria atiende al nimero de sujetos que

interviene en la comision del delito,3*” estructurdndolos de dos maneras:

a. Unisubjetivo: Para la comision del delito se necesita de un solo individuo.
b. Plurisubjetivo: Para su comision se requiere necesariamente de dos o

mas individuos.

Un ejemplo de un delito plurisubjetivo lo podemos observar en materia de
DO, puesto que este tipo penal nos exige la participacion de tres o0 mas sujetos
para que se actualice la hipdtesis normativa, esto lo observamos en el articulo 2°

de la ley Federal contra la Delincuencia Organizada:

Articulo 20.- Cuando tres 0 mas personas se organicen de hecho para
realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si 0 unidas a
otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos
siguientes, seradn sancionadas por ese solo hecho, como miembros de la

delincuencia organizada (...).3*®

7) El niumero de actos: Se componen de la existencia del nUmero de actos que
deben de manifestare para actualizarse el hecho tipico, por lo cual se divide en

dos supuestos:

346 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, pp. 130-131
347 idem, p. 132.
348 Op. cit., Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, articulo 2.
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Unisubsistentes: Consiste en aquellos delitos que con un solo acto se
actualiza la hipotesis normativa.
Plurisubsistentes: Consisten en aquellos que para su ejecucién del delito

es necesaria la concurrencia de dos o0 mas actos.34°

Podemos observar como ejemplo de un delito plurisubsistente el delito de

hostigamiento sexual contemplado en el articulo 259 bis del CPF, al exigir en la

hipétesis normativa la existencia de mas de dos actos: “al que con fines lascivos

asedie reiteradamente (...)."3°

8) Su duracién: Consiste en la duracion del delito, comenzado a partir desde su

comision hasta su ejecucion, dividiéndose doctrinariamente en cuatro tipos:

a.

d.

Instantaneo: Atienden a la consumacion del delito desde la ejecucion del
acto.

Instantdneo con efectos permanentes: Es aquel que la consumacion del

acto se da en el mismo momento del hecho o de manera instantanea, sin
embargo, la lesion del bien continua como consecuencia del acto.

Continuado: Consiste en la materializacion de varias conductas y un solo
resultado, pero para ello se necesita cubrir de cuatro puntos

fundamentalmente:

e Unidad de resolucion
e Pluralidad de acciones
e Unidad de lesién juridica

e Unidad de sujeto pasivo

Permanente o0 continuo: consiste en aquellos delitos que sus efectos se

prolongan a través del tiempo.35!

34% Op. cit., Lépez Betancourt, Eduardo, p. 293.
350 Op. cit., Codigo Penal Federal, articulo 259 bis.
31 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, pp. 126-129.
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Esta clasificacion nuestra legislacion penal la divide en tres, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 7 del CPF, a saber:

Articulo 70.- Delito es el acto u omisiéon que sancionan las leyes penales.
()

El delito es:

l. Instantaneo, cuando la consumacion se agota en el mismo
momento en que se han realizado todos los elementos de la descripcion
penal;

Il.- Permanente o continuo, cuando la consumacion se prolonga en el
tiempo, y

.- Continuado, cuando con unidad de propdsito delictivo, pluralidad
de conductas y unidad de sujeto pasivo, se viola el mismo precepto

legal.35?

Para finalizar, esta categorizacion se refleja de manera similar en el articulo
17 del CPDF:

ARTICULO 17 (Delito instantdneo, continuo y continuado). El delito,

atendiendo a su momento de consumacion, puede ser:

I. Instantdneo: cuando la consumacién se agota en el mismo momento en
gue se han realizado todos los elementos de la descripcion legal;

Il. Permanente o continuo: cuando se viola el mismo precepto legal, y la
consumacion se prolonga en el tiempo; y

lll. Continuado: cuando con unidad de propésito delictivo, pluralidad de
conductas e identidad de sujeto pasivo, se concretan los elementos de

un mismo tipo penal.3%3

352 Op. cit., Codigo Penal Federal, articulo 7.
353 Op. cit., Codigo Penal para el Distrito Federal, articulo 17.
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9) Procedibilidad o perseguibilidad: Son aquellos que atienden a la forma en la
gue se hace del conocimiento a la autoridad de un hecho delictivo para que

este los investigue, los cuales pueden ser por medio de dos maneras:

a. Denuncia: conocidos también como aquellos que se persiguen de oficio,
consistentes en aquellos que pueden ser formulados por cualquier
persona y que la autoridad se encuentra obligada de investigar y ejercer
accion penal contra los responsables.

b. Querella: Son aquellos que solo pueden perseguirse a peticion de la
victima directa o indirecta y hablando de personas morales a través de su

representante legal.®>

Esta categoria la podemos encontrar regulada en el CNPP en sus articulos

221y 225 al establecer los de requisitos procedibilidad, y lo que son:

Articulo 221. Formas de inicio

La investigacion de los hechos que revistan caracteristicas de un delito
podré iniciarse por denuncia, por querella o por su equivalente cuando la ley
lo exija. El Ministerio Publico y la Policia estAdn obligados a proceder sin
mayores requisitos a la investigacion de los hechos de los que tengan
noticia.

Tratdndose de delitos que deban perseguirse de oficio, bastara para el inicio
de la investigacion la comunicacién que haga cualquier persona, en la que
se haga del conocimiento de la autoridad investigadora los hechos que
pudieran ser constitutivos de un delito.

Articulo 225. Querella u otro requisito equivalente

La querella es la expresion de la voluntad de la victima u ofendido o de
quien legalmente se encuentre facultado para ello, mediante la cual
manifiesta expresamente ante el Ministerio Publico su pretensién de que se

inicie la investigacion de uno o varios hechos que la ley sefiale como delitos

354 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, pp. 132y 133.
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y que requieran de este requisito de procedibilidad para ser investigados v,

en su caso, se ejerza la accion penal correspondiente. (...).3%

Cabe mencionar que el Dr. Herndndez Pliego, considera que otro requisito
de procedibilidad adicional a la denuncia y querella, es la declaratoria de perjuicios
tratAndose de delitos fiscales, que se regula en el articulo 92 del Cédigo Fiscal de
la Federacion (en adelante CFF).3%

10) La materia: Consisten en aquellos delitos que atienden al ambito de validez

material de le ley penal, siendo cinco categorias:

a. Comun: Son aquellos delitos que aplican en cierta circunscripcion del
territorio nacional y que emanan de cada legislatura de cada Estado de la
Republica.

b. Federal: Son aquellos en los que la federacion se ve afectada en su
estructura, funcionamiento y patrimonio y que son de conocimiento de los
jueces federales.

c. Militar: Son aquellos que atienden al fuero castrense a través de su propia
legislacion, generando que su aplicacion se limite exclusivamente a las
fuerzas armadas.

d. Politico: Atienden a aquellos delitos que afectan a la organizacion y los
representantes del Estado, por ejemplo: el motin y sedicién.

e. Contra el derecho Internacional: Son aquellos que atienden a la

proteccion de un bien juridico internacional .’

En atencion a la ultima categorizacion denominada en funcion a la materia
denominada “Contra el derecho internacional”’, la profesora Amuchategui

menciona que son los delitos que afectan bienes juridicos del derecho

355 Op. cit., Codigo Nacional de Procedimientos Penales. articulos 221y 225.

356 Cfr., Hernandez Pliego, Julio Antonio, Programa de Derecho Procesal Penal, 222 edicion, Editorial PorrGa, México, 2014,
p. 105; Articulo 92. Cédigo Fiscal de la Federacion, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/8_250618.pdf, 11 de
agosto de 2018, 01:02.

357 Op. cit., Lépez Betancourt, Eduardo, p. 294; Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, pp. 68 y 69.
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internacional, mencionando como ejemplo la pirateria, violacion de inmunidad y
violacién de neutralidad.®*® Sin embargo, como hemos mencionado anteriormente,
no compartimos este criterio toda vez que estos delitos mencionados no atienden
a la proteccion de un bien juridico internacional.

Para saber si nos encontramos ante la comision de un delito federal o del
orden comun, debemos atender a lo que dispone el articulo 50 de la Ley Organica
del PJF.3%° Los delitos federales son aquellos que afectan intereses fundamentales
de la federacion, por ello la existencia de una legislacion penal federal, sin
embargo cuando no se actualiza alguna de las hipétesis planteadas por la Ley
Orgéanica del PJF, los Estados tendran competencia para conocer de dichos

delitos. 360

11) El bien juridico protegido: Esta clasificacion atiende fundamentalmente a la
proteccion que otorga la legislacion penal en los codigos penales, tanto a nivel
federal y estatal. De los cuales, podemos observar que el legislador clasifica
los bienes juridicos en atencion a delitos contra la vida, delitos contra la libertad
sexual, patrimoniales, contra la salud, contra la autoridad, contra el derecho

internacional, contra la administracion de justicia, etc.

12) Su ordenacion metodica: En relacion a esta clasificacion, estos se dividen en

fundamentales o basicos, especiales y complementados.

a. Bésico o fundamental: Son los delitos que se componen por el tipo simple
descrito en la norma, el cual sirve de guia para desprender otras
conductas o tipos penales, por ejemplo el homicidio y robo.

b. Especial: Se conforma por un tipo penal basico o fundamental, con la
salvedad que a este tipo penal se le agrega un elemento o requisito que
subsume al tipo fundamental, otorgandole autonomia propia. Por ejemplo:

homicidio en razon del parentesco y el feminicidio.

358 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, p 69.
350 Op. cit., Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, articulo 50.
360 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, pp. 22 - 24.
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c. Complementado: Es un tipo basico que no tiene vida propia como el
especial, pero que de cumplirse ciertas circunstancias en el hecho, la
punibilidad del tipo se ve modificada, ya sea que esta sea agravada o
atenuada. Por ejemplo homicidio calificado u homicidio en rifia, asi como

robo en casa habitacién y robo de uso.36!

Los tipos complementados, tienen cierta similitud con la calificacion que
mencionamos en atencién a la estructura compleja del tipo. No obstante, la
primera clasificacion, atendiendo a la estructura, se enfoca al dafio que se
ocasiona al mismo bien juridico. Mientras que la clasificacion metédica-
complementada atiende a las circunstancias modificadoras del tipo, las cuales
pueden atenuar o agravar la pena del hecho.

13) Su composicion: Esta categoria atiende a la descripcion legal que hace el
legislador considerando el numero de elementos que conforma el tipo penal,
partiendo primero de los elementos objetivos y aquellos que requieren un juicio
de valor por parte del juzgador.®%? Para ello podemos dividirlos en normales y

anormales:

a. Normales: Son aquellos delitos que su descripcion atiende a elementos
meramente objetivos del tipo.

b. Anormales: Consiste en aquellos tipos penales, que ademas de
conformarse por elementos objetivos, la descripcion incluye elementos

normativos o subjetivos que deben ser atendidos por el juzgador.383

En los tipos anormales, el legislador al puntualizar ciertas caracteristicas en
el tipo penal nos exige establecer una valoracion legal o subjetiva. Al detallarse en
la descripcion del tipo penal ciertas palabras que requieran una de valoracion

cultural o juridica nos encontramos con un elemento normativo que requiere de un

361 Op. cit.,, Lopez Betancourt, Eduardo, p. 124; Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, pp. 69 y 450; Op. cit.,
Castellanos Tena, Fernando, p.167.

362 Op. cit., Pavon Vasconcelos, Francisco, p. 370.

363 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, p. 70.
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estudio. Por otro lado, si la descripcién del tipo alude a la exigencia de un estado
animico del sujeto para que la conducta pueda realizarse, nos encontramos con

un elemento subjetivo.354

14) Su autonomia o dependencia: Esta clasificacion se divide en autbnomos y

subordinados:

a. Auténomos: consiste en aquellos tipos que no necesitan que se cometa
otro delito para que exista per se.
b. Subordinados: Para su existencia requieren de la realizacion de otro

delito, por ejemplo: el homicidio en rifia.®®®

En atencion a los delitos subordinados, consideramos que otro ejemplo mas
claro lo encontramos en la descripcidn del tipo penal de DO, puesto que para que
este se actualice, la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada exige la

comision de alguno de los delitos expresos en su articulo segundo.36¢

15) Su formulacién: Esta categoria alude a la descripcion que hace el la norma

en el tipo penal, las cuales se dividen en:

a. Casuisticos: Consiste en la posibilidad planteada por el legislador para la
realizacion del delito, subdividiéendose esta categoria en alternativos y

acumulativos:

i. Alternativos: Son aquellos que prevén dos o mas hipétesis, y que se
actualiza con la ejecucion de alguna de ellas. Por ejemplo, la
defraudacion fiscal genérica contemplada en el CFF nos da una serie de

hipétesis para que este delito se actualice, a saber:

364 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, p. 164.
365 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, p. 70.
366 Op. cit., Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, articulo 2.
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Articulo 108.- Comete el delito de defraudacion fiscal quien con uso de
engafios o0 aprovechamiento de errores, omita total o parcialmente el pago
de alguna contribucion u obtenga un beneficio indebido con perjuicio del

fisco federal.38”

Como podemos observar, este tipo penal da la pauta para que el delito se
actualice por distintos medios comisivos, como el uso de engafios o
aprovechamiento de errores, asi como cuando se omita el pago de contribuciones

o la obtencion indebida de un beneficio en perjuicio del fisco federal.

ii. Acumulativos: Son aquellos en que se requiere que se actualicen todas
las hipoétesis descritas en el tipo penal, verbigracia el hostigamiento

sexual.

b. Amplios: En este caso, la descripcion del tipo no precisa un medio comisivo
en particular, por lo cual la hipotesis planteada en la norma se colma

cuando el bien es lesionado por cualquier medio comisivo.3%8

16) La descripcion de sus elementos: Alude a la forma en la que el tipo penal
esta descrito en la norma, atendiendo a tres elementos de los que ya hemos

hecho referencia: Objetivo o descriptivo, hormativo y subjetivo.

La profesora Amuchategui menciona en este apartado que los elementos
normativos atienden a la conducta y a los medios de ejecucion que hacen
referencia a la antijuridicidad del tipo penal.3%° No obstante, mas adelante
desarrollaremos de manera expresa cada uno de estos puntos que permiten dar
un mayor grado de entendimiento del tipo en cuanto a su estudio objetivo o
descriptivo, asi como aquellos que necesitan de un estudio valorativo o interno del

sujeto para que se actualice el delito.

367 Op. cit., Codigo Fiscal de la Federacion, articulo 108.
368 Op. cit., Lépez Betancourt, Eduardo, p. 125; Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, p. 70.
369 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, pp. 70y 71.

157



Por dltimo, en la presente clasificacion no se atiende a una categoria que
retoma el Dr. Castellanos en su obra respecto a las infracciones penales, que por
su gravedad pueden ser infracciones, delitos y crimenes. 37 Sin embargo,
consideramos que oportuno tomar el mismo criterio del Dr. Castellanos, ya que el
estudio que se hace a partir de la legislacion penal es exclusivamente en atencion
a los delitos tipificados en los codigos y leyes penales y no a infracciones.

En cuanto al delito de violacién contemplado en los articulos 265 y 266 del
CPF, asi como en los articulos 174, 175 y 181 bis del CPDF podemos observar su

clasificaciéon en atencion a:

La conducta: Es de accion.
El dafo: Es un delito de dafio, ya que el bien juridico se ve lesionado.

El resultado: Es un delito de resultado material.

W Dnp R

El elemento interno o culpabilidad: Es doloso, ya que el sujeto activo

tiene la intencion de cometerlo.

5. Por su estructura: Simple, ya que solo tutela la libertad y el normal
desarrollo psicosexual.

6. El nUmero de sujetos: Es unisubjetivo, puesto que no se requiere mas de
un sujeto activo para su comision.

7. El numero de actos: Es unisubsistente.

8. Su duracion: Es un delito instantaneo.

9. Procedibilidad o perseguibilidad: Es un delito que se persigue de oficio,
salvo aquellos casos cuando requiere la denuncia por parte del ofendido
tratandose de cényuges y concubinos.

10. La materia: Es federal al encontrarse regulado en el CPF y también es
local al contemplarse en el CPDF.

11. El bien juridico protegido: El bien juridico tutelado es la libertad sexual y
el normal desarrollo psicosexual.

12. Su ordenacion metodica: Es un delito fundamental.

13. Su composicion: Es normal.

870 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, p. 123.
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14.Su autonomia o dependencia: Es un delito autbnomo.

15. Su formulacion: Es un delito casuistico- alternativo, toda vez que para
gue se cometa puede ser por cualquier de las hipotesis planteadas en el
tipo.

16.La descripcion de sus elementos: Es un delito que se compone por
meramente por elementos objetivos.

17.En funcién a su gravedad: Es delito.

Por lo anterior, podemos mencionar que tanto en materia local como en
materia federal la categoria expuesta es muy similar para ambas jurisdicciones,

por lo que su estudio solo varia en atencion a la materia que lo regula.

4.4.2. Elementos del tipo penal

Algunos autores hacen un estudio minucioso respecto de los elementos del
tipo, partiendo de la idea que este analisis permite la integracion descriptiva que el
legislador establece para adecuar el hecho imputable, con la conducta realizada

por el sujeto. Para esto, los elementos del tipo se dividen en tres:

e Elementos Obijetivos.
e Elementos Normativos.

e Elementos Subjetivos.

La descripcion de estos elementos encuentra soporte en lo expuesto por el

PJF en la siguiente tesis:

INTERPRETACION CONFORME. NO LA CONSTITUYE LA
DELIMITACION DEL ALCANCE Y CONTENIDO DE UN ELEMENTO
NORMATIVO DEL TIPO PENAL QUE SE REALIZA DESDE UN
AMBITO DE LEGALIDAD.
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La teoria del delito proporciona el camino légico para la incriminacion
penal, que incluye la conformacion de una conducta tipica, antijuridica y
culpable. En la tipicidad se encuentran los elementos objetivos, entre los

que se hallan los descriptivos v los normativos vy, por ultimo, los

elementos subjetivos especificos o aquellos denominados como

requeridos por el tipo penal. Ahora bien, los elementos normativos

involucran cierto tipo de valoraciébn para su verificacion que puede
provenir de: i) un aspecto juridico, en cuyo caso el juez debe considerar
lo previsto en la ley para determinar el contenido y alcance del concepto
en analisis; o, ii) un caracter cultural, en donde el juzgador habra de
remitirse a un aspecto social o cultural para determinar el contenido del
elemento que se desea definir. Asi, el ejercicio de verificacion,
consistente en la delimitacién del alcance y contenido de un elemento
normativo del tipo penal, que se realiza desde un ambito de legalidad, no
constituye una interpretacion conforme, pues ésta se presenta cuando
una norma juridica es eventualmente contraria a la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, por lo que en un ejercicio de
interpretacion, la autoridad judicial busca armonizarla con lo establecido
constitucionalmente o en los tratados internacionales en los que México

es parte. 371

Me gustaria mencionar que, en relacion con la tesis expuesta y en
concordancia con la teoria de la imputacion normativa del resultado a la conducta
del Dr. Diaz Aranda, podemos observar que también se puede dividir al tipo en
dos: tipo objetivo y tipo subjetivo, en el cual en el primero de ellos se incluyen a los

elementos objetivos y a los elementos normativos.3’?

1) Elementos objetivos

Se entiende por elementos objetivos o descriptivos “aquellos susceptibles de

ser apreciados por el simple conocimiento y cuya funcion es describir la conducta

371 Tesis: 1a. CLXXIII/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Tomo |, Junio de 2016,
p. 696. (El subrayado es propio)
372 Op. cit., Diaz-Aranda, Enrique, Derecho Penal, p.195.
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o el hecho que puede ser materia de imputaciéon y de responsabilidad penal.”"3
En otras palabras, es la descripcion que hace la norma respecto de un sujeto, una
conducta y un resultado, que podemos reconocer a través de los sentidos.3™
Generalmente al estudiar este elemento se analiza ademas de la conducta los

siguientes puntos:

e Calidades del al sujeto activo y pasivo;
e Referencias temporales y espaciales;
e Referencias a los medios de comision; y

e Referencias al objeto material.3"®

2) Elementos normativos

Como hemos expresado anteriormente, los elementos normativos son
aquellos que requieren de una valoracion juridica o cultural respecto del tipo penal,
en sintesis son aquellos que “son comprendidos mediante un proceso intelectual o
valorativo.”37

Los elementos normativos como estudio valorativo para adecuar la conducta
o0 hecho con el tipo puede presentarse de dos maneras distintas. El primero de
ellos a través de un estudio juridico, que consiste en estudio legal respecto de una
institucion o concepto juridico en concreto. Un ejemplo de un estudio normativo
juridico lo podemos encontrar en el delito de defraudacion fiscal equiparable

contemplado en el articulo 109, fraccién primera del CFF:

Articulo 109.- Sera sancionado con las mismas penas del delito de
defraudacion fiscal, quien:
l. Consigne en las declaraciones que presente para los efectos

fiscales, deducciones falsas o ingresos acumulables menores a los

873 Op. cit., Pavon Vasconcelos, Francisco, p. 360.

874 Op. cit., Diaz-Aranda, Enrique, Derecho Penal, p.195.
875 Op. cit., Pavon Vasconcelos, Francisco, pp. 360-362.
876 Op. cit., Daza Gémez, Carlos, p. 65.
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realmente obtenidos o valor de actos o actividades menores a los

realmente obtenidos o realizados o determinados conforme a las leyes.

(..)37

Retomando este articulo, podemos observar un elemento normativo juridico,
toda vez que para hacer su estudio en la hipotesis planteadas respecto de
ingresos acumulables tenemos que remitirnos a la ley que nos explique que debe
entenderse por un ingreso acumulable, siendo en este caso el articulo 16 de la
Ley del Impuesto sobre la Renta (en adelante LISR).378

En segundo lugar, un elemento normativo de tipo cultural requiere de una
valoracion ideoldgico-cultural atendiendo a una sociedad en un lugar y en un

momento determinado. 37°

3) Elementos subjetivos

El elemento subjetivo del tipo penal atiende a la intencion del sujeto de
cometer el ilicito, el cual necesariamente debe manifestarse de forma dolosa.3°

En contraste con lo anterior, el estudio del elemento subjetivo suele
estudiarse por diferentes corrientes como un elemento perteneciente a la
culpabilidad o la antijuridicidad o a la tipicidad. No obstante, compartimos la idea
respecto de encuadrar al elemento subjetivo dentro del elemento del tipo, pero con
la salvedad que de acuerdo a la referencia del movil que exige cada tipo penal, es
necesario acreditar también la culpabilidad del sujeto.8!

En cuanto a la violacion hemos mencionado que es un tipo que se compone

exclusivamente por elementos obijetivos.

877 Op. cit., Codigo Fiscal de la Federacion, articulo 109-1. (El subrayado es propio)

878 Cfr., Articulo 16. Ley del Impuesto Sobre la Renta, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LISR_301116.pdf, 17
de agosto de 2018, 12:40.

87 Op. cit., Diaz-Aranda, Enrique, Derecho Penal, p. 200.

380 Op. cit., Daza Gémez, Carlos, p. 99.

381 Op. cit., Pavon Vasconcelos, Francisco, p. 367.
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4.4.3. Ausencia de tipo y atipicidad

Como elemento negativo de la tipicidad encontramos dos instituciones, la
ausencia de tipo y la atipicidad. La primera de ellas consiste en la ausencia de la
conducta o hecho en la ley penal, mientras que la atipicidad es la falta de
adecuacion de la conducta o hecho con la descripcién que hace la norma.®? Es
asi que la atipicidad puede actualizarse ante la falta de alguno de los siguientes

presupuestos o elementos:

Ausencia de calidad del sujeto activo o pasivo exigido en el tipo;
Ausencia del numero de sujetos exigidos en el tipo;

Ausencia de objeto material o juridico;

Ausencia de referencias espaciales o temporales;

Ausencia de alguno de los medios comisivos exigidos en el tipo; y

o 0k~ w bR

Ausencia de elementos objetivos o normativos exigidos en el tipo.383

En el caso del delito de violacion puede existir atipicidad en tres supuestos:

1. Cuando la conducta se cometa sin violencia fisica o moral. Ante esto
nos encontrariamos en un supuesto atipico al no actualizarse la
exigencia respecto al medio comisivo.

2. Tratandose de violacion equiparada cometida en contra de un menor de
edad de 15 afios de acuerdo al articulo 266 del CPF y en contra de un
menor de 12 afios de conformidad con el articulo 181 bis del CPDF, asi
como cuando sea cometido en contra de una persona que no tenga la
capacidad de comprender el hecho. Al actualizarse alguno de estos, nos
encontrariamos en la ausencia de una calidad especifica requerida en

cuanto al sujeto pasivo.

382 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, p. 168.
383 Op. cit., Lépez Betancourt, Eduardo, pp. 140-145.
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3. Cuando no se realice cOpula, pero sea cometida otra conducta lasciva o
de indole sexual. Ante esto nos encontrariamos en ausencia del

elemento objetivo requerido por el tipo.

4.5. Antijuridicidad

La antijuridicidad debe comprenderse como la conducta contraria a derecho,
gue “en el ambito penal radica en contrariar lo establecido en la norma juridica,
atacando un bien juridicamente tutelado,”8* y al formar parte de la estructura de la
teoria del delito debe entenderse como un elemento indivisible, excluyendo la
posibilidad de estudiarla como lo hacen otros autores desde una posiciobn material
y formal.385

La violacion es una conducta contraria a derecho al lesionar la libertad sexual

de una persona en contra de su voluntad.

45.1. Causas de Justificacion

Las causas de justificacion constituyen el elemento negativo de la
antijuridicidad, partiendo de la base que la conducta o hecho encuentra una licitud
en el acto que no amerita la pena descrita por la norma.

La esencia de las causas de justificacion o llamadas también causas de
licitud son circunstancias en las que el actuar del sujeto es contrario a la
descripcion hecha por el tipo penal, sin embargo, esta actuacién es considerada
justa conforme a derecho, puesto que el sujeto actlia sin animo de transgredir la
norma, generando en consecuencia la falta de la antijuridicidad exigida por la
ley.3% En el derecho penal mexicano, las causas de justificacion son las

siguientes:

384 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, p. 75.
385 Op. cit., Franco Guzman, Ricardo, pp. 100 y 101.
386 Op. cit., Lopez Betancourt, Eduardo, p. 153.
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e Legitima defensa;
e Estado de necesidad,;
e Ejercicio de un derecho y cumplimiento de un deber;y

e Consentimiento del titular del bien juridico.

De este modo, las causas de justificacidbn enunciadas derivan de un
elemento objetivo y no de un elemento interno, tomando como criterio en algunos
delitos el consentimiento del titular o un interés preponderante respecto de dos
bienes juridicos.3” Ante esto, es menester atender de manera particular estas

causas de licitud.

a. Legitima defensa

La legitima defensa o defensa necesaria es el supuesto mas recurrido como
una causa de licitud ante una adversidad. Consiste fundamentalmente en la
‘repulsa de una agresion antijuridica y actual o inminente por el atacado o por
terceras personas contra el agresor, sin traspasar la medida necesaria para la
proteccion.”®8 En nuestra legislacion, podemos encontrar la legitima defensa en el
articulo 15, fraccion IV del CPF:

Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

(...)

IV.- Se repela una agresion real, actual o inminente, y sin derecho, en
proteccidon de bienes juridicos propios 0 ajenos, siempre que exista
necesidad de la defensa y racionalidad de los medios empleados y no
medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o

de la persona a quien se defiende.38°

Mientras que en el CPDF de la Ciudad de México, se encuentra en el articulo

29-B, fraccion primera:

387 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, pp. 77 y 78.
388 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, p. 185. (La cursivas son originales del texto)
389 Op. cit., Codigo Penal Federal, articulo 15-1V.
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Articulo 29.- (...)

B.- Habra causas de justificacion, cuando:

l.- (Legitima defensa).- Se repela una agresion real, actual o inminente y
sin derecho, en defensa de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que
exista necesidad de la defensa empleada y no medie provocaciéon dolosa

suficiente e inmediata por parte del agredido o de su defensor. {(...).3%

Asi que, de los articulos citados y de la definicion expuesta, observamos que
la legitima defensa se compone por: (i) una agresion, real, actual o inminente (ii)
cometida sin derecho (iii) en proteccion de bienes juridicos propios o ajenos (iv)
exigencia de la necesidad de la defensa (v) racionalidad de los medios y (vi) que
no haya mediado provocacion dolosa por parte del ofendido.3°?

b. Estado de necesidad

Consiste en una situacion de peligro para salvaguardar bienes juridicos
propios o0 ajenos, respecto de un hecho real, lesionando o afectando otros bienes
juridicamente tutelados del mismo o igual valor, siempre y cuando el sujeto no
tenga otros medios para evitar el peligro o el deber juridico de afrontarlo.3%? Esta
causa de justificacion la encontramos en el articulo 29 del CPDF y de manera

similar en al articulo 15, fraccion V del CPF, que a la letra dice:

Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

(...)

V.- Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o
ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente

por el agente, lesionando otro bien de menor o igual valor que el

3% Op. cit., Codigo Penal para el Distrito Federal, articulo 29-B, fraccion I.
1 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, pp. 79y 80.
392 [dem, p. 82.
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salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por otros medios y

el agente no tuviere el deber juridico de afrontario; (...).3%3

c. Ejercicio de un derecho y cumplimiento de un deber

Estas causas de licitud consisten en el dafio causado a partir de una accion u
omision siempre que exista necesidad racional del medio empleado, realizado a
través de forma legitima, ya sea por medio de una norma juridica o de una
situacion en concreto.3** Esto se refleja en el articulo 15, fraccién VI de manera

conjunta, a saber:

Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

VI.- La accién o la omisién se realicen en cumplimiento de un deber
juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad
racional del medio empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho, y

que este Gltimo no se realice con el solo propésito de perjudicar a otro;3%°

Por su parte, el CPDF en su articulo 29-B, fracciones Ill y IV regula a nivel

local las mismas instituciones pero en dos fracciones distintas:

Articulo 29.- (...)

B.- Habra causas de justificacién, cuando:

lll.- (Cumplimiento de un deber).- El agente realice una acciéon o una omisién
atendiendo a su deber juridico, siempre gque exista necesidad racional de la
conducta empleada para cumplirlo;

IV.- (Ejercicio de un derecho).- Cuando el agente realice una accién o una
omisién atendiendo a su derecho, siempre que exista necesidad racional de la

conducta empleada para ejercerlo; o (...).3%

393 Op. cit., Codigo Penal Federal, articulo 15-V.

394 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, pp. 205 y 206.

3% Op. cit., Codigo Penal Federal, articulo 15-VI.

3% QOp. cit., Codigo Penal para el Distrito Federal, articulo 29-B, fraccion lll y IV.
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d. Consentimiento del titular del bien juridico

Esta causa de justificacion alude al derecho que tiene una persona y no
necesariamente la victima del delito respecto de cierto bien juridico para disponer
del mismo de manera libre del mismo. Asi que esta causa la encontramos
regulada en CPDF en su articulo 29-B, fraccion V a nivel local y de manera similar
en el articulo 15, fraccion Il del CPF a nivel federal, detallandose los siguientes
elementos que debe reunir para actualizarse esta causa de justificacion:

Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

()

lll.- Se actie con el consentimiento del titular del bien juridico afectado,
siempre que se llenen los siguientes requisitos:

a) Que el bien juridico sea disponible;

b) Que el titular del bien tenga la capacidad juridica para disponer
libremente del mismo; y

¢) Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algun vicio;
o bien, que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan
fundadamente presumir que, de haberse consultado al titular, éste hubiese

otorgado el mismo; (...).3%"

De este modo, es necesario que se cubran los puntos enunciados en el
articulo para que se actualice esta causa de justificacion, de lo contrario el actuar
continuaria en el mundo antijuridico.

De todo lo anteriormente expuesto podemos concluir que las causas de
justificacion determinan un actuar licito por parte del sujeto que incurre en la
violacion de una norma, ya que por la naturaleza de la accién u omision, su
guebrantamiento no amerita la incursiéon de una violacion al mundo del derecho.

En cuanto a la violacién no se actualiza ninguna causa de justificacion para

considerar que la violacion es un acto conforme a derecho.

397 Op. cit., Codigo Penal Federal, articulo 15-VI.
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4.6. Imputabilidad

La imputabilidad consiste en la capacidad de entender y de querer del sujeto
para actuar de manera contraria a lo prescrito en la norma penal. Asimismo, se
compone por el conjunto de condiciones de salud y desarrollo mental exigidas en
el sujeto para determinar que su accion es objeto de sancién por la ley.3%

Cabe mencionar que la imputabilidad al ser un primer escalon para llegar a la
culpabilidad debe determinarse primeramente a través de la intencion y del
conocimiento del sujeto para comprender el hecho reprochable por la norma.
Prima facie, distintos autores consideran que la imputabilidad es un presupuesto
de la culpabilidad, sin embargo, compartimos el criterio de la profesora
Amuchategui al mencionar que es un tema de prelacion logico del delito, dado que
antes de determinar la culpabilidad de una persona, esta debe entender y querer
el hecho descrito, es decir, ser imputable a la luz del derecho.3%°

De este modo, la culpabilidad esta determinada principalmente por la salud
mental del sujeto, asi como por condiciones fisicas de la persona, ya que nuestra
legislacion establece que todo persona sera imputable siempre y cuando redna los
18 afios de edad.

Existira imputabilidad tratandose del delito de violacion cuando el sujeto

actué con intencion y conocimiento de cometer el delito.

4.6.1. Acciones librae in causa

Estas acciones consisten cuando el sujeto se somete de manera consciente
o voluntaria a un estado de inimputabilidad para cometer un hecho tipico. Sin
embargo, ante estas circunstancias, el derecho considera como responsable a la
persona que incurre en estas acciones.*% Esto lo encontramos en la Ultima parte
de la fraccion VII, del articulo 15 del CPF:

3% Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, pp. 211y 212.
3% Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, p. 89.
400 |pidem, p. 90.
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Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

(...)

VII.- Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la
capacidad de comprender el caracter ilicito (...) a no ser que el agente

hubiere provocado su trastorno mental dolosa o culposamente, en cuyo

caso respondera por el resultado tipico siempre y cuando lo haya previsto

o le fuere previsible.#01

4.6.2. Inimputabilidad

Como elemento negativo de la imputabilidad, consiste en la ausencia
intelectual y volitiva del sujeto para cometer la conducta negando, en
consecuencia, la existencia del delito. De esta forma, como un elemento que
neutraliza la capacidad de entender y querer el hecho tipico, ya sea por cuestiones

de desarrollo o salud, estas suelen dividirse en las siguientes:

a. Trastorno mental: Consiste en una alteracion en la salud o una patologia
del sujeto que cohibe la intencion y conocimiento del hecho por parte del
sujeto. Este elemento lo encontramos en el articulo 15, fraccion VII del
CPF y el articulo 29 del CPDF.

b. Desarrollo intelectual retardado: Consiste en un proceso tardio en la
inteligencia. De igual forma, este elemento lo encontramos en el articulo
15, fraccion VII del CPF y el articulo 29 del CPDF.

c. Miedo grave: Consiste en una situacion psicoldgica interna en la que el
sujeto se ubica en una situacién inexistente ante un hecho inminente y
grave que lo lleva a actuar de una manera irreal. Este elemento lo
encontramos en los articulos 15, fraccion VI del CPF y el articulo 29 del
CPDF.

d. Minoria de edad: Se considera inimputables aquellos que carezcan de

mayoria de edad, al carecer de madurez, so pena, falta de querer y

401 Op. cit., Codigo Penal Federal, articulo 15-VII. (El subrayado es propio)
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entender el hecho tipico.%%? Esta categoria tiene su fundamento en la
legislacion mexicana y en los tratados internacionales que el Estado
mexicano es parte, fundamentalmente en aquellos tratados que

proporcionan una amplia proteccion a los nifios y las nifias.

De este modo, en caso de actualizarse algunas de los supuesto planteados,
no seria posible continuar con el estudio de la culpabilidad, toda vez que el sujeto
al no contar con la intencién y conocimiento, no seria objeto de hacer un juicio de
reproche respecto la conducta que se le imputa.

Compartimos la idea expuesta por el Dr. Betancourt al mencionar que puede
actualizarse una causa de inculpabilidad cuando la conducta es cometida por una
persona con alguna enfermedad mental que le impida actuar con voluntad, pero

gue no es capaz de saber el alcance de sus actos.

4.7. Culpabilidad

La culpabilidad es el resultado de una conducta tipica, antijuridica cuando
resulta reprochable al sujeto que cometié el hecho descrito por la ley. Por tanto, la
culpabilidad como elemento del delito puede ser definida como el nexo intelectual
y emocional que liga al sujeto con su acto.*%®

Para Lopez Betancourt la culpabilidad es un elemento basico del delito y es
el nexo intelectual y emocional que uno al sujeto con el acto delictivo.4%4

Por su parte, Amuchategui Requena define a la culpabilidad como la relacion
directa que existe entre la voluntad y el conocimiento del hecho con la conducta
realizada, la cual provocara un juicio de reproche por parte del Estado.*®

De esta manera, de las definiciones citadas, debemos hacer hincapié en que
la culpabilidad puede ser estudiada desde distintas corrientes que la posicionan

como un acto de voluntad y de conocimiento por parte del sujeto, que ademas de

402 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, pp. 90 y 91.
403 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, p. 228.

404 Op. cit., Lépez Betancourt, Eduardo, p. 214.

405 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, p. 94.
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ello se exige un juicio de reproche. Ante esto, la culpabilidad puede recaer de dos
maneras: dolo y culpa.

Tanto el dolo como la culpa se encuentran reguladas en el articulo 8 y 9 del
CPF y en el articulo 18 del CPDF. Primeramente, a nivel federal podemos

observar:

Articulo 80.- Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden

realizarse dolosa o culposamente.

Articulo 90.- Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo
penal, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la
realizacion del hecho descrito por la ley, y

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previé
siendo previsible o previo confiando en que no se produciria, en virtud de
la violacién a un deber de cuidado, que debia y podia observar segun las

circunstancias y condiciones personales.*%®

Mientras que el CPDF, en su articulo 18:

ARTICULO 18 (Dolo y Culpa). Las acciones u omisiones delictivas
solamente pueden realizarse dolosa o culposamente.

Obra dolosamente el que, conociendo los elementos objetivos del hecho
tipico de que se trate, o previendo como posible el resultado tipico, quiere
0 acepta su realizacion.

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previod
siendo previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud de
la violacibn de un deber de cuidado que objetivamente era necesario

observar.407

406 Op. cit., Codigo Penal Federal, articulos 8 y 9.
407 Op. cit., Codigo Penal para el Distrito Federal, articulo 18.
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Primero, el dolo consiste en la intencion de causar el resultado tipico, con
conocimiento y conciencia de la antijuridicidad del hecho.*%® Ante la comisién del
hecho tipico observamos que hay un deseo del sujeto de ir en contra de lo descrito
por la ley, la intencion y conocimiento congregan para cometer el injusto penal.

Sin embargo, la linea que distingue el elemento de intencion o voluntad con
el dolo es que en este Ultimo el autor tiene conciencia respecto de la direccién que
toma para cometer el hecho tipico, mientras que el primero implica la
determinacién que hace a través de sus movimientos corporales. Aunado a esta
forma, el dolo ha sido clasificado de distintas maneras, entre las mas

representativas encontramos:

a. Dolo directo: cuando el sujeto tiene la intencion de cometer el ilicito,
obteniendo como resultado el hecho tipico.

b. Dolo indirecto o eventual: el sujeto desea el hecho tipico idealizado,
sin embargo esta consciente que en su realizacion se pueden cometer
otros delitos, pero los acepta en caso de cometerlos.

c. Dolo genérico: consiste en la voluntad de cometer un ilicito y dafar en
abstracto.

d. Dolo especifico: se actualiza cuando el acto tiene la intencion de
causar un dafio a una persona con una caracteristica en concreto.

e. Indeterminado: Consiste en la voluntad del autor de delinquir de

manera imprecisa.*%®

Me gustaria aclarar en este apartado que los tipos de dolo aludidos en la
teoria del delito mexicana son distintos bajo la postura del DIPenal, toda vez que
la Corte ha establecido que en el estudio de los crimenes internacionales y en
relacion con el articulo 30 del Estatuto de Roma, al referirse al elemento de
culpabilidad, los crimenes internacionales solo pueden ser cometidos por medio

de un (i) dolo directo o (ii) dolo directo en segundo grado.*'°

“% Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, p. 95.
409 {dem, pp. 95 y 96.
410 Op. cit., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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La CPI descarta la posibilidad de que los crimenes internacionales puedan
ser cometidos por medio de un dolo eventual, toda vez que el estatuto requiere
gue el autor debe ser consciente de que al llevar a cabo todos los medios 0 en su
caso en el transcurso normal de los eventos ocurrirdn los hechos, contrario al dolo
eventual, que establece que los hechos “podrian” ocurrir en el transcurso ordinario
de los eventos, aludiendo a que este es un grado menor de culpabilidad,
refriéndose a él como imprudencial .4

Como segunda categoria de la culpabilidad encontramos a la culpa, la cual
ocurre como resultado de una imprudencia o la falta de cuidado cuando podia ser

previsible o inevitable. Ante esta situacion la culpa se divide en

a. Consciente: Cuando se prevé el hecho pero se confia en que el
resultado no se produzca.

b. Inconsciente o sin representacion: Consiste cuando el autor no preve
el hecho, sin embargo la realiza y genera en consecuencia el

resultado tipico. Esta, se subdivide en lata, leve y levisima.!?

De este modo, podemos concluir que al estudiar el hecho tipico y antijuridico
se debe atender a la intencionalidad, conocimiento y reprochabilidad que tenia el
sujeto para incurrir en la comision del delito para que este sea objeto de sancion.

En cuanto al delito de violacion, este solamente puede ser cometido con
dolo, ya que el sujeto tiene la plena voluntad de llevar a cabo el hecho descrito por

la ley.

4.7.1. Inculpabilidad

Ya hemos mencionado que todo elemento del delito tiene su aspecto

negativo. En el caso de la culpabilidad, sus aspecto negativo es la inculpabilidad y

411 Op. cit., Bemba Gombo, Decision, parrs. 360-363.
412 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, p. 97.
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se actualiza cuando el sujeto cometié el hecho tipico y antijuridico pero de no de

forma culpable al no existir la intencién o conocimiento.4!3

La doctrina ha divido las causas de inculpabilidad en:

a.

Error de tipo y de prohibicion: Concurren cuando el sujeto cree que su
actuar esta amparado por una causa de justificacion o cuando crea
una falsa apreciacion respecto de un hecho.

Eximentes putativas: Se actualiza cuando el sujeto cree que esta a su
favor alguna causa de justificacion a través de un error de tipo.

No exigibilidad de otra conducta: Cuando racionalmente no es posible
exigirle a la persona que actué de manera distinta ateniendo a una
situacion en particular.

Temor fundado: Consiste cuando el sujeto fundamenta su actuar ante
una amenaza que lo colocaba en una situacion que su voluntad se
encontraba coaccionada.

Estado de necesidad disculpante: Se actualiza cuando se protege un
bien juridico del mismo valor al lesionado.

Caso fortuito: Consiste en causar un dafio por mero accidente, no

existe intencion o imprudencia de cometer el ilicito.*!4

Por ende, al no existir un juicio de reprochabilidad en contra del sujeto que

permita determinar que el hecho imputable fue cometido con intencion y

conocimiento, nos encontramos en una causa de inculpabilidad.

Siendo la violacién un delito doloso, no hay cabida para determinar que en

esta conducta pueda actualizarse una causa de inculpabilidad.

413 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, p. 257.
414 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, pp. 99-102; Op. cit., Quintino Zepeda, Rubén, pp. 22-24.
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4.8. Punibilidad

La punibilidad consiste en la amenaza de la aplicacion de la pena por el
hecho descrito en la ley, traducida al ius puniendi que ejerce todo Estado a nivel
interno.

La maestra Amuchategui distingue entre la punicion, la pena, la sancion y el
castigo. El primero de ellos consiste en la aplicacion que hace el juzgador en
aplicar una pena exacta en contra de un individuo. En cuanto al segundo y tercero
de ellos, podemos tomarlos como sinénimos al ser una amenaza descrita en la
ley, sin embargo la sanciébn es meramente es un concepto que pertenece a otras
areas del derecho, finalmente, el castigo es una institucién que se utilizaba como
pena antiguamente en el derecho penal.**®

De conformidad con el CPF, la violacion genérica y la violacidn equiparada
con un instrumento distinto al miembro viril se castiga con prision de ocho a veinte
afios, mientras que la violacion equiparable en contra de menor de edad o persona
gue no tenga la capacidad de comprender el significado del hecho o no pueda
resistirlo se castiga con ocho a treinta afios de prision.

Por su parte, el CPDF castiga la violacién genérica y la violacion equiparada
con un instrumento distinto al miembro viril y en contra de una persona que no
tenga la capacidad de comprender el significado del hecho o no pueda resistirlo se
castiga con prision de seis a diecisiete afios, mientras que la violacion equiparable

en contra de menor de edad se castiga con ocho a veinte afios.
4.8.1. Excusas absolutorias
El aspecto negativo de la punibilidad consiste en aquella situacion en la que

se actualiza el acto tipico, antijuridico y culpable; sin embargo, por cuestiones de

politica criminal o razones humanitarias el hecho tipico carece de punibilidad.#®

415 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, pp. 104 y 105.
416 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, p 275.
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Algunas de estas razones pueden manifestarse en razén de:

a. Minima temibilidad: En razon de la poca peligrosidad que el sujeto
representa en la sociedad, por ejemplo, cuando el valor del objeto
robado no excede de diez veces el monto del salario minimo y existe
arrepentimiento por motu proprio por parte del sujeto que cometié la
accion, por lo cual esta no sera objeto de punibilidad.*’

b. Maternidad consciente: Tratandose del delito de aborto, este no sera
punible cuando por imprudencia de la mujer embarazada se causa la
muerte del producto o cuando el embarazo sea producto de una
violacion.

c. No exigibilidad de otra conducta: Uno de los ejemplos citados por los
autores es el delito de encubrimiento, que no sera objeto de aplicacion
de una pena tratandose de parientes, ascendientes y descendientes, asi
como otras personas.

d. Graves consecuencias sufridas: Retomando lo expuesto por el Dr.
Castellanos Tena, podemos dividir esta excusa absolutoria en dos tipos:
() En razon de senilidad o por su precario estado de salud; y (ii) por
culpa o imprudencia, causada cuando el sujeto causa lesiones u
homicidio en agravio de un ascendiente, descendiente, concubino,

adoptante o adoptado.*8

Tratandose del delito de violacibn no se presenta ninguna excusa

absolutoria.

4.9. Condiciones objetivas

Para algunos autores, las condiciones objetivas de punibilidad no son

consideradas como un elemento del delito, en vista de que son requisitos

417 Op. cit., Codigo Penal Federal, articulo 375.
418 Op. cit., Castellanos Tena, Fernando, p. 281.

177



establecidos en algunos tipos penales, de los que de no presentarse las
circunstancias exigidas no es posible la configuracion del delito.4'®

Esta condicionalidad objetiva mas que ser un elemento de la teoria del delito,
se posiciona como un elemento del tipo, que atiende distintas circunstancias como
la condiciébn del sujeto, forma de perseguibilidad del delito y algunas
particularidades de cada tipo.*?° Por lo cual, al no formar un elemento esencial de
cada delito que integra la legislacion penal, consideraremos a las condiciones
objetivas como un elemento del tipo penal.

4.9.1. Ausencia de condicionalidad objetiva

Como hemos mencionado, las condiciones objetivas atienden a
circunstancias particulares de cada tipo penal, por lo cual para identificarlas
debemos remitirnos a cada uno de ellos para conocer de manera logico-juridica la
causa por la que pueda actualizarse este supuesto en cada uno de ellos.

En lo que respecta al delito de violacibn no se presentan condiciones
objetivas, al igual que ausencia de las mismas.

Por todo lo anteriormente expuesto, podemos observar que la violacion
genérica y la violacion equiparada se prohibe a nivel federal y a nivel estatal
cuando existe cOpula en contra de una persona de cualquier sexo, utilizando como
medio la violencia fisica o moral, actuando de manera dolosa. Asimismo, dicha
accion es regulada y punible por la legislacion federal y por la legislacién penal de
la Ciudad de México al lesionarse la integridad personal del individuo y vulnerando
la libertad y el normal desarrollo psicosexual de la persona.

Ademas observamos, que la violacion no se limita a la introduccion de el
organo sexual masculino en la vagina de una mujer, sino que también se castiga
aquellas conductas en las que se utiliza un objeto distinto para introducirlo de
manera violenta via vaginal, anal u oral, asi como cuando se realiza en contra de
una persona menor de edad o que por las circunstancias no tiene la capacidad de

comprender el hecho.

419 Op. cit., Lépez Betancourt, Eduardo, p. 254.
420 Op. cit., Amuchategui Requena, |. Griselda, p. 108.
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En resumidas palabras, la violacion constituye de manera ineludible una
conducta, tipica, antijuridica, culpable y punible por el derecho penal a nivel
federal y por la legislacion de la Ciudad de México a nivel local.
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CAPITULO V

NECESIDAD DE INCORPORAR LA VIOLACION COMO UN CRIMEN
INTERNACIONAL DENTRO DEL CODIGO PENAL FEDERAL Y EL CODIGO
PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

5.1. Breve analisis sobre la situacion de violencia de género en México;
una aproximacion sobre la problemética de las conductas de indole

sexual

México ha sido objeto de distintas criticas y juzgamientos a nivel
internacional por la falta de armonizacion de estandares internacionales que
involucren erradicar la violencia y toda forma de discriminacion en contra de la
mujer, asi como de conductas de indole sexual que se cometen de manera
sistematica en todo el pais. A pesar de los grandes esfuerzos de los distintos
poderes y ordenes de gobierno de nuestro pais por lograr la equidad de género y
el trabajo para erradicar cualquier forma de violencia y discriminacion, sigue
siendo una realidad la violencia que con motivo del género se observa en la
comision de diversos delitos, principalmente en contra de la mujer, como la
violencia familiar, el feminicidio y la violacién, por mencionar algunas.

Resulta una realidad innegable que dia a dia se cometen delitos en contra de
las mujeres, por el solo hecho de ser mujeres, sin que los delincuentes tengan otra
finalidad, pues sigue muy arraigada la “posicion” que guardan en la sociedad. Ante
estas situaciones, México ha sido objeto de critica a nivel internacional, iniciando
desde el ano 2009 con la sentencia de la ColDH en el caso “Campo Algodonero”
en donde se declaré la responsabilidad del Estado Mexicano por la falta de debida
diligencia en la implementacion de las medidas idéneas y eficaces para investigar

los delitos que conllevan todo tipo de violencia en contra de la mujer.4??

421 Derivado de la ola de violencia en contra de las mujeres que existia desde 1993 en Ciudad Juarez, Chihuahua, el Estado
mexicano fue condenado por la desaparicién y posterior homicidio de tres mujeres, dos de ellas menores de edad en el afio
2001, por la falta de debida diligencia en la investigacién y la sancién de los hechos. En consecuencia, el Estado mexicano
fue declarado internacionalmente responsable por parte de la ColDH el 16 de noviembre de 2009, por la violacién a los
articulos 4°, 5° , 7°, 8%, 19 y 25 en relacién con el articulo 1.1 de la CADH y los articulos 2 y 7 de la Convencion Belém do
Para en contra de Claudia lvette Gonzéles, Esmeralda Herrera Monreal, Laura Berenice Ramos Monarrez y sus familiares;
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Derivado de esto, en el afio 2015 la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante CIDH) determiné que las mujeres continlan en mayor
proporcion siendo victimas de delitos de violencia familiar, de desaparicion
forzada, de trata de personas y principalmente de violacion, por lo que se recalcé
las obligaciones que tiene México respecto de ciertos tratados de los que es parte,
como la CADH y la Convencidon Interamericana para Prevenir, Sancionar vy
Erradicar la Violencia contra la Mujer, conocida también como Convencion Belém
Do Para.*??

Asimismo, en relacién con las obligaciones que tiene el Estado mexicano
para atender la violencia de género y en relacion con el cumplimiento de las
obligaciones que emanan de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (en adelante CEDAW), en cuanto a los
sus derechos y especificamente a la violencia cometida en contra de mujeres, en
el afo 2017, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer de
Naciones Unidas emiti6é la recomendacion general No. 35 sobre “la violencia por
razon de género contra la mujer’, en la cual incitdé a todos los Estados para
implementar las medidas pertinentes y necesarias para erradicar y castigar toda
forma de discriminacion y/o de violencia en contra de las mujeres, sin que para
ello el Estado argumente falta de recursos sociales o econémicos.*??

Actualmente, gran parte de la poblacibn mexicana se ve reflejada en cifras
estadisticas que nos son proporcionadas por instituciones encargadas de ello,
como es el caso del informe presentado por el Centro Nacional de Informacion del
Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica de la Secretaria
de Gobernacion (en adelante SEGOB), publicado el 20 de julio del presente afio y
gue contiene cifras que muestran la realidad delictual de enero hasta junio de
2018.

Cfr., Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parrs. 287-295.

422 Cfr, CIDH, Situacion de Derechos Humanos en México, 31 de diciembre de 2015, pp. 118-123,
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Mexico2016-es.pdf, 18 de agosto de 2018, 19:05.

423 Cfr., CEDAW, Recomendacion general Num. 35 sobre la violencia por razén de género contra la mujer, por la que se
actualiza la recomendacion general Nam. 19, CEDAW/CI/GCI/35,
http://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2017/11405.pdf, 18 de agosto de 2018, 19:27.
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Los delitos del fuero comun que a nivel nacional arroja este informe
ascienden a 387 feminicidios, 5555 violaciones (de las que no se especifica que se
hayan cometido todas contra mujeres) y 854 de violencia de género.*?*

Otra fuente que nos permite corroborar lo anterior es la Encuesta Nacional
sobre la Dinamica de las Relaciones en los Hogares “ENDIREH” 2016, que arrojé

como resultados los siguientes:

- De las mujeres de 15 afios y més, 66.1% han enfrentado al menos
un incidente de violencia por parte de cualquier agresor, alguna vez
en su vida.

- 43.9% de las mujeres han sufrido violencia por parte de su actual o
ultima pareja, esposo o0 novio, a lo largo de su relacion.

- En los espacios publicos o comunitarios, 34.3% de las mujeres han

experimentado algun tipo de violencia sexual.*?®

Ahora bien, de los indices y situaciones anteriormente mencionadas
podemos observar que la violencia de género se puede reflejar a través de
distintas conductas, entre ellas la violacién como delito o como una grave violacion
a derechos humanos. Derivado de esta problematica, el Estado mexicano ha sido
sujeto de sanciéon internacional por violencia de género, sino también por la
violacion a derechos humanos como la integridad personal, dignidad y vida
privada y la falta de una debida diligencia en la investigacion de estos hechos,
como en el caso de la sefiora Rosendo Cantu, victima de violacion cuando era
menor de edad por agentes de la Secretaria de la Defensa Nacional (en adelante
SEDENA) en el estado de Guerrero.426

424 Cfr, Incidencia Delictiva del Fuero Comin 2018, http://secretariadoejecutivo.gob.mx/docs/pdfs/nueva-
metodologia/CNSP-Delitos-2018.pdf, 19 de agosto de 2018.

425 Cfr., Resultados de la Encuesta Nacional Sobre a Dinamica de las Relaciones en los Hogares (ENDIREH) 2016,
http://www.inegi.org.mx/saladeprensa/boletines/2017/endireh/endireh2017_08.pdf, 19 de agosto de 2018, 20:00.

426 | a sefiora Valentina Rosendo Cantd, originaria del estado de Guerrero fue abusada sexualmente por agentes del ejército
mexicano cuando era menor de edad en el contexto de alta presencia de agentes del ejército mexicano en dicho estado,
recayendo por estos actos la responsabilidad internacional del Estado mexicano mediante sentencia de fecha 31 de agosto
de 2010 por parte de la ColDH, al determinar la violacién a los derechos humanos contemplados en los articulos 5y 11 en
relacién con los articulos 1.1 (obligacion de respetar los derechos) de la CADH vy los articulos 1, 2, 6 de la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, y 7 de la Convencion de Belém do Paréd; Op. cit.,, Caso Rosendo
Canta y otra Vs. México, parr. 121.
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De manera similar, este indice de violencia sexual cometido en contra de las
mujeres se ve repetido de manera constante, principalmente en lugares de nuestro
pais en los que radican comunidades indigenas, “quienes conservan sus
tradiciones e identidad cultural y residen en municipios de gran marginacion y
pobreza” en presencia de autoridades castrenses, tal y como sucedio en el caso
de la Sra. Inés Fernandez Ortega, quien fue abusada sexualmente por agentes del
ejército mexicano durante operaciones encaminadas a la lucha contra la
delincuencia.*?’

Retomando lo expuesto, respecto de la violacion como medio para cometer
tortura, en este afio, es menester destacar que la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos (en adelante CNDH) ha emitido la recomendacién 9/2018,
sobre el tema de la violencia sexual como tortura, identificandola desde una
perspectiva de género, misma que resulta de suma importancia dado que se trata
de militares que cometieron este delito.*?® En ella, se describe la queja de la
victima, quien relata la manera en que es obligada a dar sexo oral a los propios
militares y como se le introdujeron las manos por sus partes intimas.

Ante esta situacion, la CNDH emite dicha recomendacion analizando los
criterios existentes sobre la tortura con violencia sexual desde la perspectiva de
género, recurriendo para ello a sus propias recomendaciones, precedentes de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion y del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, haciendo entre otras la recomendacién de impartir un curso de
capacitacion en materia de derechos humanos con perspectiva y equidad de
género a los servidores publicos de la SEDENA, adscritos a San Luis Potosi, a los
policias de dicha entidad, entre otros, enfocado a la prevencién y erradicacion de

la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

427 gl 22 de marzo de 2002, la Sra. Inés Fernandez Ortega, mujer indigena perteneciente a la comunidad Mep’aa fue
abusada sexualmente por soldados del ejército mexicano durante el contexto de militarizaciéon en el estado de Guerrero
durante el desarrollo de la lucha contra la delincuencia organizada, asi como la falta de investigacién de los hechos de
manera diligente a cargo de las autoridades para investigar lo ocurrido. Por ello, México fue condenado el 30 de agosto de
2010 por la ColDH por la violacién a los derechos contemplados en los articulo 5y 11 en relacién con los articulos 1.1 de la
CADH, y 1, 2 y 6 de la Convencién para Prevenir y Sancionar la Tortura, y 7 de la Convencion Belém do Pard; Cfr., Corte
IDH. Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de
agosto de 2010. Serie C No. 215, parr. 78.

428 Cfr., CNDH, Recomendacion No. 9 / 2018, 2 de abril de 2018; Recomendacion sobre el caso de la detencion arbitraria,
retencién ilegal, actos de tortura y violencia sexual en agravio de V, en el estado de San Luis Potosi.
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Por estas razones, estamos conscientes de la gran cantidad de delitos de
indole sexual que se cometen en contra la poblacion mexicana, desde una
perspectiva de género, lo preocupante es que las cifras no cambian, se mantiene
la violencia en todos sus ambitos contra la mujer principalmente, y lo peor es que
se trata de delitos cometidos por servidores publicos o por la falta de
implementacion de medidas idéneas en cuanto a los tipos penales, la
investigacion de los mismos y el procesamiento adecuado de los responsables por
dichas conductas.

5.2. Necesidad de incorporar la violacibn como un crimen internacional

dentro de la legislacion mexicana

El paradigma de violencia en México ha sido objeto de conmocion y lamento
por parte de toda la poblacion del pais, en la que paises de Europa y de América
Latina han hecho hincapié al Estado mexicano sobre la urgencia de implementar
medidas idoneas para hacer frente a esta problematica social. Ante la constante
violacion a derechos humanos y la falta de implementacion de politicas publicas
por parte del Estado para erradicar completamente esta ola de violencia es que el
derecho debe ser la primer area que aporte una respuesta ante esta problematica.

La situacion que actualmente vive México exige de manera imperativa la
posibilidad de actuar a través del poder coercitivo para irrumpir esta transgresion
sistematica de violaciones a derechos fundamentales y de delitos, en particular la
violacion como una lesion a un bien juridicamente tutelado por la ley penal, asi
como una grave violacion a derechos humanos reconocidos en la Constitucion
Politica y en los tratados que el Estado mexicano es parte.

Ante esta situacion, derivado del alto indice de violencia de género y de la
comision de delitos de naturaleza sexual, nuestra legislacién penal federal y la
legislacién penal de la Ciudad de México han tipificado como delitos este tipo de

eventos, especificamente la violacidén, cuando se ven afectada la personas en su
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integridad personal, traducido esto a una lesién a su libertad, normal desarrollo
psicosexual y seguridad sexual.#?°

Sin embargo, por la escala o el contexto de violencia que se vive
actualmente en México, estas conductas protegen solamente a la victima del
delito, que en primera instancia es la maxime finalidad del poder punitivo, pero no
se esta contemplando que su desarrollo se esta cometiendo en una situacion que
rebasa la proteccion de bienes juridicos tutelados por el derecho a nivel interno.

Por las caracteristicas y circunstancias en las que se cometen esta ola de
delitos, podemos decir que constituyen un crimen internacional, ya sea un CLH
cuando se cometi6 como un ataque sistematico o generalizado en contra de una
poblacion civil determinada y con conocimiento de dicho ataque, o bien, un CG
cuando se cometen durante el desarrollo de un conflicto armado, ya sea de indole
internacional o no internacional.

Es por ello que en este trabajo encontramos dos razones fundamentales por
las que debe reformarse nuestra legislacion para dar respuesta a esto. La primera
razon atiende a una cuestion de politica criminal, evitando procesos complejos
para llegar a la CPI, evitando que la misma ejerza de manera complementaria
jurisdiccion por hechos cometidos en el territorio mexicano y en contra de
nacionales de algun Estado parte del ECPI.

La segunda razén por la cual debe reformarse nuestra legislacién es para
hacer efectiva las obligaciones internacionales que tiene el Estado mexicano ante
la comunidad internacional y principalmente ante las victimas de estos crimenes, a
fin de preservar su derecho a la verdad y su derecho a la justicia.

Antes de explicar estas necesidades, debemos recordar que los crimenes
internacionales al ser estudiados por DIPenal implican un estudio interdisciplinario
con otras ciencias del derecho, entre ellas, el DDHH y el derecho penal interno.43°
Siendo asi que el apoyo del derecho penal interno y los derechos humanos

serviran como razén suficiente y como guia para hacer efectiva esta reforma.

42% Op. cit., Cadigo Penal Federal, articulos 265 y 266.; Op. cit., Codigo Penal para el Distrito Federal, articulos 174, 175 y
181 Bis.

430 Cfr., Luterstein, Natalia M., “; Una casa tomada? Un andlisis de las fuentes del derecho internacional penal y su relacion
con el derecho internacional publico”, en Buis, Emiliano J. y Luterstein, Natalia M. (editores.), La guerra ante la
fragmentacion del derecho internacional: Interacciones, intercambios, interferencias, Editorial Coleccion Serie Académica
SEMPITHIDIA, Vol. 1, Buenos Aires, 2016, p. 134.
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5.2.1. Jurisdiccion complementaria; el largo camino hacia la Corte Penal

Internacional

Como primer punto, por razones de politica criminal es necesario incorporar
la violacion como un crimen internacional en la legislacién para hacer frente a la
criminalidad en México y disminuir de la comision de estos ilicitos. Ademas de
esto, al incorporarlo en nuestros codigos se evitarian procesos complejos para
llegar a la CPI, y que ésta ejerza jurisdiccion de manera complementaria al de los
tribunales nacionales derivado de una falta de un tipo penal que otorgue
competencia a las autoridades ministeriales de investigar y perseguir estos
crimenes, y por otro lado a las autoridades jurisdiccionales de juzgar tales hechos.

Si bien, la legislacion penal federal y local tipifica el delito de violacion, esta
no se categoriza como un crimen internacional cuando se cumplen los elementos
de contexto ya mencionados. Es por ello que por su naturaleza no solamente se
estaria fomentando la impunidad, sino que esto va en contra de los derechos de la
victima de conocer la verdad y acceder a la justicia, que hablando en materia
procesal, estaria en un supuesto de atipicidad al intentar acreditar el hecho
delictuoso, incumpliendo con la finalidad del proceso penal tal y como lo establece

el CNPP en su articulo 2° que a la letra dice:

Articulo 20. Objeto del Cédigo

Este Caodigo tiene por objeto establecer las normas que han de observarse
en la investigacion, el procesamiento y la sancion de los delitos, para
esclarecer los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no

guede impune y que se repare el dafio, y asi contribuir a asegurar el acceso

a la justicia en la aplicacion del derecho y resolver el conflicto que surja con

motivo de la comision del delito, en un marco de respeto a los derechos

humanos reconocidos en la Constitucién vy en los Tratados Internacionales

de los que el Estado mexicano sea parte.*3!

431 Op. cit., Codigo Nacional de Procedimientos Penales, articulo 2. (El subrayado es propio)
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Asimismo, al no existir un tipo penal que juzgue de manera adecuada estas
conductas, genera una falta de voluntad por parte del Estado para proteger a las
victimas directas e indirectas del hecho ilicito, que a la postre genera un objeto de
responsabilidad internacional para el Estado mexicano y objeto de jurisdiccion por
parte de la CPI por medio de jurisdiccion complementaria.

En este orden de ideas, el que este tipo de conductas lleguen a la Corte
permitird cumplir con las finalidades del proceso penal, mostrando verdad y justicia
a las victimas y sus familiares. Sin embargo, el camino para llegar a esta suele ser
muy tardado y complejo, partiendo que para que la CPI ejerza su jurisdiccion de
manera complementaria, deben agotarse los supuestos de competencia y
admisibilidad a los que ya hemos aludido en el Capitulo I.

En el supuesto de que se agote la competencia de la Corte, la admisibilidad
suele exigir que el crimen sobre el cual se esta alegando, no debe redundar en
contra del interés de la justicia y debe tener la gravedad suficiente para que la CPI
atraiga su atencion y estudio, para ello ha considerado que algunos factores

pueden determinarse a traves de:

e La escala de los crimenes alegados

e La naturaleza del comportamiento de las conductas alegadas

e Los medios empleados para su comision y

e El impacto causado a las victimas y sus familiares por la comision del

crimen.432

Retomando un poco este punto de jurisdiccibn complementaria, cabe
recordar que el ejercicio de jurisdiccion que ejerce la Corte es adicional al de las
cortes nacionales cuando esta no lo hace de manera correcta o es incapaz de
hacerlo.4® Entendiéndose a la complementariedad como un “principio funcional
gue esta destinado a otorgar jurisdiccién a un 6rgano subsidiario cuando el 6érgano

principal no puede ejercer su primacia de jurisdiccion,” que podemos traducir a la

432 Op. cit., Situation in the Republic of Kenia, parr. 62.
438 Op. cit., Garcia Ramirez, Sergio, p. 33.
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incapacidad que tiene todo pais de actuar por medio de sus propios tribunales
ante la falta de competencia para juzgar de cierto hecho. 434

Por lo cual, ante la ausencia de tipo y de competencia material por parte de
los 6rganos de justicia que regulen la violacibn como un crimen internacional,
podemos determinar que el Estado mexicano se ubica en la hipétesis de
complementariedad que ejerce la CPI, esto de conformidad con el articulo 1° del
ECPI, que ya hemos tratado anteriormente.

No obstante, por la experiencia que ha mostrado la Corte desde su
establecimiento en el 2002 hasta ahora en la investigacién y enjuiciamiento de
crimenes internacionales se tienen reportados 11 situaciones, de las cuales
solamente se han abierto 26 casos, de los cuales no todos han llegado a una
etapa de juicio.**® Es por esto que el someter un caso ante la CPI obstaculizaria el
debido proceso y el acceso a la justicia de manera pronta y expedita de las
victimas.

Ademas de esto, con la experiencia que ha tenido el estado mexicano ante
una Corte internacional, como lo es la ColDH al someterse casos de violencia
sexual, los procesos para que este érgano jurisdiccional conozca del asunto y
emita una sentencia suelen tardar afos. Si bien, en asuntos como Rosendo Cantu
vs. México y Fernandez Ortega v. México se atendieron casos a violaciones a
derechos humanos, por violencia sexual y no crimenes internacionales se
desprende que el camino para llegar a una Corte internacional para que se
administre justicia engloba un largo tiempo.

De manera similar, actualmente existe otro caso de violencia sexual y tortura
cometida en contra 11 mujeres por los eventos ocurridos el 3y 4 de mayo de 2006
en el municipio de Texcoco y San Salvador Atenco, conocido como “Caso Atenco”
en los cuales se cometieron de manera sistematica y generalizada agresiones de
tipo sexual como pellizcos, mordidas en los senos, tocamientos en los genitales;

violacion por via oral y vaginal con dedos y otros objetos en contra de las mujeres

434 Op. cit., Philippe, Xavier.
435 Cfr., CPI, Situation and cases, https://www.icc-cpi.int/#, 22 de octubre de 2018, 00:07.
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gue fueron detenidas por personal que participé en esta revuelta, asi como la falta
de debida diligencia en la investigacion por parte de las autoridades.*%

De este caso, la ColDH, después de casi 12 afios de los eventos y 10 afios
de la presentacion de la solicitud de admisibilidad del caso ante la CIDH emitir4
una sentencia en el Caso Selvas Gdmez y otras v. México declarando la
responsabilidad del Estado mexicano, lo cual mostrara a nivel internacional que
México debe adoptar medidas urgentes para reprimir estas conductas de indole
sexual cometida en contra de mujeres.

A primera vista compartimos la idea de que las cortes internacionales
intervengan para que las personas sean escuchadas y se les brinde justicia ante la
falta de un pais que es incapaz de hacerlo, sin embargo el proceso para llegar a
ello suele ser demasiado prolongado, y en el pueden advertirse diversos eventos
gue no generarian un mayor impacto por parte del juzgador como si estos fueran
recientes.

En este tenor, a fin de evitar procesos complejos y un camino largo para
llegar a la CPI de manera complementaria, es que se plantea como primer punto
de agenda la necesidad de reformar nuestro CPF y el CPDF para que los
tribunales nacionales tengan competencia de primera mano para conocer de estas
conductas que constituyen uno de los delitos mas graves para la comunidad

internacional en su conjunto.

5.2.2. La obligacion del Estado mexicano de hacer efectivo el acceso al

derecho alaverdad y el derecho a la justicia de las victimas

Dicho el punto anterior, encontramos en nuestra agenda otra necesidad
fundamental por la cual debe de incorporarse el crimen internacional de violacion
en nuestros codigos; esto es en relacion con el impacto e importancia que juegan
los derechos humanos de las victimas actualmente en nuestro sistema juridico, en

particular tratdndose en victimas de delitos y en victimas de graves violaciones a

436 CIDH, Informe No. 158/11, Peticion 512-08, Mariana Selvas Gomez y otras,
http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/admisibilidades.asp, 22 de octubre de 2018, 01:07.
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derechos humanos, principalmente, en cémo se veria obstaculizado el acceso a
su derecho a la justicia y su derecho a la verdad.

Antes de entrar al estudio de estos derechos, debemos entender las
obligaciones internacionales que tiene México en materia de derechos humanos
derivado de su reconocimiento a nivel constitucional y de su reconocimiento a
nivel internacional. De este modo, podemos observar que la Constitucion Politica

en su articulo 1° detalla lo siguiente:

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en
los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de
la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas
amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a

los derechos humanos, en los términos que establezca la ley. (...).*3’

En este articulo 1° observamos que a partir de su reforma en 2011, se
cambia el paradigma de las garantias individuales por el reconocimiento de
derechos humanos. En primer lugar, se establece que los derechos humanos
reconocidos en nuestra Constitucion Politica y los derechos humanos
contemplados en tratados internacionales de que el Estado mexicano es parte, se

posicionan en la misma jerarquia, mientras que el parrafo segundo atiende a la

437 Op. cit., Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 1°.
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interpretacion conforme o principio pro persona, que refiere a la interpretacion
respecto de una norma en beneficio de la persona.*3®

A su vez, el tercer parrafo de la CPEUM, en relacién con los dos primeros
aluden a la obligacion que tienen todas las autoridades de México en el ambito de
sus atribuciones en materia de derechos humanos, para hacer efectivo su respeto
y garantia de los mismos. Esto guarda una relacion directa con el articulo 1° de la
CADH, del cual México es parte desde el 24 de marzo de 1981 respecto de las
obligaciones que tienen todas las autoridades de respetar y garantizar derechos

humanos. Para ello el articulo 1° de esta convencion establece lo siguiente:

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que este sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, hacimiento o cualquier otra condicidn social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.*3°

De este articulo y con lo expuesto por la Constitucién Politica en los primeros
tres parrafos del articulo 1° podemos observar que se establecen dos obligaciones
fundamentales: obligacion de respeto y obligacion de garantizar los derechos
humanos.

La ColDH ha expresado en su jurisprudencia que la obligacién de respeto
implica que todas las autoridades se abstengan de encaminar una accion u
omisién que conlleve una violacion de manera directa o indirecta los derechos

humanos contemplados en la CADH, extendiendo esta obligacion de respeto

438 Op. cit., Contradiccion de Tesis 293/2011, pp.34- 36.
439 Op. cit., Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 1°.
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también a los particulares, quienes pueden ser actores de graves violaciones a
derechos humanos. 44

Por su parte, la obligacion de garantia implica que “los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la
Convencion y procurar, ademds, el restablecimiento, si es posible, del derecho
conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacién
de los derechos humanos”™#4?

En este tenor, el Estado mexicano al contemplar esto en nuestra Carta Magna
y al ser parte de la CADH se encuentra obligado a dar cabal cumplimiento a lo
establecido. Adicionalmente, en conjunto con el articulo 2° de la Convencién
relativo al deber de adoptar disposiciones de derecho interno, la ColDH ha
establecido que de las obligaciones de respeto y garantia deriva un deber de
perseguir conductas ilicitas, la cual debe ser “consecuente con el deber de
garantia, con la necesidad de evitar medidas ilusorias que soélo aparenten
satisfacer las exigencias formales de justicia.”2

De ahi que el Estado mexicano al encontrarse obligado a respetar derechos
humanos contemplados en la CPEUM y de la CADH, consideramos que la
necesidad de implementar la violacion como un crimen internacional en nuestra
legislacion penal permitiria hacer efectivas las obligaciones internaciones que
tiene México frente a este paradigma de derechos humanos y ante el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

Por lo cual, al armonizar estos parametros en materia de proteccion de
derechos humanos, se permitird garantizar y respetar el derecho a la verdad y el
derecho la justicia que tienen las victimas de este delito y las victimas que han
sido objeto de graves violaciones a sus derechos humanos. Por ello, a fin de evitar
impunidades y la imposibilidad del Estado de investigar y mostrar la verdad
historica de lo ocurrido dedicaremos el alcance de estos derechos en el siguiente

apartado.

440 Cfr,, Corte IDH. Caso de la "Masacre de Mapiripan” Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No.
134, pérr. 111.

441 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez v. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, p. 166.

442 Corte IDH. Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) Vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de noviembre de 2014. Serie C No. 287, parr. 459.
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a) Derecho alaverdad

El derecho a la verdad se encuentra previsto en los articulos 1°, 20, apartado
C de la Constitucion Paolitica, articulo 7, fraccién 11l de la LGV y en los articulos 8,
13y 25 de la CADH, del cual la ColDH ha interpretado como una prerrogativa que
contempla diversos matices, entre ellos en el Caso Gelman v. Uruguay establecié

de manera excelsa lo siguiente:

(...) el derecho a la verdad exige la determinacion procesal de la
mas completa verdad histérica posible, lo cual incluye la
determinacion judicial de los patrones de actuacion conjunta y de
todas las personas que de diversas formas participaron en dichas

violaciones y sus correspondientes responsabilidades.**3

De igual forma, la LGV en sus articulos 18, 19 y 20 nos brinda una primera
aproximacion de como debe manejarse este derecho a favor de las victimas y la
participacion activa que éstas tienen para coadyuvar y exigir la verdad historica de

un hecho victimizante, a saber:

CAPITULO V
DEL DERECHO A LA VERDAD

Articulo 18. Las victimas y la sociedad en general tienen el derecho de
conocer los hechos constitutivos del delito y de las violaciones a derechos
humanos de que fueron objeto, la identidad de los responsables, las
circunstancias que hayan propiciado su comision, asi como tener acceso

a la justicia en condiciones de igualdad.

Articulo 19. Las victimas tienen el derecho imprescriptible a conocer la
verdad y a recibir informacion especifica sobre las violaciones de

derechos o los delitos que las afectaron directamente, incluidas las

443 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221,
parr. 192.
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circunstancias en que ocurrieron los hechos y, en los casos de personas
desaparecidas, ausentes, no localizadas, extraviadas o fallecidas, a
conocer su destino o paradero o el de sus restos.

Toda victima que haya sido reportada como desaparecida tiene derecho
a que las autoridades competentes inicien de manera eficaz y urgente las

acciones para lograr su localizacion y, en su caso, su oportuno rescate.

Articulo 20. Las victimas y la sociedad tienen derecho a conocer la
verdad historica de los hechos.

Las victimas tienen derecho a participar activamente en la bdsqueda de
la verdad de los hechos y en los diferentes mecanismos previstos en los
ordenamientos legales en los cuales se les permitira expresar sus
opiniones y preocupaciones cuando sus intereses sean afectados. Las

victimas deberan decidir libremente su participacion y tener la informacion

suficiente sobre las implicaciones de cada uno de estos mecanismos.*

Por lo cual podemos observar que el conocer la verdad histérica implica un
primer componente para satisfacer este derecho, tanto a nivel nacional como por
interpretacion jurisprudencial de la ColDH, quien adicionalmente ha reiterado que
este derecho implica que las victimas y los familiares a través de los o6rganos
estatales se les apoye en la obtencién y el esclarecimiento de los hechos a través
de la investigacion y juzgamiento de los responsables por medio de procesos
judiciales.4®

Asimismo, interpretado a contario sensu este derecho implica una forma de
evitar la impunidad cuando se hace posible la obtencion de la verdad histérica,
evitando la obstaculizacion de la investigacion y haciendo efectivos los procesos
de memoria que tienen todas personas de saber la verdad de lo ocurrido, y asi
llevar transparencia a la sociedad, mostrando que hechos tan atroces no deben de
repetirse. Asi que, podemos observar que este derecho es una constante en el

acceso que tienen las victimas para conocer la verdad de los hechos, no dejar

444 Op. cit., Ley General de Victimas, articulos 18-20.
445 Op. cit., Caso Rodriguez Veray otros Vs. Colombia, parr. 511.
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impunes a las personas que cometieron el ilicito y la voluntad del Estado para
investigar de manera efectiva lo ocurrido.

Un punto mas respecto de este derecho que sirve como guia y soporte de
nuestra propuesta de incorporar un crimen internacional, podemos respaldarlo con
lo expuesto por la ColDH cuando establecié que ademas de lo mencionado, el
derecho a la verdad implica no solamente el derecho de las victimas de conocer la
realidad de lo sucedido, sino que el Estado debe iniciar e impulsar los procesos
penales para hacer efectivo este derecho.*4®

En consecuencia, hemos observado que en los casos que México ha sido
responsable por casos de violencia sexual, el derecho a la verdad juega un papel
fundamental para conocer la la verdad historica y juridica, especificamente en
contextos donde autoridades estatales intervienen en la comision del hecho, por lo
gue al hacer efectivo este derecho e implementando las resoluciones de la ColDH
en los que se busca identificar a la autoridad que intervino, sera posible alcanzar

de manera efectiva este derecho humano.

b) Derecho ala justicia

Por su parte, como segundo derecho que es de vital consideracion en este
trabajo, es el acceso a la justicia como una garantia y proteccion judicial
contemplada en el articulo 17 de la Constitucion Politica y en los articulos 8° y 25
de la CADH. Asimismo, este mismo derecho se reconoce en el articulo 8 de la
LGV, la cual le dedica de manera concreta un capitulo detallando su alcance de la

siguiente manera:

CAPITULO 1l
DEL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA

Articulo 10. Las victimas tienen derecho a un recurso judicial

adecuado y efectivo, ante las autoridades independientes, imparciales

446 Cfr., Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C No. 252, parrs. 297 y 298.
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y competentes, que les garantice el ejercicio de su derecho a conocer
la verdad, a que se realice con la debida diligencia una investigacion
inmediata y exhaustiva del delito o de las violaciones de derechos
humanos sufridas por ellas; a que los autores de los delitos y de las
violaciones de derechos, con el respeto al debido proceso, sean
enjuiciados y sancionados; y a obtener una reparacion integral por los
dafos sufridos.

Las victimas tendran acceso a los mecanismos de justicia de los
cuales disponga el Estado, incluidos los procedimientos judiciales y
administrativos. La legislacion en la materia que regule su
intervencion en los diferentes procedimientos debera facilitar su

participacion. 44’

Dentro de esta garantia y proteccion, la ColDH ha establecido que al
sustanciarse un proceso legal debe seguirse con las reglas establecidas con la
normatividad interna del Estado, facilitando a las victimas el acceso a un recurso
judicial efectivo, con un plazo razonable a fin de investigar, juzgar y sancionar a
los responsables por medio de autoridad competente.*4®

Por otro lado, ha mencionado que este derecho a la justicia se integra con la
necesidad de asegurar en un tiempo razonable que las victimas conozcan la
verdad de lo sucedido y se sancione eventualmente a los responsables,
determinando previamente las circunstancias e indicios suficientes para que se
pueda ejercer accion penal .4

Por lo cual, su acceso a tribunales no implica solamente un acceso a que se
haga justicia por medio de las autoridades estatales, sino que se tomen las
medidas necesarias para investigar y sancionar a los sujetos que cometieron los

hechos para en su caso, someterlos a un proceso penal. En este tenor, la misma

447 Op. cit., Ley General de Victimas, articulo 10.

448 Cfr., Corte IDH. Caso Velasquez Paiz y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 19 de noviembre de 2015. Serie C No. 307, parr. 142; Cfr., Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados de
Petropert y otros Vs. Perl. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de
2017. Serie C No. 344, parr. 155.

449 Cfr., Corte IDH. Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz Vs. Perd. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 10 de julio de 2007. Serie C No. 167, parrs. 132 y 133.
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ColIDH al hablar sobre la investigacion ha manifestado que esta debe de ser “una
obligacién de medios y no de resultado, que debe ser asumida por el Estado como
un deber juridico propio y no como una simple formalidad condenada de antemano
a ser infructuosa, o como una mera gestion de intereses particulares.”**°

Especificamente, cuando se advierta la existencia de conductas de indole
sexual, la investigacion y persecucion de estas corresponde originariamente al
Estado y para hacer efectivo este derecho al acceso a la justicia deberd de
implementarse todas las actuaciones pertinentes para evitar la impunidad del
hecho y de la persona en un tiempo razonable. A su vez, se advierte que los
Estados al momento de realizar la investigacion debe hacerlo utilizando una
perspectiva de género en el caso que exista indicios que el hecho fue cometido en
contra de una mujer por razones discriminatorias.*!

En relacién con lo anterior, la interpretacion que hace la ColDH instando a
los Estados de juzgar con perspectiva de género deriva de la ola de violencia que
se comete en contra de las mujeres dentro del territorio de los Estados parte, entre
ellos México, del cual se declar6 su responsabilidad por la falta de debida
diligencia en la investigacion y la falta de una investigacion con perspectiva de
género, principalmente en casos de un contexto de militarizacion en zonas
marginales y en contra de grupos vulnerables.

Es asi que nuestro pais, derivado de distintos tratados internacionales que es
parte y derivado de las sentencias de Campo Algodonero, Inés Fernandez Ortega
y Rosendo Cantl, 2 para dar cumplimiento a tales resoluciones fueron
implementados por parte de la Procuraduria General de la Republica (en adelante
PGR) el Protocolo de Investigacion Ministerial, Policial y Pericial con Perspectiva
de Género para Violencia Sexual y el Protocolo de Investigacion Ministerial,

Policial y Pericial con Perspectiva de Género relativo al delito de Feminicidio.*>3

450 Op. cit., Caso Velasquez Paiz y otros Vs. Guatemala, parr. 143.

451 Cfr., Corte IDH. Caso Véliz Franco y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C No. 277, parrs. 204-216.

42 Op. cit., Caso Gonzalez y otras Vs. México; Op. cit., Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México; Op. cit., Caso Rosendo
Cantl y otra Vs. México.

453 Cfr., Protocolo de Investigacion Ministerial, Policial y Pericial con Perspectiva de Género para el delito de Feminicidio,
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/253267/Protocolo_Feminicidio.pdf, 15 de octubre de 2018, 23:56; Cfr.,
Protocolo de Investigacion Ministerial, Policial y Pericial con Perspectiva de Género para Violencia Sexual de la PGR,
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/51043/Protocolo_inv_con_pg_para_la__violencia_sexual.pdf, 15 de
octubre de 2018, 23:59.
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De forma tal que, el Estado al adoptar estas medidas que engloban el acceso
a la justicia en un tiempo razonable, adecuando las disposiciones de la legislacion
penal que se apoyen en un futuro sometimiento a juicio a una persona se estaria
cumpliendo con el derecho de las victimas de acceder a la justicia y que una
autoridad judicial competente sea la encargada de conocer del hecho, velando por
sus intereses y eventualmente determinando la reparacion del dafio.

Cabe resaltar que la ColDH ha manifestado que el derecho a la verdad es un
derecho auténomo reconocido a nivel internacional, pero en alguna parte de su
jurisprudencia llegé a manifestar que este derecho se encuentra subsumido por el
derecho al acceso a la justicia.*** No obstante, al desarrollarse ambos criterios,
comparte que en su conjunto implica el derecho a conocer la verdad de lo ocurrido
a favor de las victimas, de ser escuchados y atendidos por un tribunal competente.

Siendo asi, al reformar nuestro CPF y el CPDF, al incorporar la violacion
como un CLH y un CG se estaria haciendo efectivo el derecho de las victimas de
conocer la verdad de lo ocurrido y la posibilidad de acudir ante un érgano
jurisdiccional que vele sus derechos reconocidos por la CPEUM vy los tratados
internacionales que el Estado mexicano sea parte.

En resumen, es necesario reformar nuestra legislacion penal para evitar que
las victimas tengan que esperar a que un Organo jurisdiccional internacional
intervenga para investigar y sancionar al autor de crimenes internacionales, asi
como al implementarse el estado mexicano estaria armonizando estandares
internacionales en materia de derechos humanos haciendo efectivo el derecho a la
verdad y la justicia de las victimas de nuestro pais y las victimas de toda la

humanidad.

454 Cfr., Corte IDH. Caso Familia Barrios Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de
2011. Serie C No. 237, pérr. 291.
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CONCLUSIONES.

La finalidad de la presente tesis es incorporar la violacion como un crimen de
lesa humanidad y como un crimen de guerra en la legislacion penal federal y en la
legislacion penal de la Ciudad de México, cuando esta se comete en alguno de los
contextos exigidos por el crimen internacional, evitando su inadecuado
encuadramiento como un delito del orden interno. Para ello, obtuvimos las
siguientes conclusiones:

PRIMERA.- En cuanto a la definicion de Derecho Internacional Penal
podemos mencionar que es un area interdisciplinaria del derecho, la cual tiene su
origen a partir de las fuentes del Derecho Internacional Publico, apoyandose del
derecho penal de los sistemas juridicos contemporaneos y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, que se encarga de estudiar
principalmente los crimenes internacionales que conmocionan la conciencia
juridica de la comunidad internacional y al sujeto que cometio el ilicito, sin importar
el caracter que ostente.

SEGUNDA.- Los tribunales especiales creados por los paises vencedores al
término de la Segunda Guerra Mundial, seguido de los tribunales ad hoc y
especializados establecidos por parte de la ONU forman parte de la consolidacion
de un sistema juridico internacional penal al asentar las primeras bases de estudio
del Derecho Internacional Penal en su parte sustantiva y adjetiva, o que serviria
para la construccion de una Corte Penal Internacional con caracter permanente e
independiente a los Estados o una organizacion internacional, actuando de
manera complementaria a las jurisdicciones de las cortes nacionales siempre y
cuando sea de su competencia y el caso sea admisible.

TERCERA.- Nuestra legislacion penal se divide en dos esferas de aplicacion
material: una federal y otra local, en la cual mencionamos que inicialmente el CPF
de 1931 funcionaba como un cédigo que era aplicable para toda la federaciéon en
materia federal y también en el Distrito Federal en delitos del orden comuan. No
obstante, en mayo de 1999 con la reforma del Congreso a dicho cddigo se cambia

la denominacién a “Codigo Penal Federal”, y en septiembre del mismo afio el
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Distrito Federal publica en la Gaceta Oficial el decreto por el que se derogan,
reforman y adicionan diversas disposiciones del Codigo Penal para el Distrito
Federal en materia del fuero comun y para toda la Republica en fuero federal.

Siendo asi que desde 1999 hasta el afio 2002 existia una especie de ficcion
juridica con un mismo cédigo penal en dos versiones, uno local y uno federal, los
cuales cada uno de ellos era reformado en el ambito de su competencia por la
federacion y por el Distrito Federal. De este modo, en 2002 esto fue subsanado
cuando la Asamblea Legislativa del Distrito Federal emiti6 el CPDF que
actualmente sigue en vigor para los delitos cometidos dentro de la ahora Ciudad
de México.

CUARTA.- Un crimen internacional se caracteriza inicialmente por emanar
directamente de wuna fuente del Derecho Internacional Publico (tratado
internacional o una norma de costumbre), proteger un bien juridico internacional,
ser imprescriptible y ser atribuible de manera directa a una persona fisica permite
distinguirlo facilmente de un delito y un delito transnacional, los cuales son
punibles y castigados por la legislacion interna de los paises.

QUINTA.- La legislacion penal mexicana regula al delito, sin embargo este
ha sido estudiado por medio de la doctrina partiendo de un criterio analitico,
dividiéndolo por los elementos positivos y negativos que o componen: conducta,
tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad, punibilidad y excusas
absolutorias, independientemente de la teoria que se tome (causalista, finalista y
funcionalista) para estudiar de manera directa la intencionalidad del sujeto, su
finalidad o la causa que lo llevo a conducirse de manera contraria a la norma.

SEXTA.- A partir de la reforma a nuestra CPEUM en su articulo 21 se hace
posible la intervencion de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en nuestro
pais cuando se advierta la comision de crimenes internacionales. Al igual que
esto, al ratificar el Estado mexicano el Estatuto de Roma vy, posteriormente, al
publicarlo por decreto oficial el 7 de septiembre de 2005 en el DOF se convirtié en
derecho positivo en nuestro sistema juridico.

SEPTIMA.- ElI CPF contempla en su Libro Primero, Titulo segundo un

apartado denominado “Delitos contra el Derecho Internacional”, los cuales por su
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descripcién y bien juridico tutelado no protegen un bien juridico internacional, sino
se protege al orden juridico afectado, por otra parte el mismo codigo contempla en
el Titulo tercero un apartado llamado “Delitos contra la humanidad”, en los que se
regulan de manera insuficiente algunas hipoétesis de los crimenes internacionales.

Por esto, al ver la insuficiencia por parte de nuestra legislacion federal y la
ausencia total de nuestra legislacién local de regular de manera adecuada estas
conductas, es que se plantea una forma en las que se pueda hacer compatible el
estudio y aplicacion de los crimenes internacionales en nuestra legislacion
mexicana a través de una reforma a nuestros cédigos o utilizando una aplicacion
indirecta que contempla nuestro CPF.

OCTAVA.- La composicion de todo crimen internacional abarca dos
elementos fundamentales, el primero: el actus reus y el mens rea, los cuales
componen los elementos objetivos y subjetivos del tipo, sin embargo lo que hace
gue estos tengan un mayor grado de exigibilidad para su acreditacion es que se
exige de un segundo elemento que es un contexto en particular exigido por el
crimen, comprendidos como un elemento normativo del tipo penal bajo nuestra
legislacion.

NOVENA.- En atencion a los crimenes de lesa humanidad, observamos que
estos tienen su origen desde la Segunda Guerra Mundial estableciendo su
naturaleza y definicion a partir de la sentencia de Eichmann por la Corte de
Jerusalén, mientras que los crimenes de guerra al ser los crimenes mas antiguos
su estudio ha cambiado dependiendo de conflicto armado en el cual estos son
cometidos, pero protegiendo siempre a los civiles que no participan en el conflicto,
a los bienes que no ostentan un fin militar y a personal de alguna organizacion
internacional.

DECIMA.- Al estudiar el crimen de lesa humanidad de violacién contemplado
en el 7 (1)(g) y el crimen de guerra de violacidon contemplado en los articulos 8
(2)(b)(xxii) y 8 (2)(e)(vi) del Estatuto de Roma se hace a través de los elementos
contextuales y los elementos especificos del crimen, de modo tal que los
elementos contextuales de un crimen de lesa humanidad comprenden “un ataque

sistematico o generalizado en contra de una poblacion civil a través de una politica
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estatal u organizacional”, mientras que el contexto de los crimenes de guerra
dependera del conflicto bélico que se esté desarrollando, el cual puede ser un
“conflicto armado internacional o un conflicto armado no internacional”. Mientras
gue los elementos especificos se hacen a partir de lo enunciado por los Elementos
de los Crimenes, que tratandose de un crimen de lesa humanidad y de un crimen
de guerra estos elementos objetivos son los mismos.

Por otro lado, observamos que existen otras conductas de indole sexual que
pueden constituir un crimen internacional, como la prostitucion forzada, el
embarazo forzado, la esclavitud sexual y cominmente la tortura cuando se utiliza
la violacion como el medio para cometerla.

UNDECIMA. .- La violaciéon genérica y la violacion especifica contemplada en
los articulos 265 y 266 del CPF y en los articulos 174, 175 y 181 bis del CPF
constituye uno de los delitos mas graves en el derecho penal mexicano. Por lo que
al estudiar estos tipos penales y utilizando la teoria heptatomica para
comprenderlo en su conjunto por medio de los elementos positivos del delito
(conducta, tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad, punibilidad y
excusas absolutorias) se comprobd que existen elementos objetivos que permiten
acreditar de manera correcta cuando nos encontramos frente a este tipo penal u
otra conducta que lesiona la integridad de la victima.

Asimismo, observamos que al hablar de violacion equiparada la acreditacion
del tipo nos exige estudiar de manera detallada puntos relativos a los elementos
objetivos del tipo, sin dejar de mencionar que el elemento subjetivo juega un papel
muy importante en el estudio dogmatico de esta conducta

DUODECIMA.- También observamos que al estudiar los elementos
negativos del delito de la violacién (ausencia de conducta, atipicidad y ausencia de
tipo, antijuridicidad, imputabilidad, inculpabilidad, excusas absolutorias y ausencia
de condiciones objetivas), existen circunstancias por las cuales no podria
actualizarse, especificamente cuando no sea cometida con violencia fisica o moral
0 cuando no se acredite la calidad del sujeto tratdndose de una violaciéon

equiparada.
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DECIMOTERCERA.- A partir de las estadisticas presentadas por la SEGOB
y ENDIREH podemos determinar que los delitos y violaciones a derechos
humanos cometidos por violencia de género en contra de mujeres en México,
constituye una de las mayores problematicas sociales que jamas se habian
observado a lo largo de la historia mexicana.

Este contexto de violencia ha llamada la atencion internacional por parte de
otros Estados y de distintas organismos de proteccion de derechos humanos,
generando que en distintas ocasiones el Estado mexicano haya sido sometido
ante una corte internacional para ser declarado responsable por la falta de las
autoridades de prevenir e investigar estas conductas que conmocionan a toda la
sociedad mexicana.

DECIMOCUARTA.- La necesidad de incorporar la violacibn como un crimen
internacional permitird que las victimas y sus familiares cuenten con un acceso a
una justicia pronta y expedita, evitando un largo camino para llegar a una corte
internacional o en el caso de un crimen internacional evitar un proceso complejo y
tardio para que la Corte Penal Internacional intervenga de manera complementaria
a las cortes mexicanas ante la falta de un tipo penal y de autoridades encargadas
de investigar y procesar a los responsables.

DECIMOQUINTA.- Derivado del alto indice de casos en los que el Estado
mexicano ha sido responsable internacionalmente por violaciones a derechos
humanos, es que el reformar nuestra legislacion penal permitiria hacer efectivo el
derecho a la verdad y el derecho a la justicia de las victimas.

Al hacer efectivo el derecho a la verdad se permitird que las victimas
conozcan de manera real lo ocurrido y que se lleve ante las autoridades al
responsable de los hechos. Seguido de ello, al conocer la verdad, adecuando las
disposiciones legales que permitan impulsar por parte de las autoridades una
investigacion de manera diligente, recabando los indicios suficientes que permitan
ejercer accion penal en contra de una persona para acreditar su participacion el
crimen se estara haciendo efectivo el derecho de las victimas de acceder a la

justicia.
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PROPUESTA

En consideracion a lo expuesto en el desarrollo del presente trabajo y en
especial atencién por lo mencionado dentro del Capitulo V relativo a la necesidad
de hacer efectivo el derecho a la verdad y justicia de las victimas, al igual que
evitar procesos complejos para llegar a la CPI, consideramos que la incorporacion
del CLH de violacion y el CG de violacion en nuestra legislacion penal permitira
armonizar estandares internacionales en materia penal que faciliten el acceso a la
justicia de las victimas en tribunales nacionales, categorizando estos ilicitos de
manera adecuada y no como un delito del orden interno.

Por lo cual, al tener este tipo se estaria fomentando el combate a la
impunidad y el adecuado acceso a la verdad de las victimas, generando en
consecuencia que al reformarse las legislaciones penales, el Estado mexicano
estaria extendiendo su proteccion a bienes juridicos internacionales y no solo a
bienes juridicos individuales.

Al igual que esto, al reformarse se evitaria un largo camino para las victimas
de buscar justicia en una corte internacional, lo cual evitaria que sean
revictimizadas por parte de las autoridades al no contar con un tipo penal que les
de certeza 0 que se investigue un delito que realmente no corresponde a lo
realmente acontecido y que no asegure mostrar la verdad histérica de lo
acontecido. En vez de ello, México puede hacer frente a esta problematica por
medio del derecho reformando su legislacion penal al otorgar competencia a las
autoridades encargadas de administrar justicia con la finalidad de investigar,
sancionar y juzgar a los responsables del hecho.

De este modo, la propuesta de reforma para incorporar el CLH de violacion y
el CG de violacion debe de plantearse especificamente en el Libro Segundo, Titulo
Decimoquinto del Capitulo I denominado: “Delitos contra la Libertad y el Normal
Desarrollo Psicosexual” en los articulos 265 y 266 del CPF, quedando de la

siguiente manera:
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REDACCION ACTUAL DE LOS
ARTICULOS 265 Y 266 DEL CODIGO
PENAL FEDERAL

PROPUESTA DE REFORMA AL
ARTICULO DEL CODIGO PENAL
FEDERAL

Articulo 265. Comete el delito de
violacion quien por medio de la violencia
fisica o moral realice coépula con

persona de cualquier sexo, se le

impondré prision de ocho a veinte afos.

Para los efectos de este articulo, se
entiende por copula, la introduccion del
miembro viril en el cuerpo de la victima
por via anal u

vaginal, oral,

independientemente de su sexo.

Se considerara también como violacion
y se sancionara con prision de ocho a
veinte afios al que introduzca por via
vaginal o anal cualquier elemento o
instrumento distinto al miembro viril, por
medio de la violencia fisica o0 moral, sea

cual fuere el sexo del ofendido.

Articulo 265. Comete el delito de
violacion quien por medio de la violencia
fisica o moral realice cépula con

persona de cualquier sexo, se le

impondr& prision de ocho a veinte afios.

Para los efectos de este articulo, se
entiende por cépula, la introduccion del
miembro viril en el cuerpo de la victima
por via anal u

vaginal, oral,

independientemente de su sexo.

Se considerara también como violacion
y se sancionara con prision de ocho a
veinte afos al que introduzca por via
vaginal o anal cualquier elemento o
instrumento distinto al miembro viril, por
medio de la violencia fisica o moral, sea

cual fuere el sexo del ofendido.

Al que cometiera el delito de
violacion o la introduccion via anal o
vaginal de cualquier elemento
distinto al miembro viril utilizando

como medio la violencia fisica o

moral en contra de una persona de
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Articulo 266. Se equipara a la violacion
y se sancionara de ocho a treinta afios

de prision:

l. Al gue sin violencia realice copula
con persona menor de quince afios de
edad;
II.- Al que sin violencia realice cépula

con persona gue no tenga la capacidad

cualquier sexo como parte de un
atague sistematico o generalizado a
través de una politica implementada
por el Estado u organizacién dirigida
en contra de una poblacién civil, se
le impondra una pena de veinte a

treinta afios de prision.

del

anterior se impondran al que realice

Las mismas penas parrafo
la violacién o la introduccion via anal

o vaginal de cualquier elemento

distinto al miembro viril utilizando

como medio la violencia fisica o
moral en contra de persona de
cualquier sexo durante el contexto de
un conflicto armado de caracter
internacional o durante el desarrollo
de un conflicto armado de caracter

no internacional.

Articulo 266. Se equipara a la violacion
y se sancionara de ocho a treinta afios

de prision:

l. Al

coOpula con persona menor de quince

que sin violencia realice

anos de edad;

.- Al

copula con persona que no tenga la

que sin violencia realice
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de comprender el significado del hecho

0 por cualquier causa no pueda

resistirlo; y
[ll. Al que sin violencia y con fines

lascivos introduzca por via anal o

vaginal cualquier elemento 0
instrumento distinto del miembro viril en
una persona menor de quince afios de
edad o persona que no tenga capacidad
de comprender el significado del hecho,
0 por cualquier causa no pueda
resistirlo, sea cual fuere el sexo de la

victima.

Si se ejerciera violencia fisica o moral,
el minimo y el maximo de la pena se

aumentara hasta en una mitad.

capacidad de comprender el significado
del hecho o por cualquier causa no
pueda resistirlo; y

[ll. Al que sin violencia y con fines

lascivos introduzca por via anal o

vaginal cualquier elemento 0
instrumento distinto del miembro viril en
una persona menor de quince afios de
edad o persona que no tenga capacidad
de comprender el significado del hecho,
0 por cualquier causa no pueda
resistirlo, sea cual fuere el sexo de la

victima.

Se impondra una pena de treinta a
cuarenta afos al que realizare alguna
de las conductas enunciadas en los
anteriores cuando

parrafos sean

cometidas como un ataque
sistematico o generalizado en contra
de una poblacién civil determinada
por medio de la implementacion de
una politica estatal u organizacional,
o bien, cuando las conductas sean
cometidas durante el contexto de un
de

internacional o un conflicto armado

conflicto armado caracter
no internacional.

Si se ejerciera violencia fisica o moral,
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el minimo y el maximo de la pena se

aumentara hasta en una mitad.

Como podemos observar, en ambos articulos se propone que la conducta
tenga un caracter internacional cuando se cumpla con los elementos contextuales
del tipo. Para la punibilidad, en la violacion genérica con caracter internacional se
toma la pena mas alta del CPF como un parametro minimo de la sancion, mientras
como pena maxima, se atendid a lo dispuesto en el articulo 77 del Estatuto de
Roma al contemplar como la pena mas alta una pena de hasta 30 afos tratandose
de un crimen internacional.

En la violacion equiparada contemplada en el articulo 266, se utilizé el mismo
parametro, solamente que al estudiar la pena mas alta consideramos oportuno
establecer hasta 40 afios de prision, toda vez que por la naturaleza del acto se
lesiona bienes en contra de personas que no son completamente capaces de
entender el hecho.

Siguiendo la misma linea de ideas, la propuesta de reforma para incorporar
el CLH de violacion y el CG de violacién en Libro segundo, Titulo Quinto del
Capitulo I, denominado: “Delitos contra la libertad y la seguridad sexuales y el
normal desarrollo psicosexual” en sus articulos 174 y 175, asi como el parrafo
primero y segundo del articulo 181 bis del CPDF, quedando expresamente de la

siguiente forma:
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REDACCION ACTUAL DE LOS
ARTICULOS 174, 175 Y LOS
PARRAFOS PRIMERO Y SEGUNDO
DEL ARTICULO 181-BIS DEL
CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL.

PROPUESTA DE REFORMA
ARTICULOS 174, 175 Y LOS
PARRAFOS PRIMERO Y SEGUNDO
DEL ARTICULO 181-BIS DEL CODIGO
PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL.

ARTICULO 174. Al que por medio de la
violencia fisica o moral realice cépula
con persona de cualquier sexo, se le
impondra prision de seis a diecisiete

anos.

Se entiende por copula, la introduccién
del pene en el cuerpo humano por via

vaginal, anal o bucal.

Se sancionara con la misma pena antes
sefialada, al que introduzca por via
o anal elemento,

vaginal cualquier

instrumento o cualquier parte del
cuerpo humano, distinto al pene, por

medio de la violencia fisica o moral.

Si entre el activo y el pasivo de la

violaciéon existiera un vinculo

matrimonial, de concubinato o de
pareja, se impondra la pena prevista en
este articulo, en estos casos el delito se

perseguira por querella.

ARTICULO 174. Al que por medio de la
violencia fisica o moral realice cépula
con persona de cualquier sexo, se le
impondra prision de seis a diecisiete

anos.

Se entiende por cépula, la introduccién
del pene en el cuerpo humano por via

vaginal, anal o bucal.

Se sancionara con la misma pena antes
seflalada, al que introduzca por via
vaginal o anal cualquier elemento,
instrumento o cualquier parte del cuerpo
humano, distinto al pene, por medio de

la violencia fisica o moral.

Se considerara como crimen de lesa
humanidad de violaciobn al que
cometiera alguna de las conductas
mencionadas en el parrafo primero o
tercero, cuando formen parte de un

ataque sistematico o generalizado en
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ARTICULO 175. Se equipara a la
violacion y se sancionara con la misma

pena, al que:

|. Realice cépula con persona que no
tenga la capacidad de comprender el
significado del hecho o por cualquier

causa no pueda resistirlo; o

contra de la poblacion civil

implementado por medio de una
politica estatal u organizacional, por
lo que se impondrd una pena de

diecisiete a treinta afios de prision.

La misma pena se impondra al que
cometa el crimen de guerra de
violacién cuando se realice alguna de
las conductas mencionadas en el
parrafo primero o tercero en el
contexto de un conflicto armado de
caracter internacional o durante el
desarrollo de un conflicto armado no

internacional.

Si entre el activo y el pasivo de la

violaciéon existiera un vinculo

matrimonial, de concubinato o de
pareja, se impondra la pena prevista en
este articulo, en estos casos el delito se

perseguira por querella.

ARTICULO 175. Se equipara a la
violacion y se sancionara con una pena
de seis a diecisiete afios de prision, al

que:

I. Realice copula con persona que no
tenga la capacidad de comprender el

significado del hecho o por cualquier
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Il. Introduzca por via anal o vaginal

cualquier elemento, instrumento o

cualquier parte del cuerpo humano
distinto del pene en una persona que no
tenga capacidad de comprender el
significado del hecho, o por cualquier
causa no pueda resistirlo.

Si se ejerciera violencia fisica o moral,
la pena prevista se aumentara en una

mitad

ARTICULO 181 Bis. Al que realice
copula con persona de cualquier sexo
menor de doce afios, se le impondra

prision de ocho a veinte afios.

Se sancionara con la misma pena antes
sefialada, al que introduzca en una
persona menor de doce afios de edad
por o anal

via vaginal cualquier

elemento, instrumento o cualquier parte

causa no pueda resistirlo; o
Il. Introduzca por via anal o vaginal

cualquier elemento, instrumento o

cualquier parte del cuerpo humano
distinto del pene en una persona que no
tenga capacidad de comprender el
significado del hecho, o por cualquier

causa no pueda resistirlo.

Cuando las conductas mencionadas
en las fracciones | o Il se cometan
como un crimen de lesa humanidad o
como un crimen de guerra se
impondra una pena de diecisiete a

treinta aflos de prision.

Si se ejerciera violencia fisica o moral,
la pena prevista se aumentara en una

mitad

ARTICULO 181 Bis. Al que realice
copula con persona de cualquier sexo
menor de doce afios, se le impondra

prision de ocho a veinte afios.

Se sancionara con la misma pena antes

seflalada, al que introduzca en una

persona menor de doce afios de edad
por o anal

via vaginal cualquier

elemento, instrumento o cualquier parte
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del cuerpo humano, distinto al pene, | del cuerpo humano, distinto al pene, con
con fines sexuales. fines sexuales.

(...).
Cuando alguna de estas mismas
conductas sefialadas en los parrafos
anteriores se cometa como un crimen
de lesa humanidad o un crimen de
guerra se impondra una pena de

veinte a treinta afios de prision.

(...)

Como podemos observar, en el articulo 174 se propone que la violacion
genérica y equiparada tengan el caracter internacional cuando se cumplan con los
elementos contextuales de un CLH o un CG, refiriendo que los elementos
objetivos deberan ser los mencionados en los parrafos que le anteceden.

Los mismo se utilizé para lo dispuesto en los articulos 175 y 181-Bis cuando
se refieren Unicamente a la violacion equiparada, expresando que las conductas
enunciadas en dichas fracciones deberan ser un crimen internacional cuando
existe un contexto exigido por los crimenes internacionales.

Por dltimo, en atencion a la punibilidad, se tomo la pena mas alta de cada
tipo de violacion y de sus equiparables como un parametro minimo de la pena,
mientras como pena maxima, se atendid a lo dispuesto en el articulo 77 del
Estatuto de Roma que establece como la pena mas alta la aplicacion de una

sancion de hasta 30 afios de prision.
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