UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO
FACULTAD DE DERECHO-POSGRADO

La Prohibicion del Genocidio: Norma lus Cogens

Luis Lorenzo Cordova Arellano
Tesis para obtener el grado de

Maestro en Derecho

Asesor:

Manuel Becerra Ramirez

Ciudad Universitaria, 2007



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



Somos la humanidad. No somos africanos y europeos y todo
ese sinsentido. Somos la humanidad, negros, blancos,
morados o cualquier color que sea, psicolégicamente somos
todos uno. Mientras los seres humanos no se den cuenta de
este hecho, seguiremos teniendo guerras, estaremos
eternamente en conflicto, como lo estamos ahora. Y ninguna
organizacion en el mundo cambiara este hecho.

Jiddu Krishnamurti, Naciones Unidas, 17 de abril de 1984.
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Introduccion

Los seres humanos desde tiempos inmemoriales han formado grupos distintos
de otros grupos; es decir, tienen una tendencia que algunos han llamado

"1 como producto de la Percepcién Fragmentaria.” Hace mucho que el

“tribalista
ser humano perdié la percepcidon de que todos somos uno (Percepcion
Unitaria), y es de alli, que surgen problemas tales como el genocidio, el cual no
seria posible sin grupos diferenciados. Esto no significa que todos “debamos
pensar igual” o que aboguemos por la ausencia de diversidad, sino que el
“tribalismo” se ha exacerbado con los resultados a los ojos de todo el mundo:
problemas étnicos, contaminacion ambiental, etc., problemas todos que no
pueden resolverse desde un punto de vista “tribalista”. Somos de la creencia de
gue es necesario para la humanidad que la Percepcion Unitaria penetre la

cultura.

En este estudio, nos abocaremos al analisis técnico de uno de los problemas de

la Percepcion Fragmentaria: el genocidio.

En el Capitulo 1, analizaremos el tipo penal de genocidio. Estudiaremos
someramente el origen del término “genocidio” en relacion al derecho penal
internacional, asi como a través de la evolucion del derecho internacional. Nos
referiremos tanto a las discusiones que dieron origen a la Corte Penal

Internacional, la cual contempla el crimen de genocidio, como a los tribunales

! Krishnamurti, Jiddu, OJAI 4TH CONVERSATION WITH B@M, HIDLEY & SHELDRAKE 18TH
APRIL 1982 ‘THE NATURE OF THE MIND',
http://www.freeweb.hu/tchl/other/1980s/1982_0ja8294-

18 _ojai_4th_conversation_with_bohm, hidley & shedkdr 18th_april 1982 'the_nature of the_min
d".html[Consulta: Diciembre de 2006].

% Feldman Gonzalez, Rubéhl Nuevo Paradigma en PsicologiBaidés, Argentina, 1982; idethna
Percepcion Unitaria, Didlogos y Comentarios sobaeRevolucién Cientifica ActuaDrion, México,
D.F., 1989, ideml.a Psicologia del Siglo 2PPromotora Cultural Hispanoamericana, Espafia,.1993




ad hoc creados por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas durante la
década de los noventa en el siglo 20. Alli analizaremos brevemente el
tratamiento que dichos tribunales dan al crimen de genocidio. También
tocaremos la regulacion de este crimen en diversas legislaciones, tales como la
de Estados Unidos, México y Yugoslavia. También comentaremos los hechos
ocurridos en Yugoslavia en 1999 y su posible relacion con el crimen de

genocidio 0 no, a la luz de la doctrina yugoslava e internacional.

Cabe sefialar que la definicién del crimen de genocidio se debe al jurista polaco
Raphael Lemkin, quien fuera uno de los especialistas consultados por el
Secretario General de las Naciones Unidas, para la elaboracion de la
Convencion para Prevenir y Sancionar el Delito de Genocidio, a finales de los
afos cuarenta del siglo 20. La definicion del crimen de genocidio de la citada
Convencion, es la definicion que informa las subsecuentes definiciones en
todos los cdodigos penales del mundo, con algunas variantes, que también
apuntaremos. Por otra parte, haremos especial referencia a la regulacién del

crimen de genocidio en el sistema juridico mexicano.

En el Capitulo 2, estudiaremos las discusiones en el seno de las Naciones
Unidas que dieron origen a la Convencion sobre Genocidio en 1948, la cual
entrara en vigor en 1951. Es de resaltar que dicha Convencion —a pesar de que
los delegados de distintos paises expresaron puntos de vista diversos- fue
aprobada por unanimidad.

En el Capitulo 3, estudiaremos la nocion del lus Cogens, la cual modifica
sustancialmente la naturaleza del derecho internacional. Tomaremos como
punto de partida los argumentos del eminente jurista y pensador mexicano
Antonio Gomez Robledo, pero haremos referencia a los comentarios actuales



de la doctrina sobre el lus Cogens, especialmente a los comentarios de la
Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas. Comentaremos
también las discusiones que dieron lugar a los articulos 53 y 64 de la
Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados sobre el lus Cogens.
Aunque en la actualidad ya no se discute la existencia o no del lus Cogens,
haremos referencia a los argumentos en contra de esta nocion tan importante.
Como podra observarse, enfatizaremos un poco el tema de la identificacion de
las normas lus Cogens, para finalizar con el estatus de esta nocién en la

doctrina mexicana y en las publicaciones hechas en México.

En el Capitulo 4 estudiaremos dos resoluciones de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidon mexicana, las cuales versan sobre los casos Cavallo y de
Los Halcones. En este apartado, haremos referencia a los grupos politicos y su
relacion o no con el tipo penal de genocidio, tanto en la practica mexicana como
internacional (especialmente de Argentina y Espafa). Finalizaremos este
capitulo con un breve comentario al principio de jurisdiccion universal y el delito

de genocidio.

Y como es debido, finalizaremos estos comentarios con nuestras conclusiones.

Esperamos que estos comentarios al crimen de genocidio, con especial
referencia a su regulacion en México, sean utiles en la comprension de este

flagelo que todavia azota la humanidad.

Luis Cordova
Ciudad Universitaria, 2007

cordovaluis@gmail.com




CAPITULO 1.- ORIGEN Y REGULACION DEL DELITO DE GENO CIDIO

1.- El Derecho Penal Internacional, la Corte Penal Internacional y el Delito

de Genocidio

El derecho penal internacional nace con la intencién de castigar los crimenes
de guerra ocurridos durante la Segunda Guerra Mundial (SGM) y para prevenir
gue se cometan nuevamente delitos tan graves como los cometidos en dicha
conflagracion mundial.' Después de la Primera Guerra Mundial (PGM) en 1919
se firma el Tratado de Paz en Versalles (Tratado de Versalles), en el cual se
contemplo la sancion de los siguientes crimenes: 1) ofensas a la moralidad
internacional; 2) ofensas a la sacrosanta inviolabilidad de los tratados; y 3)
acciones contrarias a los derechos y costumbres de la guerra.? En el marco del
Tratado de Versalles de 1919 se crea la Comision sobre la Responsabilidad de
los Autores de la Guerra y la Aplicacion de Sanciones. La Comision llego a
hablar de “Violaciones a las Leyes y Costumbres de Guerra y a las Leyes de
Humanidad”.®> Algunos de estos crimenes incluian la persecucién de minorias
étnicas o grupos. Estos crimenes son muy similares a lo que hoy llamamos
crimenes contra la humanidad (CCH) o crimen de genocidio (CDG). La
Comision llegd a referirse a actos de autoridades alemanas, bulgaras y
austriacas prohibiendo el idioma serbio o la destruccién de archivos, iglesias o
la clausura de escuelas, etc. Esta Comision sugirio la exclusion de la amnistia a
los responsables por crimenes contra las leyes y costumbres de la guerra y de
las leyes de humanidad. En la Conferencia de Paz, el ministro de Relaciones

! Hernandez Pacheco, Susana, “El Derecho Penah#wienal y el Proyecto de la Comisién de
Derecho Internacional de la O.N.U. relativo al Egtade un Tribunal Penal Internacional”, keex,
Difusion y Andlisis32 Epoca, Afio |, Octubre, 1995, Nimero 4.

2 |bidem p. 69.

% Schabas, WilliamGenocide in International LawCambridge University Press, Cambridge, 2000, p.
18.



Origen y Regulacién del Delito de Genocidio
Exteriores de Grecia propuso una nueva categoria de crimenes de guerra:
crimenes contra las leyes de humanidad. Woodrow Wilson considerd la
propuesta como una ley creada ex post facto o condenada a la ineficacia.* El
articulo 227 del Tratado de Versalles de 1919 estipul6 que el Kaiser Guillermo I
debia ser enjuiciado. Esto nunca ocurrié porque Holanda (pais donde se exilo
Guillermo 11) nunca otorg6 la extradicion del Kaiser. Pero los articulos 228 a 230
de dicho tratado permitieron la creacion de tribunales internacionales de
crimenes de guerra. Los primeros en la historia.”> El 10 de agosto de 1920, se
firma en Francia (Sevres) el Tratado de Sevres, tratado de paz entre Turquia
(imperio otomano) y los paises aliados (excepto Rusia y Estados Unidos). Los
aliados consideraron la sancion a los malos tratos ocasionados a los prisioneros
de guerra (principalmente ingleses), asi como las deportaciones y masacres, es
decir, las persecuciones contra las minorias armenias.® El Tratado de Sévres
contemplé el delito de CCH, sin embargo dicho tratado nunca fue ratificado.
Este tratado fue remplazado por el Tratado de Lausana de 1923 gque otorgo
amnistia por todas las ofensas cometidas entre el 1 de agosto de 1914 y el 20
de noviembre de 1922.” Durante el periodo de las entreguerras, surgen ideas

respecto de la creacion de una corte penal internacional. La Asociacion de

* Ibidem p. 19.

®> Schabas, William, Op. Cit., p. 19; G6émez-Robledsrdtizco, Alonso, “Notas sobre el Principio de
Complementariedad y el Crimen de Agresion en elchlae la Corte Penal Internacional”, en Garcia
Ramirez, Sergio y Vargas Casillas, Leticia A. (Clmaidores)Proyectos Legislativos y Otros Temas
Penales11J-UNAM, México D.F., 2003, p. 308. “Anteriormts) como se sabe, el Tratado de Versalles
de 1919, habia estipulado el principio de la respbiidad de Alemania y sus aliados, por haber
llevado a cabo una ‘guerra no justa’, y paralelamer previo la responsabilidad del Kaiser Guilerm
[I, Emperador de Alemania, ante un Tribunal Interoaal por violacion de ciertos tratados, como los
de Neutralidad de Bélgica, Luxemburgo y los PaBe®s. Al negar la extradicion del Kaiser, el
articulo 227 quedo en letra muerta.”; Garcia Ram®ergiolLos Derechos Humanos y la Jurisdiccion
Interamericana 11IJ-UNAM, 2002, “La materia penal, sede de lap@ssabilidad necesariamente
individual de los autores de delitos, como ya sefige halla atendida por diversos oOrganos

jurisdiccionales de caracter internacional, a pakl fallido intento por instituir un tribunal desta
naturaleza previsto en el Tratado de Versalles @agajuiciamiento del ex kaiser Guillermo II.”

® Schabas, William, Op. Cit., p. 20.

" Kaplan, MarcosEl Estado y la GlobalizacigrlJ-UNAM, México D.F., 2002, p. 197. “Ya en 1920,
Turquia se rebela contra el Tratado de Sévregrygdiusu revision por el Tratado de Lausanne.”

2



Luis L. Cérdova Arellano
Derecho Internacional y la Asociacion Internacional de Derecho Penal
estudiaron la cuestion de la jurisdiccion penal internacional.® En 1937 la Liga de
las Naciones adopta un tratado que contempla la creacién de una Corte Penal
Internacional (CPI). En 1938, la Octava Conferencia Internacional de los
Estados Americanos considera la persecucion por motivos raciales o religiosos.
Cabe sefialar que Hitler anexa Austria en 1937 y los Sudetes (Checoslovaquia)
en septiembre de 1938.° El 1 de septiembre de 1939 Hitler habria de invadir
Polonia utilizando un ardid.’® Después de la PGM, la comunidad internacional
crea un sistema de proteccidn para las minorias nacionales, garantizando su
derecho a la vida. El sistema se enfocaba en grupos vulnerables identificados
por su nacionalidad, etnicidad o religion.™* Estos serian los mismos grupos que
serian protegidos por la Convencion para Prevenir y Sancionar el Delito de

Genocidio de 1948 (Convencién Sobre Genocidio, CSG). Este sistema de

8 Schabas, William, Op. Cit., p. 22 y ss.

% "Hitler, Adolf*, Encyclopaedia Britannica 2006, $iDVD-2006.

19 Delarue, Jaques,a GESTAPQBruguera, Barcelona, Espafia, 1972, p. 207. “Ctammolitica de
agresion les habia reportado una victoria tras blitter y sus secuaces no pensaron ni por unritesta
en cambiar de método. Desde finales de 1938 yhastanada la decision de anexionarse Polonia. La
ciudad libre de Dantzig, aislada en territorio pol@or el Tratado de Versalles, podia invocarseocom
pretexto. Los moviles hitlerianos no necesitabamparato teatral semejante al empleado en Austria y
Checoslovaquia. Polonia debia transformarse eitot@orde expansion, de repoblacion. Constituia la
primera etapa de la conquista de adelkésraumde aquel <<espacio vital>> que Hitler reivindiaab
desde los primeros afios del nazismo... Para inventarcidente que permitiera acusar a los polacos
de provocacion, Hitler penso, naturalmente, en jegueor favorito para toda clase de bajezas,
Himmler... El plan de maquinacion concebida por Hiemntuya realizacion fue confiada a Heydrich,
recibié el nombre en clave de <<operaciéon HimmlerPara su ejecucion, Heydrich escogié a un
hombre de su confianza, Alfred Helmut Naujocks, decsus intimos amigos, al que conocié en Kiel
cuando, después de ser rechazado por la Marirrasingn las S.S. Mecanico de oficio y boxeador por
aficion... El 10 de agosto de 1939... Heydrich le egéate simular un ataque contra la emisora de
radio alemana situada en Gleiwitz (Alta Silesigyca de la frontera polaca, en la forma que leiexpl

El simulacro tendria la apariencia de una agresidnetida contra la estacion por un comando polaco.”
1 Schabas, William, Op. Cit., p. 23. Este autor ewgique los legisladores de entonces parecian
presentir el holocausto.

12 CONVENCION PARA LA PREVENCION Y LA SANCION DEL DEITO DE GENOCIDIO,
adoptada en Nueva York el 9/12/1948, ratificadaNdéxico el 22/07/1952 y promulgada en el Diario
Oficial de la Federacion (D.O.F.) mexicano el 111962.



Origen y Regulacion del Delito de Genocidio
minorias contribuiria al trabajo de Raphael Lemkin, creador del término

“genocidio”.

Lemkin nacié en Polonia el 24 de junio de 1900. Alli ejercié como abogado,
fiscal y profesor universitario. Como judio dejé Polonia para trasladarse a los
EE.UU., donde encontré trabajo en la Duke University y posteriormente en la
Yale University."® Fue consejero del Secretario General de las Naciones Unidas
(SG-ONU) en la creacion del proyecto de la CSG. Crea el término “genocidio”
con la palabra genos, que en griego significa raza, naciéon o tribu, y de la
palabra cide, del latin que significa matar. Su interés en el fenbmeno del
“genocidio” data desde su época de estudiante en la Universidad de Lvov en
Polonia, época en la que se intentaba sancionar a los responsables de las
masacres turcas contra los armenios.”* En octubre 1933 Lemkin propone el
reconocimiento de los delitos de vandalismo y barbarie, durante la Quinta
Conferencia Internacional para la Unificacion del Derecho Penal, celebrada en

Madrid."® Propuso que se incluyeran dichos delitos en las legislaciones de los

13 Schabas, William, Op. Cit. p. 24 y ss.; “Raphaeinkin”, Wikipedia, The Free Encyclopedian
http://en.wikipedia.org/wiki/Raphael Lemkjoonsultado en octubre de 2006].
14 “Genocidio armenio”, eVikipedia, La Enciclopedia libre

http://es.wikipedia.org/wiki/Genocidio_armenio [Consultado en octubre de 2006] “El Genocidio
armenio (también conocido como Holocausto armenMasacre armenia) es el término usualmente
utilizado para hacer referencia a la deportaciosivaay a la muerte durante la misma de un nimero
indeterminado de civiles armenios, estimado erogazientos de miles o mas de un millén, durante el
gobierno de los Jévenes Turcos en el Imperio Otomdesde 1915 hasta 1917, durante la Primera
Guerra Mundial. Varios puntos en relacién con elagédio armenio son aun hoy materia de una ardua
discusion entre Turquia y la comunidad internadioAangque no niega que los asesinatos de civiles
armenios ocurrieran realmente, el gobierno turcadmite que se tratase de un genocidio, arguyendo
que las muertes no fueron el resultado de un pamexderminio masivo dispuesto por el estado
otomano, sino que fueron causadas por las lucka®inicas, las enfermedades y el hambre durante el
confuso periodo de la Primera Guerra Mundial. Aapete esta tesis, casi todos los estudiosos -mclus
algunos turcos- opinan que los hechos encajan @efilsicion actual de genocidio. Una lista crecgent

de paises ha reconocido oficialmente la autenticildh Genocidio armenio...”
1> Gil Gil Alicia, Derecho Penal Internacionallecnos, Madrid, 1999, p. 151; Schabas, William, O
Cit, p. 27.

4



Luis L. Cérdova Arellano
paises asistentes.'® En la construccién del delito de barbarie, destacé los
siguientes elementos: 1) el empleo de la violencia que pruebe los moviles
antisociales y crueles de los autores; 2) la accion sistematica y organizada; 3) la
accion no se dirige contra personas determinadas, sino contra la poblacién o un
grupo de ciudadanos (dirigida contra cierta colectividad); 4) la colectividad
atacada esta indefensa; 5) la intencion con que se realiza puede consistir en la
intimidacion de la poblacion.’” El vandalismo lo defini6 como la destruccion
dolosa de obras de arte y de cultura de importancia reconocida. No se hace
referencia a que dichas obras pertenezcan a cierto grupo. En noviembre de
1934, surge en Lemkin la imagen de lo que seria posteriormente el delito de
genocidio. En este esquema (1934) la lucha de exterminio se encarnaria en la
barbarie y el vandalismo.'® El término de “genocidio” aparece en la obra de
Lemkin en 1944 en su obra Axis Rule in Occupied Europe. Dice que el delito de
genocidio es una “vieja practica en su desarrollo moderno”.*® Describe el CDG
como aquellas acciones encaminadas a la destruccion de los fundamentos
esenciales de la vida del grupo con el propésito de aniquilar al grupo como tal.

El objetivo es la destruccion de las instituciones politicas y sociales, la cultura,

1 Gil Gil, Alicia, Op. Cit., p. 151. “... en aquellaimera elaboracién, tal y como se recoge en lassact
de la conferencia, no es posible todavia ver erpardblitos un claro precedente del genocidio.”

7 Gil Gil, Alicia, El Genocidio y Otros Crimenes Internacional€gntro Francisco Tomas y Valiente-
UNED Alzira-Valencia, Valencia, 1999, pp. 125-126.

18 |bidem pp. 126-127. “Art. 1.- Quien por odio a una razaomunidad confesional o social, o con el
proposito de su destruccion emprenda un acto puoittra la vida, la salud, la libertad, la diguida

la existencia econdémica de una persona perteneciedicha comunidad sera castigado por delito de
barbarie con la pena de prisidon con una duracion da tanto su acciéon no conlleve una pena mayor
segun un precepto mas severo del Codigo pendla misma pena recibira el autor en caso de que su
accion se haya dirigido contra una persona que hmgrado su solidaridad con dicha comunidad o
que la defienda sin pertenecer al mismo.

Art. 2.- Quien por odio a una comunidad descritackmrticulo anterior o con el propdsito de su
destruccion destruye obras culturales o artistiealas mismas sera castigado por delito de vanaalis
con le pena de prisiébn con una duracion de... el @micuanto su accion no conlleve una pena mayor
segun otra disposicion del Cédigo penal. Art..Bos hechos delictivos descritos en los artigulo
anteriores seran perseguidos y castigados portati&c®n el que el autor haya sido apresado, con
independencia del lugar de comision del hecho la dacionalidad del autor.”

19 Schabas, William, Op. Cit., p. 27.



Origen y Regulacion del Delito de Genocidio
el lenguaje y los sentimientos nacionales. Descarta el término “asesinato de
masas” 0 “exterminio” porque no aluden al movil especifico de destruir un
grupo.’ El genocidio implica un plan coordinado para destruir las
manifestaciones esenciales de la vida de grupos nacionales con el fin de
destruirlos. Las acciones del genocidio se dirigen contra la entidad grupal, no
contra los individuos. Las acciones cometidas contra los individuos, se
entienden pero como individuos pertenecientes al grupo nacional. Lemkin
concibe dos etapas del genocidio: 1) la destruccion de la estructura nacional del
grupo oprimido; y 2) la imposicién de la estructura del opresor. Menciona el
concepto de “desnacionalizacion” de 1919 para ilustrar el fenomeno. Después
vendria la “germanizacion”. El genocidio implica entender que la guerra no se
comete contra ejércitos y soberanos, sino contra los ciudadanos.”* Lemkin
recomendd que el delito de genocidio fuese prohibido tanto en tiempo de guerra
como de paz. Propuso la introduccion en el derecho doméstico de normas de
proteccion de grupos minoritarios nacionales, religiosos o raciales. La
obediencia debida no seria excluyente de responsabilidad y su persecucion
debia ser conforme a un principio de represion universal —como lo es la
“esclavitud blanca” y la pirateria. Es un delito de tal gravedad que conmociona
la conciencia de la humanidad y debe existir la obligacién de la cooperacion
internacional para su represion. Es cometido por el Estado o con su apoyo. Por
otra parte, cabe sefialar que en el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg
(TMIN), el fiscal britanico Sir Hartley Schawkross utilizo el término genocidio,

20 Gil Gil, Alicia, Derecho Penal., Op. Cit., p. 152.

1 |bidem p. 153. “La guerra para los alemanes era unaaweentra los Estados, sus ejércitos y su

poblacion. De esta forma la guerra ofrecié a lagpaates la ocasion propicia para llevar a cabo su
programa de genocidio. En opinion de LEMKIN, el gadio fue para los alemanes una técnica de

ocupacion destinada a darles la victoria en laguemue la guerra se perdiera. Con esta intencion el
ocupante habria elaborado un sistema destinadsteuiddas naciones segun un plan previamente
preparado. En la concepcién del MEKIN, Hitler hgti@visto el genocidio como medio de cambiar las

proporciones en Europa a favor de Alemania, pugstaanizacion podia hacerse, en la mentalidad de
este Ultimo, sélo sobre el suelo, pero nunca doreombres.”
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pero no fue utilizado en la sentencia final. Ademas se ha llegado a confundir los
CCH y el CDG.? El fiscal francés también utilizé el término genocidio para
referirse al “exterminio cientifico y sistematico de millones de vidas humanas y
mas especialmente de ciertos grupos nacionales Yy religiosos cuya existencia

obstaculizaba la hegemonia de la raza germana”.?®

Como ya de alguna manera lo hemos anotado, durante la SGM se plantea
nuevamente el tema de la responsabilidad penal por crimenes de guerra. El 1
de noviembre de 1943 surge la Declaracion de Moscu (Conferencia de Moscu),
en la que se anuncia la voluntad de las potencias aliadas para castigar a los
criminales de guerra.** Alli se fij6 el modelo de enjuiciamiento posterior a la
terminacion de la guerra. Dicha declaracion fue firmada por Stalin, Churchill y

Roosvelt.”®> Entonces se crea la Comisidon de las Naciones Unidas sobre

%2 Ibidem pp. 154-155. “Las similitudes del concepto deagittio con ciertas concepciones del crimen
contra la humanidad ... y la falta de un tipo espaxién el Estatuto del Tribunal de Niremberg, han
provocado que con frecuencia se califigue al gel@occomo una especie del crimen contra la
humanidad, y a pesar de que el nombre de <<gepocidno aparece ni en el Estatuto ni en las
sentencias del Tribunal de NiUremberg, si fue aftiiz en alguna ocasion en los alegatos de la
acusacion u aparece como especie del crimen dartitananidad en alguna sentencia de los tribunales
militares americanos cuando todavia no se habimmdo la convencidn sobre el genocidio, pero la
Asamblea General habia adoptado recientemente dallR&n 96 () de 11 de diciembre de 1946.
Sin embargo, el estudio histérico y dogmatico @dital de genocidio... nos llevara a ver, que si l@en
cierto que el mismo tuvo su origen en aquéllosgvalucion de ambos conceptos conduce a su
diferenciacion e independencia actual.”

23 Gil Gil, Alicia, El Genocidio... Op. Cit., p. 131.

24 Cabe sefialar que el 31 de enero de 1943, el mladet campo aleméan Friedrich Wilhelm Ernst
Paulus (Breitenau, 23 de septiembre de 1890 - Brdsde febrero de 1957), se rinde al Ejército Rojo
en Stalingrado (hoy Volvogrado y antes Tsaritsyn).

% Gil Gil, Alicia, El Genocidio... Op. Cit., p. 36. “Durante la Segunda Guerra Mahtbis aliados
denunciaron en numerosas ocasiones las atrocidadestidas por las potencias del Eje y su intencion
de castigarlas. Especial mencion merecen la Dedferale Saint-James firmada en Londres el 13 de
enero de 1942 y la Declaracion de Moscu de 30 tlebae de 1943 firmada por Stalin, Roosvelt y
Churchill, que fijo el modelo de enjuiciamiento gse seguiria tras la guerra. Entre las denuncias se
incluian las de los actos cometidos contra los ipsopacionales alemanes y contra ciudadanos de
paises neutrales.”; Hernandez Pacheco, Susan&CiOm. 69. “Durante la segunda guerra mundial
otros instrumentos internacionales plantearon maewte la cuestion de la responsabilidad penal por
crimenes de guerra. Finalmente el 1 de noviembré9d& se public6 en Moscu una Declaracion
conjunta de las principales potencias que luchabatra los paises del Eje, que anunciaba su valunta
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Crimenes de Guerra, cuyo problema era determinar el derecho aplicable a los
responsables por los crimenes cometidos durante la SGM. Debia
fundamentarse la competencia y el derecho aplicable. Inicialmente, esta
Comision usé la lista de ofensas proyectadas en la Comision de
Responsabilidades de la Conferencia de Paz de Paris de 1919.%° Esta lista
incluia el delito de “desnacionalizacion”, asi como el asesinato y maltrato de
civiles. La Comision crea un Proyecto de Convencion para el Establecimiento
de un Tribunal de Crimenes de Guerra de las Naciones Unidas. La
representacion estadounidense en el Comité Legal de la Comision utilizo el
término CCH, como ofensas cometidas contra cualquier persona por razén de
su raza o religion. ElI problema con que se encontré la Comision fue que
muchas de las conductas que tenian intencibn de castigar no estaban
sancionadas en el derecho internacional existente. Ademas debia encontrar un
texto que permitiese el castigo de conductas cometidas contra los propios
nacionales.?” El 8 de agosto de 1945, en la Conferencia de Londres de 1945 se

aprueba la Carta del Tribunal Militar Internacional.?® En diciembre de 1945, las

de castigar a los criminales de guerra.”; “Resdindel Juez Federal Gabriel R. Cavallo declaraado |
inconstitucionalidad y la nulidad insanable dedas. 1 de la Ley de Punto Final y 1, 3y 4 dedg L
de Obediencia Debida”, en Equipo Nizkoy
http://www.derechos.org/nizkor/arg/ley/juezcavaBatar.html[consultado en octubre de 2006], “el 1°
de noviembre de 1943, se produjo la "DeclaracioMdscu", firmada por el Presidente Roosevelt, el
Primer Ministro Winston Churchill y el Mariscal 8tg en la que anunciaron que los culpables de los
crimenes serian perseguidos hasta el ‘confin tlerta y puestos en manos de sus acusadores para qu
se haga justicia”; MOSCOW CONFERENCE, October, 394JOINT FOUR-NATION
DECLARATION, enhttp://www.ibiblio.org/pha/policy/1943/431000a.htfidonsultado en octubre de
2006].

26 Schabas, William, Op. Cit., p. 31.

2’ Gil Gil, Alicia, El Genocidio... Op. Cit., p. 37.

8 Hernandez Pacheco, Susana, Op. Cit., p. 69; GilABitia, El Genocidio y.,. Op. Cit., p. 37.,
Schabas, WilliamGenocide in International LawOp. Cit., pp. 36-37; “Juicios de Nuremberg”, en
Wikipedia, la Enciclopedia Libreen http://es.wikipedia.org/wiki/Juicios_de Nurembdpnsultado

en octubre de 2006], “Durante el juicio principalHiscalia del Tribunal present6 acusacion en aontr
de 24 lideres nazis. De todo ellos sélo Albert §pdans Frank y Baldur von Schirach expresaron su
remordimiento por los crimenes cometidos. En resusietribunal dictdé 11 condenas a muerte, 3
condenas a presidio perpetuo, 2 a veinte afiosayautb y otra a 10 afios. El duefio de las fabricas
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potencias aliadas (EU, Francia, Reino Unido y la URSS) promulgan la Ley No.
10 del Consejo del Control Aliado, una especie de version modificada de la
Carta del Tribunal de Niiremberg (TMIN, Estatuto de Londres?®®), en la cual se
elimina el nexo de los crimenes cometidos a una guerra.®® El TMIN es
competente para conocer de los crimenes contra paz, crimenes de guerra y los

CCH.*' En el Estatuto de Londres se establece: 1) la irrelevancia del caracter

Krupp fue declarado incapaz de soportar un juldems Fritzsche, Franz von Papen y Hjalmar Schacht
fueron absueltos de sus cargos.”

29 “Carta de Londres”, en  Wikipedia, la Enciclopedia Libre
http://es.wikipedia.org/wiki/Carta_de_Londre®nsultado en Octubre de 2006], “La Carta de esd

o Estatuto de Londres del Tribunal Militar Interimaxal es el documento que fijo los principios y
procedimientos por los cuales se rigieron los daicie Niremberg. Fue publicada el 8 de agosto de
1945, el mismo Dia de la Victoria aliada en la $®lguGuerra Mundial, como anexo al Acuerdo de
Londres. En términos legales, los procedimientdabéecidos en este texto son mas cercanos al
Derecho continental europeo que al Common Law antoua la produccién de la prueba, el juicio ante
un tribunal compuesto por jueces y no por jurada generacion de contraevidencia. Se podia apelar
ante el Alto Consejo Aliado de Control de la Alemsaocupada. En cuanto a su contenido material, la
Carta de Londres establecié que el Tribunal senflapetente para conocer de los crimenes de guerra,
contra la humanidad y contra la paz. Pese a queetgas contenidas en su parte sustancial estaban
previstas inicialmente sélo para los procesos adof lideres de la Alemania nazi, fueron aplicadas

el enjuiciamiento de crimenes internacionales eia, A la ex-Yugoslavia y en Ruanda. La Carta
sirvio también como base para la creacion del @state Roma, que cred la Corte Penal Internacional
el afo 1998.”; Jovasevic, Dragan, “NATO Genocidé&l of Yugoslavia”, erfReview of International
Affaire, Vol. LI, No. 1091-93, April-June, 2000, p. 62.H& London Agreement of the tour powers —
the USA, the USSR, the United Kingdom and Franoé Augusto 8, 1945, had, in its thirty articles or
so, for the first time, practically determined fleisdiction of the International Military Tribunaits
composition, the persons subject to prosecutiantdbk of the prosecutor, the rights of the defatgja
and the international crimes the perpetrators dtlwhare liable to be tried before this Tribunal amd
which judgment shall be passed.”; Pacheco Hernar@lesana, Op. Cit., p. 69. “El 8 de agosto de 1945
se firmo un Acuerdo entre los gobiernos de Estddlugdos, Gran Bretafia, la Union Soviética y el
gobierno provisional de la Republica Francesa, pteveia el procesamiento y castigo de los
principales criminales de guerra y el establecitoiete un Tribunal Militar Internacional.”; Sanchez
Larios, Eligio,El Genocidio, Crimen Contra la HumanidaBdiciones BOTAS, México, 1966, p. 66.
“El 8 de agosto de 1945 se firma el acuerdo de temdal que va anexo el Estatuto o Carta del
Tribunal Militar Internacional; en él se fijan laganizacion, la jurisdiccion y el procedimiento del
juicio contra los principales criminales de guérr8chabas, William, Op. Cit., p. 36 y ss.

30 Schabas, William, Op. Cit., p. 37.

31 Charter of the Niirnberg International Military Bunal, August 8, 1945Equipo Nikzoy
http://www.derechos.org/nizkor/nuremberg/nchartenlh [consultado en octubre de 2006]. Il
Jurisdiction and General Principles.- Article 6kelTribunal established by the Agreement referoed t
in Article 1 hereof for the trial and punishment tbe major war criminals of the European Axis
countries shall have the power to try and punisisges who, acting in the interests of the European
Axis countries, whether as individuals or as memlodrorganizations, committed any of the following
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oficial, es decir, el caracter oficial del inculpado no exime ni atenua
responsabilidad); 2) la irrelevancia de la obediencia debida. La competencia
territorial del TMIN consistid6 en: 1) juzgar los delitos cometidos por los
alemanes en el territorio de un pais ocupado; 2) juzgar los crimenes que no
pudieran ser determinados en un lugar geografico determinado. El juicio final de
Nuremberg no usa el término “genocidio”, pero Lemkin consider6 que dicho
juicio es un “amplio soporte al concepto de genocidio.”? Los Juicios de
Nuremberg mantienen la conexion entre los CCH con respecto a una situacion
de guerra, aunque en la Ley No. 10 del Consejo del Control Aliado de 20 de
diciembre de 1945, “se prescindio en la descripcion de los crimenes contra la
humanidad... de la exigencia de su conexion con los crimenes de guerra o el
crimen contra la paz, con lo que toda la jurisprudencia del Tribunal Militar
Internacional [de Nuremberg] dirigida a restringir los crimenes contra la
humanidad a los directamente conectados con la guerra resultaba irrelevante

para los tribunales nacionales, alemanes o extranjeros, que aplicaron esta ley

crimes. The following acts, or any of them, arena$ coming within the jurisdiction of the Tribunal
for which there shall be individual responsibilitf@) Crimes Against Peace: namely, planning,
preparation, initiation or waging of a war of agggien, or a war in violation of international tieat
agreements or assurances, or participation in ammnplan or conspiracy for the accomplishment of
any of the foregoing; (b) War Crimes: namely, vimas of the laws or customs of war. Such
violations shall include, but not be limited to, rder, ill-treatment or deportation to slave laborfar
any other purpose of civilian population of or iccapied territory, murder or ill-treatment of pnisos

of war or persons on the seas, killing of hostagdsnder of public or private property, wanton
destruction of cities, towns or villages, or deatish not justified by military necessity; (c) Ce
Against Humanity: namely, murder, exterminationslamement, deportation, and other inhumane acts
committed against any civilian population, beforedaring the war; or persecutions on politicaliahc
or religious grounds in execution of or in connectwith any crime within the jurisdiction of the
Tribunal, whether or not in violation of the domedaw of the country where perpetrated. Leaders,
organizers, instigators and accomplices partiaiggaith the formulation or execution of a common plan
or conspiracy to commit any of the foregoing crinage responsible for all acts performed by any
persons in execution of such plan.; también puexhswdtarse, Gil Gil, AliciaEl Genocidio... Op.
Cit., pp. 176-177; Seara Vazquez, Modeflerecho Internacional Publicd?orrda, 172 ed., México
DF, pp. 414-415.

%2 Schabas, William, Op. Cit., p. 38 y ss.
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de ocupacién.”® Pero la Resolucién 95 (I) del 11 de diciembre de 1946 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas (AG-ONU), sobre los “Principios de
Nuremberg”, mantiene la exigencia de la conexion entre los CCH vy la situacion
de guerra.®* Rapidamente la doctrina exigi6 la desconexién de los CCH a una
situacion de guerra o del crimen contra la paz (CCP). Se exigia un concepto
nuevo de CCH.*® Posteriormente los CCH y el CDG obtendrian autonomia uno

respecto del otro. Estaran relacionados, pero seran diferenciados.

Como hemos dicho, a partir de la SGM se ve la necesidad de crear un Tribunal
Penal Internacional (o Corte Penal Internacional, CPI) que defina y sancione los
delitos internacionales considerados de tal gravedad que lesionan la conciencia

¥ Gil Gil, Alicia, “Los crimenes contra la humanidgdel genocidio en el Estatuto de la Corte anal
Internacional a la luz de <<Los Elementos de logm€nes>>", enLa Nueva Justicia Penal
supranacional, Desarrollo post-Romiai Ambos (Coordinador), Tirant lo Blanch, ValencEsparfia,
2001, p. 69y ss.

34 Principios de Derecho Internacional reconocidasegbdEstatuto y por las sentencias del Tribunal de
Nuremberg, Aprobados por la Comision de Derechermaicional en 1950 y presentados a la
Asamblea General, erhttp://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/html/STDEH[Consultado en
octubre de 2006]. “PRINCIPIO VI.- Los delitos eniautns a continuacion son punibles como delitos
de derecho internacional: a. Delitos contra la paPlanear, preparar, iniciar o hacer una gueea d
agresion o una guerra que viole tratados, acuerdmsantias internacionales; ii) Participar en lam p
comun o conspiracion para la perpetracion de ciglule los actos mencionados en el inciso i). b.
Delitos de guerra: Las violaciones de las leyessasule la guerra, que comprenden, sin que esta
enumeracion tenga cardcter limitativo, el asesjnatamaltrato, o la deportacion para trabajar en
condiciones de esclavitud o con cualquier otro @sdp, de la poblacion civil de territorios ocupadn
que en ellos se encuentre, el asesinato o el neattesprisioneros de guerra o de personas quelsa ha
en el mar, la ejecucion de rehenes, el saqueo gwolsiedad publica o privada, la destruccion
injustificable de ciudades, villas o aldeas, odaaktacion no justificada por las necesidadesargkt

c. Delitos contra la humanidad: El asesinato, étrexinio, la esclavizacion, la deportacion y otros
actos inhumanos cometidos contra cualquier pobiagiiél, o las persecuciones por motivos politicos,
raciales o religiosos, cuando tales actos sean tmseo tales persecuciones sean llevadas a cabo al
perpetrar un delito contra la paz 0 un crimen derrgu 0 en relacion con.€l[subrayado afiadido-
LCA]; Yearbook of International Law  Comision, 1950,Vol. I, p. 195,
http://untreaty.un.org/ilc/documentation/englisioiad 22.pdf [Consultado en octubre de 2006];
General Assembly of the United Nations, Res. 488 {¥ December 1950, FORMULATION OF THE
NUREMBERG PRINCIPLES,
http://daccessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO/860OMG/NR0O06086.pdf?OpenElement
[Consultado en octubre de 2006]

* Gil Gil, Alicia, “Los Crimenes Contra la Humanidad, Op. Cit., p. 71.
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de la humanidad. La CPI es el producto, principalmente, de la Comision de
Derecho Internacional (CDI) de la Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU).
El 21 de noviembre de 1947, mediante la Resolucion 177 (lll), la AG-ONU
solicita a la CDI: 1) formular los principios de derecho internacional de la Carta
del Tribunal de Nuremberg y del juicio del mismo tribunal;, 2) preparar un
Proyecto de Crimenes Contra la Paz y Seguridad de la Humanidad, en
concordancia con los principios mencionados en el punto anterior.*® La CDI fue
creada mediante la Resolucion 174 (Il) de la AG-ONU, tomando en
consideracion el articulo 13 de la Carta de las Naciones Unidas (la Carta),
parrafo 1.%" La resolucién decide establecer la CDI constituida por personas con
reconocida competencia en derecho internacional y que representen los
principales sistemas juridicos del mundo con la misién de alentar el desarrollo
progresivo del derecho internacional y su codificacion.®® La CDI formulé un
Proyecto de Cdadigo de Crimenes Contra la Paz y Seguridad de la Humanidad
en 1951.*° Este proyecto fue presentado en la AG-ONU en su Sexta Sesion del

1951, pero su consideracion fue pospuesta hasta la préxima sesion. En su

% pacheco Hernandez, Susana, Op. Cit, p. 69 y General Assembly, Res. 177 (lll),
FORMULATION OF THE PRINCIPLES RECOGNIZED IN THE CHATER OF THE NURNBERG
TRIBUNAL AND IN THE JUDGMENT OF THE TRIBUNAL, 21 neember 1947,
http://daccessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO/838BMG/NR003884.pdf?OpenElement
£Consultado en octubre de 2006]

" Carta de las Naciones Unidas, Articulo 13.- 1.Asamblea General promovera estudios y hara
recomendaciones para los fines siguientes: a. fanda cooperacion internacional en el campo
politico e impulsar el desarrollo progresivo deteddo internacional y su codificacion; b. fomenéar
cooperacion internacional en materias de caractm@nico, social, cultural, educativo y sanitario y
ayudar a hacer efectivos los derechos humanos l{iblxtades fundamentales de todos, sin hacer
distincion por motivos de raza, sexo, idioma ogiéh. 2. Los demas poderes, responsabilidades y
funciones de la Asamblea General con relacion aatmtos que se mencionan en el inciso b del
parrafo 1 precedente  quedan enumerados  en los ulapit IX y X
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/ch-copthsn#cap4Consultado en octubre de 2006].

% Res 174 () ESTABLISHMENT OF AN INTERNATIONAL LAWCOMMISSION, 21 november
1947,
http://daccessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO/8BBMG/NR003881.pdf?OpenElement
[Consultado en octubre de 2006]

* |ILC, AICN.4/44, p. 58 y ss.http://untreaty.un.org/ilc/documentation/englistuiad 44.pdf
[Consultado en octubre de 2006]
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Séptima Sesion la AG-ONU decidié no incluir el tépico del proyecto en su
agenda y lo refirio nuevamente a la CDI. Después de realizadas ciertas
modificaciones, el proyecto fue puesto en consideracion de la AG-ONU
nuevamente en 1954. La AG-ONU suspendié la consideracion del proyecto, en
el entendido de que el codigo y la definicion de agresion sean preparados por
un comité especial interrelacionado con un reporte aun inconcluso.*® El 16 de
diciembre de 1978, la AG-ONU solicita al Secretario General de la ONU (SG-
ONU) invitar a los Estados miembros (de la ONU) y a las organizaciones
internacionales relevantes someter sus consideraciones respecto del Proyecto
de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad y preparar un reporte
para someterlo a la consideracion de la AG-ONU en su 352 sesion de 1980. El
10 de diciembre de 1981, la AG-ONU mediante la Res. A/RES/36/106, titulada
Proyecto de Codigo de Crimenes Contra la Paz y Seguridad de la Humanidad,
invita a la CDI a retomar su trabajo con vistas a elaborar un proyecto de cédigo
y examinarlo con la prioridad requerida y tomando en cuenta los resultados del
proceso del desarrollo progresivo del derecho internacional.** El problema de
este proyecto de codigo es la definicion de agresion, que tedricamente no
representa realmente un problema. La AG-ONU, mediante la resolucion 3314
(XXIX) del 14 de diciembre de 1974, define el crimen de agresién.* En dicha
resolucion, la AG-ONU: 1) considera que definir el delito de agresion
contribuiria a fortalecer la paz y seguridad internacional; 2) llama a los Estados

a evitar cualquier acto de agresion u otros usos de la fuerza contrarios a la

401LC, A/CN.4/364, First report on the draft of affees against the peace and security of mankind, by
Mr. D. Thiam, Special Rapporteur, p. 141,

http://untreaty.un.org/ilc/documentation/englistoiad 364.pdfConsultado en octubre de 2006].

“1 AG, A/RES/36/106, Draft Code of Offences agaihst Peace and Security of Mankind, Adopted at
the 92nd plenary meeting, 10 Dec. 1981,
http://daccessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO/ZRPAIMG/NR040732.pdf?OpenElement
[consultado en octubre de 2006]

2 AG, Res. 3314 (XXIX), DEFINITION OF AGGRESSION, 14December 1974,
http://daccessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO/Z8AMG/NRO73916.pdf?OpenElement
[Consultado en Octubre de 2006]
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Carta y a la Declaracion de Principios de Derecho Internacional concernientes a
las Relaciones de Amistad y Cooperacion entre Estados de acuerdo con la
Carta de las Naciones Unidas; y, 3) llama la atencién del Consejo de Seguridad
(CS-ONU) respecto de la definicion de agresion como se sefala y le
recomienda que en lo posible la tome como guia en la determinacion de la
existencia de un acto de agresion. La agresion es definida como “el uso de la
fuerza armada por un Estado contra la soberania, integridad territorial o la
independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra manera inconsistente
con la Carta de las Naciones Unidas™ En 1991, la CDI aprueba en primera
lectura el Proyecto de Codigo de Crimenes Contra la Paz y Seguridad de la
Humanidad. Este proyecto incluye la cuestién del establecimiento de una CPL.*
Este proyecto define los crimenes de: 1) agresion; 2) amenaza de agresion; 3)
intervencion; 4) dominacion colonial y extranjera; 5) genocidio; 6) apartheid; 7)
violacion sistematica y masiva de los derechos humanos; 8) crimenes de guerra
de gravedad excepcional; 9) terrorismo internacional; 10) trafico ilicito de
estupefacientes; y 11) dafios deliberados y graves al medio ambiente.” La
definicion de estos crimenes fue retomada en 1995 por la CDI. En el Proyecto
de Crimenes contra la paz y Seguridad de la Humanidad de la CDI de 1996, se
definen los crimenes de: 1) agresion; 2) genocidio; 3) crimenes contra la
humanidad; y 4) crimenes de guerra.*® Este proyecto incluye el tema del

Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI).

3 |bidem Article 1.

44 AICN.4/SER.A/1991/Add.1 (Part 1), Yearbook of theernational Law Commission, 1991, vol. Il
(Part One), http://untreaty.un.org/ilc/publications/yearbookBRY¥olumes(e)/ILC_1991 v2 pl e.pdf
[Consultado en octubre de 2006]

> pacheco Hernandez, Susana, Op. Cit., p. 70.

6 AJICN.4/L.522, Draft Code of Crimes against thedgeand Security of Mankind. Titles and texts of
articles adopted by the Drafting Committee on sdcmrading at the forty-seventh and forty-eighth
sessions - reproduced in document A/CN.4/SR.2437, ara.p,
http://untreaty.un.org/ilc/documentation/englistofa4 1522.pd{Consultado en octubre de 2006]
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En 1992, en su resolucion A/Res/47/33, la AG-ONU —entre otras cosas-: 1)
toma nota “con agradecimiento” el reporte de la CDI respecto del Proyecto de
Codigo de Crimenes Contra la Paz y Seguridad de la Humanidad y del
establecimiento de una CPI; 2) invita a los Estados a someter al SG-ONU sus
comentarios respecto de la cuestion del establecimiento de una CPI; 3) solicita
a la CDI continuar su trabajo respecto de la cuestion de la elaboracion de un
estatuto de una CPl como materia prioritaria y que tome en consideracion los
cometarios de los Estados; 4) llama la atencion de los Gobiernos respecto de la
importancia para la CDI de tener sus comentarios sobre el Proyecto de Cddigo
de Crimenes Contra la Paz y Seguridad de la Humanidad.*” En 1996, mediante
su Resolucion A/RES/51/207, la AG-ONU: 1) recuerda que la CDI adopto un
Proyecto de Estatuto de Corte Penal Internacional y recomendd realizar una
conferencia de plenipotenciarios para estudiar dicho Proyecto y concluir una
convencion para el establecimiento de una CPI; 2) recordando que en 1994
decidio establecer un Comité Ad Hoc abierto a todos los Estados Miembros de
la ONU o miembros de agencias especializadas, para considerar los aspectos
de la realizacion de una conferencia de plenipotenciarios; 3) agradece el
ofrecimiento del Gobierno de Italia para establecer la Conferencia para el
Establecimiento de una CPI en junio de 1998 en dicho pais; 4) toma nota del
reporte del Comité Preparatorio para el Establecimiento de una CPI; 5) decide
que el Comité Preparatorio se reuna nuevamente para completar un Proyecto
de convencion consolidado que serd sometido a la conferencia diplomatica de
plenipotenciarios; 6) decide que la conferencia diplomatica de plenipotenciarios
se efectle en 1998 con la finalidad de finalizar y adoptar la convencion para el
establecimiento de una CPI; 7) urge al mayor nimero de Estados que participen

4" AIRES/47/33, Report of the International Law Comssinn on the work of its 44th session, Adopted
at the 73rd plenary meeting, 25 Nov. 1992, Adoptedthout vote, 73rd meeting,
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/086M&/IN9308668.pdf?OpenElement
[Consultado en octubre de 2006]
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en el Comité Preparatorio con el objeto de promover el apoyo universal para
una CPI, etc.”® En 1997 la AG-ONU acepta el ofrecimiento del Gobierno de
Italia para fungir como anfitrion de la Conferencia de Plenipotenciarios para el
Establecimiento de una CPI y abre dicha Conferencia a todos los miembros de
la ONU o de las agencias especializadas o de la Agencia Internacional de
Energia Atomica, a realizarse en Roma en 1998 para la finalizacion y adopcion
de una convencion para el establecimiento de una CPI; pide al SG-ONU que
prepare las reglas de procedimiento de la Conferencia; urge a los Estados para
gue participen en el mayor numero posible para obtener apoyo universal para la
CPI; invita a diversas organizaciones y otras entidades a participar incluyendo a
los tribunales para la antigua Yugoslavia y Ruanda; etc.** En su resolucion
A/RES/53/105, la AG-ONU reconoce la importancia del hecho de haberse
adoptado el Estatuto de Roma (Estatuto de la Corte Penal Internacional, ECPI).
Un gran paso se habia dado, después que el 8 de agosto de 1945 mediante el
Acuerdo de Londres se adopta el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Niremberg, considerado el primer cédigo de ley penal internacional.*® El ECPI
entra en vigor el 1ro de julio de 2002, habiendo reunido las ratificaciones
minimas necesarias.” La CPI limita su competencia a los delitos mas graves,

entre ellos, el de genocidio.*

“8 A/JRES/51/207, Establishment of an internationamaral court, Adopted at the 88th plenary
meeting, 17 Dec. 1996, Adopted without vote, 88th  eetimg,
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N97/761/BFHMRI9776147.pdf?OpenElement
[Consultado en octubre de 2006]

49 A/RES/52/160, Establishment of an international  imoral court,
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N98/762/B%iRI9876249.pdf?OpenElement
[Consultado en octubre de 2006]

*0 Sanchez Larios, Eligio, Op. Cit., p. 70.

>L“E| 1 de julio de 2002, con 76 ratificaciones y9f8mas, entré en vigor en Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, de 17 de julio de 188L1 de abril de 2002 se reunié el nimero minimo
de ratificaciones necesarias para su entrada enor.vigVéase: Equipo Nizkor
http://www.derechos.org/nizkor/impu/tp[bctubre de 2006].

2 DECRETO DE PROMULGACION DEL ESTATUTO DE ROMA DE LACORTE PENAL
INTERNACIONAL, ADOPTADO EN LA CIUDAD DE ROMA, EL DECISIETE DE JULIO DE
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2.- Tribunales Internacionales Ad Hoc: Yugoslavia y Ruanda

Cabe sefialar que el 1 de diciembre de 1918, es proclamado el Reino de los
Serbios, Croatas y Eslovenos, afianzando su caracter multicultural. EI 6 de abril
de 1941, la Alemania Nazi ataca Belgrado. Esta fue la respuesta de Hitler a la
politica nada pro-alemana del Rey yugoslavo Pedro Il, quien, mediante un golpe
de Estado depuso al Principe Pablo, por su politica pro hitlerista. Yugoslavia se
ve invadida posteriormente por tropas de lItalia, Bulgaria, Hungria, Albania y
Rumania.®® En la guerra de resistencia contra la invasién hitlerista, murié
alrededor del 10% de la poblacion. Al final, resultaron victoriosos los partisanos
del mariscal croata Tito; entonces se organiza el pais fundandose la Republica
Federal Popular de Yugoslavia de caracter socialista (socialismo

autogestionario). En 1963 cambia el nombre a Republica Federal Socialista de

MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y OCHO, Diario Oficial dea Federacion, 31 de diciembre de
2005, “VICENTE FOX QUESADA, PRESIDENTE DE LOS ESTAIZ UNIDOS MEXICANOS, a
sus habitantes, sabed: El siete de septiembre slendpel Plenipotenciario de los Estados Unidos
Mexicanos, debidamente autorizado para tal efdictod ad referéndum el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, adoptado en Roma elsii¢e de julio de mil novecientos noventa y ocho.
El Estatuto mencionado fue aprobado por la Camar&ehadores del Honorable Congreso de la
Union, el veintiuno de junio de dos mil cinco, segiecreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion del siete de septiembre del propio afdEl instrumento de ratificacion, firmado por el
Ejecutivo Federal a mi cargo el diez de octubredds mil cinco, fue depositado en poder del
Secretario General de las Naciones Unidas el weimbi del propio mes y afio, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 125 (2) del Estatuto dex®de la Corte Penal Internacional.  Por loatant
para su debida observancia, en cumplimiento despudsto en la fraccion | del articulo 89 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexisampromulgo el presente Decreto, en la residencia
del Poder Ejecutivo Federal, en la ciudad de Méxigstrito Federal, el cinco de diciembre de dok mi
cinco. TRANSITORIO. UNICO.- El presente Decretatrara en vigor el primero de enero de dos
mil seis. Vicente Fox Quesada.- Rubrica.- El Secietdel Despacho de Relaciones Exteriores, Luis
Ernesto Derbez Bautista.- Rubrica. ~ JOEL ANTON#BRNANDEZ GARCIA, CONSULTOR
JURIDICO DE LA SECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORESGERTIFICA: Que en los
archivos de esta Secretaria obra copia certifidati&statuto de Roma de la Corte Penal Internakiona
adoptado en la ciudad de Roma, el diecisiete dke giel mil novecientos noventa y ocho, cuyo texto en
espafiol es el siguiente: ESTATUTO DE ROMA DE LA CTERPENAL INTERNACIONAL...”, en
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurint/31122005.p@bnsultado en Octubre de 2006]

3 “yygoslavia”, en Wikipedia, la Enciclopedia Libreen http://es.wikipedia.org/wiki/Yugoslavia
[Consultada en noviembre de 2006]
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Yugoslavia (RFSY), formando parte de ella las republicas de Serbia, Eslovenia,

Bosnia y Herzegovina, Croacia, Macedonia y Montenegro.

La Yugoslavia de Tito no formé parte del Pacto de Varsovia, se distancio de
Moscu y criticO severamente las intervenciones de la URSS en Hungria,
Checoslovaquia y Afganistan. En 1956 fue miembro fundador del Movimiento
de los No Alineados. El 25 de junio de 1991, Eslovenia se independiza de
Yugoslavia. Lo mismo hace Croacia. El 17 de septiembre de 1991, Macedonia
declara su independencia. Mediante referéndum del 1 de marzo de 1992,
Bosnia Herzegovina declara su independencia.

En 1992, se crea la Republica Federal de Yugoslavia integrada sélo por Serbia
y Montenegro. La mayoria de los serbobosnios (30% de la poblacion) se opuso
a la independencia, iniciando una guerra civil. Los serbios son acusados de
“limpieza étnica” en Bosnia. Cabe sefialar que el 25 de diciembre de 1991, la
URSS deja de existir como sujeto de derecho internacional.”® El 25 de
septiembre de 1991, el CS-ONU en su resolucién 713: 1) expresa su apoyo a
los esfuerzos de paz y dialogo bajo los auspicios de los Estados miembros de la
Comunidad Europea; 2) se muestra preocupado por el cese de las hostilidades
en Yugoslavia; 3) invita al SG-ONU para que ofrezca asistencia al Gobierno de
Yugoslavia para el fin de las hostilidades; 4) urge a las partes a respetar los
acuerdos de cese el fuego del 17 y 22 de septiembre de 1991; 5) apela
urgentemente a las partes a resolver sus disputas pacificamente a través de la
negociacion en la Conferencia de Yugoslavia; 6) decide, conforme al Capitulo
VIl de la Carta, que todos los Estados, y con el propésito de establecer la paz y

estabilidad en Yugoslavia, a implementar inmediatamente un inmediato y

> Becerra Ramirez, ManueRanorama del derecho mexicano. Derecho internadigmablico,
UNAM-McGraw-Hill, México, D.F., 1997, pp. 15-20
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completo embargo de todas las entregas de armas y equipo militar a
Yugoslavia, en tanto el CS-ONU decide otra cosa segun el resultado de las
consultas entre el SG-ONU y el Gobierno de Yugoslavia.”® El 22 de febrero de
1993, el CS-ONU emite otra resolucion (808).° Esta resolucién hace referencia
a la resolucion 764 de 1992, en la cual se expresa que las partes estan
limitadas por el derecho internacional humanitario, en particular por las
Convenciones de Ginebra de 1949, y que las personas que cometan graves
violaciones a dichas convenciones son individualmente responsables. Refiere
también a la resolucion 771 de 1992 en la cual demanda a todas las partes y
especialmente a las partes en conflicto en Bosnia Herzegovina a desistir de
violar el derecho internacional humanitario. La resolucion 808 también refiere a
la resolucion 780 de 1992, en la cual el CS-ONU pide al SG-ONU formar un
Comité de Expertos imparcial para analizar la informacion relacionada con las
resoluciones 771 (condena a la supuesta “limpieza étnica”) y violaciones graves
al derecho internacional humanitario en Bosnia (resoluciéon 780). Sefala la
resolucion, que la Comision de Expertos considera consistente con su trabajo la
creacion de un Tribunal Ad Hoc. Muestra preocupacion por las amplias
violaciones al derecho internacional humanitario ocurrido en el territorio de la
entonces Yugoslavia, incluyendo los reportes sobre asesinatos masivos y la
practica reiterada de la “limpieza étnica”, y que dicha situacion representa una

amenaza a la paz y seguridad internacional®’, determina llevar a la justicia a los

> Consejo de Seguridad, Res. 713 (1991),
http://daccessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO/$9BMG/NR059649.pdf?OpenElement
[Consultada en noviembre de 2006].

>% Consejo de Seguridad, Resolucién 808, 1993,
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/098MEIN9309821.pdf?OpenElement
[Consultada en noviembre de 2006]

>’ Chomsky, NoamEl Nuevo Humanismo Militar, Lecciones de Kosowad., de la Concha Ruiz,
Bertha, Siglo XXI, México, D.F., 2002, p. 64. Estator expresa que “las peores limpiezas étnicas del
decenio de 1990... estaban sucediendo en la propANQY dentro de la jurisdiccion el Consejo
Europeo y la Corte Europea de Derechos Humanoshgh#ualmente emite juicios en contra de
Turquia, pais miembro de la OTAN, al responsabilbizde ‘incendio de pueblos, trato inhumano y
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responsables de dichos actos; tomando en consideracion el reporte de la mision
de la Comunidad Europea sobre el tratamiento a las mujeres musulmanas en la
entonces Yugoslavia; tomando en cuenta el reporte del comité de juristas (de
Francia, lItalia y Suiza), decide crear un tribunal internacional para la
persecucion de los responsables de serias violaciones al derecho internacional
humanitario cometidas en la entonces Yugoslavia desde 1991. El CS-ONU pide
al SG-ONU someter a consideracion un reporte con propuestas especificas
para la implementacion de esta decision (creacion de un tribunal internacional).
El 3 de mayo de 1993, el SG-ONU presenta un reporte conforme al parrafo 2 de
la resolucién 808 del CS-ONU (Reporte del SG-ONU de 1993).>® Este reporte
es aprobado por el CS-ONU sin modificaciones mediante la resolucién 827 de
1993.°° El Tribunal Internacional para la entonces Yugoslavia (TPIY) tendria
competencia para “aplicar reglas de derecho internacional humanitario de las
cuales no hay duda que son parte del derecho consuetudinario (Reporte de
1993, parrafo 34)%°. El Reporte de 1993, encuentra el fundamento legal del
TPIY en: 1) la Resolucion 808 del CS-ONU; 2) el capitulo VII de la Carta
(mantenimiento de la paz y seguridad internacional, cuya ventaja es la
expedites de la accion tomada, en este caso, la creacion de un tribunal
internacional); 3) diversas resoluciones del CS-ONU expresando su
consternacion sobre las violaciones al derecho internacional humanitario

(resoluciéon 771, etc.); 4) articulo 29 de la Carta el cual establece que el CS-

degradante, y pasmosas deficiencies para investigelamos por maltrato de las fuerzas de
seguridad’.”

*8 Secretaria General, REPORT OF THE SECRETARY-GENERARSUANT TO PARAGRAPH
2 OF SECURITY COUNCIL RESOLUTION 808 (1993), PRESHED 3 MAY 1993, (S/25704),
http://www.un.org/icty/legaldoc-e/index.htf@onsultado en noviembre de 2006]

*9 Consejo de Seguridad, Resolucién 827, 25 May 1993,
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/306M&IN9330628.pdf?OpenElement
[Consultado en Noviembre de 2006]; Schabas, Willi@p. Cit., p. 98 y ss.; Gil Gil, AliciaEl
Genocidio... Op. Cit., p. 45y ss.

%0 Secretaria General, REPORT OF THE SECRETARY-GENER/Op. Cit.; Schabas, William, Op.
Cit., p. 99.
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ONU “podra establecer los organismos subsidiarios que estime necesarios para
el desempeiio de sus funciones”, pero que en este caso serad de naturaleza
juridica y dicho 6rgano decidira independientemente de consideraciones
politicas y sera independiente del CS-ONU;5) derecho internacional humanitario
existente. Tendra competencia para procesar a las personas responsables de
violaciones al derecho internacional humanitario cometidas desde el 1 de enero
de 1991 y de acuerdo a las reglas del Estatuto del TIPY (articulo 1, ETPIY). El
principio de nullum crimen sine lege no se ve violado en virtud de que el TPIY
aplicara las reglas del derecho internacional humanitario que forma parte del
derecho consuetudinario mas alla de toda duda, por lo que la adherencia de
ciertos Estados a algunas Convenciones en la materia no sera un problema. Se
procesard a personas responsables de serias violaciones al derecho
internacional humanitario. Se considera parte del derecho consuetudinario
aplicable en conflictos armados, mas allad de toda duda (parrafo 35): 1) las
Convenciones de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para la Proteccion de
Crimenes de Guerra; 2) la Convencion de La Haya (IV) Respecto de las Leyes
y Costumbres de la Guerra y Regulaciones anexas del 18 de octubre de 1907,
3) la CSG; y 4) la Carta del Tribunal Militar Internacional de Nturemberg del 8 de
Agosto de 1945. ElI TPIY conocera de los siguientes delitos: 1) graves
violaciones a las Convenciones de Ginebra de 1949, entre otros actos, el
asesinato premeditado; tortura o trato inhumano, incluyendo experimentos
biologicos, etc. (articulo 2, ETPIY); 2) violaciones a las leyes y costumbres de la
guerra, tales como el empleo de veneno, destruccion de ciudades vy villas sin
necesidad militar justificada, etc. (articulo 3, ETPIY); 3) genocidio (articulo 4,
ETPIY); y, 4) CCH (articulo 5, ETPIY). La definicion del delito de genocidio en el

ETPIY es la misma que la de la CSG.** Schabas comenta que el TPIY no era

®1 Secretaria General, REPORT OF THE SECRETARY-GENERAOp. Cit. Article 4.- Genocide.-
1. The International Tribunal shall have the powerprosecute persons committing genocide as
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exactamente lo que tenian en mente los creadores de la CSG en su articulo VI,
el cual establece lo siguiente: “Las personas acusadas de genocidio o de uno
cualquiera de los actos enumerados en el articulo Ill, seran juzgadas por un
tribunal competente del Estado en cuyo territorio el acto fue cometido, o ante la
corte penal internacional que sea competente respecto a aquellas de las Partes
contratantes que hayan reconocido su jurisdiccion.” Yugoslavia no acept6 la
jurisdiccion del TPIY. Las siguientes personas han sido encontradas
responsables de genocidio por el TPIY: 1) Goran Jelisic (Jelisic 1T-95-10
"Brcko"); 2) Milomir Stakic (Stakic 1T-97-24 "Prijedor"); 3) Radislav Krstic (Krstic
IT-98-33 "Srebrenica”; condena por genocidio unanimemente); y, 4) Vidoje
Blagojevic (Blagojevic and Jokic IT-02-60).

Cabe anotar que se critica al TPIY por su relacién estrecha con la OTAN.%? Dos
semanas después del inicio del bombardeo contra Yugoslavia de la OTAN en
marzo de 1999, “profesores de derecho internacional de Canada, Reino Unido,
Grecia y la Asociacion Americana de Juristas entablaron una demanda ante la
Corte Penal Internacional para la ex Yugoslavia en La Haya, Paises Bajos,
acusando a los lideres de los paises de la OTAN de crimenes similares a los
gue habian servido de base al Tribunal para emitir autos de procesamiento

contra dirigentes serbios.”®® También se acusé a los lideres de los paises de la

defined in paragraph 2 of this article or of contimg any of the other acts enumerated in parag8aph
of this article. 2. Genocide means any of the feilgy acts committed with intent to destroy, in wiol
or in part, a national, ethnical, racial or religgogroup, as such: (a) killing members of the grdbp
causing serious bodily or mental harm to membetb®froup; (c) deliberately inflicting on the gpou
conditions of life calculated to bring about itsypital destruction in whole or in part; (d) impasin
measures intended to prevent births within the grée) forcibly transferring children of the grotgp
another group. 3. The following acts shall be poaide: (a) genocide; (b) conspiracy to commit
genocide; (c) direct and public incitement to comgenocide; (d) attempt to commit genocide; (e)
complicity in genocide.

62 Blum, William, Estado Villano, Una Guia Sobre la Unica Superpoi@del Mundg trad., Hernando
Calvo Ospina, Casa Editora Abril, La Habana, 2@@b,101-106; Chomsky, Noar&] Nuevo..,. Op.
Cit., pp. 106-107.

®3 Ibidem p. 101.
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OTAN por: 1) “violacion abierta” de la Carta; 2) violacion del Tratado de la
OTAN; 3) la Convencion de Ginebra; y 4) los principios de derecho internacional
reconocidos por el TMIN. La acusacion incluia a dirigentes tales como Bill
Clinton, Madeleine Albright, William Cohen, Tony Blair, Jean Chretien, Javier
Solana, Wesley Clark y Jamime Shea.®* Es de notar que la oficina del TPIY
declaré: “La OTAN no esta bajo investigacion por la Oficina del Fiscal de la
Corte Penal Internacional para la ex Yugoslavia. No hay una investigacion
formal de las acciones de la OTAN durante el conflicto de Kosovo.”®® El
argumento de la OTAN contra las acusaciones en su contra de cometer
crimenes de guerra, etc., fue que la muerte y devastacion infligida al sector civil
eran “accidentales”, pero la idea de la OTAN era menguar el apoyo de la
poblacion yugoslava al gobierno de Belgrado. Ahora bien, la razén por la cual

® NOTICE OF THE EXISTENCE OF INFORMATION CONCERNINSERIOUS VIOLATIONS
OF INTERNATIONAL HUMANITARIAN LAW WITHIN THE JURISDICTION OF THE
TRIBUNAL, en http://jurist.law.pitt.edu/icty.htm [Consultado en Noviembre de 2006].
“...THEREFORE we respectfully request that the Prosacimmediately investigate and indict for
serious crimes against international humanitaream: | THE FOLLOWING HEADS OF STATE
AND GOVERNMENT, MINISTERS OF FOREIGN AFFAIRS AND NWISTERS OF DEFENCE OF
THE NATO COUNTRIES: William J. Clinton, Madeleinell#&ight, William S. Cohen (United States
of America), Tony Blair, Robin Cook, George RobentgUnited Kingdom), Jean Chrétien, Lloyd
Axworthy, Arthur Eggleton (Canada), Jean-Luc DelegeR. Derycke, J.-P. Poncelet (Belgium),
Vaclav Havel, J. Kavan, V. Vetchy (Czech Republiehul Nyrup Rasmussen, N.H. Petersen, H.
Haekkerup (Denmark), Jacques Chirac, Lionel Jodginyédrine, Alain Richard (France), Gerhard
Schroder, J. Fischer, R. Scharping (Germany), ksoStanitis, G. Papandreou, A. Tsohatzopoulos
(Greece), Viktor Orban, J. Martonyi, J. Szabo (Hamyy David Oddsson, H. Asgrimsson, G. Palsson
(Iceland), Massimo D'Alema, L. Dini, C. Scognanug(iitaly), Jean-Claude Juncker, J. Poos, Alex
Bodry (Luxembourg), Willem Kok, J. van Aartsen, KX de Grave (Netherlands), Kjell Magne
Bondevik, K. Vollebaek, D.J. Fjeervoll (Norway), JeRuzek, B. Geremek, J. Onyszkiewicz (Poland),
Antonio Manuel de Oliveira Guterres, J.J. MatoG#ana, V. Siméo (Portugal), Jose Maria Aznar, A.
Matutes, E. Serra Rexach (Spain), Bulent EceviCdm and H. S. Turk (Turkey); AND THE
FOLLOWING OFFICIALS AND MILITARY LEADERS OF NATO: avier Solana, Jamie Shea,
Wesley K. Clark, Harold W. German, Konrad Freytéy).G. Wilby, Fabrizio Maltinti, Giuseppe
Marani and Daniel P. Leaf; AND WHOEVER ELSE kHze determined by the Prosecutor’s
investigations to have committed crimes in the NA@iack on Yugoslavia commencing March 24,
1999. Respectfully submitted, this 6th day @&y\M1999...Michael Mandel (Professor)”

%5 Blum, William, Op. Cit., pp. 103-104. “El TribunfilP1Y] —creado en 1993, con los EE.UU. como
padre, el Consejo de Seguridad como madre y MadehAdbright como comadrona- también se apoya
en los activos militares de las potencias de la BTpara localizar y arrestar a los sospechosos que
lleva a juicio por sus crimenes de guerra.”
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los EU no apoyan la CPI es que es un tribunal dificil de manipular, “pero ese no
es el caso con la Corte Internacional para la antigua Yugoslavia. Es la clase de
tribunal que le conviene a Washington, un tribunal para el Nuevo Orden

Mundial.”®®

El 8 de noviembre de 1994, el CS-ONU mediante la resolucion 955, crea el
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR)%’, decisibn que toma a
peticion del Gobierno de Ruanda. Al TPIR se le otorga el poder de procesar a
personas responsables por serias violaciones al derecho internacional
humanitario cometidas en Ruanda entre el 1 y 31 de enero de 1994, de acuerdo
con el Estatuto del TPIR (ETPIR). Tiene competencia para conocer de los
delitos de: 1) genocidio (articulo 2); 2) crimenes contra la humanidad (articulo
3); 3) violaciones al articulo 3 comun a las Convenciones de Ginebra y su
Protocolo Adicional 1l (articulo 4).

Las provisiones respecto del CDG se trata de la misma manera tanto en el TPIY

como en el TPIR.

®®bidem pp. 105-106.

®7 Consejo de Seguridad, Resolucién 955, del 8 dedxtre de 1994,
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N95/140/PFMR9514097.pdf?OpenElement
[Consultado en Noviembre de 2006].
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3.- Definicion del delito de genocidio en la Corte Penal Internacional

El ECPI define el delito de genocidio de manera idéntica a como lo hace la CSG
de 1948.°® Este delito —tanto en la CPI, como en la CSG- es definido de la

siguiente manera:

Articulo 6
Genocidio
A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “genocidio”
cualquiera de los actos mencionados a continuacion, perpetrados con la
intencion de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial
o religioso como tal:
a) Matanza de miembros del grupo;
b) Lesion grave a la integridad fisica 0 mental de los miembros del grupo;
c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que
hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial;
d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo;

e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

Cabe seialar que la competencia de la CPI se limita a los hechos producidos

después de la entrada en vigor del ECPI®®. La competencia de la CPI se limita

%8 “Adoptada y abierta a la firma y ratificacién, dhasion, por la Asamblea General en su resolucién
260 A (Il), de 9 de diciembre de 1948. Entradasggor: 12 de enero de 1951, de conformidad con el
articulo XIlI” Véase: Oficina del Alto Comisionadgpara los Derechos Humanos, en
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/p_gensgihtm ; México la ratifica el 22 de julio de
1952 y se publica en el Diario Oficial de la Fed&m mexicana el 11 de octubre de 1952, véase:
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratint/Derechos%#imanos/ TRATADOS%2017.pdf

%9 “Articulo 11.- Competencia temporal.- 1. La Cotendra competencia Gnicamente respecto de
crimenes cometidos después de la entrada en efjpresente Estatuto. 2. Si un Estado se hace Parte
en el presente Estatuto después de su entradagen la Corte podra ejercer su competencia
Gnicamente con respecto a los crimenes cometidgride de la entrada en vigor del presente Estatuto
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“a los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional
en su conjunto”.”® Tiene competencia en relacién a los delitos de genocidio (a.
6, ECPI), lesa humanidad (a. 7, ECPI), de guerra (a. 8, ECPI), y agresion.”
Sobre este punto cabria preguntarse si la competencia temporal de la CPI
contradice la imprescriptibilidad de ciertos delitos internacionales. Esto nos
conduce a la discusion sobre retroactividad o irretroactividad respecto a actos
que podrian entrar en conflicto con normas de caracter ius cogens, a las que

nos referiremos mas adelante.

En la CSG (fuente de la definicion del CDG en el ECPI) se excluyé a los
grupos politicos como parte de los grupos pasivos protegidos por la misma.
Es decir, los grupos politicos no estarian protegidos por la CSG
(convencionalmente hablando). Esto quiza pueda llevarnos a la impunidad de la
“matanza” de grupos politicos especificos. Piénsese en las dictaduras chilena y
argentina. La jurista espafola Alicia Gil Gil argumenta que “la entrada en
funcionamiento de la Corte Penal Internacional no permitira, (...) en contra de lo
gue algunos proponen, que el nuevo tribunal juzgue las dictaduras y las guerras
de este siglo...” Esta autora se refiere al siglo 20, por lo que deberiamos citar

también la Guerra Civil Espafiola.”> Por otra parte, se dice que entre las

respecto de ese Estado, a menos que éste hayaureckeclaracion de conformidad con el péarrafo 3
del articulo 12.” ECPI. Véashttp://www.derechos.net/doc/tpi.html

°A. 5.1, ECPI.

L A. 5.2 (ECPI) “La Corte ejercera competencia respealel crimen de agresién una vez que se
apruebe una disposicion de conformidad con losudos 121 y 123 en que se defina el crimen y se
enuncien las condiciones en las cuales lo haradiEpasicion sera compatible con las disposiciones
pertinentes de la Carta de las Naciones Unidasa’ ER1 se refiere a las enmiendas al ECPI y eR123
Su revision pero siete afios después de la entradig@ del mismo. Esto implica que la revisioniger

a partir de julio de 2009. Véaddtp://www.derechos.net/doc/tpi.html

2 Es interesante mencionar una nota publicada all/2003 en el periédico La Jornada: “Hay
quienes, por el contrario, consideran problemétibasta riesgoso el hecho de que el juicio a Gavall
tenga lugar precisamente en Espafa. Es el cased#dd Caldo, restauranteaogenmexy miembro

de la organizacion que desde México presiond pageat la decision de la justicia mexicana de
entregar al represor a un tribunal espafiol. ‘Pgicdtente es Espafia, hoy [2003] gobernada por los
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“deficiencias” de la CPI, se encuentra el papel del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas (CS-ONU) en la misma. Esta misma autora dice: “Parece ...
gue resultara imposible la persecucion de delitos cometidos en el territorio o por
nacionales de paises que no sean parte en el Estatuto y tengan derecho de
veto en el Consejo de Seguridad, como puede ser el caso de los EE.UU.”" El
CS-ONU puede ordenar al Fiscal de la CPI suspender las investigaciones hasta
por un periodo de 12 meses.” Es decir, el CS podria paralizar las actuaciones
de la CPI.

En la CSG encontramos dos tipos de genocidio: 1) el genocidio fisico y 2) el
genocidio bioldgico. El llamado “genocidio cultural” (destruccion del lenguaje, su
cultura, tradiciones o religion de miembros de un grupo nacional, étnico, racial o

religioso), fue excluido de la CSG.”

Representan genocidio fisico los siguientes actos: 1) la matanza de miembros
del grupo como tal (nacional, étnico, racial o religioso); 2) la lesién grave a la

integridad fisica o mental de los miembros del grupo; y 3) el sometimiento

herederos del franquismo, quienes se lo llevanjyzagaran. Alla, el proceso de la Audiencia Naciona
se desarrollarad en un entorno muy dificil, en uis pae vive el mayor retroceso politico de su histo
moderna...Aunque el gobierno que lo juzgara tienebi@mantecedentes como represor, por ahi por
una cuestion de equilibrios lo convierten en chaxpiatorio. Pero pueden suceder también que lo
dejen escapar’” y contintia explicando que “Gare8run tipico representante de este neofascismo que
llevo al jefe de gobierno, José Maria Aznar, arsdiacon la ultraderecha estadounidense y britanica
contra Irak; esa misma que hoy mata en nombre ldeha antiterrorista reciclando a viejos terr@asst

de la CIA, personajes de operaciones tan oscuras s acciones encubiertas del Iran-contras como
el Plan Condor para derrocar a gobiernos legitimits...
http://www.jornada.unam.mx/2003/06/24/018n1pol.mrgien=index.html&fly=2

3 Gil Gil, Alicia, El Genocidio...Qp. Cit. p. 68.

™ Articulo 16 (ECPI) “En caso de que el Consejo éguidad, de conformidad con una resolucién
aprobada con arreglo a lo dispuesto en el Capitilde la Carta de las Naciones Unidas, pide a la
Corte que suspenda por un plazo que no podra exakrledoce meses la investigacion o el
enjuiciamiento que haya iniciado, la Corte procédeesa suspension; la peticion podra ser renovada
por el Consejo de Seguridad en las mismas condisibiéasehttp://www.derechos.net/doc/tpi.html

> chomsky, Noam, Op. Cit., p. 66. Este autor sefjaka“desde hace afios, la represion turca de los
kurdos ha sido un escandalo, incluso se ha llegguknalizar el uso del idioma kurdo o la mencion de
la identidad kurda.”
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intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su

destruccion fisica, total o parcial.

El genocidio biolégico se refiere al impedimento de nacimientos en el seno de
un grupo y/o el traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo. También

se encuentra aqui el traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

Los elementos del tipo del delito de genocidio son la intencién, el concepto de
grupo y su lesiéon. La intencién seria “el elemento subjetivo de lo injusto”. El

movil es irrelevante para la existencia del genocidio.”®

El movil puede ser politico, econdémico, xenéfobo, la venganza, etc. Si los
moviles se incluian en el tipo penal de genocidio, después podria alegarse
como defensa un movil distinto del que se acusa. Debido a eso se omite el
movil dentro de los elementos del tipo penal de genocidio. Por otra parte, para
la consumacion del delito de genocidio no es necesaria la efectiva destruccion
del grupo protegido como tal (nacional, étnico, racial o religioso), sino que basta
la intencion de destruir a dicho grupo.”” Lo que se protege con el tipo penal es
la existencia de ciertos grupos como tales (nacional, étnico, racial o religioso).
Se considera que protegiendo a estos grupos, se esta protegiendo de alguna
manera a la humanidad. Por lo tanto, el titular del bien juridico es el grupo
protegido como tal, como colectividad, y cada uno de los miembros por su

" Gil Gil, Alicia, “Los Crimenes contra la humanidad, Op. Cit, p. 95. “El mévil con el que se actué
es irrelevante para la existencia del delito. Sedpuactuar con el propdsito de destruir el grupo po
motivos politicos, econdmicos, xenofobos, por vezga..”

" Ibidem pp. 96-97. “Segun la opinién dominante el defieoperfecciona cuando cualquiera de las
conductas individuales se consuma respecto de eltasdniembros del grupo. Es decir, basta una sola
muerte —o cualquier otro de los resultados desmripgtometida con la intencion de destruir al grupo
para que el delito quede consumado.” Esta autotizana... basta la muerte cometida con la intencién
de participar con ella en una serie de accionggidius a destruir el grupo, es decir, en un plaigido

al exterminio del grupo.”
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identidad con el grupo. Bastaria una sola muerte con la intencién de destruir a
un grupo para que el delito de genocidio quede consumado, sin embargo, es
necesaria la existencia de un plan dirigido al exterminio, fisico o biologico, de
uno de los cuatro grupos protegidos, debido a que el genocidio es un delito

intencional.

En relacion al concepto de grupo , digamos que los actos de genocidio pueden
ser cometidos con la intencion de destruir parcialmente al grupo como tal. La
intencién puede buscar la destruccion de un sub-grupo. Alicia Gil Gil cita el
Caodigo Penal Federal de los EE.UU., el cual versa sobre la “destruccion total o
en parte sustancial’ de un grupo protegido como tal. Algunos consideran que el
grupo protegido (bien juridico protegido: la existencia de ciertos grupos como
tales) se define por su “estabilidad”.”® Otros, mas que hablar del criterio de la
estabilidad, se refieren a que Lemkin fue influenciado por la nocion de “minorias
nacionales” surgido después de la PGM." Este (ltimo punto de vista (“minorias
nacionales”) implica que el hecho de haber excluido a los “grupos politicos” de
los grupos protegidos por la CSG, fue para facilitar la ratificacion de la misma,
mas que una decision basada en la distincion entre grupos estables y
efimeros.®’ Quien argumenta esto, no sugiere que los grupos politicos deban
ser incluidos dentro del tipo de CDG.®* Alicia Gil Gil sefiala que la matanza
masiva de personas pertenecientes a una misma nacionalidad, representa CCH
pero no CDG. El asesinato de disidentes, u opositores a un régimen, no entraria

8 Ibidem p. 99. “El concepto de genocidio no se identifica la idea de una matanza colectiva, sino
que es mas especifico, consiste en el exterminiardgrupo humano estable como especie —o0
subespecie- zooldgica y/o cultural.”

9 Schabas, William, Op. Cit., p. 105. “Lemkin’s vimigs indicate he conceived of the repression of
genocide within the context of the protection ofawviwere then called ‘national minorities’. Use de
terms such as ‘ethnic’, ‘racial’ or ‘religious’ mady fleshed out the idea, without at all changitgy i
essential content. But, among those who partiapatedeveloping the law of genocide in its early
years, some saw the crime differently, and hoaddorporate other groups within its scope.”

8 Ibidem p 133.

8 |bidem
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dentro del tipo penal de genocidio, debido a la ausencia del elemento subjetivo
del tipo penal: la intencion de destruir total o parcialmente a un grupo nacional,

étnico, racial o religioso.

Cabe sefialar que en 1999, los CCH no podian perseguirse segun el principio
de jurisdiccion universal en la ley espafiola —siguiendo los razonamientos de la
misma autora- es decir, esto podria implicar que Pinochet, en principio, no
podria ser juzgado (1999) por CCH en Esparfia debido a que la ley espafiola no
estipulaba el principio de jurisdiccion universal para sancionar los CCH. Este
criterio debe ser revisado a la luz de una sentencia del Tribunal Constitucional
de Espafa en 2005, resolviendo un recurso de la Nobel de la Paz, Rigoberto
Menchu.?? Desde 2005, los CCH si podrian ser juzgados en Espafia conforme
al principio de jurisdiccion universal, con la limitante de que los acusados no
hayan sido juzgados en otro lugar (fuera de Espafia) por esos mismos delitos.®?
El 26 de septiembre de 2005, el Tribunal Constitucional espafiol reconoce el
principio de jurisdiccion penal universal en los casos de CCH. El tribunal

espafol argumentd que aspira a unir el interés comun de evitar la impunidad de

82 peraza Parga, Luis, “La jurisdiccién universal gjemplo del Tribunal Constitucional espafidlg
Insignia,6 de octubre del 2005, tomado ld&://www.lainsignia.org/2005/octubre/int_006.htmulio

de 2006. “A partir de ahora, nadie podra poner easton que la justicia espafiola posee la
competencia para investigar y juzgar delitos deogeio y crimenes contra la humanidad cometidos
fuera de Espafia, aun en el caso de que no hubam@as de nacionalidad espafiola.” Veamos el a.
23.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de 188%Espafia: 4. Igualmente ser4 competente la
jurisdiccion espafiola para conocer de los hechosettdos por espafioles o extranjeros fuera del
territorio nacional susceptibles de tipificarsegise la ley penal espafiola, como alguno de los
siguientes delitos: a) genocidio. b) terrorismag. picateria y apoderamiento ilicito de aeronavés. d
falsificacion de moneda extranjera. e) los relative la prostitucion. f) trafico ilegal de drogas
psicotropicas, toxicas y estupefacientes. g) yquuat otro que, segun los tratados o convenios
internacionales, deba ser perseguido en EspafiaeVéa
http://www.derecho.com/xml/disposiciones/min/dispms.xml?id _disposicion=33022&desde=min
[julio de 2006]

%3 |bidem
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CCH con un interés concreto del Estado (espafiol) en la proteccion de

determinados bienes.®*

Como lo hemos dicho, Alicia Gil Gil consideraba en 1999 que los hechos
ocurridos en las dictaduras argentina y chilena no pueden ser calificados como
genocidio sino como CCH, crimen que no contemplaba el principio de
jurisdiccion universal en la ley espafiola (1999). Para esta autora, la matanza de
disidentes no representa delito de genocidio.®> Abunda en su argumentacion
apuntando que los hechos de las dictaduras argentina y chilena no tipifican el
CDG en virtud de que los grupos exterminados son definidos por su oposicion
al regimen y no por su caracter nacional (nacionalidad argentina o chilena). Nos
dice que no se define al grupo nacional por caracteres ideolégicos y que los
grupos sociales, ideoldgicos, etc., fueron “excluidos del ambito de proteccion
del Convenio” (CSG).

Por otra parte, y siguiendo los analisis de los grupos protegidos, al analizar las
actuaciones del Juez Baltasar Garzon, Gil Gil Alicia, considera que la Audiencia
Nacional espafola confunde el delito de genocidio con los CCH y cree que la
Audiencia Nacional espafiola abre la puerta a la aplicacion por la analogia
prohibida en derecho penal. Esta autora no considera necesario “actualizar” el
delito de genocidio en el sentido de incluir a los grupos politicos como grupos
protegidos por el tipo penal. Argumenta contra la inclusion de los grupos
politicos dentro del tipo penal del CDG, en virtud de que los mismos estarian

8 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol meci@ndo el principio de jurisdiccion penal
universal en los casos de crimenes contra la haadnMadrid, 26 de septiembre de 2005Egnipo
Nizkor, http://www.derechos.org/nizkor/quatemala/doc/tcgtitrhl [Consultado en octubre de 2006].

8 Gil Gil, Alicia, El Genocidio y...Qp. Cit, p. 150. “Si bastara para calificar las muertesivaasde
personas con que las victimas pertenecieran a ismanmacionalidad cualquier masacre cometida con
la participacion o tolerancia del Estado se coiaren un genocidio, o que ni tiene sentido ni se
ajusta a la voluntad de la Convencion [contra abgglio]”.
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protegidos por el tipo penal de CCH, que bajo la ley espafola en 1999, no
podian ser juzgados, en principio, segun el sistema de jurisdiccién universal.®®
Por su parte, Schabas sefala que “durante décadas la Convencion [CSG] fue el
anico instrumento legal internacional que disfrutaba de una amplia ratificacion y
gue imponia obligaciones significativas a los Estados en casos de atrocidades
cometidas dentro de sus fronteras y por regla general por sus oficiales. La
tentacion de incluir una diversidad de conductas criminales del Estado dentro
del ambito de aplicacion de la Convencion era grande debido a la ausencia de
otros instrumentos legales comparables. Este problema ha disminuido con el
progresivo desarrollo en los recientes afios del derecho penal internacional en

el campo de las violaciones a los derechos humanos.”’

Por otra parte, la Union Progresista de Fiscales (Espafa), de la cual forma parte
el Juez Baltasar Garzon, argumenta a favor de la tesis de que los hechos
cometidos en las dictaduras argentina y chilena si constituyen actos

genocidas.?® Cabe sefialar que durante las discusiones sobre la CSG, los

8 |bidem p. 158. “En mi opinién los crimenes cometidos dtedas dictaduras argentina o chilena no
son encuadrables en el tipo de genocidio. Constitugn cambio, claramente, crimenes contra la
humanidad, delito sobre el que nuestros triburfakgzanoles] por desgracia no tienen competencia por
el principio de jurisdiccion universal.”

87 Schabas, William, Op. Cit., pp. 103-104.

8 Gil Gil, Alicia, El Genocidio... Op. Cit., p. 149. “Baltasar Garzén en el Auto2fede marzo de
1998 (citado en adelante corAnito) por el que mantiene la competencia de la Juggtiicespafiola
sobre los actos cometidos por la Dictadura argenbasandose en el informe Whitaker afirma que la
definicidbn de grupo nacional no excluye los caso$oe que las victimas son parte del propio grupo
transgresor, es decir, los supuestos de ‘autogdingoexpresion que implica una destruccion masiva
en el interior del propio grupo de un nimero imporeé de ese grupo.” Y agrega esta autora: “La
matanza masiva de personas pertenecientes a uma mécionalidad podra constituir crimenes contra
la humanidad, pero no genocidio cuando la intennmsea acabar con ese grupo nacional como tal.”;
Schabas, William, Op. Cit. p. 119. “Spanish JudgdtedBar Garzon took a similar approach in two
1998 rulings dealing with charles that genocide been commited in Argentina during the 1970s and
1980s, and later the same year in his ruling inAbgusto Pinochet case.”; Gil Gil, Alicierecho
Penal...,Op. Cit., p. 183. “Baltasar Garzén en el Auto ded25marzo de 1998 por el que mantiene la
competencia de la Jurisdiccion espafiola sobre tissacometidos por la dictadura argentina,
basandose en el informe Whitaker afirma que landédin de grupo nacional no excluye los casos en
los que las victimas son parte del propio gruponsgeesor, es decir, los supuestos de
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soviéticos propusieron vincular dicho delito a las teorias (mas bien pseudo
teorias) nazifascistas y otras teorias racistas. Esta propuesta no prospero,
como lo veremos mas adelante cuando analicemos la CSG. Tocamos este
punto porque creemos que las dictaduras argentina y chilena tuvieron un

caracter marcadamente fascista.

4.- Definicion de los grupos protegidos en la Conve ncion sobre Genocidio

Hemos dicho ya que son cuatro los grupos protegidos por la CSG: nacional,
racial, étnico y religioso. A juicio de William Schabas, dichos grupos deben
verse como una totalidad, para efectos de determinar si estamos frente a un
CDG o0 no. Como hemos dicho, Lemkin fue influenciado por la nocion de
“minorias nacionales” creada entre la PGM y la SGM (Schabas). No es tan facil
aplicar la enumeracion de los cuatro grupos protegidos. Esto puede ilustrarse —
sefiala Schabas- mediante el caso de Ruanda,® en virtud de que las diferencias
“gendmicas” entre Tutsis y Hutus no son siempre visibles en todos. Los Hutus y
los Tutsis hablan el mismo idioma, practican la misma religion y esencialmente
comparten la misma cultura, tanto, que los colonizadores belgas establecieron
cartas de identidad para diferenciarlos. Lo que delataba a los Tutsis era su carta
de identidad.

En el caso de Kayishema and Ruzindana del TPIR, se siguid un criterio
subjetivo para determinar los grupos protegidos en el tipo de CDG,
estableciendo que la identidad del grupo podria ser establecida por otros,

<<autogenocidio>>, expresion que implica una destéun masiva en el interior del propio grupo de
un numero importante de ese grupo.”
89 Schabas, William, Op. Cit., p. 109 y ss.
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incluyendo los perpetradores.”® La debilidad que le ve Schabas es que la ley
penal no puede permitir definir el crimen solamente con el ofensor. Esto implica
la necesidad de determinar algun criterio “objetivo” de existencia de los cuatro
grupos definidos. Para ilustrar este punto, Schabas sugiere que por ejemplo, el
crimen de “trata de blancas” (white slavery) como la erradicacion de la
prostitucion forzada en escala internacional es relevante actualmente, a pesar
de que el término es arcaico. La consecuencia que Schabas obtiene de esta
ilustracion es que los cuatro grupos enlistados en la CSG deben verse como
una totalidad y no autbnomamente como lo hace la legislacion de los EE.UU. y
alguna jurisprudencia del TPIR. Cada uno de los cuatro grupos protegidos
ayuda a definir los otros. No conviene definirlos autbnhomamente debido a que
limitaria el @mbito de aplicacion de la CSG. Por otra parte, desde el punto de
vista etimologico, genos en griego significa tribu, raza, y no se refiere a

cualquier grupo en abstracto.

Respecto a “grupo nacional’, sefalemos que se ha intentado definir con
criterios contemporaneos, pero este intento —a juicio de Schabas- trae el
curioso resultado de restringir el alcance de la CSG. Nacionalidad se ha
definido como relacion legal de una comunidad de personas con ciudadania
comun; como relaciones histéricas y culturales, etc. Incluso se ha llegado a
hablar de “auto-genocidio” como la matanza de miembros del grupo nacional
del propio perpetrador. Se cita el caso de Camboya como ejemplo, en el cual —

% |bidem p. 110; THE PROSECUTOR versus CLEMENT KAYISHEMAdGOBED RUZINDANA,
Case No. ICTR-95-1-Thttp://69.94.11.53/ENGLISH/cases/KayRuz/judgemeht [Consultado en
octubre de 2006]. “98.- The intent must exist testloy a national, ethnical, racial or religiousug,

as such.” Thus, the acts must be directed towarsisecific group on these discriminatory grounds.
An ethnic group is one whose members share a conlarguage and culture; or, a group which
distinguishes itself, as such (self identification}, a group identified as such by others, inclgdi
perpetrators of the crimes (identification by off)er A racial group is based on hereditary physical
traits often identified with geography. A relig@group includes denomination or mode of worship or
a group sharing common beliefs.”
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se argumenta- un grupo intenta destruir a un grupo nacional de su misma
nacionalidad. Al caso de Camboya, la legislacion de los EE.UU. le llama el
“Auschwitz Asiatico™. En 1999, el Juez Baltasar Garzén sugirié que los hechos
ocurridos en Argentina durante los afnos 70 y 80 del siglo pasado, tipifican el
CDG. Por su parte, Yugoslavia alegdé que los actos realizados por la OTAN en
1999 en su contra fueron dirigidos contra un grupo nacional, llamado “la nacion
yugoslava”. A juicio de Schabas, confundir el asesinato en masa de un grupo
nacional de la misma nacionalidad que el ofensor no es consistente con la
CSG, cuya intencion fue proteger las minorias nacionales contra crimenes
basados en el odio étnico.”? Este autor, argumenta que dichos actos tipifican
CCH, pero no CDG. Grupo nacional significaria entonces “minoria nacional” o
“minoria” y se define en relacibn a grupo racial, étnico o religioso

conjuntamente, y no autbnomamente.

%1 pPara un punto de vista no estadounidense de loidzien Camboya, puede consultarse: Herman,
Edward S., “Pol Pot And Kissinger, On war crimibaliand impunity”, Z Magazine,
http://www.zmag.org/zmag/articles/hermansept97.[@onsulta en noviembre de 2006], “Thenes
along with everybody else in the mainstream mealgg fails to mention that before Pol Pot came to
power in 1975, the United States had devastatedb@dia for the first half of what a Finnish
government’s study referred to as a "decade" obgee (not just the four years of Pol Pot’s rule,
1975-78). The "secret bombing" of Cambodia by tlreoN-Kissinger gang may have killed as many
Cambodians as were executed by the Khmer Rougeswaetly contributed to the ferocity of Khmer
Rouge behavior toward the urban elite and citizemhpse leaders had allied themselves with the
foreign terrorists.”; Chomsky, Noank|l Nuevo... Op. Cit, p. 60. Este autor compara los hechos de
1977 y 1978 ocurridos en Camboya y Timor Orierd): invoco los crimenes del Khmer Rouge para
justificar otros peores, como los de Timor Oriendainde “la violenta limpieza étnica y las atrodesa
que aumentaron durante 1977 y 1978, alcanzandtesigee muchos consideraron de genocidas, con
el nimero aproximado de 200 mil muertos, mas aedata parte de la poblacién.” Chomsky comenta
que “la mision en ese momento [de los hechos erbGgay Timor Oriental-Indonesia] era contribuir
al enorme grito de rabia por los crimenes del KhRauge, tarea que tuvo varios méritos: el agente
inmediato era un enemigo oficial [el Khmer Rougg];habia la menor sugerencia sobre como mitigar
los crimenes —en marcado contraste con Timor  atracidades mayores ocurridas al mismo tiempo-
; Estados Unidos utilizaria estos crimenes maso@mso justificacion retrospectiva para cometer
crimenes aun mayores en la Guerra en Indonesializa,glo mas importante, podria invocar los
crimenes para justificar otros futuros sobre laebdes que detendrian a la ‘izquierda del Pol Pot’ —
sacerdotes y campesinos en El Salvador, por ejempl@ atencién a los enormes crimenes
perpetrados con la decidida participacion de Estatiodos es una distraccion poco adecuada.”

92 Schabas, William, Op. Cit., p. 119.
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Igualmente que el grupo nacional, el grupo racial se ha intentado definir con
criterios contemporaneos, obteniéndose el curioso resultado de limitar el
alcance de la CSG, la cual —a juicio de Schabas- protege a cuatro grupos
especificos cuyo significado fue definido después de la PGM con la nocion de
“minoria nacional”. Por su parte, el TPIR define al grupo racial como factores
fisicos hereditarios con frecuencia identificados con una regién geogréfica.”
Cabe sefialar que la ciencia ha puesto en entredicho el valor de dicho término —
sefiala Schabas. Incluso se ha afirmado que la nocién de “raza” ha servido para
justificar el colonialismo y la esclavitud (!!). Es por esto que la definicion de
“grupo racial” en la CSG se define a la par junto con los otros tres términos
(étnico, nacional y religioso). El término “grupo racial” tenia un significado mas
amplio en el periodo de entreguerras del siglo 20 —nos referimos a la PGM y la
SGM.

La nocidon de “grupo étnico” fue introducida por la Sexta Comision a propuesta
de Suiza, para que el uso del término “grupo nacional” no se confunda con el de
“grupo politico”. Los soviéticos consideraron que el grupo étnico es un sub-
grupo nacional. Otros Estados no encontraban diferencia entre grupos raciales
y étnicos. Etimoldégicamente, el término griego gens significa “pagano”. Pero el
mejor significado —nos dice Schabas- es tomarlo en conjunto con los otros tres
grupos protegidos por la CSG (nacional, racial y religioso); esta interpretacion —
nos dice este autor- permite no restringir el alcance de la CSG.

Los “grupos religiosos” formaron parte de los grupos protegidos en la
Resolucion 96 (I) de la AG-ONU. El Reino Unido los objeté porque existe la

% THE PROSECUTOR VERSUS JEAN-PAUL AKAYESU, Case MOTR-96-4-T, JUDGEMENT,
http://69.94.11.53/ENGLISH/cases/Akayesu/judgenadaty001.htm#artdConsultado en octubre de
2006] “514. The conventional definition of raciabgp is based on the hereditary physical traitsroft
identified with a geographical region, irrespectofdinguistic, cultural, national or religious facs.”;
Schabas, William, Op. Cit., p. 120.
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libertad de permanecer o no en dichos grupos. Los soviéticos sugirieron que se
incluyeran entre paréntesis al lado de los “grupos nacionales”. Pero el
argumento histérico de peso para incluir a los grupos religiosos dentro de los
grupos protegidos en la CSG, es que su proteccion surge en el ambito de los
tratados sobre minorias, posterior a la PGM. A su vez, Egipto cito el caso de la
masacre de San Bartolomé® como ejemplo de genocidio contra grupos
religiosos, algo que ocurre también en sucesos en la India, Pakistan y
Palestina. El TPIR (caso Kayishema) y la legislacion de los EE.UU., definen el
grupo religioso como una colectividad con creencias comunes, pero esta
definicion restringe el alcance de la CSG —a juicio de Schabas. Por su parte, el
Juez Baltasar Garzon en 1999 sugiri6 que podia cometerse genocidio contra
“los no-Cristianos”, o “todos los ateistas”, etc. También se ha dicho que el

Khmer Rouge practico una politica de erradicacion de los rituales budistas asi

% “Matanza de  San  Bartolomé”, Wikipedia, La  Enciclopedia  Libre

http://es.wikipedia.org/wiki/Masacre_de_San_Bama##6C3%A9 [Consultado en octubre de 2006],
“La Matanza o Masacre de San Bartolomé (en fr. Bassde la Saint-Barthélemy) es el asesinato en
masa de hugonotes (calvinistas franceses) duran@uerras de religion de Francia del siglo XVIs Lo
hechos comenzaron el 24 de agosto de 1572 en Badsdiéndose durante los meses siguientes por
toda Francia.”; Dumas, Alejandrba Reina Margarita Porrta, México, 1986, p. 48, 58, 79, 85, 111y
160.

“- Con gue decididamente —dijo Coconas... ¢sois ®aie de la religion...[protestante, hugonote,
calvinista francés]?

-Suponed que lo sea —respondié La Mole con unassorgTenéis alguna queja contra los protestantes?
-iOh! Ninguna, a Dios gracias. Los miro con la mayaliferencia. Odio de todo corazon a la secta,
pero no tengo mala voluntad a los hugonotes. Yestmlolo que ahora es moda serlo...

-Razdbn tenéis —gritd Coconnas-, jMueran los hugmidecesito vengarme, y cuanto antes mejor...
-Esta noche caballero —dijo Carlos IX-, me quitared medio a todos los hugonotes...”

-Mi Majestad mata y pasa a cuchillo en este momarmwantos no son catolicos, porque asi le agrada.
¢, Sois catoélico vos? —exclamo Carlos cuya célecdagecada momento como una terrible marea.”

-... Yo me alié a los hugonotes porque pensé quebgozdel favor real, pero hete aqui que los matan
y dentro de ocho dias no habra cincuenta hugoeatesreino...

El deglello continuaba, aunque se iba atenuanduoril® tantos hugonotes habian matado, que su
namero era ya muy pequefio; la mayor parte habiantayumuchos huyeron, otros estaban ocultos. De
vez en cuando se alzaba una griteria en un baraagjue habian descuidado a uno de estos ultimos. S
ejecucidn era entonces privada o publica, era @aadcorralaba al infeliz en algun sitio sin sajud
ora cuando podia escapar.

... En dos palabras os explicaré la politica de totishermano Carlos mata a los hugonotes para
reinar mas libremente. Mi hermano Anjou los dejaamporque debe suceder a mi hermano Carlos,
que esté casi siempre enfermo...”
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como la ejecucion de lideres budistas recalcitrantes, etc., pero estos hechos—
dice Schabas- estan mas cerca del “genocidio cultural” (excluido de la CSG)
gue del genocidio fisico contra un grupo religioso, en virtud de que la intencion
del Khmer Rouge no era la de destruir a los miembros de la religion budista
como tal, sino la de destruir los rituales de la religion budista.

Schabas insiste en la necesidad de definir los grupos protegidos por la CSG en
conjunto y no autbnomamente (TPIR, EE.UU.) y ser vistos a la luz de la nocién
de “minorias nacionales” surgida después de la PGM.

5.- ElI Crimen de Genocidio y Yugoslavia

El 24 de marzo de 1999, la OTAN inici0 incursiones militares contra la
Republica Federal de Yugoslavia. Estos ataques duraron hasta el 10 de junio
del mismo afo. Dragan Jovasevic, analiza estos hechos (la agresion de la
OTAN contra Yugoslavia) y se pregunta si dicha organizacion militar cometié o
no genocidio en contra de la poblacién serbia.” Sefiala algunos hechos tales
como que civiles fueron asesinados (no solamente soldados), sino civiles que
no tomaban parte en el conflicto. Por ejemplo, campos de refugiados fueron
atacados provocando la muerte de niflos y mujeres; edificios, casas de la
poblacion civil, fueron destruidos; se destruyeron puentes, evitando la
transportacion de viveres, etc.; se destruyeron o dafiaron edificios publicos e
inclusive se danaron plantas con sustancias contaminantes ocasionando una
verdadera catastrofe ecoldgica; la OTAN uso uranio empobrecido, prohibido por
el derecho internacional, etc. Este autor concluye que durante la agresion de la
OTAN a la Republica Federal de Yugoslavia, desde el 24 de marzo de 1999

% Dragan Jenosevic, “NATO Genocide in FR of YugolsigwReview on International Affaira/ol. LI,
No. 1091-93, April-june, 2000, p. 64 y ss.
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hasta el 10 de junio del mismo afo, se violaron importantes instrumentos
internacionales, que prohiben cometer actos criminales, incluyendo el delito de
genocidio. La OTAN —dice el mismo autor- al tratar de exterminar, total o
parcialmente, a un grupo nacional y religioso (los serbios y la poblacion
cristiana ortodoxa), en un area en que han estado desde centurias, mediante
una agresion como esta, los ha puesto en el banquillo de la comunidad
internacional. Ademas, argumentan que la ONU y sus O6rganos deben calificar
estos hechos como delito de genocidio (un delito internacional), esto, para
salvaguardar su autoridad en las relaciones internacionales, asi como castigar a

los responsables de estas fechorias.®

Por otra parte, el 29 de abril de 1999, el gobierno yugoslavo, presenta una
promocion ante la Corte Internacional de Justicia (CIJ) contra los EE.UU. (y
contra paises miembros de la OTAN) por “la violacion del principio de no uso de
la fuerza”. Yugoslavia acusa a los EE.UU. de bombardear Yugoslavia junto con
otros paises miembros de la OTAN. Yugoslavia solicitd a la CIJ medidas
provisionales en el sentido de que ordene a los EE.UU. (y paises miembros de
la OTAN) “el cese inmediato del uso de la fuerza” y que “se abstenga de

realizar cualquier acto o amenaza del uso de la fuerza” contra Yugoslavia.®’

% |bidem p. 67, “During the two and a half months of NAE@gression against FR of Yugoslavia,
from March 24, to June 10, 1999, the aggressor diadously breached many international legal
documents and prohibitions, thereby committing memgrnational criminal acts, including the crime
of genocide as the gravest criminal act in all eongorary legal systems. By trying to destroy or
exterminate, in whole or in part, an entire natloaad religious group —the Serb and Christian
Orthodox population — from an area in which it bagn settled for over thirteen centuries, the NATO
aggression have placed themselves on the dock ebéth@ international community. In order to
safeguard its authority and inviolability in intational relations, the United Nations and its oggan
must draw upon their legal jurisdiction and thegahanisms to qualify the acts perpetrated by NATO

aircraft on the territory of FR of Yugoslavia iretspring of 1999, as a crime of genocide and eresut

of these misdeeds accountable for the acts contheitel to have them punished. This would be a

victory for the rule of law and justice.”
" International Court of Justice, LEGALITY OF USE QFORCE (YUGOSLAVIA v. UNITED
STATES OF AMERICA), Press Release 99/33, 2 June 919%ttp://www.icj-
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Yugoslavia, en su aplicacion, arguye que los EE.UU. violaron las siguientes
obligaciones internacionales: 1) al tomar parte en el bombardeo contra
Yugoslavia, viola el principio de no uso de la fuerza de un Estado en sus
relaciones internacionales; 2) al entrenar y equipar al grupo terrorista llamado
“Ejército de Liberacion de Kosovo”, viola su obligacion de no intervenir en los
asuntos internos de otro Estado; 3) al tomar parte en el ataque de objetivos
civiles, viola su obligacién de no atacar objetivos civiles; 4) al tomar parte en la
destruccion de puentes, viola su obligacion del respeto a la libre navegacion en
rios internacionales; 5) al tomar parte en los actos mencionados, en particular
en el enorme dafo del medio ambiente y al hacer uso de uranio empobrecido,
ha actuado contra Yugoslavia en violacion de su obligacion de no causar
deliberadamente condiciones de vida calculadas para destruir fisicamente a un
grupo nacional, total o parcialmente. Yugoslavia pidié a la ClJ que declare a los
EE.UU. responsable por la violacion de dichas obligaciones internacionales,
gue lo obligue al cese inmediato de las violaciones de sus obligaciones
internacionales, y a la compensacion por dafios hechos a Yugoslavia, sus

ciudadanos y personas morales.®

cij.org/iciwww/idocket/iyus/iyusframe.htnfConsultado en octubre de 2006]. “As a basis for t
jurisdiction of the Court, Yugoslavia invoked AtgcIX of the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide, adopted by Wiméted Nations General Assembly on 9
December 1948, as well as Article 38, paragrapdf Bhe Rules of Court. Article IX of the Genocide
Convention provides that disputes between the aotitig parties relating to the interpretation,
application or fulfilment of the Convention sha# Bubmitted to the International Court of Just&e.
to Article 38, paragraph 5, of the Rules of Coitriprovides that when a State files an application
against another State which has not accepted tiséligtion of the Court, the application is trantsl

to that other State, but no action is taken ingteeeedings unless and until that State has actépee
Court's jurisdiction for the purposes of the case.”

% International Court of Justice, LEGALITY OF USE GFORCE (YUGOSLAVIA v. UNITED
STATES OF AMERICA), APPLICATION, INSTITUTING PROCHBNGS, filed in the Registry of
the Court, on 29 April 199%ttp://www.icj-cij.org/iciwww/idocket/iyus/iyusfram.htm[Consultado en
octubre de 2006].
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Por su parte, la CIJ argumentd que los EE.UU. realizaron una reserva al articulo
IX de la CSG*° y que dicha reserva no fue objetada por Yugoslavia. La reserva
hecha por los EE.UU. establece que cualquier disputa que surja conforme al
articulo 1X de la CSG, “requerira el consentimiento especifico de los Estados
Unidos en cada caso”, y en la promocion presentada por Yugoslavia el 29 de
abril de 1999, los EE.UU. no dieron su consentimiento expreso y que no tiene
intenciones de hacerlo. La CIJ argumento que la CSG no prohibe las reservas y
Yugoslavia no la objeto, luego entonces, la CIJ no considera tener jurisdiccion
en el caso prima facie. La CIJ declaré que “carece de jurisdiccion de manera
manifiesta” por lo que “no puede indicar medidas provisionales” (orden del cese
del uso de la fuerza, es decir, de los bombardeos). La CIJ agrego que “si los
Estados aceptan o no la jurisdiccion de la Corte, permanecen [los Estados] en
cualquier caso, responsables ante el derecho internacional por actos atribuibles
a los Estados, incluyendo el derecho internacional humanitario”. Ademas, los
Estados tienen la obligacion de arreglar sus disputas por medios pacificos. En
caso de amenaza a la paz o del quebranto a la paz, el CS-ONU tiene una gran
responsabilidad, conforme al articulo VII de la Carta. Por otro lado, el juez Ad
Hoc Milenko Kreca, en su opinion disidente, sefiala —entre otras cosas- que los
articulos 1l (actos genocidas), Ill (asociacion, asociacion, instigacion, tentativa y
complicidad) y IV (tratese de gobernantes, funcionarios o particulares) de la
CSG representan normas ius cogens. Estas normas invalidan los actos -sean
unilaterales, bilaterales o multilaterales- que no estén de acuerdo con ellas (ius
cogens). Las normas ius cogens son absolutamente obligatorias y expresan la

esfera fundamental de valores de la comunidad internacional en su totalidad.

% Convencién para la Prevencion y la Sancién dek®de Genocidio, Articulo IX.- Las controversias
entre las Partes contratantes, relativas a lapircion, aplicacion o ejecucion de la presente
Convencion, incluso las relativas a la responsidillide un Estado en materia de genocidio o en
materia de cualquiera de los otros actos enumeradoal articulo Ill, seran sometidas a la Corte
Internacional de Justicia a peticion de wuna de IBartes en la controversia.
http://www.ohchr.org/spanish/law/genocidio.hf@onsultado en octubre de 2006]
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Por otra parte, y conforme al articulo 44.5*

(indivisibilidad de los tratados que
contienen normas ius cogens) de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados —continda Kreca- la reserva hecha por los EE.UU. al articulo IX de
la CSG, es nula de pleno derecho. Ademas —y esta es la parte referida a la
aplicacion de la CSG- Kreca es de la opinion de que el uso extensivo de la
fuerza contra los medios que permiten la vida normal de una comunidad,
pueden llevar a causar condiciones de vida que lleven a la destruccion fisica del
grupo (CSG, articulo Il). Teniendo en mente la indicacion de medidas
provisionales, a la CIJ no le concierne la calificacion definitiva de la intencidon de
imponer condiciones de vida que amenacen la supervivencia del grupo, sino
solamente declarar que en condiciones de un bombardeo extensivo, existe un

riesgo objetivo de que dichas condiciones se vean amenazadas.

El delito de genocidio en la ley yugoslava esta penado en el articulo 141 de su

|101

cadigo penal'® (recordemos que Yugoslavia ya no existe juridicamente)*®?. El

1% bECRETO DE PROMULGACION DE LA CONVENCION DE VIENASOBRE EL DERECHO

DE LOS TRATADOS ENTRE ESTADOS Y ORGANIZACIONES INFENACIONALES O ENTRE
ORGANIZACIONES INTERNACIONALES, ADOPTADA EN LA CIUIAD DE VIENA,
AUSTRIA, EL 21 DE MARZO DE 1986, publicado en elddib Oficial de la Federacion el 28 de abril
de 1988. Articulo 44. Divisibilidad de las dispasites de un tratado... 5. En los casos previstossn |
articulos 51, 52 y 53 no se admitira la divisionlate disposiciones del tratado. Articulo 51. Co&aci
sobre el representante de un Estado. La maniféstdel consentimiento de un Estado en obligarse por
un tratado que haya sido obtenida por coaccionessbrrepresentante mediante actos o amenazas
dirigidos contra él carecera de todo efecto juddic Articulo.- 52. Coaccion sobre un Estado lpor
amenaza o el uso de la fuerza. Es nulo todo tratag® celebracién se haya obtenido por la amenaza o
el uso de la fuerza en violacion de los princiglesderecho internacional incorporados en la Cata d
las Naciones Unidas. Articulo 53. Tratados gsi&&n en oposicidn con una norma imperativa de
derecho internacional general ("jus cogens"). Eb rniodo tratado que, en el momento de su
celebracion. esté en oposicion con una norma irtigarde derecho internacional general. Para los
efectos de la presente Convencion, una norma itiyeerde derecho internacional general es una
norma aceptada y reconocida por la comunidad iatéwnal de Estados en su conjunto como norma
gue no admite acuerdo en contrario y que solo psedeodificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo caréacter.

101 «Criminal Code of Socialist Federal Republic of gaslavia’, en Prevent Genocide
http://www.preventgenocide.org/law/domestic/yugesidntm [Consultado en octubre de 2006].
“Chapter Sixteen: CRIMINAL ACTS AGAINST HUMANITY AID INTERNATIONAL LAW.-
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tipo establece que cualquiera que con la intencion de destruir un grupo
nacional, étnico, racial o religioso, ordena: 1) la comision de asesinatos; 0 2)
causar graves lesiones corporales o serias alteraciones fisicas 0 mentales a la
salud de los miembros del grupo; o 3) el desplazamiento (dislocation) forzoso
de la poblacién; o 4) ocasionar al grupo condiciones de vida con el objeto de su
destruccion fisica total o en parte; o 5) la imposicion de medidas para prevenir
los nacimientos en el interior del grupo; o 6) o el traslado forzoso de los nifios
de un grupo a otro grupo; o cualquiera que cometa alguno de los actos
mencionados se le aplicara una pena de no menos de 5 afios o la pena de
muerte. El articulo 145 del Codigo Penal Yugoslavo penaliza con prision a
cualquiera que, con la intencion de destruir un grupo total o parcialmente: 1)
organiza un grupo con el propésito sefialado (prision de no menor de 5 afios);
2) cualquiera que se conviertas en miembro de dicho grupo (prision no menor a
1 afo); 3) cualquiera que instigue o llame a la comision de actos de genocidio
(a. 141, Cdbdigo Penal Yugoslavo; prision entre 1 a 10 afios). El objeto de este

delito —arguye Dragan- es la humanidad y el derecho internacional.!®® Este

Article 141: Genocide.- Whoever, with the intentimindestroying a national, ethnic, racial or redigs
group in whole or in part, orders the commissiorkithings, or the inflicting of serious bodily infies

or serious disturbance of physical or mental healtthe group members, or a forcible dislocation of
the population, or that the group be inflicted dtinds of life calculated to bring about its phyaic
destruction in whole or in part, or that measuresirbposed intended to prevent births within the
group, or that children of the group be forciblgrsferred to another group, or whoever with theesam
intent commits one of the foregoing acts, shalpbeished by imprisonment for not less than fivergea
or by the death penalty.”

102 “wyugoslavia”, Wikipedia, la Enciclopedia Libre http://es.wikipedia.org/wiki/Yugoslavia
[Consultada en octubre de 2006], “Después de latmue Tito en 1980, y en medio de una crisis
econOmica, las tensiones entre los pueblos dekpadgeron. Tras la asuncion de partidos nacidaalis

al poder en Serbia, dos de sus republicas constitey: Eslovenia y Croacia declaran su
independencia, a las que seguirian Macedonia yi8é#grzegovina, no sin resistencia por parte de
Serbia.  Las republicas que decidieron permarestéa federacion reemplazaron en 1992 la difunta
Republica Federal Socialista de Yugoslavia pomleva Republica Federal de Yugoslavia integrada ya
s6lo por Serbia y Montenegro.  La minoria allsange Kosovo fue también fuente de tension, y ante
los enfrentamientos con la guerrilla del Ejérdigo®ONU se hizo cargo del territorio de forma tengbor

El 21 de mayo de 2006, tras la victoria indeperigeenen un referéndum, Montenegro se escindio.”;
Jenosevic, Dragan, Op. Cit., p. 63 y ss.

193 pragan Jenosevic, Op. Cit., p. 63y ss.
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delito intenta garantizar a los habitantes del planeta (no solo yugoslavos) el
inviolable derecho a la vida. El objeto del crimen no es el individuo como tal sino
el grupo de personas unidas en un determinado grupo. La victima se define en
su relacion con el grupo y no como individuo solamente. Los grupos protegidos
son étnicos, raciales, religiosos o nacionales, pero no politicos. Se penaliza el
genocidio fisico y biologico, pero no el genocidio cultural, el cual se manifiesta
en actos tendentes a destruir el lenguaje, la cultura, tradiciones o religion de
miembros de un grupo nacional, étnico, racial o religioso. El éxodo voluntario o
forzoso proveniente de otro pais no entra dentro del ambito de aplicacion del
genocidio. La llamada “limpieza étnica” no representa genocidio per se. Pero si
el desplazamiento forzoso se realiza con intencidon genocida, entonces podrian
reunirse los elementos del CDG. EIl crimen se comete al verse realizado al
menos uno de los actos genocidas (a. 141). La caracteristica del CDG es la
intencion del perpetrador de destruir total o parcialmente a los miembros del
grupo. Implica la conciencia del perpetrador del delito de que el sujeto pasivo
pertenece a uno de los grupos protegidos. La consecuencia de este CDG es la
amenaza de la supervivencia de un cierto grupo. En consecuencia —sigue
argumentando Dragan- “esto se refleja al poner en una region de riesgo la
supervivencia biolégica o fisica del grupo y no necesariamente la real
destruccion del grupo entero, total o parcialmente.” El delito puede ser cometido
tanto en tiempo de paz como de guerra. Incluye la situacion de la ocupacion
enemiga. La intencion del perpetrador es lo que diferencia al CDG del CCH.
Tanto el nacional de un Estado, un extranjero, como un hombre de Estado,
pueden ser los perpetradores. Para determinar la culpa es necesario probar la
intencién de exterminar a un grupo como tal. No aplica la prescripcion para este
delito. Este principio va de acuerdo con la Convencidn sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad (Convencion sobre Imprescriptibilidad, en adelante, CSI) adoptada
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el 26 de noviembre de 1968 y que entrara en vigor el 11 de noviembre de
1970.'®* Para efectos de extradicion, el CDG no es considerado un crimen
politico. Esto implica que los procedimientos penales pueden seguirse contra
los perpetradores de este CDG en el pais donde se cometid; ante el pais que
solicita la extradicion, o ante la CPI (conforme al Estatuto de Roma de 1998).

104 CONVENCION SOBRE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS CRIENES DE GUERRA Y

DE LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD, publicada en &iario Oficial de la Federacion
(México), el 22 de abrii de 2002http://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratint/Penal/OERAf
[Consultado en octubre de 2006]. “El tres de jutle mil novecientos sesenta y nueve, el
Plenipotenciario de los Estados Unidos Mexicanebjdhmente autorizado para tal efecto, firmo ad
referéndum la Convencién sobre la Imprescriptibtidie los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad, adoptada por la Asamblea Genetakd¢aciones Unidas el veintiséis de noviembre
de mil novecientos sesenta y ocho, cuyo texto par&d consta en la copia certificada adjunta.a L
Convencion mencionada fue enviada a la considerad@la Camara de Senadores del Honorable
Congreso de la Unién, con la Declaracion Interpiretague a continuacion se detalla, siendo aprobada
por dicha Camara el diez de diciembre de dos na| sagun decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacién del dieciséis de enero de dos milydas-e de erratas publicada en el Diario Ofidel

la Federacion del once de febrero del propio afio. DECLARACION INTERPRETATIVA.- Con
fundamento en el articulo 14 de la Constitucioritieal de los Estados Unidos Mexicanos, el Gobierno
de México, al ratificar la Convencion sobre la legariptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad, adoptada por la Asantdmeral de las Naciones Unidas el 26 de
noviembre de 1968, entenderd que Unicamente coasdenprescriptibles los crimenes que consagra
la Convencion, cometidos con posterioridad a stadaten vigor para México. El instrumento de
ratificacion, firmado por el Ejecutivo Federal a pargo el doce de febrero de dos mil dos, fue
depositado en la Secretaria General de la Orgadizde las Naciones Unidas, el quince de marzo del
propio afio, de conformidad con lo dispuesto en réicido VII de la Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra yloe Crimenes de Lesa Humanidad, con la
Declaracion Interpretativa antes sefialada. |dP@nto, para su debida observancia, en cumpiitmie
de lo dispuesto en la fraccion | del articulo 89laeConstitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, promulgo el presente Decreto, en laleesia del Poder Ejecutivo Federal, en la Ciudad
de México, Distrito Federal, el cuatro de abrildiess mil dos.- Vicente Fox Quesada.- Ruabrica.- El
Secretario del Despacho de Relaciones ExterioregjeJCastafieda Gutman.- Rubrica. JUAN
MANUEL GOMEZ ROBLEDO, CONSULTOR JURIDICO DE LA SEGRARIA DE
RELACIONES EXTERIORES, CERTIFICA: Que en loghEvos de esta Secretaria obra copia
certificada de la Convencién sobre la Imprescrilidi®d de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes
de Lesa Humanidad, adoptada por la Asamblea Gederdas Naciones Unidas el veintiséis de
noviembre de mil novecientos sesenta y ocho, cewto ten espafol es el siguiente...”
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6.- El Genocidio en la legislacion de los EE.UU.

En 1986 el Senado de los EE.UU. ratifico la CSG, “pero con la reserva de la
adopcién por el Congreso de una legislacion de aplicacion”.'®> Recordemos que
la CSG entr6 en vigor en 1951. El proyecto de ley -citado por D. Walter- define

el delito de genocidio de la siguiente manera:

Cualquiera sea el tiempo de paz o en tiempo de guerra en las condiciones
descritas en la sub-seccion (d) de la presente seccion y en la intencion
especifica de destruir totalmente o en parte sustancial un grupo nacional,

étnico, racial o religioso como tal.*®°

La comision del delito se sanciona con una multa de hasta un millon de dolares.
También se sanciona la incitacion al genocidio. La condicion previa para
sancionar el delito es que sea cometido en el territorio de los EE.UU. El
proyecto menciona que “es posible efectuar una acusacioén o abrir un proceso

sin limitaciones de ningln tipo™® Los grupos protegidos por la legislacion

195D, Walker, “Los Estados Unidos y el Convenio sodr&enocidi®, en, Revista Internacional de
Derecho Contemporanedlo. 2, 1988, Bruselas Bélgica, p. 43.

198 |hidem p. 45.

1974y.S. Code; Chapter 50A; Section § 1091. GenotaleBasic Offense. - Whoever, whether in time
of peace or in time of war, in a circumstance dbsdrin subsection (d) and with the specific intent
destroy, in whole or in substantial part, a natipethnic, racial, or religious group as such. Kills
members of that group; (2) causes serious bodjlyyinto members of that group; (3) causes the
permanent impairment of the mental faculties of iers of the group through drugs, torture, or
similar techniques; (4) subjects the group to comas of life that are intended to cause the plajsic
destruction of the group in whole or in part; (Bjoses measures intended to prevent births wittan t
group; or (6) transfers by force children of thewgy to another group; or attempts to do so, skall b
punished as provided in subsection (b). (b) Pungstinfor Basic Offense. - The punishment for an
offense under subsection (a) is - (1) in the cdsanooffense under subsection (a)(1), where death
results, by death or imprisonment for life andreefof not more than $1,000,000, or both; and ®)ea

of not more than $1,000,000 or imprisonment for matre than twenty years, or both, in any other
case. (c) Incitement Offense. - Whoever in a cirstamce described in subsection (d) directly and
publicly incites another to violate subsection ghall be fined not more than $500,000 or imprisoned
not more than five years, or both. (d) Requirec@imstance for Offenses. - The circumstance referred
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estadounidense son los mismos los protegidos en la CSG. La legislacion de los
EE.UU. sigue una definicion autbnoma de los grupos protegidos contra el CDG.
Ya hemos dicho que Schabas arguye la consecuencia de definir a los grupos
protegidos por la CSG de esta forma, es la de limitar el alcance de dicha

convencion.

7.- El Genocidio en la Legislacion mexicana

El profesor Angel Caamario Uribe, profesor de derecho constitucional jubilado
de la Facultad de Derecho de la UNAM, sefala que durante el sexenio de
Miguel de la Madrid hubo “necesidad” de negociar nuevos préstamos para el
pago de los intereses de la deuda (no la deuda en si).'*® La banca internacional

(FMI) impuso algunas condiciones, entre ellas la reduccién de la natalidad.*®®

to in subsections (a) and (c) is that - (1) themse is committed within the United States; ort(2)
alleged offender is a national of the United Stgsssdefined in section 101 of the Immigration and
Nationality Act (8 U.S.C. 1101). (e) Nonapplicatyilof Certain Limitations. - Notwithstanding sectio
3282 of this title, in the case of an offense unsidbsection (a)(1) an indictment may be found, or
information instituted, at any time without limiah. Section 81092. Exclusive remedies.- Nothing in
this chapter shall be construed as precluding p@ication of State or local laws to the conduct
proscribed by this chapter, nor shall anythinghis thapter be construed as creating any substamitiv
procedural right enforceable by law by any partammy proceeding. Sec. 1093. Definitions.- As used i
this chapter - (1) the term "children” meanspghgal and means individuals who have not attaihed
age of eighteen years; (2) the term "ethnic gftgupans a set of individuals whose identity as ssich
distinctive in terms of common cultural traditions heritage; (3) the term "incites" means urges
another to engage imminently in conduct in circianses under which there is a substantial likelihood
of imminently causing such conduct; (4) the temetbers" means the plural; (5) the term "national
group” means a set of individuals whose identgysach is distinctive in terms of nationality or
national origins; (6) the term "racial group” meaa set of individuals whose identity as such is
distinctive in terms of physical characteristics lmological descent; (7) the term "religious group
means a set of individuals whose identity as ssgctiistinctive in terms of common religious creed,
beliefs, doctrines, practices, or rituals; and t{& term "substantial part" means a part of amgf
such numerical significance that the destructiofoss of that part would cause the destructiorhef t
group as a viable entity within the nation of whickuch group is a part.” Veéase:
http://www.preventgenocide.org/law/domestic/uscbtis. [junio de 2006]

198 Caamafio Uribe, Angel,”El Articulo 67 de la Ley @eal de Salud y el Delito de Genocidio”,
Revista de la Facultad de Derecho de Méxitomo XXXIX, nims.. 166-168, julio-diciembre, 1989
México DF.

19 |bidem
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Entonces, el gobierno federal comenzé una campafia de planeacion familiar
(“menos hijos para darles mas”, etc.). El profesor Caamario Uribe, argumenta
gue el gobierno federal buscé reducir la natalidad a “la de a fuerzas”. Por eso,
promovio una reforma a la Ley General de Salud, a su articulo 67. Este articulo
expresaba: “La planificacion familiar, principalmente la que se dirija a menores y

adolescentes, tiene caracter prioritario...” El segundo parrafo sefialaba:

“Quienes practiquen esterilizacion sin la voluntad de la paciente o ejerzan

110 “atc. Como

presion para que ésta la admita, seran sancionados conforme...
el articulo antedicho dice “la paciente”, entendido a contrario sensu, -explica
Caamarnio- implica que podra practicarse (legalmente) esterilizacion a menores
adolescentes varones sin su voluntad. El profesor Caamafno considera esta
medida como violatoria de la CSG, misma que entrara en vigor en 1951. Dicha
Convencioén fue adoptada por la AG-ONU el 9 de diciembre de 1948 en Nueva
York, ratificada por México el 22 de julio de 1952 y promulgada el 11 de octubre
de 1952 mediante su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion.'*! El

profesor Caamafo sefiala que el genocidio es tan viejo como la humanidad,

19 1pidem El articulo 67 actual (2006) de la Ley General $ud establece lo siguiente: “La

planificacion familiar tiene caracter prioritariBn sus actividades se debe incluir la informacion y
orientacion educativa para los adolescentes y ga/elsimismo, para disminuir el riesgo reprodugtivo
se debe informar a la mujer y al hombre sobre darimeniencia del embarazo antes de los 20 afios o
bien después de los 35, asi como la conveniencespieciar los embarazos y reducir su numero; todo
ello, mediante una correcta informacién anticonigapta cual debe ser oportuna, eficaz y completa a
la pareja. Los servicios que se presten endtenma constituyen un medio para el ejercicio del
derecho de toda persona a decidir de manera libsponsable e informada sobre el niamero y
espaciamiento de los hijos, con pleno respetodiggudad.  Quienes practiquen esterilizaciénlgin
voluntad del pacient® ejerzan presion para que éste la admita serdciosados conforme a las
disposiciones de esta Ley, independientemente des|zonsabilidad penal en que incurran. En
materia de planificacion familiar, las acciones iddormacion y orientacion educativa en las
comunidades indigenas deberan llevarse a cabgafias/ en la lengua o lenguas indigenas en uso en
la regibn o comunidad de que se tratéttp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/index.htm
[Consultado en octubre de 2006, subrayado afiadiilL

111 CONVENCION PARA LA PREVENCION Y LA SANCION DEL DEITO DE GENOCIDIO,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratint/Derechos%#fmanos/ TRATADOS%2017.pdiConsultada

en noviembre de 2006]
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pero que se tipificd después de la SGM.? EI CDG contiene el dolo especifico
de destruir a un grupo nacional, étnico, racial o religioso. Puede ser cometido
en tiempo de paz o de guerra. Este autor considera que lo ocurrido el 2 de
octubre de 1968 en Tlatelolco y el 10 de junio de 1971 en Tlaxpana representa
CCH, mismo que si son cometidos en tiempo de guerra serian —expresa-
crimenes de guerra (CDG) y si se comenten contra los propios subditos del
Estados, representan CCH. Estos comentarios hay que analizarlos a la luz de

los desarrollos doctrinales posteriores a 1991.**

El 20 de enero de 1967 es publicado en el Diario Oficial de la Federacion
(DOF), el decreto de 19 de noviembre de 1966 por el que se incorpora al
Cédigo Penal Federal (CPF) mexicano el delito de genocidio.*** Dicho delito se

encuentra en un apartado sobre los Delitos Contra la Humanidad.'*® La

112 caamarfio Uribe, Angel, Op. Cit., pp. 55-56. “... jane@ la antigiiedad se tipificaron como delito
los hechos constitutivos del genocidio. Ello seovinhacer hasta el término de la Segunda Guerra
Mundial. El jurista polaco Rapale Lemkin configymar primera vez en 1944 el delito de genocidio en
la obra ‘Axis Rule in Ocupied Europa’ publicada Wrashington en el afio citado. El crimen de
genocidio —segun Lemkin- es un crimen especialistatde EN DESTRUIR INTENCIONALMENTE
GRUPOS HUMANOS, raciales, religiosos o nacionalessgmo el homicidio singular, puede ser
cometido tanto en tiempos de paz como en tiempudea. En territorio ocupado por el enemigo y el
tiempo de guerra serd denominado crimenes de gyeiran la misma ocasion se comete CONTRA
LOS PROPIOS SUBDITOS (del Estado en cuestion), gendminado crimenes contra la humanidad.
El crimen de genocidio se halla compuesto de vaass subordinados todos al dolo especifico de
destruir un grupo humano.”

13 En virtud de que el profesor Caamafio cita la ©@8kemos que cuando se refiere a los CCH, incluye
también el delito de genocidio, como especie delémpi

114 caamafio Uribe, Angel, Op. Cit.

11> Ccodigo Penal Federal, editado por SISTA, Méxicq D89, p. 46. “Articulo 149-bis. Comete del
delito de genocidio el que con el propoésito de rdesttotal o parcialmente a uno o mas grupos
nacionales o de caracter étnico, racial o religipsopetrase por cualquier medio, delitos contrada

de miembros de aquéllos, o impusiere la esteritiramasiva con el fin de impedir la reproducciéh de
grupo.

Por tal delito se impondran de veinte a cuarents afé prision y multa de quince mil a veinte mil
pesos.

Si con idéntico propoésito se llevaren a cabo amaquda integridad corporal o a la salud de los
miembros de dichas comunidades o se trasladarefiadea otros grupos menores de dieciséis afos,
empleando para ello violencia fisica o moral, lac&n sera de dos mil a siete mil pesos.
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redaccion del articulo tiene como antecedente, claramente, la CSG. El primer
parrafo del articulo 149-bis del CPF, establece que “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 vida de miembros de aquellos, o impusiese la
esterilizacion masiva con el fin de impedir la reproduccion del grupo.” A
diferencia de la CSG, el CPF mexicano hace referencia explicita a la
esterilizacion forzosa. La CSG en su articulo Il d) tipifica las “medidas
destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo”, y cometidas con la
intencién de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso (estas medidas pueden implicar la esterilizacion forzosa, el aborto
forzoso, la segregacion de sexos, o la prohibicion de matrimonios).**® El articulo
149-bis del CPF mexicano, tipifica como genocidio los siguientes actos: 1) la
intencion de destruir grupos nacionales, o de caracter étnico, racial o religioso
(prision de 20 a 40 anos y multa de 15 mil a 20 mil pesos); 2) delitos contra la
vida de los grupos protegidos con la intencion de destruir grupos nacionales, o
de caracter étnico, racial o religioso (prision de 20 a 40 afios y multa de 15 mil a
20 mil pesos); 3) la esterilizacion masiva a fin de impedir la reproduccion del
grupo (“prototipo del genocidio biolégico™"; prisién de 20 a 40 afios y multa de
15 mil a 20 mil pesos); 4) ataques contra la integridad corporal o la salud de los
miembros de las comunidades, mediante violencia fisica o0 moral (prision de 5 a

20 anos; multa de 2 mil a 7 mil pesos); 5) traslado de menores de 16 afos a

Se aplicaran las mismas sanciones sefialadas é@mnrafopanterior, a quien con igual propdsito someta
intencionalmente al grupo a condiciones de existemee hayan de acarrear su destruccion fisica, tot

o parcial.

En caso de que los responsables de dichos delisyernf gobernantes, funcionarios o empleados
publicos y las cometieren en ejercicio de sus fumes o con motivo de ellas, ademas de las sanciones
establecidas en este articulo se les aplicararpdaas sefialadas en el articulo 15 de la Ley de
Responsabilidades de los Funcionarios y Empleagldes Eederacion.”

18 Gijl Gil, Alicia, “Los Crimenes contra la Humanidad Op. Cit., p. pp. 102-103.

17 bidem p. 102.

50



Luis L. Cérdova Arellano
miembros de las comunidades hacia otros grupos mediante violencia fisica o
moral (prisién de 5 a 20 afios; multa de 2 mil a 7 mil pesos); 6) el sometimiento
intencional del grupo (nacional, étnico, racial o religioso) a condiciones de
existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcialmente
(prision de 5 a 20 afios; multa de 2 mil a 7 mil pesos); 7) existe una estipulacion
especifica, respecto a que el delito sea cometido por gobernantes, funcionarios

o0 empleados publicos.

El autor de la redaccion del articulo 149-bis del CPF mexicano se debe al ex —
rector de la UNAM Luis Garrido.’*® El profesor Caamafio critica que el citado
articulo no distinga entre étnico y racial, y que no se especifique qué cantidad
de gente debe considerarse “masiva esterilizacion” de grupos de personas.
Considera que lo étnico es racial y lo racial es étnico, pero no abunda en
argumentos. Por otra parte, el profesor Caamaiio sefiala que la CSI determina
gue son imprescriptibles los CCH y CDG, lo que incluye el CDG y de apartheid.
La CSI fue adoptada por la AG-ONU el 26 de noviembre de 1968, entrando en
vigor el 11 de noviembre de 1970. México la firmé ad referéndum, el 3 de julio
de 1969. El 10 de diciembre de 2001, es ratificada por el Senado de la
Republica conforme a su facultad discrecional del articulo 76, fraccion |, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, realizando una
declaracién interpretativa.'*® Dicha declaracién interpretativa sefiala que “se

entendera que Unicamente considerara imprescriptibles los crimenes que

118 caamafio Uribe, Angel, Op. Cit., p. 56.

119 CONVENCION SOBRE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS CRIENES DE GUERRA Y

DE LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD, Diario Oficial @ la Federacion del 22 de abril de
2002, http://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratint/Penal/OERAf [consultado en noviembre de 2006],
“DECLARACION INTERPRETATIVA.- Con fundamento en afticulo 14 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, el Gobierno deiddexal ratificar la Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra yodeCrimenes de Lesa Humanidad, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 26 giembre de 1968, entendera que Unicamente
considerara imprescriptibles los crimenes que grasa Convencion, cometidos con posterioridad a
su entrada en vigor para México.”
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consagra la Convencion, cometidos con posterioridad a su entrada en vigor
para México.”?® El profesor Caamafio explica que los senadores confunden
irretroactividad con imprescriptibilidad. La cuestion de la prescriptibilidad o
imprescriptibilidad —sefiala- el Constituyente lo reservé al legislador ordinario.*?*
Manuel Becerra Ramirez, al analizar dicha declaracion interpretativa hecha por
el Senado mexicano, concluye que no es realmente una declaracion
interpretativa sino una verdadera reserva, la cual resulta nula porque no respeta

el propésito y fin de la CSI (hacer imprescriptibles los CCH, etc.).*??

El tipo penal de genocidio del articulo 149-bis del CPF mexicano, sanciona
tanto el genocidio fisico como biologico. Al igual que la CSG protege a grupos
de caracter nacional, étnico, racial o religioso. Se distingue de la CSG en que el
CPF mexicano hace mencion expresa a la esterilizacion masiva (y forzosa)
contra los grupos protegidos. Ademas, hace uso del término “comunidades”, y
la CSG no. ElI CPF mexicano determina que el genocidio podria cometerse por
accion u omision (articulo 7 y ss, CPF). Tipifica también la tentativa de
genocidio (articulo 12 y ss, CPF). El articulo 13 del CPF determina las personas

responsables del CDG:

Articulo 13.- Son autores o participes del delito:
l.- Los que acuerden o preparen su realizacion.
Il.- Los que los realicen por si;

120 para un anélisis sobre dicha declaracién inteativet hecha por el Senado mexicano, Becerra,
Ramirez,

12 caamario Uribe, Angel, Op. Cit., p. 58. “Pero dedsualidad de que ni el articulo 14 ni ningtin otro
precepto de nuestra Carta Magna se refiere a tnggbilidad o imprescriptibilidad de los delitos
por la sencilla razén de que el constituyente wésesta cuestion al legislador ordinario. El attcla
constitucional se refiere a la irretroactividad lds leyes, lo cual nada tiene que ver con la
imprescriptibilidad de los delitos. Sea como fuela, Convencion Internacional que declara
imprescriptibles los crimenes contra la humanidémbycrimenes de guerra, entré en vigor el diagll d
noviembre de 1970 y en la actualidad esta viggraen6, sefior Klaus Barbie?)”

122 Becerra Ramirez, Manuel, “Genocidio a) Comentasinisre la sentencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en el caso de los "halcores'Cuestiones Constitucionales, Numero 14 Enero-
Junio 2006, México, D.F.
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lll.- Los que lo realicen conjuntamente;

IV.- Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;

V.- Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo;

VI.- Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su
comision;

VII.- Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente, en
cumplimiento de una promesa anterior al delito y

VIIl.- los que sin acuerdo previo, intervengan con otros en su comision,
cuando no se pueda precisar el resultado que cada quien produjo.

Los autores o participes a que se refiere el presente articulo responderan
cada uno en la medida de su propia culpabilidad.

Para los sujetos a que se refieren las fracciones VI, VII y VIII, se aplicara
la punibilidad dispuesta por el articulo 64 bis de este Cédigo."*®

El Codigo Federal de Procedimientos Penales mexicano, determina al

genocidio como delito grave (articulo 194).*%*

Por otra parte, los siguientes instrumentos nacionales e internacionales,

vigentes, obligatorios para México, se refieren al genocidio:

1.- CONVENCION PARA LA PREVENCION Y LA SANCION DEL DELITO DE
GENOCIDIO, Adopcion: Nueva York, EUA, 09 de diciembre de 1948,
Ratificacion por México: 22 de julio de 1952, Decreto Promulgatorio, DOF 11 de
octubre de 1952.

2.- PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS,
Adopcion: Nueva York, EUA, 16 de diciembre de 1966, Adhesion de México: 24
de marzo de 1981, Decreto Promulgatorio, DOF 20 de mayo de 1981, Fe de
Erratas, DOF 22 de junio de 1981.'%

123 cODIGO PENAL FEDERAL,http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/index.htf@onsultado
en noviembre de 2006]

124cODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/index.htm

125 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICS,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratint/Derechos%#fmanos/ TRATADOS%2063.pdfConsultado
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3.- DECRETO DE PROMULGACION DEL ESTATUTO DE ROMA DE LA
CORTE PENAL INTERNACIONAL, ADOPTADO EN LA CIUDAD DE ROMA,
EL DIECISIETE DE JULIO DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y OCHO. DOF
31 de diciembre de 2005.%°

4.- CONVENCION SOBRE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS CRIMENES
DE GUERRA Y DE LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD, DOF 22 de abril
de 2002.*

en noviembre de 2006]. ARTICULO 6.- 1. El derecHa sida es inherente a la persona humana. Este
derecho estara protegido por la ley. Nadie podr@rdeado de la vida arbitrariamente. 2. En lospai
que no hayan abolido la pena capital s6lo podr@iregse la pena de muerte por los mas graves delitos
y de conformidad con leyes que estén en vigor enaghento de cometerse el delito y que no sean
contrarias a las disposiciones del presente Pa@danConvencion para la proteccion y la sancién d
delito de genocidio. Esta pena solo podra imponerseumplimiento de sentencia definitiva de un
tribunal competente. 3. Cuando la privacion de idavconstituya delito de genocidio se tendra
entendido que nada de lo dispuesto en este arésglassara en modo alguno a los Estados Partes del
cumplimiento de ninguna de las obligaciones asusnishavirtud de las disposiciones de la Convencién
para la prevencién y la sancion del delito de gehoc

126 DECRETO DE PROMULGACION DEL ESTATUTO DE ROMA DE LACORTE PENAL
INTERNACIONAL, ADOPTADO EN LA CIUDAD DE ROMA, EL DECISIETE DE JULIO DE
MIL

NOVECIENTOS NOVENTA Y OCHO, http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurint/31122005.pdf
[Consultado en noviembre de 2006]. VICENTE FOX QUB3, PRESIDENTE DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS, a sus habitantes, sabed: El sietseptiembre de dos mil, el Plenipotenciario
de los Estados Unidos Mexicanos, debidamente aattwipara tal efecto, firmé ad referéndum el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internaciomlmptado en Roma el diecisiete de julio de mil
novecientos noventa y ocho. El Estatuto menciorfadoaprobado por la Cadmara de Senadores del
Honorable Congreso de la Union, el veintiuno deégue dos mil cinco, segun decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion del siete de sephkiee del propio afo. El instrumento de ratificagion
firmado por el Ejecutivo Federal a mi cargo el diez octubre de dos mil cinco, fue depositado en
poder del Secretario General de las Naciones Unélageintiocho del propio mes y afio, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 125 ¢2) Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional. Por lo tanto, para su debida obseiaaen cumplimiento de lo dispuesto en la fratdio
del articulo 89 de la Constitucién Politica de Estados Unidos Mexicanos, promulgo el presente
Decreto, en la residencia del Poder Ejecutivo R#den la ciudad de México, Distrito Federal, elca

de diciembre de dos mil cinco. TRANSITORIO.- UNIG@I presente Decreto entrard en vigor el
primero de enero de dos mil seis.

127 CONVENCION SOBRE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS CRIENES DE GUERRA Y

DE LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD, DOF 22 de abrilde 2002,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratint/Penal/OE@df [Consultada en noviembre de 2006].
VICENTE FOX QUESADA, PRESIDENTE DE LOS ESTADOS UNII3 MEXICANOS, a sus
habitantes, sabed: El tres de julio de mil novdosesenta y nueve, el Plenipotenciario de lcsdast
Unidos Mexicanos, debidamente autorizado paraféate firmo ad referéndum la Convencién sobre
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5.- DECLARACION SOBRE LA RAZA Y LOS PREJUICIOS RACIALES,
Adopcion: Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y
la Cultura (UNESCO), 27 de noviembre de 1978.1%
6.- DECLARACION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
PERTENECIENTES A MINORIAS NACIONALES O ETNICAS, RELIGIOSAS Y

la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerdeyos Crimenes de Lesa Humanidad, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas eligséiatde noviembre de mil novecientos sesenta y
ocho, cuyo texto en espafiol consta en la copidficeda adjunta. La Convencidon mencionada fue
enviada a la consideracion de la Camara de SersadeteHonorable Congreso de la Union, con la
Declaracion Interpretativa que a continuacion dellde siendo aprobada por dicha Camara el diez de
diciembre de dos mil uno, segun decreto publicadeldiario Oficial de la Federacion del dieciséis
de enero de dos mil dos y la Fe de erratas puldlieacel Diario Oficial de la Federacién del once de
febrero del propio afio... ARTICULO I.- Los crimenégusentes son imprescriptibles, cualquiera que
sea la fecha en que se hayan cometido: a) Los mesnde guerra segun la definicibn dada en el
Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nomeerg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por las
resoluciones de la Asamblea General de las Nacidnekas 3 (1) de 13 de febrero de 1946 y 95 (I) de
11 de diciembre de 1946, sobre todo las "infra@sograves” enumeradas en los Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949 para la protectddas victimas de la guerra; b) Los crimenes de
lesa humanidad cometidos tanto en tiempo de gagem® en tiempo de paz, segun la definicién dada
en el Estatuto del Tribunal Militar Internaciona Nuremberg, de 8 de agosto de 1945 y confirmada
por las resoluciones de la Asamblea General dldasones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 1946 y
95 (I) de 11 de diciembre de 1946, asi como la lsigou por ataque armado u ocupacion y los actos
inhumanos debidos a la politica de apartheid yeétadde genocidio definido en la Convencion de
1948 para la prevencion y la sancion del delitogdeocidio aun si esos actos no constituyen una
violacion del derecho interno del pais donde fuemmetidos.

128 DECLARACION SOBRE LA RAZA Y LOS PREJUICIOS RACIALE, Adopcién: Organizacion

de las Naciones Unidas para la Educacion, la Giepda Cultura (UNESCO), 27 de noviembre de
1978, http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%Rmanos/INST%2023.pd{Consultada

en noviembre de 2006]. Tomando nota de la Convanot@rnacional para la prevencion y la sancion
del delito de genocidio, la Convencion internacios@bre la represion y el castigo del crimen de
apartheid y la Convencion sobre la imprescriptilail de los crimenes de guerra y de los crimenes de
lesa humanidad... ARTICULO 4... 2. El apartheid es dealas violaciones mas graves de ese
principio y, como el genocidio, constituye un crimeontra la humanidad que perturba gravemente la
paz y la seguridad internacionales.... ARTICULO I®e-invita a las organizaciones internacionales,
universales y regionales, gubernamentales y norgab®ntales, a que presten su cooperacion y ayuda
dentro de los limites de sus competencias respscyie sus medios, a la aplicacién plena y edtera
los principios enunciados en la presente Declanacidntribuyendo asi a la lucha legitima de todss |
seres humanos, nacidos iguales en dignidad y ethi®s, contra la tirania y la opresion del racismo,
de la segregacion racial, del apartheid y del gdimca fin de que todos los pueblos del mundo se
libren para siempre de esos azotes.
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LINGUISTICAS, Adopcion: Asamblea General de la ONU, Resolucion 47/135,
18 de diciembre de 1992.'%°

7.- CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA REPRESION Y EL CASTIGO
DEL CRIMEN DE APARTHEID, Adopcion: Nueva York, EUA, 30 de noviembre
de 1973, Adhesion de México: 04 de marzo de 1980, Decreto Promulgatorio
DOF 03 de abril de 1980.**

8.- CODIGO DE CONDUCTA PARA FUNCIONARIOS ENCARGADOS DE
HACER CUMPLIR LA LEY, Adopcion: Asamblea General de la ONU,
Resolucion 34/169, 17 de diciembre de 1979.""

129 DECLARACION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS FAHERIECIENTES A
MINORIAS NACIONALES O ETNICAS, RELIGIOSAS Y LINGUISICAS,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratint/Derechos%#fmanos/INST%2026.pdf [Consultada en
noviembre de 2006] ... Deseando promover la reatirade los principios enunciados en la Carta, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Qmiga para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio, la Convencion Internacionabreola Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, el Pacto Internacional dedabos Civiles y Politicos, el Pacto Internaciatel
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, laddacion sobre la eliminacién de todas las formas
de intolerancia y discriminacién fundadas en lagi@h o las convicciones y la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, asi como en otros instrumenttsrriacionales pertinentes aprobados a nivel
mundial o regional y los celebrados entre distifistados Miembros de las Naciones Unidas...

130 CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA REPRESION Y ELASTIGO DEL CRIMEN

DE APARTHEID,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratint/Derechos%#fmanos/ TRATADOS%2016.pdfConsultado

en noviembre de 2006] ... Observando que en la Cam#erpara la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio ciertos actos que pueden calife también de actos de apartheid constituyen un
delito de derecho internacional...

131 cODIGO DE CONDUCTA PARA FUNCIONARIOS ENCARGADOS DHACER CUMPLIR

LA LEY, http://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratint/Derechos%#0nanos/OTROS%2002.pdf
[consultado en noviembre de 2006] ... ARTICULO 2.-dfnlesempefio de sus tareas, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley respetaran tegecan la dignidad humana y mantendran y
defenderan los derechos humanos de todas las psrsoomentario: a) Los derechos humanos de que
se trata estan determinados y protegidos por etcHer nacional y el internacional. Entre los
instrumentos internacionales pertinentes estan deldbacion Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y PolitidasDeclaracion sobre la Proteccion de todas las
Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Pemasl€3, Inhumanos o Degradantes, la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de stoda formas de discriminacion racial, la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion dedd® las Formas de Discriminacion Racial, la
Convencion Internacional sobre la Represion y stiGa del Crimen de Apartheid, la Convencién para
la Prevencién y la Sancién del Delito de Genociths, Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos y la Convencion de Viena sobre relacionasulares...
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9.- DECRETO DE PROMULGACION DEL TRATADO DE EXTRADICION
ENTRE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y LA REPUBLICA DE COREA,
DOF 30 de enero de 1998."%

10.- DECLARACION UNIVERSAL SOBRE EL GENOMA HUMANO Y LOS
DERECHOS HUMANOS, Adopcion: Organizacion de las Naciones Unidas para
la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), 11 de noviembre de 1997.1%

132 DECRETO DE PROMULGACION DEL TRATADO DE EXTRADICIONENTRE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y LA REPUBLICA DE COREA,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratint/Penal/CORfp[Consultado en noviembre de 2006] ...
ARTICULO 3.- NEGATIVA OBLIGATORIA DE EXTRADICION.- La extradicion no sera
concedida conforme a este Tratado en ninguna dsigagentes circunstancias: 1. Cuando la Parte
Requerida determine que el delito por el que seitola extradicion es un delito politico o unittel
relacionado con un delito politico. La referenciamadelito politico no incluira los siguientes ¢

(a) la privaciéon de la vida o su tentativa, o aigresa la persona de un Jefe de Estado o Jefe de
Gobierno o miembro de su familia; (b) un delitopexto del cual las Partes Contratantes tienen
obligacion de establecer su jurisdiccion o exteaditebido a un acuerdo multilateral del cual ambos
Estados son Parte; y (c) un delito en contra dieYes relativas al genocidio, terrorismo 0 secoe&t
Cuando la persona requerida esta siendo procesatta o0 ha sido enjuiciada y absuelta o sentenciada
en el territorio de la Parte Requerida por el dgivr el cual la extradicion es solicitada. 3. Glael
procesamiento o la pena por el delito por el qusosieita la extradicion fuera negado por las r&son
prescritas de conformidad con la ley de cada Radetratante, incluyendo una ley relativa a la
prescripcion.

133 DECLARACION UNIVERSAL SOBRE EL GENOMA HUMANO Y LOSDERECHOS
HUMANOS, http://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratint/Derechos%#0manos/INST%2031.pdf
[Consultado en noviembre de 2006] ... Recordandonsmenente su adhesion a los principios
universales de los derechos humanos afirmadosaréinigar, en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos del 10 de diciembre de 1948 y los dos Pdoternacionales de las Naciones Unidas de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales y dedws Civiles y Politicos del 16 de diciembre de
1966, la Convencién de las Naciones Unidas paRadaencion y la Sancion del Delito de Genocidio
del 9 de diciembre de 1948, la Convencién Intepradide las Naciones Unidas sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial deti@ldiciembre de 1965, la Declaracion de las
Naciones Unidas de los Derechos del Retrasado Maglta0 de diciembre de 1971, la Declaracion de
las Naciones Unidas de los Derechos de los Impsdigb9 de diciembre de 1975, la Convencién de
las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de todas-brmas de Discriminacion contra la Mujer del
18 de diciembre de 1979, la Declaracion de lasdw@s Unidas sobre los Principios Fundamentales de
Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso Rbder del 29 de noviembre de 1985, la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los DesedRbNifio del 20 de noviembre de 1989, las
Normas Uniformes de las Naciones Unidas sobredaldgd de Oportunidades para las Personas con
Discapacidad del 20 de diciembre de 1993, la Carigansobre la prohibicion del desarrollo, la
produccién y el almacenamiento de armas bacteiadég(biolégicas) y toxinicas y sobre su
destruccion del 16 de diciembre de 1971, la Corivende la UNESCO relativa a la Lucha contra las
Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza detlel diciembre de 1960, la Declaracion de
Principios de la Cooperacion Cultural Internaciodalla UNESCO del 4 de noviembre de 1966, la
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11.- LEY DE SEGURIDAD NACIONAL, Diario Oficial de la Federacion 31 de
enero de 2005."**
11.- DECRETO PROMULGATORIO DEL TRATADO DE ASISTENCIA
JURIDICA MUTUA EN MATERIA PENAL ENTRE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS Y LA REPUBLICA PORTUGUESA, FIRMADO EN LA CIUDAD
DE LISBOA, EL VEINTE DE OCTUBRE DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y
OCHO, DOF 4 de mayo de 2000.'%
12.- CODIGO PENAL FEDERAL, Diario Oficial de la Federacion 14 de agosto
de 1931.%%°
13.- DECLARACION Y PROGRAMA DE ACCION DE VIENA, Adopcion:
Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Viena, Austria, 25 de junio de
1993.%%7

Recomendacion de la UNESCO relativa a la Situadérlos Investigadores Cientificos del 20 de
noviembre de 1974, la Declaracién de la UNESCOestdbiRaza y los Prejuicios Raciales del 27 de
noviembre de 1978, el Convenio de la OIT (N° 1&13tivo a la Discriminacion en materia de Empleo
y Ocupacion del 25 de junio de 1958 y el Convergda OIT (N° 169) sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes del 27 de juni®89...

134 LEY DE SEGURIDAD NACIONAL,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Federal/PE/APF/ABEGOB/Leyes/L-11.pdf [Consultada  en
noviembre de 2006] ... ARTICULO 5.- Para los efectles la presente Ley, son amenazas a la

Seguridad Nacional: I. Actos tendentes a consusg@ioeaje, sabotaje, terrorismo, rebelion, trai@on

la patria, genocidio, en contra de los Estados dnMexicanos dentro del territorio nacional...

135 DECRETO PROMULGATORIO DEL TRATADO DE ASISTENCIA RIDICA MUTUA EN
MATERIA PENAL ENTRE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS YLA REPUBLICA
PORTUGUESA, FIRMADO EN LA CIUDAD DE LISBOA, EL VEINE DE OCTUBRE DE MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y OCHOhttp://www.ordenjuridico.gob.mx/TratIint/Penal/AE1EBpdf
[Consultado en noviembre de 2006] ... 8. Para loste$ede lo expuesto en el punto a) del numeral 1
no se consideran delitos de naturaleza politicarexas: ... d) el genocidio, los crimenes de lesa
humanidad, los crimenes de guerra y violacionegegraegun las convenciones de Ginebra de 1949...
13 CODIGO PENAL FEDERAL,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Federal/PL/CU/Coogf14081931.pdfConsultado en noviembre de
2006]

13" DECLARACION Y PROGRAMA DE ACCION DE VIENA,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratint/Derechos%#fmanos/INST%2033.pdf [Consultada en
noviembre de 2006] ... 28. La Conferencia MundialDdgechos Humanos expresa su consternacion
ante las violaciones masivas de los derechos husnaspecialmente el genocidio, la "limpieza étnica"
y la violacidon sistematica de mujeres en situagome guerra, lo que da lugar al éxodo en masa de
refugiados y personas desplazadas. Condena firmemesas practicas odiosas y reitera su
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14.- CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES, Diario Oficial de la

Federacion 30 de agosto de 1934.1%

llamamiento para que se castigue a los autoresaecgimenes y se ponga fin inmediatamente a esas
practicas...

138 cODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Federal/PL/CU/Coag430081934.pdfConsultado en noviembre de
2006] ... Articulo 194.- Se califican como delitosges, para todos los efectos legales, por afeetar d
manera importante valores fundamentales de la dadjdos previstos en los ordenamientos legales
siguientes: ... 8) Genocidio, previsto en el articl4d Bis...
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CAPITULO 2.- PROCESO DE CREACION DE LA CONVENCION P ARA
PREVENIR Y SANCIONAR EL DELITO DE GENOCIDIO DE 1948

Es asi que al finalizar la segunda guerra mundial, la recién creada
Organizacion de las Naciones Unidas se encontraba con todos estos
antecedentes relativos al genocidio y al amanecer de la noche
hitleriana se sentia la necesidad de proveer a las generaciones
presentes y futuras, del instrumento legal que fuera al menos el
principio de una lucha preventivo-represiva eficaz contra el barbaro
hecho; ello determiné que las Naciones Unidas se abocaran a la tarea
de redactar una Convencion de Genocidio...

Eduardo Gregorini

... the enforcement provisions of the Genocide Convention have been
largely ineffective. Even with the establishment of a permanent
International Criminal Court in the foreseeable future, international
criminal jurisdiction for genocidal crimes based on State consent will
not be an effective means of enforcement. Despite it's somewhat
slective nature, Chapter VII enforcement by Security Council will
continue to be the most viable means of bringing genocidal
perpetrators to account for their crimes.

Payam Akhavan, consejero juridico de la Oficina del fiscal del Tribunal
Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, ASIL, 1998.



Proceso de Creacion de la Convencion para Prevenir y Sancionar el Delito de Genocidio de 1948

1.- Generales sobre la Convencion sobre Genocidio d e 1948

Se dice que Churchill llam6 al genocidio un <<crimen sin nombre>>. Fue
Raphael Lemkin quien se encargara de definirlo y discutirlo en la 462 sesion de
la AG-ONU en 1946, en Nueva York." Tanto Natan Lerner como Eligio Sanchez
citan a René Cassin quien dice que “durante la guerra Hitler hizo asesinar
metodicamente poblaciones enteras: 6 millones de judios procedentes de
diversos Estados; medio millébn de gitanos; mas de tres millones de polacos
catolicos; cerca de dos millones de yugoslavos y un namero aun mayor de
rusos.” Payan Akhavan, consejero juridico de la oficina del fiscal del Tribunal
Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (TPIY), expresa que el
holocausto es el “primer catalizador para la adopciéon de la Convencion” (CSG).
Steven R. Ratner expresa que “hay un amplio margen de pesimismo en el rol
de la Convencion como un instrumento de proteccion de los derechos
humanos.” Natan Lerner parafrasea al Secretario General de las Naciones
Unidas (SG-ONU) en 1946, quien expresa que al sancionar la CSG, se estaba
proclamando la eterna supremacia del derecho internacional; expresa Natan
Lerner que “al intentar prevenir y reprimir ese pavoroso delito, las naciones
Unidas no solo se sefialaron el cometido de preservar la salud fisica de la
humanidad azotada por ese flagelo sino que asumieron la defensa de los
valores espirituales mas sobresalientes que hacen a la esencia humana misma
de la convivencia humana.” Se dice que la CSG no es bien comprendida. Para
ilustrar este comentario, Nehemiah Robinson, del Instituto de Asuntos Judios de
Nueva York, en su famoso libro, menciona las siguientes palabras de un

britanico, miembro de la Camara de los Comunes britanica:

! Gil Gil, Alicia, Derecho Penal..Qp. Cit., p. 156.
2 Lerner, Natan, “Prélogo”, en Robinson, Nehemizh Convencién sobre Genocigi®meba, Bueos
Aires, 1960; Sanchez Larios, Eligio, Op. Cit., 21
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Otro ejemplo de incomprension de la Convencion fue proporcionado por el
sefior Emrys Hughes, en la Camara de los Comunes britanica (18 de mayo
de 1950), al afirmar que si hubiera otra guerra las personas responsables
por la explosion de una bomba atdmica podrian ir a parar al banquillo de
los acusados. Su explicacion consistié en que, de acuerdo con la definicion
del genocidio, todo aquel que participara en la destruccion deliberada de
grupos enteros de poblacion, en razon de su pertenencia a grupos
determinados, es un criminal internacional. Es dificil comprender un temor
tan infundado, ya que la Convencion no se ocupa de penar las guerras, ni
de la destruccion (aunque fuera intencional) de las poblaciones ‘enemigas’,

tal como las definen las leyes de la guerra.®

Estas palabras suscitan algunas preguntas: ¢La destruccion “intencional” de
poblaciones enteras no se relaciona con la CSG? ¢ Acaso se puede destruir una
poblacion entera sin tener la “intencion” de hacerlo? ¢ Acaso el autor de dichas
palabras considera que se puede destruir sin intenciéon una poblacion entera?
Schabas comenta que si se usa armas nucleares con la intencion de destruir
uno de los grupos protegidos por la CSG, entonces dicho uso si se relaciona
con la CSG; de lo contrario, no entra dentro del campo de aplicacion de la

Convencién de 1948.% La Corte Internacional de Justicia (C1J) traté el tema del

% Robinson, Nehemiah, Op. Cit, prefacio, p. XII; Schs, William, Op. Cjtp. 205.

* Schabas, Williamop. cit.,p. 205. “A few years later, when ratifications wasng considered by the
United Kingdom Parliament, Emrys Hughes said thttdre were another war, persons responsible for
the use of nuclear weapons could be charged witloagyge. In his commentary on the Convention,
Nehemiah Robinson described Hughes' remarks as iauhderstanding of the Convention'...
Certanily the use of nuclear weapons, where thentnt to destroy a protected group in whole or in
part, meets the definition of genocide. But, in #isence of the special characteristics of genpcide
situation of mass killing such as those occasidnethe use of nuclear weapons are better examined
from the perspective of crimes against humanityar crimes.”
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uso de armas nucleares en 1996.> El juez Weeramantry, en su opiniéon de
disenso, expresa su preocupacion por el uso de armas nucleares y es de la
opinion de que dicho uso (de armas nucleares) si entra dentro del campo de
aplicacion de la CSG. Argumenta que es mas probable que se cause genocidio
en “legitima defensa” que de acuerdo a un “ataque inicial’. Se pregunta que Si
la matanza de millones no se relaciona con la definicion de genocidio, entonces
qué es lo que si se relaciona con la misma. Considera que no puede
considerarse a una nacion con el derecho de poner en riesgo la destruccion de
la civilizacion en su propio beneficio.® El Juez Koroma, en su opinién de disenso
(en el mismo caso), expresa que la CIJ no puede ver con ecuanimidad la
matanza no soélo de miles, sino millones de civiles inocentes que el uso de
armas nucleares haria inevitable, y ademas concluir que no se ha cometido
genocidio debido a que el Estado que usé tales armas (nucleares) no ha
manifestado su intencién de matar a miles de millones de personas. Mas aun, la

cantidad de personas muertas es comprendida bajo la CSG.” El Juez Ad Hoc

> International Court of Justice, LEGALITY OF THE BBY A STATE OF NUCLEAR WEAPONS

IN ARMED CONFLICT, ADVISORY OPINION OF 8 JULY 1996, http://www.icj-
cij.org/iciwww/icases/iunan/iunanframe.h{@onsultado en noviembre de 2006].

® International Court of Justice, LEGALITY OF THE BBY A STATE OF NUCLEAR WEAPONS

IN ARMED CONFLICT, ADVISORY OPINION OF 8 JULY 1996Dissenting Opinion of Judge
Weeramantry,http://www.icj-cij.org/iciwww/icases/ianw/ianwframigtm [Consultado en Noviembre
de 2006] “Self defence, which will, as shown in tHecussion on proportionality, result in all
probability in all-out nuclear war, is even morkelly to cause genocide than the act of launching an
initial strike. If the killing of human beings, mumbers ranging from a million to a billion, doe fall
within the definition of genocide, one may well agkat will. No nation can be seen as entitled $& ri
the destruction of civilization for its own natidrgenefit.”

" “The Court cannot therefore view with equanimite tkilling of thousands, if not millions, of
innocent civilians which the use of nuclear weapovesuld make inevitable, and conclude that
genocide has not been committed because the Statg such weapons has not manifested any intent
to kill so many thousands or millions of peopledded, under the Convention, the quantum of the
people killed is comprehended as well. It doesapgear to me that judicial detachment requires the
Court from expressing itself on the abhorrent shagkonsequences that a whole population could be
wiped out by the use of nuclear weapons during r@med conflict, and the fact that this could
tantamount to genocide, if the consequences oatheould have been foreseen. Such expression of
concern may even have a preventive effect on thepores being used at all.” Dissenting Opinion of
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Milenko Greca (yugoslavo), en su opinion de disenso, en el caso concerniente a
la legalidad del uso de la fuerza (Yugoslavia v. Bélgica y los paises miembros
de la OTAN)?, expresa que en los ataques perpetrados contra Yugoslavia (hoy
Serbia) se usaron armas cuyos efectos no tienen limitacion en el tiempo ni en el
espacio; ademas, en su participacion oral ante la Corte, el Agente de los
Estados Unidos hizo hincapié en que el uso de uranio empobrecido es de uso
estandar por la Armada de los Estados Unidos. Un reporte sobre uso de
radioactividad (Reporte de Marvin Resnikoff) sefiala que una vez inhaladas las
particulas de uranio, permanecen en el cuerpo el resto de la vida. Habiendo
sido inhalado, el uranio incrementa la probabilidad de cancer. Cuando es
ingerido, el uranio se concentra en el hueso. Incrustado en el hueso, incrementa
la probabilidad de cancer en el hueso, o si es en la médula espinal (bone
marrow), leucemia. Aumenta la probabilidad de efectos genéticos, incluyendo

defectos de nacimiento y abortos.® El uranio empobrecido contamina el agua y

Judge Koroma, LEGALITY OF THE THREAT OR USE NUCLEARVEAPON, ADVISORY
OPINION, 1996, Corte Internacional de Justititip://www.icj-Cij.org

® International Court of Justice, LEGALITY OF USE GPRCE (SERBIA AND MONTENEGRO v.
BELGIUM), ORDER OF 2 JUNE 1999 - REQUEST FOR THEDICATION OF PROVISIONAL
MEASURES, Dissenting opinion of Judge Kreca, http://www.icj-
cij.org/iciwww/idocket/iybe/iybeorders/iybe _iordér9990602 opinions/iybe_iorder 19990602 Kreca
.htm[Consultado en Noviembre de 2006].

% International Court of Justice, LEGALITY OF USE GPRCE (SERBIA AND MONTENEGRO v.
BELGIUM), ORDER OF 2 JUNE 1999 - REQUEST FOR THEDICATION OF PROVISIONAL
MEASURES, Dissenting opinion of Judge Kreca, http://www.icj-
cij.org/iciwww/idocket/iybe/iybeorders/iybe _iordér9990602 opinions/iybe_iorder 19990602 Kreca
.htm[Consultado en Noviembre de 2006]. “6... the mas@sed in the attacks on Yugoslavia contains
also weapons whose effects have no limitationseeith space or in time. In the oral proceedings
before the Court, the Agent of the United Statqdiely stressed that depleted uranium is in stadd
use of the United States Army (CR 99/24, p. 21) 8@ksessment of the effects of depleted uranium
should be left to science. The report by Marvin idesff of Radioactive Management Associates on
NMI elaborated upon these effects: "Once inhalee, iranium particles can lodge in the lung alveola
and reside there for the remainder of one's litee @ose due to uranium inhalation is cumulative. A
percentage of inhaled particulates may be couglpedhen swallowed and ingested. Smoking is an
additional factor that needs to be taken into astoBince smoking destroys the cilia, particlesgtau

in a smoker's bronchial passages cannot be expd&lefinan estimates that smoking increases the
radiation risk by a factor of 10. Uranium emitsadpha particle, similar to a helium nucleus, witlot
electrons removed. Though this type of radiationas very penetrating, it causes tremendous tissue
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la tierra; destruye fabricas, etc. El uranio empobrecido ha sido usado en Irak.
Ademas, el indice de mortalidad infantil en Irak se ha duplicado durante los
primeros ocho afios de sanciones contra dicho pais.*® La Organizacién Mundial
de la Salud confirma que el indice de mortalidad infantil entre 1984 y 1989 era
de 56 muertes por cada 1000 nacidos vivos, mientras que dicho indice en 1999
es de 131 muertes por cada 1000 nacidos vivos. En el periodo de 1989 a 1999,

la mortalidad materna ha sido de 294 muertes por cada 1000 nacidos™.

Yugoslavia pidio a la CIJ que indicara como medida provisional y por razones
humanitarias, que los paises miembros de la OTAN cesaran inmediatamente de
hacer uso de la fuerza contra la Republica Federal de Yugoslavia (hoy Serbia).
La CIJ no indic6 medidas provisionales porque no encontrd jurisdiccion prima
facie en el articulo 36, paragrafo 2 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia'® (ECIJ) y en el articulo IX de la CSG.*

damage when internalized. When inhaled, uraniumeases the probability of lung cancer. When
ingested, uranium concentrates in the bone. Witterbone, it increases the probability of bone egnc
or, in the bone marrow, leukemia. Uranium alsodesiin soft tissue, including the gonads, incragsin
the probability of genetic health effects, incluglibirth defects and spontaneous abortions. The
relationship between uranium ingested and the tadukadiation doses to the bone marrow and
specific organs . . . are listed in numerous refegs. The health effects are also age-specifictheor
same dose, children have a greater likelihood #tluits of developing cancer.” (Uranium Battlefields
Home & Abroad: Depleted Uranium Use by the U.S. &apent of Defense, Rural Alliance for
Military Accountability, et al., March 1993, pp. 4/B.)”

10 Ashtead, John, “Genocide in Irgkt1-XI-2001, PRAVDA http://english.pravda.rConsultado en
junio de 2004].

! lbidem

12 Estatuto de la Corte Internacional de Justititip://www.un.org/spanish/aboutun/icjstat.htm#C
[Consultado en Noviembre de 2006]. Articulo 36.L4.competencia de la Corte se extiende a todos
los litigios que las partes le sometan y a todssakuntos especialmente previstos en la Cartasde la
Naciones Unidas o en los tratados y convenciongsntés. 2. Los Estados partes en el presente
Estatuto podran declarar en cualquier momento ggenocen como obligatoria ipso facto y sin
convenio especial, respecto a cualquier otro Estadoacepte la misma obligacion, la jurisdiccion de
la Corte en todas las controversias de orden garigliie versen sobre: a. la interpretacion de tiadoa

b. cualquier cuestion de derecho internaciondh existencia de todo hecho que, si fuere estatdeci
constituiria violacién de una obligacién internai@h d. la naturaleza o extension de la reparagidn

ha de hacerse por el quebrantamiento de una oidiigexternacional. 3. La declaracion a que se refie
este Articulo podra hacerse incondicionalmentejo bandicion de reciprocidad por parte de varios o
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2.- Cuba, India y Panama solicitan al Secretario Ge neral incluir en la
agenda de la sesibn de la Asamblea General el tema del delito

internacional de genocidio

El 22 de noviembre de 1946 Cuba, India y Panama piden al SG-ONU que
incluya en la agenda de la AG-ONU el tema relativo al delito de genocidio.™
Schabas apunta que el representante de Cuba, el profesor Ernesto Dihigo,
quien presento el texto formulando la peticion y quien “noté que los juicios de
Nuremberg excluyeron penar ciertos crimenes de genocidio porque habian sido
cometidos antes del comienzo de la guerra” y “temiendo que esos crimenes
permanecieran impunes debido al principio nullum crimen sine lege,... pidioé que
el genocidio fuera declarado un crimen internacional... Dihigo argumentd que,
aunque la Asamblea General no era un cuerpo legislativo, ‘y sus
recomendaciones no podrian ser consideradas como leyes’, cualquier medida

que tomara ‘estaria investida de autoridad incontrovertible.”® La mayoria apoy6

determinados Estados, o por determinado tiempdestias declaraciones seran remitidas para su
depdsito al Secretario General de las Nacionesaddnguien transmitira copias de ellas a las paries
este Estatuto y al Secretario de la Corte. 5. katadaciones hechas de acuerdo con el ArticuloeB6 d
Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Irdiermal que estén alun vigentes, seran consideradas,
respecto de las partes en el presente Estatut@ aoeptacion de la jurisdiccion obligatoria de @&t€
Internacional de Justicia por el periodo que adngigede de vigencia y conforme a los términos de
dichas declaraciones.

6. En caso de disputa en cuanto a si la Corte tiereejurisdiccion, la Corte decidira.

13 székely, Alberto (Compiladorjnstrumentos fundamentales de derecho internacipaalica 11J-
UNAM, México, D.F., p. 319. Articulo IX.- Las comiversias entre las partes contratantes, relativas a
la interpretacion, aplicacion o ejecucion de laspree Convencion, incluso las relativas a la
responsabilidad de un Estado en materia de geoociéin materia de cualquiera de los otros actos
enumerados en al articulo 1ll, serdn sometidasCGolée Internacional de Justicia a peticion de dma
las partes en la controversia.

4 Robinson, Nehemiah, Op. Gip. 17.

1> Schabas, William, Op. Cit., pp. 42-43. El proyed®resoluciéon (AG-ONU) establecia: “Whereas
throughout history and especially un recent timasmyninstances have occurred when national, racial,
ethnical or religious groups have been destroyetiredy or in part; and such crimes of genocide not
only shook the conscience of mankind, but alsoltedun great losses to humanity in the form of
cultural and other contribution represented byehasman groups;  Whereas genocide is a denial of
the right to existence of entire human groups engsame way as homicide is the denial of the right t
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la idea de que el Consejo Econdmico y Social (ECOSOC) iniciara el trabajo de
crear un proyecto de convencion. La URSS apoyo esta idea. Antes se habia
sugerido que fuera la Comision para el Desarrollo del Derecho Internacional y

su Codificacién quien estudiara el caso, pero fue el ECOSOC el encomendado.

3.- La Resoluciéon 96(1) de 1946 de la Asamblea Gene ral

La AG-ONU discutio el tema entre el 9y 12 de noviembre de 1946. La AG-ONU
turné el tema a la Sexta Comisién. Esta Comision, la cual en su subcomision
No. 3, somete un informe y un proyecto de resolucion a la AG-ONU sobre
genocidio. “La Asamblea General aprobo el 11 de diciembre de 1946, por
unanimidad y sin debate, el proyecto de resolucion, que se convirtid6 en la

I »nl6

resolucion 96(I) de la Asamblea Genera Nehemiah Robinson sefiala tres

live for individual human beings and such deniatte right to existence is contrary to the spintda
aims of the United Nations; Whereas the punatinof the very serious crime of genocide when
committed in time of peace lies within the exclesierritorial jurisdiction of the judiciary of ewer
State concerned, while crimes of a relatively lessgortance such as piracy, trade in women,
children, drugs, obscene publications are declasethternational crimes and have made matters of
international concerns; Be it resolved that theted Nations Assembly draw the attention of the
Social and Economic Council to the crime of genegi@nd invite the Council to study this problem
and to prepare a report on the possibilities ofatery genocide an international crime and assuming
international co-operation for its related offensd®uld be dealt with by national legislations e t
same way as other international crimes such agypit@ade in women, children and slaves, and
others.”

!5 Robinson, Nehemiah, Op. Gip. 17; Schabas, William, Op. Cit., pp. 42-43; Gehetssembly,
http://daccessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO/@33MG/NR003347.pdf?OpenElement
[Consultado en Noviembre de 2006] La resoluciomldste lo siguiente: RESOLUCION 96 (I) DE
LA ASAMBLEA GENERAL.- El genocidio es la negacioreldderecho de existencia de los grupos
humanos, del mismo modo que el homicidio es la ¢ciégadel derecho a vivir de los seres humanos
individuales; de tal negacion del derecho de em@stese siguen grandes pérdidas para la humanidad
por la privacion de las contribuciones, y es coidra la ley moral y al espiritu y fines de lasioaes
Unidas. Muchos casos de tales crimenes de genohatio ocurrido al ser destruidos, entera o
parcialmente, grupos raciales, religiosos, poltigale otro orden. El castigo del crimen de genocid
es un asunto de interés internacional. Por lo tdat?Asamblea General Afirma que, conforme al
derecho internacional, el genocidio es un crimendeaado por el mundo civilizado y por cuya
comisién deben ser castigados tanto los principae®mo sus complices, ya sean individuos
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elementos de la resolucion: 1) Declara al genocidio como delito internacional; 2)
Invita a los Estados miembros de la ONU a crear legislacion nacional para
prevenir y sancionar el delito de genocidio; y, 3) Recomienda a los Estados que
se organice la cooperacion internacional para facilitar la pronta prevencion y
castigo de los crimenes de genocidio. Que el crimen de genocidio (CDG) sea
declarado “crimen internacional” tiene la funcion de que el mismo no quede
impune en virtud del principio nullum crimen sine lege. Por otra parte, es
importante destacar la mencion a grupos politicos que hace la Resolucion 96 (1)
de la AG-ONU. Alicia Gil Gil anota que la similitud entre esta primera version del
delito de genocidio “con la concepcion de LEMKIN no es fruto de la casualidad”
debido a que “el proyecto de resolucion presentado por los representantes de
Cuba, India y Panama habia sido redactado por Lemkin, que aprovecho la
celebracion de la 462 sesion de la Asamblea General en Lake Success para
discutir sus puntos de vista con algunos de los delegados consiguiendo el
patrocinio de los mencionados. Asi lo relata el propio LEMKIN en su articulo
<<Genocide as a crime under international law>>."" Sobre la fuerza vinculatoria

de una resolucién de la AG-ONU, la CIJ ya se ha pronunciado.’® La CIJ sefiala

particulares, funcionarios publicos o estadistagjayhaya sido cometido el crimen por motivos
religiosos, raciales, politicos o de cualquier airden; Invita a los Estados miembros a decretar la
leyes necesarias para la prevencion y el castigestie crimen; Recomienda que se organice la
cooperacion internacional entre los Estados cdim ele facilitar la propia prevencion y castigolds
crimenes de genocidio y, a tal efecto, Pide al §onSconomico y Social que emprenda los estudios
necesarios para elaborar un proyecto de convesoidre el crimen de genocidio, a fin de someterlo a
la Asamblea General en su proximo periodo ordindeisesiones. 11 de diciembre de 1946. [Tomado
de Nehemiah, Robinson]

17 Gil Gil, Alicia, Op. Cit.

8 International Court of Justice, LEGALITY OF THE REAT OR USE OF NUCLEAR
WEAPONS, Advisory Opinion, 8 July 1996, http://www.icj-
cij.org/icjiwww/icases/iunan/iunanframe.hficonsultado en noviembre de 2006]. “70. The Caootes
that General Assembly resolutions, even if theymatebinding, may sometimes have normative value.
They can, in certain circumstances, provide evidengortant for establishing the existence of & rul
or the emergence of an opinio juris. To establistetiver this is true of a given General Assembly
resolution, it is necessary to look at its contemd the conditions of its adoption; it is also resesy to
see whether an opinio juris exists as to its nareatharacter. Or a series of resolutions may stiawv
gradual evolution of the opinio juris required the establishment of a new rule. 71. Examined er th
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gue las resoluciones de la AG-ONU, si bien no son vinculantes, muchas veces
tienen valor normativo. En ciertas circunstancias pueden proveer evidencia
importante para determinar la existencia de una opinio iuris. Para saber si es el
caso de alguna resolucion de la AG-ONU, es necesario revisar su contenido y
condiciones de adopcion. Una serie de resoluciones puede mostrar la evolucion
gradual de una opinio iuris requerida para establecer una nueva regla. También
debe tomarse en cuenta la cantidad de votos en contra, abstenciones, etc., lo
cual podria no favorecer que una resolucibn sea considerada como
determinante de wuna opinio iuris. La resolucion 96 (l) fue adoptada
unanimemente y sin discusion, lo cual aumenta su significado. Schabas
considera que ésta resolucion ha sido citada frecuentemente en diversos
instrumentos para reforzar la demanda de ser codificacion de principios
consuetudinarios. Sin embargo —apunta este autor- fue adoptada rapidamente y
sin cuidado, ademas que no existe debate registrado respecto a la inclusiéon de
grupos politicos en la definicion de genocidio. Posteriormente la definicion de
genocidio fue largamente discutida en 1947 y 1948, por lo que “es aconsejable
tener mucha cautela respecto de reclamar la Resolucion 96 (I) como
constituyente de codificacién de una norma consuetudinaria.”® Este autor

resume la Resolucion 96 (1) de la AG-ONU de la siguiente manera: 1) Declara al

totality, the General Assembly resolutions put befive Court declare that the use of nuclear weapon
would be "a direct violation of the Charter of teited Nations"; and in certain formulations thatls
use "should be prohibited". The focus of these luti®ms has sometimes shifted to diverse related
matters; however, several of the resolutions uesdasideration in the present case have been adopted
with substantial numbers of negative votes andealtisins; thus, although those resolutions are ar cle
sign of deep concern regarding the problem of rancheeapons, they still fall short of establishihg t
existence of an opinio juris on the illegality betuse of such weapons.”

19 Schabas, William, Op. Citp. 46. “The fact that it was adopted unanimouslgt arithout debate
enhances its significance. Moreover Resolution )9@&@ds been cited frequently in subsequent
instruments and judicial decisions, reinforcingdtaim to codify customary principles. Nonetheless,
the resolution was adopted hastly and there Is liécorded debate on some important questionasich
the inclusion of political groups within the detion. Because this issue and others were recomslider
and revised somewhat during the more protractedtdslconcerning adoption of the Convention in
1947 and 1948, much caution is advised with respeaiaims that Resolution 96(1) constitutes a
codification of customary law.”
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genocidio un delito ante el derecho internacional, lo que implica —entre otras
cosas- que tanto personas privadas como oficiales pueden ser responsables
por este delito; 2) La resolucion elimina el nexo del delito internacional de
genocidio (CDG) con un conflicto armado, nexo existente en la jurisprudencia
de Nuremberg; 3) El genocidio es un delito ante el derecho internacional, lo cual
significa que los responsables del mismo estan sujetos a procesamiento, aun
cuando no haya cumplimiento de la ley nacional vigente al momento de
cometido el crimen; y, 4) La resoluciéon no deja claro el punto referente a la
jurisdiccién para tales procesamientos.”” Raphael Lemkin, el creador del
término “genocidio” y otros dos expertos consultados por el Secretariado,
consideraron que la resolucion era consistente con el reconocimiento de la

jurisdiccion universal.

4.- El Consejo Econdémico y Social y el Genocidio.

El 12 de marzo de 1947 el SG-ONU (el noruego Trygve Lie) sugiere al
ECOSOC que confie a la Comision de Derechos Humanos (CDH) o a una
comision especial (con miembros del ECOSOC) la tarea de estudiar y preparar
un proyecto de convencion sobre genocidio. Agregaba que podia solicitarse al
Secretariado un proyecto preliminar. Tal comité especial con miembros del
ECOSOC -conformado de forma parecida a la Comision de Derechos
Humanos- “tendria un caracter politico”.”* Hagamos notar que la CDH ha
sufrido una notable reforma durante el 2006.> El Reino Unido alerté que la
CDH tenia un programa pesado y proponia que la materia fuera turnada

20 |bidem Op. Cit.

2l Drost, Pieter,Genocide, United Nations Legislation on InternagibrCriminal Law Leyden,
Netherlands, 1959, p. 2.

2 Mediante la Resolucién A/RES/60/251 de la AG-ON&JCDH fue sustituida por el Consejo de
Derechos Humanos,
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N05/502/B%RI0550269.pdf?OpenElemenfConsulta
en Noviembre de 2006]
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nuevamente al Secretariado. El ECOSOC se ocupa del asunto en su cuarta
sesion. Refiere el tema a su Comision Social. “Esta comision tuvo ante si —
explica Nehemiah- un proyecto de resolucion de los Estados Unidos y una
enmienda cubana sugiriendo que la preparacion del proyecto fuera confiada a
una comision ad hoc.” El 22 de abril de 1947 la Comisién Social aprobd un
proyecto de resolucion, que fue luego también aprobado por el ECOSOC, con
una enmienda estadounidense. La resolucion del ECOSOC daba al SG-ONU
instrucciones para emprender -con la colaboracion de expertos en los campos
del derecho internacional y penal- estudios conducentes a la redaccion de un
proyecto de convencion de acuerdo con la Resolucion 96(1) de la AG-ONU.
Daba también al SG-ONU instrucciones de someter el proyecto a la sesion
siguiente del ECOSOC, previa consulta con la Comision para el Desarrollo y la
Codificacion del Derecho Internacional (de la AG-ONU) vy, de ser posible, con la
CDH, para ser remitido luego a todos los gobiernos miembros, a los efectos de

su comentario.?

El 28 de marzo de 1947 el ECOSOC pide al Secretariado que con la asistencia
de expertos en derecho internacional y derecho penal, realizara estudios
tendentes a llegar a un proyecto de convencion.

5.- Proyecto del Secretariado de las Naciones Unida s

Conforme a las instrucciones recibidas por el ECOSOC, el SG-ONU (Trygve
Lie) pide al Director de la Division de Derechos Humanos del Secretariado
(John P. Humphrey) que prepare un proyecto de convencion sobre el genocidio
con la asistencia de expertos. La Division de Derechos Humanos del

Secretariado consultd a tres expertos, los cuales fueron: 1) Raphael Lemkin,

3 Robinson, Nehemiah, Op. Cip. 18.
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creador del término “genocidio” y quien fuera consejero del fiscal de los Estados
Unidos en los juicios de Niiremberg?*; 2) Henri Donnedieu de Vabres, profesor
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Paris y juez en el Tribunal de
Nuremberg; y, 3) Vespasian V. Pella, profesor de derecho romano y presidente
de la Asociacion Internacional de Derecho Penal. EI SG-ONU (Trygve Lie)
sentia que la definicion del delito de genocidio debia ser de tal naturaleza que
no se confundiera con otras nociones tales como los CCH (definido en el
Estatuto del Tribunal de Niremberg) o crimenes de guerra (CDG).”® Surgi6
entonces el primer borrador de la CSG, que contenia 24 articulos acompafiado
de un comentario y dos proyectos de estatuto para la creacion de una CPI. El
proyecto definia los grupos protegidos, asi como los actos calificados de
genocidio. Referia un apartado a la reparacion de las victimas del delito de
genocidio.?® Podria encontrarse quizds un camino a la reparacion del dafio
partiendo del principio de que la CSG, segun la CIJ, no excluye la

responsabilidad del Estado.?” Este argumento de la CIJ fue criticado por

24 Gregorini, Eduarddizenocidio, Su Prevencion y Represi@heledo Perrot, Argentina, p. 19.

2> Schabas, William, Op. Cit., p. 52.

2% International Court of Justice, APPLICATION OF THEDONVENTION ON THE PREVENTION
AND PUNISHMENT OF THE CRIME OF GENOCIDE (BOSNIA ANCHERZEGOVINA v.
SERBIA AND MONTENEGRO), APPLICATION of Bosnia, 20 &fich 1993, http://www.icj-
cij.org/iciwww/idocket/ibhy/ibhyframe.htm[Consultado en Noviembre de 2006]. “IV. Judgment
Requested.- 135. Accordingly, while reserving thghtr to revise, supplement or amend this
Application, and subject to the presentation toQoairt of the relevant evidence and legal arguments
Bosnia and Herzegovina requests the Court to adjaahgl declare as follows:... (r) that Yugoslavia
(Serbia and Montenegro) has an obligation to pagngoand Herzegovina, in its own right and as
parens patriaefor its citizens, reparations for damages to pessand property as well as to the
Bosnian economy and environment caused by the dorgyiolations of international law in a sum to
be determined by the Court. Bosnia and Herzegokasarves the right to introduce to the Court a
g)recise evaluation of the damages caused by Yugagl@erbia and Montenegro).

" International Court of Justice, CASE CONCERNINGRARCATION OF THE CONVENTION ON
THE PREVENTION AND PUNISHMENT OF THE CRIME OF GENQQE (BOSNIA-
HERZEGOVINA v. YUGOSLAVIA), PRELIMINARY OBJECTIONS,11 July 1996http://www.icj-
cij.org/iciwww/idocket/ibhy/ibhyjudgment/ibhy ijudgent 19960711 frame.htm [Consultado en
Noviembre de 2006]. “32.- ... The Court would obsetliat the reference in Article 1X to "the
responsibility of a State for genocide or for ariythee other acts enumerated in Article 111", doext n
exclude any form of State responsibility.”
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algunos jueces “disidentes” que no estuvieron de acuerdo con ella. Para el Juez
Shi la CSG, esta esencialmente dirigida al castigo de personas que han
cometido actos genocidas, asi como a la prevencion de la comision de tales
crimenes por individuos. Agrega que en los trabajos preparatorios de la
Convencion, por 19 votos contra 17 y 9 abstenciones, se incluyé la provision de
la responsabilidad del Estado en el articulo IX de la CSG sin los cambios
necesarios en otros articulos de la misma Convencién. Esta se mantiene como
un instrumento de responsabilidad criminal individual, no importa que sean
funcionarios publicos.?® Queda pendiente la respuesta a la pregunta de si un
Estado puede ser responsable internacionalmente con base en la CSG. Apunto

solamente a una posible relaciéon entre la responsabilidad internacional del

%8 International Court of Justice, APPLICATION OF THEONVENTION ON THE PREVENTION
AND PUNISHMENT OF THE CRIME OF GENOCIDE (BOSNIA ANCHERZEGOVINA v.
SERBIA AND MONTENEGRO), “Joint declaration of Judghi and Judge Vereshchetin, 1993,
http://www.icj-cij.org/icjiwww/idocket/ibhy/ibhyframa.htm [Consultado en Noviembre de 2006]. “...
we regret that we were unable to vote for paragEph as we are disquieted by the statement of the
Court, in paragraph 32 of the Judgment, that Aetl¥l of the Genocide Convention "does not exclude
any form of State responsibility”. It is this disguthat we wish briefly to explain. The Conventiom
Genocide is essentially and primarily directed taisahe punishment of persons committing genocide
or genocidal acts and the prevention of the comamsef such crimes by individuals. The travaux
préparatoires show that it was during the lastesté#ghe elaboration of the Convention that, byesyv
slim majority of 19 votes to 17 with 9 abstentiotige provision relating to the responsibility oatis

for genocide or genocidal acts was included indispute settlement clause of Article IX, withoueth
concurrent introduction of necessary modificatiom® other articles of the Convention. As can be
seen from the authoritative commentary to the Cotiwe, published immediately after its adoption,
"there were many doubts as to the actual meanihdhe reference to the responsibility of States
(Nehemiah Robinson, The Genocide Convention. ligi@mand Interpretation, New York, 1949, p.
42). As to the creation of a separate civil remeghplicable as between States, the same author
observes that "since the Convention does not spaityf refer to reparation, the parties to it didtn
undertake to have accepted the Court's compulsorgdjction in this question” (ibid., p. 43). In
substance, the Convention remains an instrumeatinglto the criminal responsibility of individuals
The Parties undertake to punish persons commitj@gocide, "whether they are constitutionally
responsible rulers, public officials or private iwiduals”, and to enact the necessary legislatothis
effect (Arts. IV and V). Persons charged with gedecor genocidal acts are to be tried "by a
competent tribunal of the State in the territorywbfich the act was committed, or by such intermatio
penal tribunal as may have jurisdiction . . ." (Aft). Such a tribunal was established (after thedg

of the Application) specifically for the prosecuti@f persons responsible for serious violations of
humanitarian law committed in the territory of floemer Yugoslavia since 1991.”
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Estado y el concepto de “reparacion”. Alemania ha “reparado” a victimas en la
SGM.*®

El articulo primero del Proyecto de Convencion sobre Genocidio del SG-ONU,
establece que: “l.- El proposito de esta Convencion es prevenir la destruccion
de grupos raciales, nacionales, idiomaticos, religiosos o politicos de seres
humanos; Il En esta Convencion, la palabra genocidio significa un acto criminal
dirigido a cualquiera de los grupos de seres humanos antes mencionados, con
el proposito de destruirlo en todo o en parte, o de impedir su preservacion o

desarrollo.”*

El comentario del proyecto del secretariado, -anota Schabas- enfatizaba la
importancia de una definicion corta y sencilla del delito de genocidio que
pudiera diferenciarse de otros delitos. En la resolucion nada indicaba que el
proyecto se acompafara de un estatuto de una CPIl. Segun Schabas, parece
que Lemkin era del partido de que los grupos politicos se excluyeran de la
definicion del delito de genocidio por carecer estos de “permanencia”.
Donnedieu de Vabres, otro de los expertos consultados por el SG-ONU, era del
partido de incluir a los grupos politicos como parte de los grupos protegidos por

la CSG.* Al final de cuentas, el proyecto del SG-ONU los incluyo.

% Remarks by Delissa Ridgway, éfhe Genocide Convention After Fifty Years: Contewmyo
Strategies for Combating a Crime Against Humamt§IL, april 1-4, 1998, Washington D.C., p. 14.
“Followong the War [segunda], the survivors fouhdttU.S: citinzenship should have spared al least
the civilians among them from the camps but did, mmw serve to disqualify them from the
compesation that Germany paid to survivors who wéieens of other countries. In September 1995,
more than fifty years after the liberation of tteenps, the goverments of United States and the &eder
Republic of Germany concluded a historic agreemantparations for certain of these U.S. survivors
of the Holocaust. The Foreign Claims Settlement @@sion (FCSC) has been implementing that
agreement.”

30 Robinson, Nehemiah, Op. Cit., p. 112.

31 Schabas, William, Op. Citp. 53; Gil Gil, Alicia , Op. Cit.

32 Schabas, William, Op. Cit., p. 105.
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En resumen, el proyecto del secretariado implica (Nehemiah) que: Conforme al
proyecto, los actos de genocidio son divididos en tres grupos principales:
genocidio fisico (actos que causaran la muerte de miembros de los grupos
protegidos o dafios en su salud o integridad fisica), genocidio biologico
(restriccion de los nacimientos) y genocidio cultural (destruccion de las
caracteristicas especificas de los grupos perseguidos por distintos medios, tales
como el exilio forzado, la prohibicion del uso del idioma nacional, la destruccion
de libros y actos similares). También eran incriminados como delitos de
genocidio, ademas, la tentativa de cometer genocidio, los actos preparatorios
de genocidio (por ejemplo, estudios e investigaciones con vistas a perfeccionar
técnicas de genocidio, construccion de instalaciones y otros implementos a
sabiendas de que estaban destinados a cometer genocidio), la instigacion
publica directa al genocidio, la asociacién para cometer actos de genocidio y la
participacion voluntaria en tales actos. El proyecto tendia, asimismo, a penar la

propaganda publica encaminada a incitar a la comisién de actos de genocidio.*

El proyecto no admitia defensas basadas en el cumplimiento de la ley o la
excusa de las 6rdenes superiores recibidas. Las partes debian incorporar a sus
legislaciones locales la represion del CDG y castigar a los reos en sus propios
tribunales; ademas, “a fin de prevenir la comisiébn de actos de genocidio, el
proyecto proponia, entre otras, la disoluciéon de organizaciones que hubieran
participado en tales actos” y “las partes contratantes podrian recabar la ayuda
de los 6rganos de las Naciones Unidas a los fines de la represion o prevencion
de actos de genocidio” (Nehemiah).

%3 Robinson, Nehemiah, Op. GCip. 19.
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En su tesis de doctorado (UNAM) Eligio Sanchez Larios expresa su
preocupacion respecto al hecho de dejar a los tribunales locales la
responsabilidad primaria de enjuiciar a los presuntos responsables de este
flagelo.®* Pella y Lemkin propusieron que la resolucién de la AG-ONU que
adoptara la Convencion deberia contener ademéas dos recomendaciones: 1)
Que las partes contratantes tomasen medidas eficaces para calmar los
antagonismos raciales, nacionales o religiosos o conflictos que puedan llevar al
genocidio; 2) Oficinas Especiales nacionales serian creadas para centralizar la
informacion acerca de antagonismos entre grupos humanos y pudiera ser asi
transmitida al SG-ONU.* El proyecto del secretariado fue recibido por el SG-
ONU vy este lo turnd a la Comisién para el Desarrollo Progresivo del Derecho
Internacional y su Codificacion. “Pronto comenzaron las objeciones de caracter
técnico y burocratico.”® El presidente de la Comisién para el Desarrollo
Progresivo del Derecho Internacional y su Codificacion, después de la discusion
del proyecto en esta Comision, “informé al Secretario General, el 17 de junio de
1947, que la Comisién no formularia recomendaciones en virtud de no haber
sido sometido el proyecto a los miembros de las Naciones Unidas, para su
comentario. El borrador fue distribuido entre los Estados miembros el 7 de julio
de 1947.7%

34 sanchez Larios, Eligio, Op. Gipp. 167-168. “Los paises miembros de la O.N.U.atebhtregar a

los responsables de genocidio a un tribunal intéonal para ser juzgados, en el caso de que no
optaran por procesarlos ellos mismos o no obseqularsolicitud de extradicién o bien en los casos
que el acusado hubiera actuado como 6rgano detldEstacon el apoyo o tolerancia de éste. ...
Pensamos que el dejar a los tribunales el casédosdacusados por delitos de genocidio llevagsa |
mismos resultados de los procesos incoados alrtérde la primera guerra mundial, por tribunales
alemanes. Estos aplicaron penas tan leves a lgegados que realmente constituyeron una forma de
‘llenar el expediente’.”

% Schabas, William, Op. Citp. 54.

%6 Sanchez Larios, Eligio, Op. Cit., p. 169.
37 Robinson, Nehemiah, Op. Cit., p. 20.
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Francia, mediante un memorando, declar6 que el término “genocidio” era un
“neologismo peligroso”,®® preferia hablar de exterminio de grupos raciales,
sociales, politicos o religiosos sobre la base del crimen contra la humanidad. El
proyecto del Secretariado no fue considerado en sustancia por el Comité para
el Progresivo Desarrollo del Derecho Internacional. El 6 de agosto de 1947, el
ECOSOC instruyéo al SG-ONU para que recabara los comentarios de los
Estados miembros sobre el proyecto y transmitirlos junto con el proyecto a la
AG-ONU.* El 4 de agosto de 1947 la Comisién Social aprueba, “sobre la base
de diversas propuestas”, un proyecto de convencion, la cual fue aceptada por el
ECOSOC el 6 de agosto de 1947. “Esta resolucion —explica Nehemiah- instaba
a los gobiernos miembros a hacer conocer sus comentarios tan pronto como
fuera posible y encomendaba al Secretario General que transmitiera a la
Asamblea General el proyecto preparado por el Secretariado, junto con los

comentarios recibidos.”®

El 25 de agosto el SG-ONU transmite nuevamente el proyecto de convencion a
los Estados miembros, con pedido de comentario, y “lo sometié a la Asamblea
General, conjuntamente —anota Nehemiah- con las observaciones recibidas

oportunamente.”

La AG-ONU discutio la cuestion acerca del genocidio el 23 de septiembre de
1947. Entonces remite el tema a la Sexta Comision (juridica).

3 Schabas, William, Op. Cit., p. 54.
%9 Ibidem p. 55. “The draft had not been considered, attlemsubstance, by the Committee on the
Progresive Development of International Law, oty Commission on Human Rights, which had not
met in the interim. Although it had been transmiteenember States for their comments, there were as
yet no replies. On 6 Agust 1947, the ECOSOC ingttudhe Secretary-General to collate the
comments of member States on the draft, and terrdrihese to the General Assembly together with
the draft convention. It informed the General Askbnthat it proposed to proceed as rapidly as
Eoosible, subject to futher instructions from then&mal Assembly.”

Idem
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La Sexta Comision turna el tema a la Segunda Subcomision para que hiciera
alguna recomendacion sobre el procedimiento a seguir. Esta subcomision
somete un proyecto a la Sexta Comision. Se le realizan cuatro enmiendas a
este proyecto. “La Sexta Comision -—apunta Nehemiah- discutio estos
documentos el 20 de noviembre de 1947 y aprobd un proyecto de resolucion
gue incluia las enmiendas de la Unidon Soviética, el Reino Unido, Bélgica y

Noruega.”

En este proyecto, el ECOSOC recomendaba estudiar la cuestion respecto a si
era deseable una convenciéon de genocidio y en caso afirmativo si era
conveniente realizar una convencion separada que incorporara los principios de
derecho internacional reconocidos tanto en la Carta del Tribunal de Nuremberg
como en sus fallos. Se propusieron enmiendas por parte de Cuba, China,
Egipto, Panama y Venezuela, lo que elimind el problema de si era necesaria o
no una convencion sobre el genocidio. Entonces se encomienda al ECOSOC
proceder a la terminacion de la Convencion. La AG-ONU incorporé al proyecto
de resolucion de la Sexta Comision, la enmienda conjunta de Cuba, Egipto y
Panama y la enmienda de China, y lo aprob6 por 38 votos contra 0, con 14
abstenciones, como su Resolucion 180 (Il). La AG-ONU reafirm6 asi la
Resolucion 96 (1) y encomendé al ECOSOC la continuacion de la labor
comenzada en conexion con el proyecto sobre represion del crimen de
genocidio. Informo6 al ECOSOC que no tenia necesidad de esperar la recepcion
de observaciones de todos los miembros antes de comenzar su tarea y le
encargd someter un informe y un proyecto de convencion a la tercera sesion

regular de la AG-ONU.** Dicha resolucién toma nota de la importancia de

4 General Assembly, DRAFT CONVENTION ON GENOCIDE,
http://daccessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO/838BMG/NR003887.pdf?OpenElement
[Consultado en Noviembre de 2006] The General AbgerRealizing the importance of the problem
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combatir el CDG; reafirma la resolucion 96 (l); declara el CDG un crimen
internacional; implica responsabilidad tanto individual como del estado; toma
nota del llamado del ECOSOC de la urgencia de considerar el tema del CDG;
pide al ECOSOC continuar con los trabajos y no esperar los comentarios de los
Estados.

6.- El Proyecto del Comité Ad Hoc.

En su Sexta Sesion, el ECOSOC crea un comité ad hoc a principios de 1948,
compuesto por China, Francia, Libano, Polonia, la URSS, los EU y Venezuela.
El Comité Ad Hoc se reunido 28 veces entre abril y mayo, preparando el
proyecto de convencion acompafiado de un comentario. El Secretariado envia
un memorando al comité ad hoc que contenia la alerta acerca de los siguientes
puntos: 1) ¢Qué grupos seran protegidos por la convencion? ¢ Cubrira la
convencion grupos raciales, nacionales, lingiisticos, religiosos, politicos u otros
grupos humanos, o solamente algunos de ellos? 2) ¢Qué actos de genocidio
seran contemplados? ¢Se incluira el genocidio cultural? El memorando hizo

notar que algunos paises aconsejaron excluir el “genocidio cultural”. 3) La

of combating the international crime of genocideaf@irming its resolution 96(I) of 11 December
1946 on the crime of genocide; Declaring that gatets an international responsibility on the part
individuals and States; Noting that a large majoat the Governments of Members of the United
Nations have not yet submitted their observatiomghe draft convention on the crime of genocide
prepared by the Secretariat and circulated to tBmseernments by Secretary-General on 7 July 1947;
Considering that the Economic and Social Coundl $tated in its resolution of 6 August 1947 that it
proposes to proceed as rapidly as possible witlkedhsideration of the question of genocide, sulifect
any further instructions which it may receive fréne General Assembly, Request the Economic and
Social Council to continue the work it has begunassning the suppression of the crime of genocide,
including the study of the draft convention prepakey the Secretariat, and to proceed with the
completion of a convention, taking into account i@ International Law Commission, which will be
set up in due course in accordance with GeneratrAbl/ resolution 174 (1) of 21 November 1947,
has been charged with the formulation of the pples recognized in the preparation of the draftecod
of offences against peace and security; Informd€ttmomic and Social Council that it need not await
the receipt of the observations of all Members tefoommencing its work, and Requests the
Economic and Social Council to submit a report aadvention on this question to the third regular
session of the General Assembly. Hundred and twilanty plenary meeting. 21 November 1947”
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convencion ¢se aplicara a oficiales, o a oficiales, gobernantes y personas
privadas sin distincion? 4) ¢Se creara una CPIl que sancione el delito de
genocidio o seran procesados los responsables bajo las jurisdicciones

nacionales?

Algunos paises presentaron propuestas. La URSS presenté un documento
titulado “Principios Béasicos de la Convencion de Genocidio” e insistio en
relacionar el delito de genocidio con el “nazi-fascismo” o similares “teorias” que
predican la superioridad racial y el odio nacional, la dominacién sobre razas
llamadas “inferiores”. Sentia que la represion del genocidio tenia que ver con la
prohibicion de la propaganda del odio racial asi como con la prohibicion de
actos preparatorios de actos de genocidio tales como estudios e
investigaciones para el desarrollo de la técnica del genocidio. Apoyaba la idea

de incluir el genocidio cultural.

El Comité Ad Hoc produjo un proyecto de Convencion para la Prevencion y
Castigo del Delito de Genocidio consistente en un preambulo y 19 articulos.
Dicho proyecto contempla el genocidio fisico, biolégico y cultural. Disminuia los
actos reputados de genocidio. Eliminaba algunas disposiciones relativas a los
actos punibles, tales como los actos preparatorios de genocidio*. Las personas
responsables serian juzgadas por un tribunal nacional o internacional
competente. Omitia la clausula referente a la “reparacion” por dafos infligidos a
los miembros sobrevivientes del grupo sometido a actos de genocidio. No se
establecia la obligacion de disolver grupos y organizaciones que hayan

participado en actos de genocidio.

2 parece que algunos paises se preparaban pamrta grmamentista, esto, a pesar de la Convencién
gue se preparaba contra el delito internaciongled®cidio.
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El proyecto fue aprobado, con el voto en contra del representante de la URSS y
la abstencion del de Polonia. Algunos miembros de la mayoria, al votar a favor
del proyecto, expresaron reservas con respecto a ciertos articulos. El
representante de la URSS voto contra el proyecto porgue incluia, en su opinion,
una cantidad de disposiciones que debilitaban el documento y porque no se
incorporaba en él una cantidad de delitos peligrosos, entre ellos la propaganda
dirigida a incitar al odio racial y otras formas de odio, la accién preparatoria para
la ejecucion de genocidio, la disolucion de organizaciones que trataban de
instigar al odio racial y otras formas de odio y a cometer genocidio. Censuro
también la falta de una disposicién que excluyera la ‘orden superior’ como una
defensa valida en actos de genocidio, y criticd la clausula que establecia la

jurisdiccién internacional, en violacién de la soberania.*®

Polonia se abstuvo en la votacion porque el proyecto ignoraba los crimenes
cometidos por los nazis y los fascistas, asi como por dejar de incluir una posible
defensa con base en las ordenes superiores. Ademas, debido a que no dispone
medidas para la disolucion de organizaciones que hayan participado en actos
de genocidio; por incluir a los grupos politicos dentro de los grupos protegidos y

por crear un tribunal internacional (argumento de soberania).

El proyecto fue turnado por el ECOSOC a la tercera sesion de la CDH. Esta
designd una sub-comision para tratarlo y preparar un proyecto. La CDH discutio
el proyecto el 17 de junio de 1948, “pero por falta de tiempo no pudo

considerarlo plenamente y, por lo tanto no llego a formular observaciones sobre

“3 Robinson, Nehemiah, Op. Gip. 23.
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el fondo de la cuestion.”* Opin6 que el proyecto era apropiado para su
consideracion y resolucion en el ECOSOC y en la AG-ONU en sus sesiones
siguientes. El proyecto de convencion del Comité Ad Hoc fue discutido por la
AG-ONU. Esta remiti6 el proyecto a la Sexta Comision, la cual a su vez lo
considerd (el proyecto) el dia 30 de septiembre de 1948 y decidio discutir el
proyecto articulo por articulo y dejar el preambulo al final. Bélgica hizo notar
gue el genocidio no podia ser cometido sin la colaboracion de los gobiernos,
por lo que insistia en la necesidad de una jurisdiccion internacional. Fue
apoyada una propuesta de los Estados Unidos en el sentido de que fuera la
Sexta Comision y no la CDI, el érgano que elaborara el texto que habria de ser
sometido a la AG-ONU para su aprobacion. La Sexta Comision examin6 el
proyecto del Comité Ad Hoc entre el 5 de octubre y el 9 de noviembre de 1948.
En su 1342 sesion, la Sexta Comision aprueba un texto definitivo. Dicho texto
fue sometido a la reunion plenaria de la AG-ONU, junto con el informe de la
Sexta Comision y enmiendas propuestas por la URSS y Venezuela. Fue
discutido en la 1782y 1792 reuniones de la AG-ONU.

La URSS insistia en incorporar el genocidio cultural, la prohibicion de
organizaciones que incitan al odio racial y declarar obligatoria la convencion a
territorios dependientes y la eliminacion de la jurisdiccion internacional. Con
dichas propuestas, la Sexta Comision no estuvo de acuerdo. A pesar de las
discrepancias, todos los oradores se pronunciaron a favor de su aprobacion. El
texto de la Convencion fue aprobado unanimemente el 9 de diciembre de 1948.
Las propuestas de la creacion de una jurisdiccion internacional y respecto de
gue los territorios dependientes fueran obligados, no tuvieron unanimidad, pero

se habia dado un paso muy importante en el desarrollo del derecho

“4|bidem. p. 24.
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internacional. Por muchos afios la CSG seria quizas el Unico instrumento de

derechos humanos con tal consenso (unanimidad).
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CAPITULO 3.- EL IUS COGENS

1.- Introduccion al lus Cogens

Para analizar el tema del lus Cogens (IC) internacional, tomaremos como
fundamento los comentarios del prestigioso jurista mexicano Antonio Gomez
Robledo (en adelante AGR).! Este autor nos dice que la nocién del IC es una
innovacion profunda de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 (Convencion de Viena, CDV-69) y que es tan antigua como el
derecho romano. El IC se encuentra en la division de derecho publico y privado
del derecho romano. La nocion de derecho publico implica que éste es superior
0 que esta por encima del interés individual o particular y que no puede ser
derogado por un acuerdo entre las partes. Todo pacto en su contra se sanciona
con la nulidad. Esto se relaciona con el hecho de que la ley debe aplicarse en
interés de la Republica, es decir, en interés de la “cosa publica”. Las normas IC
son inderogables por acuerdo entre las partes y cualquier acto en su contra es
penado o sancionado con la nulidad absoluta. Las normas IC representan un
derecho imperativo absolutamente impositivo. Por otra parte, la nocién de
“orden publico” se relaciona con la de IC. Los coédigos civiles mexicanos (de
1884 y 1928) a su vez, aunque con distinto lenguaje, contienen la nocion de
orden publico. El orden publico (Planiol) se refiere: 1) Al régimen politico y 2) Al
interés colectivo (no particular o que se encuentra mas alla de este). El IC
excluye toda actitud arbitraria de las personas privadas. Se distingue del “ius
dispositivum”. La distincion entre IC y ius dispositivum es universalmente
admitida. Las normas IC (u orden publico) son reglas que se imponen a pesar

de la voluntad en contra de las personas privadas o particulares. Las normas IC

! Gémez Robledo, AntonioEl lus Cogens Internacional, Estudio Histérico-id Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, México, D.F., 1982.



El lus Cogens
excluyen todo acuerdo derogatorio en contrario de los particulares. Un ejemplo:
la obligacion de los padres de alimentar a los hijos, es un derecho imperativo. El
problema del IC en el ambito internacional es el caracter descentralizado del
derecho internacional. ¢Puede hablarse con propiedad de un IC internacional?
Este es el verdadero problema.? Respecto a la relacién del IC con el derecho
natural, AGR anota que no existe ningun iusnaturalista adverso al IC. Existen
entonces al menos dos tipos de IC: 1) lusnaturalista, y 2) Positivista. El IC
iusnaturalista es absolutamente inderogable y el IC positivista es derogable
Gnicamente por otra norma del mismo caracter. Nuestro autor anota que
Francisco de Vitoria —“padre fundador del derecho internacional moderno™-
consideré que ningun Estado puede darse por no obligado por el derecho de
gentes, lo cual anticipa la nocion del IC. Es decir, para Vitoria, el derecho de
gentes es completamente imperativo para los Estados.* Por otra parte, en Hugo
Grocio encontramos la distincion entre el ius necesario (IC) y el ius voluntario
(positivo, civil, de gentes, el cual es la voluntad de todos los Estados). En este
autor el ius necesario es el IC.” El inglés Richard Zouch es el primer positivista
de la ciencia del derecho internacional. Este autor se sitla en el terreno firme
de la practica de los Estados, es decir, en la costumbre y los tratados. En Vattel
encontramos la nocidon del derecho de gentes necesario, el cual a su vez es
inmutable. Para la Santa Sede, la prohibicion de la esclavitud y el genocidio son

normas de tipo o rango IC. Esto nos llega por boca de René-Jean Dupuy,

2 Ibidem p. 7. “El problema, el gran problema, es el deesai, con toda propiedad, puede hablarse de
un ius cogens en el ambito mundial, de un derectpwsitivo sobre los miembros de la comunidad
internacional. Es aqui donde se dividen los camidafide se opera, aun hoy, la confrontacion
doctrinal.”

% Ibidem p. 8.

* Ibidem.,p. 12. “... el famoso texto vitoriano anticipaferma genial el articulo 53 de la Convencién
de Viena”; Ruiz de Santiago, Jaime, “Consideragogenerales acerca del derecho internacional de
los refugiados”, en Instituto Interamericano de dgéos Humanosk:studios Basicos de Derechos
HumanosT. I, IDH, San José, 1995, p. 213.

> Ibidem, “El iusnaturalismo grociano, y mas en concréiognaturalismo racionalista nos dice AGR-,
se prolonga hasta bien entrado en siglo XIX, esrdeasta la aparicion del positivismo, cuando
desaparece toda relacion de verticalidad, de jeifarg@ntre las normas del derecho de gentes.”
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representante de la Santa Sede en la Conferencia de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (Conferencia de Viena). El IC representa una limitacion a la
libertad contractual de los Estados; son los derechos generales de la
humanidad; los principios necesarios del derecho internacional. Del mismo
sentir es el internacionalista mexicano Manuel Becerra Ramirez (MBR), quien
nos dice también que el IC tiene una gran significacion y que “constituye la
transformacion del derecho de los tratados de un derecho liberal, donde la
voluntad de las partes no tiene cortapisas a un derecho que reconoce normas

supremas, en principios inderogables.”

Por otra parte, en 1951, la CIJ declara
que existen principios obligatorios aun fuera de todo vinculo convencional.’
Para AGR, esto se liga con la nocion de un orden publico internacional. Esta
opinion de la CIJ representa una jurisprudencia anterior a la CDV-69. En esta
opinion consultiva de la CI1J (1951), la prohibicion del genocidio representa una
limitacion a la voluntad de los Estados. Como lo hemos dicho, el IC es el orden
publico internacional; es decir, preceptos imperativos de derecho internacional
general. Cabe sefnalar que ya la Corte Permanente de Justicia Internacional
(CPJI) en 1934, en el caso Chinn -y en el marco del Pacto de la Liga de las
Naciones-, plantea por primera vez la cuestion en tal foro. Con este caso, la
CPJI refuerza la idea de la existencia de un orden publico internacional. En
1965, en la Republica Federal Alemana —nos dice AGR- surge la nulidad de una
convencion en presencia de una norma de tipo o caracter IC. La convencién —al
final “nula’- era derogatoria de una norma de tipo IC. Esta jurisprudencia

alemana acepta la existencia de normas imperativas de derecho internacional

® Becerra Ramirez, ManuePanorama del derecho mexicano. Derecho InternadidPablico,
McGrawHill-UNAM, México D.F., 1997, p. 49.

" “The principles underlying the Convention are grised by civilised nations as binding on States
even without any conventional obligation.” Advisddpinion of 28 May 1951, (RESERVATIONS TO
THE CONVENTION ON THE PREVENTION AND PUNISHMENT OFTHE CRIME OF
GENOCIDE),http://www.icj-cij.org
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general, pero sélo de caracter consuetudinario.? La limitacién de la soberania es

un viraje fundamental en la evolucion del IC (Abi-Saab).
2.- Historia Legislativa del lus Cogens

Las etapas legislativas del IC son: 1.- Presentacion en la Comision de Derecho
Internacional (CDI); 2.- Discusion en la CDI; 3.- Comentarios de los gobiernos;
4.- El debate en la Sexta Comision de la Asamblea General de las Naciones
Unidas (AG-ONU) vy, 5.- Los debates, hasta la aprobacion final del articulo, en la
Conferencia de Viena.? En 1950, el jurista colombiano Jesus Maria Yepes (de la
CDI) plantea la cuestion de la validez de los tratados internacionales en funcion
de la licitud de su objeto.'® Este autor, sefiala que el Estado esta sometido al
derecho (CDI-1950), y en consecuencia, por ejemplo, un tratado con objeto
ilicito no podria registrarse en las Naciones Unidas. Sugiere que las relaciones
internacionales han dado ejemplo de acuerdos cuya validez es cuestionable
(Acuerdos de Yalta, etc.). Por su parte, Hersch Lauterpacht, de la Universidad

de Cambridge, en 1953 como relator especial del Proyecto de Convencion

8 Ibidem p. 19. “La Corte federal alemana, por consig@iericeptd la existencia de normas
imperativas de derecho internacional general, paicamente de caracter consuetudinario y, ademas,
en numero bien limitado.”

% Ibidem, p. 21 y ss. “Conforme al plan seguido por tddssautores — y en efecto, es dificil pensar en
otro distinto - toda historia legislativa del inegens ha de pasar forzosamente por las siguientes
etapas: su presentacion en la Comision de Dereafsoncional, su discusion en este cuerpo v,
posteriormente, los comentarios de los gobiernbslebate en la sexta comision de la Asamblea
General y, por ultimo, los debates, hasta la amidbhdinal del articulo, en la Conferencia de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.”

19 |Ibidem, pp. 21-22. “El doctor Yepes, como es bien sabilo su calidad de representante de
Colombia en la conferencia constituyente de Samdiseo (1945) hizo aceptar la introduccion del
principio de la buena fe — principio que, inexptilganente, no figuraba en las proposiciones de
Dumbarton Oaks — en la Carta de las Naciones Unddiulo 2°, parte 2).”; Yearbook of the
International Law Commission, 1950, vol. I, p. 299,
http://untreaty.un.org/ilc/documentation/englistofa4 sr78.pdf{Consultado en Noviembre de 2006].
“49a. ... The Commission had forgotten those ay 8tatus were not entitled to conclude treaties on
every subject. It had forgotten the purpose oftiesalt was essential that treaties should hataevéul
purpose, and that must be expressly stated... the B#s subject to law and must respect it....”
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sobre el Derecho de los Tratados, habla de que es nulo todo acto o tratado
contrario al derecho internacional. Para este autor, el trafico de esclavos o la
trata de blancas son hechos contrarios al orden publico internacional, a las
reglas de moral que son indiscutibles. Para este autor, las normas de caracter
IC son normas imperativas que condicionan la libertad de contratacion de los
Estados (idea que prevalece hasta nuestros dias). Un tratado contrario a las
normas de caracter IC, debe ser declarado como tal por una autoridad como lo
es la CIJ. Habria entonces una distincion entre normas IC y el ius
dispositivum.'* Para el jurista del Reino Unido, Gerald Fitzmaurice, quien fuera
presidente de la CDI, seiala en 1958, que es un requisito de validez de un
tratado internacional no contrariar una norma de caracter IC. Tanto las normas
de derecho internacional humanitario (DIH) como la prohibicion de las guerras
de agresion, tendrian caracter IC. Por ejemplo, dos paises no podrian acordar
atacar a un tercero. Este autor plantea ya la nocién de norma IC superveniente
(ICS), la cual fue incluida posteriormente en el articulo 64 de la CDV-69.'% En el
proyecto del jurista inglés Sir Humphrey Waldock (CDI-1963), continda la
nocion de invalidez de un tratado internacional contrario a normas o principios

de carécter IC."* Reconoce que la nocién del IC (en 1963) era controversial.

1 Yearbook of International Law Commission, 1953, |Voll, p. 154 vy ss,

http://untreaty.un.org/ilc/documentation/englistoia4 63.pdf[Consultado en Noviembre de 2006].
“Article 15.- Consistency with International Law. #heaty, or any of its provisions, is void if its
performance involves an act which is illegal unidéernational law and if it is declared so to bethg
International Court of Justice.”

2 Yearbook of International Law Commission, 1958, LVoll, pp. 26-27,
http://untreaty.un.org/ilc/documentation/englisiotad 115 corrl.pdf [Consultado en Noviembre de
2006]. “It is essential to the validity of a tredhat it should be in conformity with or not conteae,

or that its execution should not involve an infractof those principles and rules of internatiolzal
which are in the nature @is cogens.

13 Yearbook of International Law  Commission, 1963, Vo ll, p. 52,
http://untreaty.un.org/ilc/documentation/englistofad 156.pdf[Consultado en noviembre de 2006].
“Article 13.- Treaties void for illegallity.- 1.- Areaty is contrary to international law and voidts
object or its execution involves the infringemeifitaogeneral rule or principle or international law
having the character ¢iis cogens2.- In particular, a treaty is contrary to intational law and void if
its object or execution involves- (a) the use oedh of force in contravention of the principlestioé
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Comenta que el derecho de la Carta concerniente al uso de la fuerza asi como
el desarrollo (al menos tentativo) del derecho internacional penal, “presuponen
la existencia de un orden publico internacional el cual contiene reglas con
caracter de jus cogens.” Es decir, existen ciertas reglas que los Estados no
pueden derogar. La dificultad estriba en identificar las normas IC. Considera el
uso de la fuerza como uno de los ejemplos de normas con caracter IC, asi
como la regla que trata sobre un crimen internacional (prohibicion de la pirateria
y el genocidio). Estas ultimas reglas implican para los Estados la obligacion de
cooperar para la supresion y castigo de ciertos actos, y un tratado que
contemple o conspire para su comision (del crimen) es claramente marcado por
la ilegalidad. Por su parte el profesor estadounidense Herbert W. Briggs (CDI-
1963) recomienda no ejemplificar este tipo de normas, para no dar la idea de
que las normas no listadas no posean este caracter.** En la CDI-1963, se habl6
del caracter evolutivo de las normas IC. Es decir, el derecho internacional es un
orden juridico de coordinacion (se distingue el derecho interno del
internacional). El IC no solamente es aceptado, sino que ademas, su existencia
es necesaria para la vida internacional, y representa la conciencia internacional.
Es curioso que Bertrand Russell habl6 de la “conciencia de la humanidad” en el

tribunal civil que juzgd los crimenes de EU contra Vietnam.' Por otra parte, se

Charter of the United Nations; (b) any act or omisscharacterized by international law as an
international crime; or (c) any act or omissiorthe suppression or punishment of which every S¢ate
required by international law to co-operate. 3 frovision, the object or execution of which infes

a general rule or principle of international lawimg the character gus cogensis not essentially
connected with the principal objects of the treatyl is clearly severable from the remainder of the
treaty, only that provision shall be void. 4. The\psions of this article nor apply, however, to a
general multilateral treaty which abrogate or miegifa rule having the characterjué cogens.

4" Yearbook of International Law Commission, 1963, |Voll, parrafo 30,
http://untreaty.un.org/ilc/documentation/englistofad sr683.pdfConsultado en Noviembre de 2006].
1> Marcus Graskin y Bernard B. FaRara el Expediente de la tercera guerra: testimsnsobre el
caso VietnamSiglo XXI, 1967, pp. XI-XVI. Algo similar se hizen relacion a Cuba, mediante un
documento escrito por Pablo Gonzalez CasanovadiulA la Conciencia del Mundo”, el cual dice:
“La invasion a Irak ha tenido como consecuenciajbranto del orden internacional. Una sola
potencia agravia hoy las normas de entendimiertte éos pueblos. Esa potencia invoco una serie de
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ha dicho que la conciencia internacional estaria representada en los tratados

multilaterales generales.
3.- Manifestaciones de diversos paises respecto del lus Cogens

La India, en boca de su delegado ante la CDI, habla de que no cabe duda de la
existencia de un orden publico internacional y de la existencia de principios con
caracter de IC. La URSS por su parte, también se mostrd a favor de la nocion
del IC. Por otro lado, segun el jurista italiano Roberto Ago, habria un IC con
origen consuetudinario y otro convencional. Milan Bartos de Yugoslavia (hoy
Serbia’®) expresé que las normas IC son un minimo de normas necesarias para
gue las relaciones internacionales sean posibles. EI Comité de Redaccién de la
CDI-1963, sefialé que un tratado general puede derogar a una norma IC. Las
normas IC se caracterizaron, pero no se ejemplificaron. Sin duda —sefala este
comité- que existen principios no derogables por acuerdo en contrario de las
partes. El problema que surge al definir las normas IC es determinar cual es la
autoridad competente para definirlas. Segun Luxemburgo, desde el Pacto de la
Liga de las Naciones (a. 20) han existido limitaciones al objeto juridico de los

Estados. Ademas, frente a los tratados internacionales, prevalece siempre la

causas no verificadas para justificar su intromisigrovocé la pérdida masiva de vidas humanas y
tolerd la devastacion de uno de los patrimoniotirales de la humanidad.  Nosotros solo poseemos
nuestra autoridad moral y desde ella hacemos umatla a la conciencia del mundo para evitar un
nuevo atropello a los principios que nos rigen. rigte una dura campafa en contra de una nacion de
América Latina. El acoso de que es objeto Cubagsedel pretexto para una invasion. Frente a esto,
oponemos los principios universales de soberanieme, de respeto a la integridad territorial y el
derecho a la autodeterminacion, imprescindiblea fajusta convivencia de las naciones.  México,
abril de 2003", deCultura y Neofascismo: Disidenciagditorial de Ciencias Sociales, La Habana,
2003, pp. 208-209; también en:  http://www.porcuba.cult.cu/ ;
http://www.defensahumanidad.org.mx/docu/conciehtia;

16| 3 Republica de Montenegro (Crna Gora) proclam®/¢1/2006 su independencia de Serbia, pais
al que habia estado ligado desde 1918, dos senwesmiés de que 55.5 por ciento de los
montenegrinos votaron en un referendo en favor alesdparacion.”,La Jornada 4/V1/2006,
http://www.jornada.unam.mx/2006/06/04/032n2mun.php
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Carta de las Naciones Unidas (a. 103, la Carta).!” En 1963, en la Sexta
Comision (juridica) de la AG-ONU, las delegaciones socialistas -entusiastas de
la nocién del IC- consideraron que los siguientes principios tienen dicho
caracter: 1) La prohibicion de la amenaza o empleo de la fuerza; 2) La no-
intervencion en los asuntos internos de los Estados; 3) El arreglo pacifico de
controversias; y 4) La igualdad soberana de los Estados. AGR hace mencion de
la Resolucion 2625 (XXV) la cual contiene la Declaracion sobre los Principios
de Derecho Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la
Cooperacion entre los Estados, de conformidad con la Carta. Estos principios
son: 1) La prohibicion de la amenaza o uso de la fuerza; 2) El arreglo pacifico
de controversias; 3) La no-intervencion; 4) La obligacion de cooperacion
reciproca; 5) La igualdad de derechos y libre determinacion de los pueblos; 6)
La igualdad soberana de los Estados; y, 7) El principio de buena fe. Segun
AGR, esta resolucion “representa, entre otras cosas, la plena conciencia de un
orden publico internacional.”® Estos principios representan una verdadera

restriccion de la libertad de los Estados.

4 .- La Conferencia de Viena sobre el Derecho de los  Tratados

La Conferencia de Viena se desarrollé en dos periodos de sesiones: 1) Periodo
del 26 de marzo al 24 de mayo de 1968; y 2) Periodo del 9 de abril al 22 de
mayo de 1969. En el primer periodo es donde se ponen sobre la mesa los

temas a discusion. En el segundo periodo no hubo variantes significativas en la

17 Gémez Robledo, Antonio, Op. Cit., p. 39. “Si herhesho especial mencién, en lo que precede, de
la opinién del gobierno de Luxemburgo, es por hab@o practicamente la Unica que, en términos
categoricos, se expresé en contra de la recepeidingl cogens en el derecho de los tratados, yhast
hoy deben hacernos meditar los términos en queredé&tada. La mayoria absoluta de los Estados
miembros, en cambio, estuvieron por su aceptagi@sj pudo comprobarlo, con gran satisfaccion, la
Comision de Derecho Internacional, al volver saste asunto el 11 de enero de 1966.”

18 |bidem p. 41.
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discusion doctrinal. El 4 de mayo de 1969, en la Comision Plenaria se discutio
el a. 50 del Proyecto de la CDI (posteriormente el a. 53 de la CDV-69). México
se declar6 contra su retroactividad (enmienda mexicana de forma, mas que de
fondo). El Lic. Eduardo Suarez (representante de México en la Conferencia de
Viena) declaré que el “ius cogens son aquellos principios que la conciencia
juridica de la humanidad, revelada por sus manifestaciones objetivas, considera
como absolutamente indispensables para la coexistencia y la solidaridad de la
comunidad internacional en un momento determinado de su desarrollo
organico.”™® Es curioso notar que habian pasado sé6lo unos meses de los
episodios ocurridos en México el 2 de octubre de 1968. La nulidad de los
tratados contrarios a una norma de caracter IC fue aprobada desde el inicio.
Por otra parte, el delegado cubano se pronuncia contra el llamado ius cogens

regional (ICR), porque podria invocarse la legislacion interna para exceptuarse

19 «La obligacién de obediencia a esos principios ig® cogens preexistentes, fue ratificada o
corroborada por el Estado mexicano cuando sigratificd la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (1969), en cuyo articulo 53, redlicten buena medida por el Jefe de la
correspondiente Mision Diplomética Mexicana, ekife jurista don Eduardo Suarez, se dispone que
los principios ius cogens son normas imperativasddeecho internacional general aceptadas y
reconocidas por la comunidad internacional de Bsta&h su conjunto, las cuales no admiten acuerdo
en contrario y solo pueden ser modificadas pomamea ulterior de derecho internacional general que
tenga ese mismo caracter.” PUNTO DE ACUERDO PORXIE SE EXHORTA A LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION A RESOLVER LOS CUATR CONCEPTOS DE
AGRAVIO, RELATIVOS AL ASUNTO DEL GENOCIDIO DEL 10 [E JUNIO DE 1971DE LA
SENADORA LETICIA BURGOS OCHOA, DEL GRUPO PARLAMENTRIO DEL PARTIDO DE

LA REVOLUCION DEMOCRATICA. Senado, Diario de los Bates, Num. 19, 30 de marzo de 2005,
http://www.senado.gob.mx/content/sp/dd/content/dede0s/59/2/SPO/SPO_No-19 30-03-2005.pdf
[Consultado en julio de 2006]

El delegado mexicano también ha sido citado eigeiesite documento: “La Corte se refirio al artécul
23 de la Convencion de Viena sobre Tratados, trim&capartes de Eduardo Suéarez representante
mexicano en la Convencion de Viena quien definiduglcogens como: ‘aquellos principios que la
conciencia juridica de la humanidad, revelada pmr manifestaciones objetivas, considera como
absolutamente indispensable para la coexistenkgasglidaridad de la comunidad internacional en un
momento determinado de su desarrollo organico”. opmion del doctor José Joaquin Caicedo
Perdomo, hacen parte del ius cogens las siguieamtemas imperativas: “. . .4) Normas sobre
proteccién de los derechos del Hombre. . .".” ECHHIRRI QUINTANA, EUDORO, COLOMBIA
FRENTE A LA CORTE PENAL INTERNACIONAL RESPECTO A LAMPRESCRIPTIBILIDAD

Y LA PRISION PERPETUA, Centro de Estudios de laséhioas,
http://www.cejamericas.org/doc/documentos/col-cpeaal-int.pdf
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de la aplicacion del IC. Se pronuncia contra la propuesta de los EU. El jurista
espafol Federico de Castro se pronuncia también contra la propuesta de los EU
de un ICR por considerarla expresion de un derecho ultranacionalista estatal
externo que contradice al derecho internacional que merezca tal nombre.
Grecia considero que el elemento esencial de una norma IC es la universalidad
de su aceptacion. Las normas IC “deben ser aceptadas por la conciencia
juridica de la comunidad de los Estados como constitutivas de un orden publico
internacional.” Dos son los criterios de normas IC reconocidos en esta etapa: 1)
Inderogabilidad por acuerdo en contrario de las partes; y 2) Derogable
solamente en caso de surgir una nueva norma IC. Las delegaciones, sin ser
contrarias al a. 50 del proyecto de la CDI (después el a. 53 de la CDV-69),
algunos consideraban precipitado llevarlo del derecho interno al internacional.
Turquia tocd la cuestion de la necesidad de una instancia jurisdiccional
obligatoria para dirimir las controversias surgidas respecto a normas IC.
Igualmente Japon. Francia considerd la empresa del a. 50 (53 de la CDV-69)
loable pero riesgosa. Consider6 que se estarian dando facultades
cuasilegislativas a la CIJ. El jurista italiano Maresca, sefal6é que las normas IC
protegen a la persona, aseguran el mantenimiento de la paz, la existencia y la

° sefald

igualdad de los Estados. El jurista espafiol Jiménez de Aréchaga,’
como ejemplo de principios IC, los siguientes: 1) La prohibicion del uso de la

fuerza y la agresion; 2) La prohibicion del genocidio; y, 3) La prohibicion de la

0 E| Fallo del juez federal Gabriel Cavallo que @nld Obediencia Debida y el Punto Final, 6 de
Marzo de 2001 http://www.nuncamas.org/juicios/argentin/cavallo0861_1.htm“La definicion de

“lus cogens” que surge del art. 53 de la Convend®Wiena sobre el Derecho de los Tratados ha sido
calificada de circular dado que parece estar diira través de sus efectos. Eduardo Jiménez de
Aréchaga aclara que ‘...No es que ciertas reglas de ius cogens porque no permiten acuerdo en
contrario; mas bien, no se permiten acuerdos etrazam a ciertas normas, porque éstas poseen el
caracter de ius cogens’. Junto con esta aclarasomportante tener en cuenta que el valor de la
existencia de un derecho imperativo (‘ius cogens’)se reduce sélo a que constituye un limite a la
validez de los tratados que contengan clausulasac@s a su contenido. Este es uno de sus efectos
pero no el Unico. La vigencia de un derecho denesaraleza impone, asimismo, obligaciones a los
Estados que integran la comunidad internacional.”
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discriminacion racial o la violacion sistematica de los Derechos Humanos. Los
actos contrarios a estos principios deben sancionarse con nulidad absoluta. En
la segunda fase de la Conferencia de Viena, no hubo elementos nuevos de la

discusioén doctrinal.?*

5.- Defensores y detractores del lus Cogens

El jurista griego Nicoloudis, reconoce una voluntad general que trasciende la
voluntad particular de los Estados. AGR nos dice que la CDI “prefirié quedarse
en un formalismo puro en el articulo de la Convencion que finalmente produjo,
limitandose a afadir que su contenido material lo irian dando progresivamente
la doctrina y la jurisprudencia.”® Como sabemos, del IC existen defensores y
detractores. Entre los defensores, AGR considera a Alfred Verdross como “el
gran heraldo, el doctrinario maximo del ius cogens.” Verdross se esforzo
desde 1935 por su legalizacion. La ciencia juridica es —segun AGR- deudora de

Verdross.?* El austriaco Hans Kelsen25, en 1956, es también defensor de la

21 Gémez Robledo, Antonio, Op. Cit., p. 52. “El autex 50 fue finalmente aprobado en votacién
nominal, en la sesién del 12 de mayo, por 87 votodgra 8 y 12 abstenciones, y paso a figurar cdmo e
namero 53 en el texto definitivo de la Convencién.los términos del articulo 84 de la Convencion,
ésta entro en vigor el 27 de enero de 1980, desfmiBaber depositado el trigésimo quinto instrument
de ratificacion o de adhesion.”

%2 |bidem p. 54.

3 |bidem p. 55.

24 Cabe citar algunas notas biogréficas de Verdmsien permanecié en Austria en la época nazi.
Ignaz Seidl-Hohenveldern, “Recollections of Alfr&krdross”, European Journal of International
Law, http://www.ejil.org/index.html[Consultado en julio de 2006]. “From 1931-1933 dfess was
Dean of the Vienna Faculty of Law. In 1932, he wHered a newly-established Chair of international
law at the University of Munich. Verdross at fiestcepted this position, but subsequently decided to
stay in Vienna when Adolf Hitler came to power andary of 1933. In the same year, the democratic
constitution of Austria was suspended and replégea corporatist-authoritarian system. Verdross was
offered the Ministry of Justice by the new Dollf@bvernment, which he refused. In 1937, he was
elected a Corresponding Member of the Austrian Aoaglof Sciences. After the occupation of Austria
by National Socialist Germany in 1938, Verdross waspended from his teaching assignments. From
mid-1939 onwards, he was allowed to resume thehiegcof international law but not legal
philosophy. In 1942, Verdross was appointed alterjadge at the German Prize Court of Appeals
(Oberprisenhof). Immediately after the liberatidnAaistria, he resumed fully his teaching activity i
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nocion del IC. Segun este autor, el derecho de proteccion diplomatica, no es
norma tipo IC. Para Kelsen, las normas IC son aquellas cuya aplicacion no
puede excluirse mediante tratado. Reconoce la libertad de los mares como
parte del IC. En 1958, Hersh Lauterpacht®® expresa que un tratado internacional
puede llegar a perder su fuerza obligatoria a consecuencia de un desarrollo
progresivo del derecho internacional, es decir, si llega a ser (el tratado)
inconsistente con el derecho internacional. En 1961, para el inglés Arnold
McNair -primer juez inglés en la ClJ después de 1945%'- las normas IC son
aquellas necesarias para proteger los intereses publicos de la sociedad de
naciones. En 1966, el jurista francés Michel Virally expresa que el IC es la
expresion de un interés comun a la sociedad internacional en su totalidad.
Estas normas pertenecen al derecho internacional general. En 1964, Wilhelm
Wengler sefiala que las normas IC son aquellas que por su importancia se

imponen a todos los Estados y en virtud de estas es posible la coaccion juridica

Vienna and was reinstated in all his academic fanst He was elected Dean of the Vienna Law
Faculty for 1946/47 and Rector of the UniversityMdénna for 1951/52. In 1950, Verdross became a
member both of the Austrian Academy of Sciences @nthe Institut de Droit international. In the
same year, he was appointed a member of the Swissatbourg Conciliation Commission, in 1951 a
member of the Austrian-Swiss Conciliation, and 853 as President of the Belgian-Swedish
Conciliation Commission. In 1957, Verdross was nuated to the Permanent Court of Arbitration at
the Hague; one year later, he was elected to tmepEan Court of Human Rights in Strasbourg on
which he sat until 1976. In 1957, he was also edito stand as a candidate for the office of Fédera
President of Austria, but refused. From 1957 to6]l9%erdross served in the UN International Law
Commission. In 1958/59, he was again elected DédheoVienna Law Faculty. In 1961, Verdross
presided over the Vienna Conference on Diplomaéiafions. From 1959 to 1961, he was President of
the Institut de Droit international. From 1969 @72, he presided over an arbitration between Aastri
and the Federal Republic of Germany concerningaicerinancial consequences of the German
occupation of Austria and World War 1. Alfred Veods died on 27 April 1980 in Innsbruck, the city
where he was born.”

> Cabe sefialar que Verdross fue uno de los alummd&tsen. Una nota biogréfica de este prolifico
autor puede verse en: Nicoletta Bersier LadavaegndKelsen (1881 - 1973) Biographical Note and
Bibliography”, European Journal of Internacional Law
http://www.ejil.org/journal/Vol9/No2/art11.htnjConsultado en julio de 2006].

%6 Una nota biogréfica puede verse en: Elihu Lautgrpa'Sir Hersch Lauterpacht: 1897 - 1960",
European Journal of Internacional Lavattp://www.ejil.org/journal/\Vol8/No2/art7.htmjConsultado

en julio de 2006].

27 Elihu Lauterpacht, Op. Cihttp://www.ejil.org/journal/Vol8/No2/art7.htmiConsultado en julio de
2006].
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colectiva. Para este autor el IC tendria un caracter dinamico y evolutivo. En
1965, Seid-Hohenveldern, por su parte, sefiala que tienen el caracter de
normas IC: 1) La prohibicion del uso de la fuerza y 2) Las normas
fundamentales del DIH. En 1951, Paul Guggenheim, considera que un minimo
de normas imperativas es necesario, incluso, absolutamente necesario. Puede
haber normas imperativas en derecho internacional y tener por fuentes a: 1) Los
tratados; 2) La costumbre o 3) Los principios generales del derecho. En 1968,
Krystina Marek, expresa que el IC es un conjunto de normas imperativas que
limitan la libertad contractual de las partes. Existe tanto en el derecho interno
como en el internacional. Ademas, considera que no es posible que no exista el
IC. En 1979, el reconocido jurista lan Brownlie, sefiala que el IC son normas de
derecho consuetudinario que no pueden eludirse por un tratado o acuerdo. Los
ejemplos menos controvertidos de normas IC para este autor son los
siguientes: 1) La prohibicién de una guerra de agresion; 2) La prohibicion del
genocidio; 3) La no-discriminacion racial; 4) Los crimenes contra la humanidad,
las normas que prohiben la pirateria y la esclavitud; 5) Los principios de
soberania permanente sobre los recursos naturales y el principio de
autodeterminacion de los pueblos. El IC se opone también a los actos
unilaterales. En 1970, la CIJ, en el caso Barcelona Traction, hace suyo el
principio de IC. Ejemplifica (personifica) normas tipo IC en los actos de agresion
y genocidio, en los derechos basicos de la persona humana -incluyendo la
proteccion contra la esclavitud y la discriminacion racial. Los autores esparioles
sin discrepancia tomaron partido por las normas IC. La nocion de IC, siendo
que tuvo una vertiente iusnaturalista, ha entrado ya al orden positivista

|.28

internaciona El jurista soviético Tunkin, en su obra sobre Derecho

8 Gomez Robledo, Antonio, Op. Cit., p. 63. “Comogpenrroborar el hecho de que el ius cogens no se
encuentra necesariamente vinculado —en la actdatidalo menos- al ius naturale, podemos ofrecer,
como dato de evidencia primaria, la literatura &ligta, concretamente la soviética, cuyos exposente
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Internacional Publico, sefala la necesidad del surgimiento de los principios y
normas imperativas, los cuales se refuerzan con la extension de las relaciones
internacionales.”® Ademas, la existencia de normas imperativas no frena el
progreso del derecho internacional. Por otra parte —considera- los tratados
deben corresponder a los principios fundamentales del derecho internacional.

6.- Los Negadores del lus Cogens

En 1944, el jurista francés Charles Rousseau, considero que la nocién de un
orden publico internacional que limite la autonomia de la voluntad estatal, es
practicamente inexistente. No niega que ciertos tratados pueden tener objeto
ilicito, pero su temor es que se cuele el derecho natural por alli. En 1970,
considero6 que el a. 53 de la Convencion de Viena, <<responde a la cuestion por
la cuestion>>. Es decir, argumentar que una norma es imperativa porque no
puede ser derogada, no lo considera un argumento muy serio. Lo que se
necesita es saber la razon por la cual no puede derogarse una norma IC.
Ademas, con el concepto de IC, se estarian dando herramientas para que los
Estados se sustraigan de sus propias obligaciones. AGR confiesa que es dificil
clasificar a los autores, ya sea dentro de los negadores o defensores del IC. En
1929, el jurista italiano Dionisio Anzilotti —juez de la CPJI entre 1928 y 1930, y
reelecto por 9 afios en 1930°°- expresa que el derecho internacional es creado
por los mismos que después seran sujetos obligados. Por este motivo, no hay

maximos, antiiusnaturalistas por definicion, soon ¢odo, entusiastas adictos del ius cogens. A la
cabeza de ellos estd, segun creemos, el profes&imru”

29 Tunkin, G.,Curso de Derecho Internacional, Manualibro 1, Progreso, Mosct, 1980, p. 249. “Es
valido el tratado concluido en debida forma poesag capacitados para concertarlo, que plasma el
verdadero acuerdo de estos sujetos y cuyo contenidsta en pugna con los principios imperativos y
las normas de Derecho Internacionas (cogens”

30 Antonio Tanca, “Dionisio Anzilotti (1867-1950): &jraphical Note with Bibliography’European
Journal of Internacional Lawhttp://ejil.org/journal/\VVol3/Nol/art10.html#P13_13&onsultado en
Julio de 2006].

97



Luis L. Cérdova Arellano
nada que impida a los mismos Estados abrogar las normas que han creado. Es
decir, es un problema defender la legalidad del IC. Otros consideraron a todo el
derecho internacional como derecho dispositivo (Liszt en 1929). Por su parte,
Joseph Nissot, en 1968, no reconoce la distincion entre IC y ius dispositivum.
Para este autor, todo derecho seria IC. AGR critica severamente esta postura
diciendo que es solamente una ocurrencia de mal gusto. En 1965, el autor
estadounidense Georg Schwarzenberger (Alemania), sefiala que no es posible
trasladar el orden publico interno al dmbito internacional. Ademas, el orden
publico internacional (OPI) estaria muy lejos de contener la eficacia del orden
interno, y sin autoridad indiscutible no es posible hablar de una norma IC.3*

7.- La Teoria del lus Cogens

El IC es un derecho sui generis. Segun Miaja de la Muela, su esencia es la
imposibilidad de sustraerse (imperatividad) de una norma tipo IC, y no su
inderogabilidad. Se ha dicho que tanto la abrogacion como la derogacion, son
actos esencialmente legislativos. El IC es una especie de derecho internacional
general. El hecho de que sea “general” significa que es cercano a la
universalidad. Ahora bien, ¢existe una norma ICR? Esta pregunta la responde
AGR asi: “Dentro del régimen de la Convencion de Viena, no hay lugar por
ahora para un ius cogens particular o regional.”® El reconocido jurista

mexicano, AGR, nos ensefia que desde el punto de vista historico, el IC surge

31 Gémez Robledo, Antonio, Op. Cit. p 71. “Es asi oaah fin alcanzamos la unidad dialéctica que
resulta de la contienda. Que hay o debe habemsiedrmas imperativas dentro de una comunidad
cuyos miembros son cada dia mas interdependiemiis si, como acontece en la comunidad
internacional contemporanea, es algo que parecer Isido demostrado suficientemente. Pero a los
contradictores y a los escépticos somos igualmeeatelores del espiritu de cautela, de reserva y
discrecién que han sabido insuflarnos, y sin el babra siempre el peligro de caer en una mistta d
ius cogens (contra la cual nos prevenia Jiménexréiehaga) o, lo que viene a ser lo mismo, en una

inconsiderada proliferacion de sus normas.”
%2 |bidem p. 78.
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del humanismo. En 1966, el jurista francés Michel Virally, sefala que con el IC

surge la nociéon de una sociedad internacional universal.

Respecto de las fuentes del IC, en especial de la costumbre, AGR, expresa que
aunque esta perdiendo terreno frente al “derecho escrito” (los tratados), la
costumbre internacional es indiscutible como fuente de normas IC. La
costumbre es lo que mas se parece a la ley en el orden interno. Las normas
consuetudinarias siguen perteneciendo al derecho internacional general. Con el
surgimiento de los nuevos Estados africanos, y su consecuente hostilidad al
colonialismo —comenta-, la costumbre evoluciond. Por lo que no hay mayor
problema con la costumbre como fuente del IC, e incluso, algunos la consideran

como su Unica fuente (Krystina Marek).

Por otra parte, no hay unanimidad en cuanto al reconocimiento del tratado
multilateral como fuente de derecho internacional general. Es mas, AGR dice
gue aun no hay un tratado universal -aunque habria que preguntarse si la
Convencién sobre Genocidio (CSG) no es un tratado universal. Algunos autores
piensan que solamente la costumbre puede ser fuente de derecho internacional
general, como Krystina Marek (1971). Segun el jurista argentino Julio A.
Barberis, no es lo mismo: 1) la creacion de una norma IC mediante un tratado
que 2) la codificacion de una norma IC mediante un tratado. El problema es la
creacion de una norma IC mediante un tratado internacional. Este autor no
niega que puede crearse una norma IC mediante un tratado (norma IC de
caracter convencional), pero: ¢puede celebrarse un tratado universal? Un
tratado universal podria ser —sefiala Barberis- la Carta de las Naciones Unidas,
la cual es a la vez una Carta y una constitucion. Muy pocos Estados no forman
parte de las Naciones Unidas. Varios preceptos de la Carta son normas de
caracter IC, tales como: 1) La igualdad soberana de los Estados; 2) La libre
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determinacion de los pueblos; 3) La prohibicion de la amenaza o del empleo de
la fuerza. EIl principio de la igualdad soberana de los Estados es una
codificacion de uno de los postulados basicos del derecho internacional. Por
otra parte, antes de la Carta, el principio de autodeterminacion de los pueblos
era todavia rudimentario, y fue la Carta y su desarrollo lo que le dio su gran
vuelo actual para “ser hoy una de las normas imperativas mas indiscutibles.”?
AGR sefiala que la proscripcion del uso de la fuerza es una creacion de la
Carta. El Pacto de las Naciones contenia obligaciones de no recurrir a la guerra
de caracter procesal, pero a la postre habia completa libertad de accion. El
pacto Briand-Kellog de 1928 estipul6 la renuncia a la guerra como instrumento
de politica nacional®, algo considerado demasiado “subjetivo” por AGR. El uso
de la fuerza —continla AGR- se radico en el CS-ONU debido a la fe depositada
en una actuacion rapida y expedita. Fue una ilusidon creer que la union surgida
durante la SGM perduraria. De ésta ilusion surge el CS-ONU, y el
procedimiento del uso de la fuerza.** AGR considera que el principio de la
prohibicion o la amenaza del uso de la fuerza es una creacion de IC
convencional. Respecto al problema de la creacion convencional de una norma
IC, AGR sefala que tanto la CDI como la Conferencia de Viena, no solo no
excluyeron la posibilidad de crear normas IC mediante tratados internacionales,

sino que incluso se penso que seria mediante tratados generales multilaterales

3 |bidem p. 83.
34 Sorensen, MaxManual de Derecho InternacionaFCE, 1994, p. 79. Mediante el Pacto de Briand
Kellog de 1928 se proscribié la guerra como instita juridica. “... el Pacto Briand-Kellog ...el

Tratado General sobre la Renuncia a la Guerraglpawal los firmantes se obligaron a renunciar a la
amenaza o al empleo de la guerra como instrumenpmlitica nacional y, como légica consecuencia,
a aceptar una obligacion de solucién pacifica [grdisputas, de cualquier categoria que fueren.”

% Goémez Robledo, Antonio, Op. Cit., p 84. “El desHor de estos acontecimientos ha sido bien
comprensible; y lo que ya no es tanto es por queertta emprendido hasta hoy en serio la reforma de
la Carta, o dicho con otras palabras, por qué raatiependiendo la paz del mundo, asi sea tarsolo
teoria, de un 6rgano impotente, como lo es el GomgeSeguridad.”
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como tendrian lugar en el futuro. A juicio de Christos L. Rozakis*® (Grecia,
1976), en la Conferencia de Viena, los representantes estuvieron a favor del
tratado multilateral como vehiculo potencial del IC -especialmente los
delegados socialistas, para los cuales, la costumbre es un acuerdo tacito (una
especie de convencién)®’. Dado que los tratados ganan la primacia entre las
fuentes del derecho internacional, seria erroneo no considerarlos entre las
fuentes del IC. Aunque al final de cuentas la fuente real del IC es la comunidad

internacional —nos recuerda AGR.

En 1976, Christos L. Rozakis, a los principios generales del derecho (PGD) les
niega la categoria de fuente de derecho internacional general. Se funda en que
el a. 53 de la CDV-69 habla de “normas” (y no de principios). Para este autor,
un principio general del derecho no tiene caracter obligatorio. Pero un principio
—dice AGR- es una norma de aplicacion general, que inspira al juez en caso de
estar ausente una norma precisa. Es una especie de ley supletoria. Es un ideal
con aspiracion de convertirse en norma. Por ejemplo, el principio de
autodeterminacion de los pueblos comienza a adquirir caracter de principio a
partir de la independencia de los EU en 1776 -seguida por las independencias

hispanoamericanas. Es con la Carta que el principio de autodeterminacion de

% Gennady M. Danilenko, “International Jus Cogessués of Law-Making"European Journal of
International Law http://www.ejil.org/journal/Vol2/Nol/art3-02.html#pOfPage “Ch.L. Rozakis
writes, for example, that once adopted, the peremptorms bind the entire international community
and '[in] consequence a state can no longer bediéed from the binding peremptory character of
that rule even if it proves that no evidence exddtsts acceptance and recognition of the specific
function of that rule, or moreover, that it has eegsly denied.”

37 Lukashuk, 1., “Fuentes del Derecho Internacioneht@mporéneo”, efl Derecho Internacional
Contemporaneo Progreso, Moscu, 1973, pp. 199-200. “La normasuetudinaria del Derecho
internacional, a diferencia del tratado, encarrecekrdo tacito de los Estadteci{tum pactum Por su
esencia, la costumbre no diderenciadel tratado. Pueden tener también un contenidatiate Las
diferencias consisten en el propio proceso de igneate las normas y la forma de su expresion. En
virtud de las condiciones histéricas, la costundmgpaba en el pasado un lugar dominante. En @ sigl
XX la situacion ha cambiado esencialmente y lawobte ha sido relegada al segundo lugar después
del tratado. Ahora bien, también hoy dia [1973]ftamas del derecho consuetudinario desempefian un
papel considerable en las relaciones juridicasestatales.”
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los pueblos se traduce en una norma de derecho internacional positivo (el
derecho de los pueblos a regirse por si mismos). Antes de la Carta no era un
principio consagrado. Cabe sefalar que este principio es reconocido por la ClJ
en el caso del Sahara Occidental®. En suma: los principios generales del
derecho si pueden dar lugar a normas de derecho internacional general (IC).
Otros autores piensan que solamente los principios generales del derecho
pueden ser fuente de IC. AGR nos dice el IC son principios de normatividad
inmediata y de extrema generalidad.*

Por otra parte, se le llama “doble consentimiento” al hecho de que una norma
de derecho internacional general imperativa debe pasar por un doble
consentimiento, a saber: 1) Debe ser considerada norma de derecho
internacional general; y 2) Debe ser considerada como imperativa, es decir,
inderogable por acuerdo de las partes. Es la comunidad internacional quien
tiene que aprobar la norma IC, lo cual implica que el a. 53 de la CDV-69 es
pragmatico ya que no entra en consideraciones de los méritos intrinsecos de
una norma para que sea considerada como de IC. Mediante el a. 53 de la CDV-
69, se hizo énfasis en el caracter consensual de las normas IC. Cabe sefalar
que en la terminologia del a. 38 del Estatuto de la CIJ se usa el término
“aceptacion” en relacion a la costumbre y el término “reconocimiento” en

relacion a los tratados internacionales. En la redaccion del a. 53 de la CDV-69,

3 International Court of Justice, WESTERN SAHARA, Wabry Opinion of 16 October 1975,
http://www.icj-cij.org/iciwww/idecisions/isummariésasummary751016.htrfConsultado en julio de
2006].

39 Gémez Robledo, Antonio, Op. Cit., p. 89. “Los pijios, en conclusién, ofrecen una gama
conceptual muy variada, que podrian tal vez rededrlas tres siguientes categorias. Pueden ser, en
primer lugar, conceptos puros (soberania o buepayde no rigen, de suyo, ninguna accién en
concreto. Pueden ser, en segundo lugar, princgotedos ya de normatividad, aunque con vistas a la
accion futura; principios programaticos, non s&ka@iting, mientras no encarnen en normas mas
definidas, como pudo serlo, por lo que dejamosajied principio de autodeterminacion de los
pueblos, mientras no pasd a concretarse, a lo gp#nos, en la resolucién 1514 (XV). Y hay, por
altimo, principios de normatividad inmediata, pejoe no pierden su condiciébn de principios,
justamente por ser normas de extrema generalidadsya Ultima categoria pertenecen sobre todo las
normas deus cogens.
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se procur6 no dar lugar a un derecho de veto de los Estados. El problema que
se presenta en las normas IC es el siguiente: ¢ Qué pasa con aquellos Estados
gue se oponen a la aceptacion de una norma IC? Al respecto, la delegacion
francesa sefala que el reconocimiento de una norma IC estaria dada mediante
resoluciones de la AG-ONU votadas por fuertes mayorias. Esta delegacion
propuso que la norma IC no aceptada por un Estado, no le sea obligatoria. Por
fortuna, esta propuesta no prosperd. Para Christos L. Rozakis, una vez
adoptada una norma IC, es obligatoria para toda la comunidad internacional (es
lo mas sensato), debido a que se protegen intereses comunitarios, no
particulares de los Estados. Seria absurdo que un Estado recurra a la guerra
simplemente porque no comparte la norma 2.4 de la Carta, respecto de la
esclavitud o el genocidio.*

Una norma IC adoptada conforme al a. 53 de la CDV-69, s6lo podra ser
modificada por otra norma ulterior de derecho internacional general del mismo
caracter. Esto expurga los ultimos resabios iusnaturalistas —nos dice AGR. El a.
53 acentua el caracter positivo de las normas IC. El hecho de que surja otra
norma del mismo caracter no significa que surja un acuerdo derogatorio entre
las partes. Es decir, no se deroga una norma IC mediante acuerdo entre las
partes, sino solamente mediante el surgimiento de otra norma de tipo IC. Esto
se relaciona con el hecho de que un tratado internacional y la costumbre,
guardan la misma jerarquia, asi que la norma ulterior puede surgir de uno u otro
modo (tratado o costumbre). Esto no significa que es un hecho que el tratado
internacional estad desplazando en importancia al derecho consuetudinario. El

jurista inglés Sir Humprey Waldock* propuso que toda modificacién o supresion

“0 Gennady M. Danilenko, Op. Cit.

1 Gémez-Robledo Verduzco, Alonsbemas Selectos de Derecho InternacipidtUNAM, 4ta ed.,
2003, p. 120. “Los afios que van de 1962 a 1966epdedirse que fueron los decisivos, en virtud de
que los tres primeros informes de Waldock delinredaofisonomia del proyecto de Convencién [de
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a una norma IC sea asi declarado expresamente. La delegacion de Tanzania
abogo por la inmutabilidad de las normas iuris cogentis. Por su parte, México se
pronuncid por el contenido variable de estas normas, lo cual quedo estipulado
en las normas IC supervenientes (a. 64, CDV-69). Sobre las normas IC, se
impuso el criterio positivo y dinamico. Cabe sefialar que existen normas cuya
modificacion es imposible debido a una imposibilidad I6gica. Es el caso, por
ejemplo, del principio pacta sunt servanda. ¢Coémo cumplir la norma contraria
de que los pactos no deben cumplirse? ¢COmo ejecutar un pacto que prohibe
ejecutar los pactos? Las normas IC son derogables... siempre que sea posible.
Esta es la restriccion implicita. AGR sefiala que “lo que queria la mayoria era un
texto inspirado en un criterio positivo y dindmico, y fue esto lo que al fin sali6.”
Para Michel Virally, el elemento esencial de la norma IC es la sancion de
nulidad a todo acto contrario a aquella. Es decir, no toda norma imperativa es
IC. Una norma con este caracter requiere ademas la sancion de nulidad de los
actos contrarios a la misma. Cabe sefialar que desde la época romana, la
nulidad absoluta ha sido la sancion contra actos que contradicen el orden o
interés publico. Para AGR es primero la norma y despueés la sancion de nulidad.
Es decir, la sancion no es una caracteristica de una norma IC, sino su

consecuencia logica.

Viena], en tanto que en los tres sucesivos se tmmam cuenta todas y cada una de las observaciones
formuladas por los gobiernos de los Estados, paragir la redaccion inicial...”

42 Gémez Robledo, Antonio, Op. Cit, p. 97. Y agrege:q‘El articulo 53, en suma, esta lejos de
representar, como dice Rozakis, la plenitud detadsiria juridica, y es ésta la opinion generaktiDe

en efecto, que por norma imperativa debe entendgisemientras esta vigente, no admite derogacion
0 acuerdo en contrario, no pasa de ser una taigolog o mas un juicio analitico, por cuanto goe

la nocién de norma imperativa esta la de no admdirerdo en contrario. Mas por otra parte, aqui
también, hay que confesar que no era nada fadi, miejor tal vez, desde un punto de vista practico
introducir en el texto legal una orientacion filéisa, es decir el criterio que habra que seguiapar
determinar, en cada circunstancia concreta, ldemdg® de una norma iuris cogentis.”
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8.- El lus Cogens Superveniens

El a. 64 de la CDV-69 se refiere a la norma ICS, la cual se encuentra dentro del
capitulo sobre la terminacion de los tratados internacionales. La ubicacion, en la
CDV-69, de las normas ICS, requirio de extensos debates. Ante ICS los paises
occidentales mostraron una extrema cautela (“‘como era de esperarse”, dice
AGR). La URSS hizo patente su “entusiasta adhesion” a dichas normas. Esta
nacion puso como ejemplo de norma ICS tanto la condenacion al colonialismo
como de los tratados desiguales. Incluso dijo que las relaciones entre Cuba y
los EU debian revisarse a la luz de la condenacion del colonialismo. Francia
sugirio una analogia entre el IC “del derecho social” y el orden juridico estatal.
Para abundar la idea, piénsese que cabe la posibilidad de que las normas IC
protejan a los Estados de sus debilidades o contra la enorme fuerza de las
contrapartes negociadoras (muy similar a la proteccion que el derecho laboral
otorga al trabajador). Sobre este punto, AGR dice que el paralelo es
“sugestivo”.”® Existe otro problema relacionado con las normas IC: Cuando

surge una nueva norma IC, ¢afecta a todo el tratado que lo contraviene o

“3 |bidem pp. 102-103. “El paralelo es realmente sugespogue asi como en la relaciones laborales
el poder publico ha debido intervenir, en razétedgesigualdad radical entre el patron y el obrer,
derecho del trabajo pertenece, en sus estructunasrhentales, al ius cogens interno, asi también el
ius cogens internacional esta llamado a llenarfuneion analoga en las relaciones entre las grandes
potencias industriales y los paises del Tercer Muilmk ahi el entusiasmo de estos ultimos por la
nueva institucion, y sobre todo, tal vez, por sl¢dogens emergente, porque lo que mas les inteoesa
es el ius cogens académico del pasado, sino epueda surgir dentro del nuevo orden econémico
internacional. Piénsese, por ejemplo, lo que pasapkises débiles representara el principio de la
soberania permanente sobre los recursos natutaliés en que se haya consolidado definitivamente
como norma imperativa dentro de la sociedad intéonal. Y de ahi también, por natural reaccion y
en defensa de sus propios intereses la resistgneidhan presentado las potencias capitalistas con
argumentos, a decir verdad, muy razonables deetrorden de la prudencia; solo que en el progreso
del derecho hacia un orden ecuménico mas justosyhméano, la prudencia debe hermanarse con la
audacia.” No caben comentarios a argumentos tanscha contundentes-LCA; Guitron Fuentecilla,
Julidn, “El Orden Publico en el Derecho Familiar Xitano”, en Alvarez de Lara, Rosa Maria
(Coordinadora),Panorama Internacional de Derecho de Familia. Crdtiy Sistemas Juridicos
ComparadosT. I, UNAM, México, D.F., 2006, p. 25, éste ausugiere que la mayor parte de las
normas del derecho de familia pertenecen al IC.
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solamente a algunas de sus clausulas? La misma pregunta cabe respecto de la
norma IC del a. 53 de la CDV-69. Sobre este punto, sélo anotemos que se
decidio por la indivisibilidad respecto del articulo 53 y por la divisibilidad para el
a. 64.*

Sobre el punto de la retroactividad o irretroactividad de las normas IC, México
propuso la enmienda siguiente: “La presente disposicion no tendra efectos
retroactivos.” Cabe resaltar que esta doctrina tiene gran arraigo en México (si
no, veamos el a. 14 Constitucional). La CDI fue de la opinion del caracter
irretroactivo tanto del a. 53 como del a. 64 de la CDV-69. A juicio de AGR, las
dos hipétesis que se suscitan son las siguientes: 1) Si los aa. 53 y 64 podran
invocarse respecto a un tratado concluido antes de la entrada en vigor de la
CDV-69 que estuviera en conflicto con una norma IC; y, 2) El conflicto entre un
tratado concluido y una norma IC emergente, antes de la entrada en vigor de la
CDV-69. En juicio de AGR ni el a. 4° ni el 28 de la CDV-69, estipulan la
retroactividad de dicha convencién. Estipula ademas que la misma regira para
los actos que se realicen bajo su vigencia, pero en los trabajos preparativos se
desprende una intencién diferente para los aa. 53 y 64 (relator especial
Humphrey Waldock), es decir, para las normas IC. Esto se desprende también
de la historia legislativa de dichos articulos. El a. 4° se relaciona con el principio
de que el derecho convencional no deroga el consuetudinario, a menos que lo
haga expresamente. Segun el jurista rumano lon Diaconu, seria dificil, por
ejemplo, sostener que las normas de prohibicion de la esclavitud o el genocidio
produjeran sus efectos después de la entrada en vigor de la CDV-69.%

*“Ibidem pp. 104-107.

> |bidem p. 113. “Es indtil continuar especulando sobte &mma. Soélo el futuro podra decir, por voz
de la jurisprudencia, hasta qué punto podran cenertefecto los articulos 53 y 64 sobre los tratado
concluidos anteriormente a la Convencion de Viéwa.otra parte, es de presumirse que el solo paso
del tiempo acabara por eliminar el problema, yadgiano u otro modo terminaran por extinguirse los
tratados que, por cualquier motivo, no se ajusteu@vo orden publico internacional. De los tratado
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Por otra parte, es el a. 64 el que da la clave, para el futuro, para entender el
problema de la retroactividad. AGR considera que de no crearse el a. 64 se
habria congelado para siempre el orden de la intervencion y la explotacion,
sancionado por el derecho internacional antes de 1945. El ICS (a. 64, CDV-69)
contiene el principio de irretroactividad, pero entendido como lo entiende
Planiol, en el sentido de que nuestros derechos actuales deben sufrir el efecto
de todo cambio de legislacion. La ley nueva regira sobre los actos surgidos bajo
la ley precedente, lo que significa también que el legislador no puede garantizar
el ejercicio indefinido de nuestros derechos adquiridos para el porvenir. lon
Diaconu (Rumania) define el derecho intertemporal de la siguiente manera: La
validez de un acto debe reunir las condiciones de validez establecidas por el
derecho internacional en su evolucion. Podria ser lo mismo que decir que la
validez de un acto es directamente proporcional a la evolucién del derecho
internacional. El derecho creado bajo cierto sistema juridico debe sujetarse a
las condiciones exigidas por la evolucion del mismo derecho pero evolucionado.
Segun lon Diaconu, el derecho intertemporal es la concepcion de un derecho

nacional en evolucidon continua, en funcién de las necesidades de la sociedad

de sujecion colonial o semicolonial, por ejemplo,quedan hoy sino unos cuantos, y muy pronto, asi
lo esperamos, no habrd ninguno. Desde el puntoista practico, por consiguiente, tratase de
cuestiones residuales que el tiempo por si solensargara de liquidar del todo.”; Méndez Silva,
Ricardo, “La Corte Penal Internacional”, Bnoyectos Legislativos y Otros Tem&arcia Ramirez,
Sergio y Vargas Casillas, Leticia A. (Coordinadprél-UNAM, México, D.F., 2003, pp. 288-289.
Quizas sea pertinente —solo para redondear las-ideancionar el siguiente comentario sobre el
Estatuto de Roma: “El punto que no necesita expbcaparticular es el de la irretroactividad del
Estatuto de Roma. Es garantia judicial incontestibho aplicacion de una norma juridica con caract
retroactivo. Es un principio general de derechstesodo por la Asamblea General de las Naciones
Unidas al abordar el tema de las garantias judsiplexplicitado por la Convencion de Viena de 1969
sobre el Derecho de los Tratados. Las normas mgea el porvenir y no pueden producir efectos
retroactivos en perjuicio de persona alguna. AHmem, son tan tremendos los crimenes que se
pretenden juzgar por la Corte Penal Internacion@l la opinion publica no entiende esta solucion.
¢, COmo es posible que queden sin castigo las atideEsdde la época de Pinochet? ¢ O que no se juzgue
la matanza de Tlatelolco? ¢(Como pueden ir como fiearsu casa sin sancién los genocidas de
Vietnam? Dificilmente la l6gica juridica puede caintas angustias de quienes buscan justicia y no la
encuentran en el razonamiento formalista de losr@hientos legales...”
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internacional en evolucion permanente. El Juez Gros, de la CIJ, en el caso
Minquiers et Ecréhous de 1953, sefiala que un hecho juridico debe apreciarse a

la luz del derecho que le es contemporaneo.*®

9.- lus Cogens y Sancion de Nulidad Absoluta

AGR comienza analizando el tema expresando que la nulidad es la sancién
mas radical del acto ilicito. A diferencia del acto inoponible —como el tratado no
registrado ante la ONU- la nulidad “es la reprobacion categoérica del acto que
desafia abiertamente el orden publico, interno o internacional, y uno y otro
constituido por normas en absoluto imperativas.”’ Existe la nulidad absoluta
(civil) y la relativa (pretoriana, anulabilidad). En 1804 (en Francia, claro) se
introduce el término “inexistencia”, el cual a su vez entra en México a través del
Caodigo Civil de 1928, pero “hasta hoy reina una gran incertidumbre sobre la
nocion precisa del acto juridico inexistente” —nos dice AGR. Las caracteristicas
de la nulidad absoluta son: 1) la inmediatez; es decir, se reduce a la nada el
acto al momento de nacer; 2) que toda persona puede prevalecerse contra ella;
es decir, tiene lugar erga omnes; la nulidad no desaparece ni por prescripcion.

Por su parte, a la nulidad relativa falta cualquiera de las caracteristicas antes

“® Ibidem p. 117. “Lo que en Ultima instancia viene a dediius cogens superveniens, en esta
recentisima aplicacion del derecho intertempomaljee contra la historia no hay derechos adquiridos
de tal indole que puedan frustrar las transfornmesicsociales.” Agrega: “Sélo Dios esta por encima
del tiempo. La doctrina del derecho intertempagalsuma, proporciona, a nuestro parecer, un auxilio
hermenéutico de gran valor para entender adecuatameédacer justicia a esta nueva institucion del
ius cogens en general, y sobre todo, tal vez, delktogens emergente. Cada sistema juridico nace,
medra y desaparece en consonancia con las nuewendas y la sensibilidad axiologica de cada
época. Un orden juridico mundial, por consiguieqige adolece de injusticias profundas, es natural
gue no pueda sobrevivir ante los intereses suprelmda comunidad internacional, expresados en las
normas imperativas que se imponen a la conciengidiga de la humanidad en cada momento
historico.”

7 bidem p. 120.
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anunciadas.”® Por otra parte, una visién general de las nulidades es necesaria
para entender la naturaleza del IC en funcidon de la sancién consiguiente a su
violacion. Ademas, otras nulidades conciernen al IC, “y de las mas
prominentes”. Segun Guardia y Marcelo Delpech (Argentina), las nulidades de
la CDV-69, se agrupan de la siguiente manera: 1) Nulidades relativas: a) Vicios
formales: Defecto de competencia (a. 46); Restriccion de poderes (a. 47); b)
Vicios sustanciales: Error (a. 48); Dolo (a. 49); Corrupcion (a. 50). 2) Nulidades
absolutas: a) Vicios sustanciales: Coaccion sobre representante (a. 51).
Coaccion sobre el Estado (a. 52); b) Otras causas; lus cogens existente (a. 53);
lus cogens emergente (a. 64). Cabe sefalar que la Convencion de Viena no
consider¢ la falta de competencia del Estado como una causal de inexistencia,
ni tampoco como “causal” de nulidad absoluta.*® La introduccién de los vicios
del consentimiento tales como el error, el dolo, la violencia y la lesion -
tradicionales en el derecho civil-, es una novedad de la CDV-69. AGR resalta
gue las delegaciones socialistas “se batieron hasta lo ultimo para hacer aceptar
la condenacion de los llamados tratados desiguales”, pero dicha iniciativa no
prosperd por haber sido considerada aun inmadura. Por otra parte, se anadié a
la CDV-69 un vicio hasta entonces inédito: la corrupcion del representante de
un Estado. Antes se le tenia por subespecie del dolo, “por lo que no se sentia la
necesidad de darle un lugar especial.”® La nulidad por error, dolo y corrupcion
es relativa (ya que en el articulado se establece: “podra alegar...”). Por su parte,
la coaccion se sanciona con nulidad absoluta (en virtud de que se establece:

“8 |bidem p. 124. “...en el orden juridico doméstico, la datl absoluta, segiin hemos visto, es aquella
que afecta a los actos con un objeto ilicito, @btrnos mores, 0 que son contrarios a una leyddor
publico.”

“9 Ibidem p. 127. “La convencién... no sélo se desentiendecpmpleto de la inexistencia como
categoria juridica del derecho de los tratadox) sime su tendencia natural es establecer apenas,
cuando fuere necesario, la nulidad relativa, cdimeade proporcionar a los Estados la mayor segdrid
posible en la contratacion internacional. Cuandw, Ip tanto, la Convencion prescribe la nulidad
absoluta, es que debe haber de por medio interesgsgraves de la comunidad internacional en
cuanto tal.”

*0|bidem p. 127.
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“carecera de todo efecto juridico...”). Que la coaccién se sanciona mediante
nulidad absoluta, lo entendié asi la CDI. Por otro lado, la CDI, después de
dudarlo mucho, se decidio por la separacion de: 1) la coaccion sobre el Estado
y 2) la coaccion sobre el representante del Estado. AGR —al igual que la CDI-
recuerda la tortura moral que Hitler hizo pasar al presidente Hacha de
Checoslovaquia, “obligandolo a suscribir al protectorado aleman sobre Bohemia
y Moravia, bajo la amenaza de que, de no hacerlo asi, la fuerza aérea
germéanica bombardearia Praga dentro de breves horas.”™" La diferencia entre
la coaccion sobre el representante y sobre el Estado radica —segun AGR- en
gue una es lex lata (como la ley existe) y otra lex ferenda (como la ley debe
ser).>® Es decir, la sancién con nulidad absoluta atribuida a la coaccién sobre el
Estado o su representante, significa que la misma CDV-69 crea (codifica) una
norma de tipo IC (la prohibicion del uso o amenaza de la fuerza). AGR
considera que es con la experiencia de la SGM que se pone fuera de la ley a la
guerra. Para nuestro jurista mexicano, el Pacto de Briand-Kellog (de renuncia a
la guerra) es solamente un intento “timido” de proscripcion de la guerra, y
afiade, que es el a. 2.4 el que proscribe el uso de la fuerza, y no el Pacto de
Briand-Kellog. Por otra parte, AGR considera que la introduccion del a. 52 de la
CDV-69 representa una revolucion juridico-internacional. A la letra, este articulo
estipula que “es nulo todo tratado cuya celebracién se haya obtenido por la
amenaza o el uso de la fuerza en violacion de los principios de derecho

internacional incorporados en la Carta de las Naciones Unidas.” Por su parte, la

> bidem p. 128.

*2 |bidem p. 130. “... la Convencién de Viena sanciona comulidad absoluta la coaccién (contrainte)
ejercida ya sobre el representante del Estado, $@bre el Estado mismo. Es la consagracion de una
norma de ius cogens en el texto mismo de la Comeng es, ademas, la expresion de la conciencia
juridica de la humanidad en el sentido de rechaeamanera absoluta, el empleo de la fuerza. 8l en
orden juridico doméstico puede prevalecer el ctmtaéectado originalmente de coaccion, es porque,
en fin de cuentas, no se mira sino al interés gdav&n el derecho de gentes, por el contrarioges |
comunidad internacional en cuanto tal la que egtrésada en la proscripcion absoluta de la fuerza.
En cualesquiera circunstancias, en las relacioriemiacionales.”
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CDI consider6 que la proscripcion del uso de la fuerza era lex lata, algo que
cuestiond AGR. Cabe sefialar que segun la CDI, el a. 52 excluye la coaccion
econdmica -por considerarse prematuro. El a. 52 de la CDV-69, a diferencia del
a. 2.4 de la Carta, sanciona la amenaza o el empleo de la fuerza, pero es
suficiente que se ejerza contra los principios de la Carta citada. Respecto de la
prohibicion de la amenaza o el empleo de la fuerza, AGR nos dice que es la
norma IC “mas cierta de todas, y con obligatoriedad juridica no sélo para los
Estados parte en la CDV-69, o para los Estados miembros de la ONU, sino en
general para todos los miembros de la comunidad internacional.”™? A diferencia
de la CDI, para AGR, la “nulidad de los actos contrarios a una norma iuris
cogentis es una creacion especial de derecho positivo que declara la nulidad de
los actos contrarios al ius publicum.” Es decir, en la nocion del ius publicum, de
la cual el IC es heredera, no se incluye la nocion de nulidad de los actos que le
sean contrarios.” El a. 52 de la CDV-69 m&s que un mero vicio en el
consentimiento, es “la proscripcion radical del empleo de la fuerza del ambito de
las relaciones internacionales.” Es mas, la proscripcion del empleo de la fuerza
es la norma fundamental del nuevo orden publico internacional —nhos dice AGR.
Con esta norma IC de prohibicion del empleo o amenaza del uso de la fuerza,
se persigue “la esterilizacion juridica radical de todo lo que constituye un ultraje

al orden publico mundial”

>3 |bidem p. 133.

>4 |bidem p. 134. “... el articulo 52 es una ilustracién fiage de la doctrina general consagrada en el
articulo 53. La Comision de Derecho Internacional,sabemos harto bien, decidio al fin no
ejemplificar en forma alguna el articulo sobre aagens (articulo 53), pero el hecho es que en el
articulo precedente introdujo — con la sancién iguisnte a su violacion - la mas cierta hormasiuri
cogentis de cuantas pueden hoy postularse, y que tiene, por cierto, de hipo6tesis de escuela, es
decir la prohibicion de la amenaza y del empletadaerza.”
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10.- La Identificacion de las Normas lus Cogens

El aspecto mas controvertido de las normas IC es el de su identificacién.> Por
su parte, la CDI prefiri6 adoptar un criterio formal en la identificacion de las
normas IC, “y dejar a la practica de los Estados y a la jurisprudencia
internacional la tarea de ir llenando progresivamente de contenido aquella
formalidad vacia.”® De alli el importante papel de la doctrina como fuente
auxiliar en la determinacion de las normas del derecho. Por otro lado, es
importante analizar el método o los métodos viables o pertinentes para
identificar una norma IC. Al respecto podemos decir que tanto el método
inductivo (usado en las ciencias naturales) como el deductivo (de las
matematicas) funcionan para identificar normas IC. Siguiendo el orden de ideas
del jurista espafiol De Castro, AGR sefala que hay dos caminos en la
identificacion de las normas IC: 1) Doctrinal, y 2) El de los organismos
codificadores. Es por esto pertinente notar que de los 28 discursos
pronunciados en la Conferencia de Viena, respecto de las normas IC, los
mayores pronunciamientos por este tipo de normas lo fueron en referencia a
dos complejos normativos: 1) Respecto a los articulos mas significativos de la
Carta, y 2) Respecto de la proteccion de los Derechos Humanos. En relacion a
la Carta, se citaron (con mayor frecuencia) como normas IC las siguientes: 1)
Proscripcion del uso de la fuerza; 2) Solucién pacifica de controversias; 3)
Legitima defensa. Sobre la proteccion de los Derechos Humanos, se citaron
(también con mayor frecuencia) como normas IC: 1) La prohibicion de la
esclavitud; 2) La prohibicion del genocidio; 3) La prohibicién de la discriminacion
racial; y 4) Los principios cardinales en la el DIH. No con el mismo énfasis se

> |bidem p. 153. “Cada cual erige esta 0 aquella norman@ma imperativa o absolutamente
inderogable, por parecerle que de su observangeende la estructura misma de la sociedad
internacional o los supremos intereses del hombre...”

°% |bidem p. 153.
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citaron como normas IC: 1) Los principios fundamentales del derecho
diplomatico y consular; 2) La prohibicion de la pirateria y las libertades
fundamentales de la alta mar. Algunos adujeron que la totalidad de la Carta era
norma IC. Pero segun Roberto Ago: 1) La Carta no tiene el monopolio de las
normas IC y 2) No todos sus preceptos son normas con este caracter. En el
informe del Grupo de Estudio de la CDI de 2006, se expresa que incluso la
Carta de las Naciones Unidas esta sujeta a las normas de caracter IC.°>" Las
normas IC responden no a los intereses particulares de los Estados, sino a los
mas altos intereses de la humanidad (Yassen y Verdross). Por otra parte, AGR
analiza las clasificaciones de normas IC de: 1) Puceiro Ripio, internacionalista
uruguayo; y, 2) Caicero Perdono, internacionalista colombiano. Analiza ademas:
1) Las resoluciones de la AG-ONU y su valor juridico; 2) Los derechos humanos
y derecho humanitario; 3) Los derechos humanos y normas imperativas; y, 4)
Las normas de caracter humanitario. Siguiendo este analisis, Puceiro Ripio
clasifica las normas IC de la siguiente manera: 1) Normas protectoras de los
intereses y valores de la comunidad internacional en cuanto tal a) uso y
amenaza de la fuerza; b) mantenimiento de la paz; c) represion de la pirateria y
las libertades fundamentales de la alta mar; d) patrimonio comun de la
humanidad tal como lo son los fondos marinos, el espacio ultraterrestre; y e)
defensa del medio ambiente); 2) Normas que protegen los derechos de los
Estados en cuanto tales y en sus relaciones reciprocas, en tanto que miembros
de la sociedad internacional: a) igualdad soberana de los Estados; b)
autodeterminacion de los pueblos; y, ¢) no intervencion); y, 3) Normas que
protegen los derechos fundamentales de la persona humana en su proyeccion
humanitaria y universal: a) prohibicion de la esclavitud y trafico de esclavos, b)

del genocidio, c) de la trata de blancas, y otras semejantes).

>"|LC, AICN.4/L.682, parr. 360, p. 208, en
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/LTD/G06/610/8FF50661080.pdf?OpenElement
[Consultado en Noviembre de 2006].
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A diferencia de otras clasificaciones, la de Puceiro Ripio, da cierto valor a los
intereses de los Estados. Aunque aclaremos que mantiene semejanza con las
demas clasificaciones. La clasificacion de Caicero Perdomo arguye cinco
categorias de normas IC: 1) Relativas a los derechos soberanos de los Estados
y de los pueblos tales como la igualdad, integridad territorial, libre determinacion
de los pueblos, etc.); 2) Relativas al mantenimiento de la paz y de la seguridad
internacionales, tales como la prohibicion del uso de la fuerza, solucion pacifica
de controversias, definicion de agresion, etc.; 3) Relativas a la libertad de la
voluntad contractual y la inviolabilidad de los tratados, como pacta sunt
servanda, buena fe, etc.; 4) Relativas a los derechos del hombre, tales como la
prohibicion de la esclavitud, tortura, respeto de asilo, libertad de ensefianza,
libertad de reunion, religiosa, igualdad de derechos; y, 5) Uso del espacio

terrestre y ultraterrestre o patrimonio comun de la humanidad.

AGR sefiala que las normas tales como la libre determinacion y los fondos
marinos -como patrimonio comun de la humanidad-, tienen como fuente formal
las resoluciones de la AG-ONU. Para Perdono, las resoluciones de la AG-ONU
aprobadas: 1) por unanimidad, 2) por cuasi-unanimidad o 3) por consenso,
representan normas IC. A juicio de AGR solamente aquellas resoluciones de la
AG-ONU que “versan sobre los intereses mas elevados de la comunidad
internacional” son las que representan normas IC.>® Estas resoluciones son: 1)
la 1514 (XV) sobre la concesion de independencia a los paises y pueblos
coloniales (autodeterminacion de los pueblos); 2) 1893 (XVII) relativa a la
soberania permanente sobre los recursos naturales; 3) 1231 (XX) sobre la
inadmisibilidad de la intervencion en los asuntos internos de los Estados y

proteccion de su independencia y soberania, o lo que es lo mismo, el principio

°8 Gémez Robledo, Antonio, Op. Cit., p. 161.
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de no intervencion de un Estado o grupo de Estados en los asuntos de otro; 4)
2625 (XXV) sobre la declaracion de los principios de amistad y a la cooperacion
entre los Estados de conformidad con la Carta (son siete los principios: a.-
proscripcion de la amenaza o el empleo de la fuerza; b.- la solucion pacifica de
controversias; c.- la no intervencion en los asuntos internos de los Estados; d.-
la cooperacion internacional en la promocion de los propdsitos y principios de la
ONU; e.- la igualdad de derechos y la libre determinacion de los pueblos; f.- la
igualdad soberana de los Estados; y g.- el principio de la buena fe; 5) 3314
(XXIX) sobre la definicion de agresion o una definicion positiva de la
proscripcion del uso de la fuerza; 6) 2749 (XXV) sobre los principios que

regulan los fondos marinos, o sobre el patrimonio comun de la humanidad.*

El valor juridico de las resoluciones de la AG-ONU, se desprende desde dos
puntos de vista, segun AGR -quien sigue el razonamiento de Perdomo: 1)
Desde el punto de vista que reduce a las resoluciones de la AG-ONU a alguna
de las fuentes reconocidas del derecho internacional, tales como la costumbre y
los principios generales del derecho (no el tratado), es decir, las resoluciones
de la AG-ONU tendrian un valor de fuente testificativa, como por ejemplo: la
resolucion sobre el fin del colonialismo, que viene a testificar una costumbre
internacional; y, 2) Desde el punto de vista de las resoluciones de la AG-ONU
son de testimonio de normas IC. El a. 53 de la CDV-69 habla de normas
aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto. Dicha comunidad se reune mediante la AG-ONU. Siguiendo este
orden de ideas, serian cuatro las fuentes de las normas IC: 1) El tratado
multilateral universal; 2) La costumbre internacional; 3) Los principios generales
del derecho y 4) Las resoluciones de la AG-ONU como testimonio de normas
IC.

> Ibidem pp. 161-163.
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En opinion de AGR “es ir demasiado lejos el pretender erigir en fuente Unica del
IC (concurrente pudiera ser) a las resoluciones de la AG-ONU.”™°® Para este
autor, las resoluciones de la AG-ONU van imponiéndose como normas
juridicas.®® Analiza ademéas dos complejos normativos: 1) Los derechos del
hombre y 2) El DIH, el cual, aunque sea en alguna de sus partes, contiene
normas IC. En el caso Corfa Channel —nos dice-, la ClJ declara que las partes
tienen la obligacion de tener presentes consideraciones elementales de la
humanidad, mas absolutas en tiempo de paz que en tiempo de guerra.
“Absolutas” se refiere al IC. En el Barcelona Traction-1970 la CIJ alude a las
obligaciones de los Estados hacia la comunidad internacional (obligaciones
erga omnes, tales como la prohibicibn de la agresion y el genocidio, la
esclavitud y la discriminacion racial); y a las obligaciones respecto de otro
Estado. Para muchos, la declaracion de Paris (Derechos del Hombre)
pertenece a las normas IC, en virtud de la imposibilidad de introducir en la
misma alguna derogacion. Eric Suy (Lovaina, Bélgica) alude a tres criterios de
identificacion de normas IC en relacion a los derechos humanos, a saber:
Primero hay que determinar si puede acordarse la derogacion de un derecho
como por ejemplo el de autodeterminacion. Segundo, debe identificarse de
entre los derechos humanos, con base en los textos oficiales, si se autoriza a
derogar entre si algunas clausulas (por ejemplo, en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, las partes pueden tomar medidas derogatorias en
casos excepcionales, pero no se autoriza la suspension del derecho a la vida, la
prohibicion de la tortura, de la esclavitud, la no retroactividad de la ley penal en
perjuicio del reo, la libertad de pensamiento, religion y conciencia. El tercer

criterio, consiste en que la comunidad internacional considere como “crimen

%0 |bidem p. 165.

®1 |bidem p. 165. “... por uno u otro fundamento, como cuéwente o por su reduccién a alguna de
las otras tres, las resoluciones, y sobre todo dedaraciones de la Asamblea General, van
imponiéndose cada dia con mayor peso, como nouridscps.”
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internacional” la violacién de alguna norma (esta idea se ha desarrollado en la
CDI respecto al tema de la responsabilidad internacional del Estado). Respecto
al DIH, este limita el “derecho” a elegir los medios de dafiar al enemigo;
ademas, prohibe el uso de armas particularmente crueles; proscribe la guerra
bacterioldgica; establece el tratamiento que debera darsele a los heridos,
enfermos y prisioneros de guerra. La convencion sobre la proteccion de la
poblacion civil en tiempo de guerra “es arquetipica del derecho humanitario” —
nos dice AGR. Se prohiben los tratos crueles, las mutilaciones, torturas y
suplicios. En el Protocolo | de las Convenciones de Ginebra de 1949, tanto el
guerrillero como el mercenario (“un tipo en el fondo despreciable”) reciben
proteccion (dependiendo de que cumplan con ciertos requisitos).® Ahora bien,
en virtud de que los Estados no pueden pactar un acuerdo derogatorio de las
convenciones que han consagrado el DIH, luego entonces, en sus

estipulaciones basicas encontramos normas de caracter IC.

Para AGR los criterios de identificacion del IC derivan de: 1) La estructura de la
sociedad internacional; y 2) Los Derechos Humanos. México, en voz de su
delegado Eduardo Suarez, expreso en la Conferencia de Viena, que el IC son
“aquellos principios que la conciencia juridica de la humanidad... considera
indispensables para la coexistencia y la solidaridad de la comunidad
internacional en un momento determinado de su desarrollo organico.” Por su
parte, la llamada “Santa Sede” sugirid que la norma IC lo sea el principio de la

supremacia de los derechos humanos.

Por otra parte, en 2006, la CDI cita entre las normas de caracter IC, las

siguientes: 1) la prohibicion del uso agresivo de la fuerza; 2) el derecho de

%2 Herdegen, MatthiadDerecho Internacional PublicdJNAM, México, D.F:, 2005, p. 404. A los
mercenarios no se les confiere el estatus de caembzg ni de prisioneros de guerra.
%3 Gémez Robledo, Antonio, Op. Cit., p. 173.
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legitima defensa; la prohibicion de: 3) genocidio, 4) tortura, 5) crimenes contra
la humanidad, 6) esclavitud y la trata de esclavos, 7) pirateria, 8) discriminacion
racial y el apartheid, 9) las hostilidades contra la poblacion civil (normas béasicas
del derecho internacional humanitario).** Se explican también las dificultades en
la identificacion de las normas IC de manera abstracta, por lo que la CDI sugirio
gue debia ser la practica internacional de los Estados y la jurisprudencia de los
tribunales internacionales los que definieran el contenido de las normas con
caracter IC. Respecto de la jurisprudencia, la CIJ se ha pronunciado poco —al
menos explicitamente- sobre la nocion del IC, término usado mas bien con
mayor frecuencia en los votos particulares o en las opiniones disidentes de
algunos jueces de la C1J.% Se cita especialmente el asunto Nicaragua de 1986,
como ejemplo del uso de la nocion de IC por la CIJ.

Brevemente, el analisis de la CDI respecto a las normas IC es el siguiente: la
Carta de las Naciones Unidas no estd por encima del IC, ni tampoco los
organos de la ONU. El informe del grupo especial de la CDI (elaborado por
Martii Koskenniiemi), expresa que la nocion del IC se refleja en todos los
sistemas juridicos contemporaneos y que el escepticismo respecto a ésta

nocion ha “tendido a desaparecer™®

, pero que aun existe un amplio desacuerdo
en cuanto a su aplicacion y contenido. Por otro lado, las normas IC no son
solamente inaplicables, sino nulos de pleno derecho (parr. 363). El grupo de
estudio de la CDI cita los comentarios al proyecto de articulos de la misma CDI

de 2001 respecto a la Responsabilidad Internacional del Estado por hechos

4 |LC, A/CN.4/L.682, Fragmentaciéon del Derecho Intional: Dificultades Derivadas de la
Diversificacion y Expansion del Derecho Internaaiipn  parr. 374,
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/LTD/G06/610/83R50661080.pdf?OpenElement

[Consultado en noviembre de 2006].

® |bidem parr. 378. En esta parte, el informe del gruptraleajo de la CDI resume aquellos casos en
que la CIJ se pronuncia sobre las normas IC, iecldy las opiniones discrepantes.

% |bidem parr. 363.
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internacionalmente ilicitos, en los cuales se reconoce que tanto en la practica,
en la jurisprudencia, como en la doctrina, se reconocen normas imperativas
IC.°” En este proyecto de cédigo (articulo 26), se expresa que no se prejuzga
respecto de cualquier acto del Estado que contradice una obligacion
proveniente de una norma IC. La CDI, considera que las normas de tipo ICS (a.
64 de la CDV-69) se les confiere un caracter irretroactivo, y que son nulas
aquellas clausulas contrarias a la norma ICS y no la totalidad del tratado (parr.
366). Entre los problemas citados de las normas IC, la CDI cita aquellas
relacionadas con la contradiccién entre normas del mismo rango IC, como lo
seria por ejemplo, la contradiccion entre la prohibicion del uso de la fuerza y el
derecho de autodeterminacion de los pueblos (parr. 367). Ademas, la
identificacion de las normas IC sigue siendo uno de los problemas mas
acuciantes de las normas de tipo IC, en virtud de que no existe acuerdo sobre
los criterios para identificarlas (parr. 375). Desde 1966, la CDI expreso el criterio
gue debian ser tanto la practica de los Estados, como la jurisprudencia, quienes
elaborasen el contenido pleno de las normas de caracter IC (parr. 376). El
informe del grupo de estudio de la CDI analiza también la relacion entre normas
IC y obligaciones erga omnes, sefalando que si bien todas las normas IC
contienen obligaciones erga omnes, no todas las obligaciones erga omnes son
normas IC (parrf. 404). El informe concluye que incluso la Carta puede toparse

con un “limite constitucional” (IC) y que ya nadie cuestiona de “forma

7 |LC, Draft Articles on Responsibility of Statesr fmternationally Wrongful Acts, Text adopted by
the Commission at its fifty-third session, in 20@hd submitted to the General Assembly as a part of
the Commission’s report covering the work of tha&sson. The report, which also contains
commentaries on the draft articles, appears incfaffiRecords of the General Assembly, Fifty-sixth
Session, Supplement No. 10 (A/56/10). Text repreduas it appears in the annex to General
Assembly resolution 56/83 of 12 December 2001,
http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/engldraft%20articles/9_6_2001.pdf [Consultado en
noviembre de 2006]. Article 26.- Compliance withrgraptory norms.- Nothing in this chapter
precludes the wrongfulness of any act of a Statielwis not in conformity with an obligation arising
under a peremptory norm of general international la
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significativa la nocién del jus cogens” (parr. 409). Todos los debates actuales se

refieren a la determinacioén de su contenido.

Ahora analicemos brevemente parte de la doctrina actual sobre el IC
internacional. Se considera que las normas IC representan un escudo frente a
las realidades del poder y un limite al relativismo del derecho internacional.’® La
voluntad de los Estados se ve limitada, es decir, ya no cualquier acto puede
elevarse al rango de derecho. Las normas IC escapan a la voluntad particular
de los Estados. Ademas, la norma IC se distingue de la costumbre internacional
en gue aquella es siempre oponible, en tanto que en la costumbre puede surgir
el objetor persistente.’® El IC es oponible incluso al objetor persistente de la
costumbre internacional. En este sentido, habria una costumbre de caréacter IC
(imperativa) y otra dispositiva. Definir el contenido de las normas IC sigue
siendo un problema no agotado. Se argumenta que la jurisprudencia debe dar
luz respecto al aspecto represivo —0 sancionador- del IC y no sélo a su

reparacion.”

Otros autores se refieren a las normas IC al analizar la costumbre
internacional.”* En contraposicion a las normas del derecho consuetudinario
gue si pueden ser modificadas mediante tratados, se encuentran las normas IC,
“inmodificables” en vista de su significado fundamental. Ejemplos de éstas
altimas serian: 1) la prohibicion de iniciar un ataque, 2) los derechos humanos
mas elementales, tales como la prohibicién del genocidio, tortura, esclavitud o
la discriminacion racial, y, 3) el derecho de autodeterminacion de los pueblos.

®8 Remiro Broténs, Antoniet al, Derecho InternacionalMcGraw-Hill, Madrid, 1997, p. 22.
% |bidem p. 24.

O |bidem p. 29.

"M Herdegen, Matthias, Op. Cit., p. 155.
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11.- La Doctrina mexicana en el lus Cogens en el Si  glo 21

El Derecho de los Tratados (DDT) es un derecho codificado e innovador. Su
principal innovacion es la introduccion de la nocién del IC (derecho imperativo),
el cual limita la amplia libertad de los Estados para realizar tratados
internacionales.”? El concepto de IC tiene una enorme significacion. Implica la
transformacion del DDT de un derecho liberal a uno que reconoce normas
supremas inderogables por acuerdo dispositivo de los Estados. Todo tratado
gue se oponga al derecho imperativo (IC) es sancionado con la nulidad (a. 53,
CDV-69). Las normas IC son normas de derecho internacional general de
origen consuetudinario. La Carta de San Francisco contiene normas de tipo IC,
como las siguientes: 1) la no agresion, 2) la solucién pacifica de controversias.
Otro ejemplo de IC es la soberania permanente sobre los recursos naturales.”
El IC atempera la voluntad de las partes en el DDT, y representa un desarrollo
importante del derecho internacional.”* La norma IC més clara la encontramos
en el articulo 2.4 de la Carta de San Francisco,” o la prohibicién del uso de la

fuerza en las relaciones entre los Estados.”® Este principio aplica con mayor

2 Becerra Ramirez, Manudtanorama... Op. Cit., p. 43; Ferrajoli, LuigDerechos y Garantias, La
Ley del Mas Débijl Trotta, 32 ed., Madrid, 2002. p. 145, éste atraia el tema de la crisis de la
soberania. La soberania en su caracter internéacaete normas internacionales de caracter IC, es
decir, “derecho inmediatamente vinculante...”.

3 Becerra Ramirez, Manuéanorama...QOp. Cit., pp. 49-50.

" Becerra Ramirez, Manuel, “Notas sobre el dereaberriacional publico a finales del siglo”, en
Varios,La Ciencia del Derecho Durante el Siglo XJ\AM, México, D.F., 1998, p. 269.

> Carta de las Naciones Unidas, Articulo 2.- Pareeddizacion de los Propoésitos consignados en el
Articulo 1, la Organizacion y sus Miembros procé@dede acuerdo con los siguientes Principios: 4.
Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciongsnacionales, se abstendran de recurrir a la
amenaza o al uso de la fuerza contra la integtidadorial o la independencia politica de cualquie
Estado, o en cualquier otra forma incompatible d¢os Propdsitos de las Naciones Unidas.
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/ch-copthgn#capl [Consultado en Noviembre de
2006].

® Becerra Ramirez, “Relacién entre Derecho Inteomati y Derecho Interno: El Desafio de la
Aplicacibn de los Convenios de Ginebra”, en Fraidgn Susana y Méndez Silva, Ricardo
(Compiladores) Elementos de Derecho Internacional HumanitatidNAM, México, D.F., 2001, p.
127; Becerra Ramirez, Manuel, “Acerca de la Legalidle la Guerra, del 2003, Contra Irag”, en
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fuerza dentro del Derecho Internacional Humanitario (DIH). Sobre este punto,
cabe recordar que la CIJ declar6 que “los principios y reglas del derecho
humanitario son parte del ius cogens como es definido en el articulo 53 de la
Convencion de Viena” sobre el DDT. Las reglas que mas alla de toda duda son
parte del derecho internacional consuetudinario, fueron definidas por el SG-
ONU en su reporte en relacion a la resolucion 808 (1993) del CS-ONU. Estas
reglas estan codificadas en: 1) las Convenciones de Ginebra del 12 de agosto
de 1949 para la Proteccion de las Victimas de la Guerra; 2) la Convencion de
La Haya (V) Respecto las Leyes y Costumbres de la Guerra y Regulaciones
(Anexo) del 19 de Octubre de 1907; 3) la Convencion sobre Genocidio de 1948;
y 4) la Carta del Tribunal Militar Internacional del 8 de Agosto de 1945.”" La
Constitucion Rusa incorpora en el sistema juridico ruso tanto los tratados

internacionales como las normas IC.”® Hay quien considera que el IC se

Aspectos Juridico-Politicos de la Guerra de lr&pcerra Ramirez, Manuel (Coordinador), UNAM,
México D.F., 2005, p. 52; Avalos Vazquez, Roxanadesls, “La Guerra Preventiva. Consecuencias”,
en Becerra Ramirez, Manuel (Coordinadégpectos Juridico-Politicos de la Guerra de I[ratNAM,
México, D.F., 2005, p. 20; Méndez Silva, Ricardg] tiso de la fuerza y el derecho internacional
humanitario”, en Fraidenraij, Susana y Méndez SiRigardo (Compiladoresklementos de Derecho
Internacional Humanitarip UNAM, México, D.F., 2001, p. 78; GOmez-Robledortezco, Alonso,
Extradicion en derecho internacion&@? ed., UNAM, México, D.F., p. 28.

" International Court of Justice, LEGALITY OF THE REAT OR USE OF NUCLEAR
WEAPONS, 8 July 1996 (General List No. 95), parpgs 81-84, http://www.ic|-
cij.org/iciwww/icases/iunan/iunanframe.htnjfConsultado en Noviembre de 2006]; Swinarsky,
Christophe, “Derecho internacional humanitario caisbema de proteccion de la persona humana en
su relacion con el derecho internacional de logaders humanos”, en Fraidenraij, Susana y Méndez
Silva, Ricardo (Compiladoresklementos de Derecho Internacional humanitattNAM, México,
D.F., 2001, p. 52; Pellandini, Cristina, “El derecinternacional humanitario y el ordenamiento
juridico interno”, en Méndez Silva, Ricardo (Comalior),Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, Memoria del VII Congreso IberoamericanoDidgecho ConstitucionalUNAM, México,
D.F., 2002, p. 489.

8 Becerra Ramirez, Manuel, “La Transicién en RuBias Revoluciones en el Siglo XX”, en Del
Refugio Gonzalez, Maria y Lopez Ayllon, Sergio {@des), Transiciones y Disefios Institucionales
UNAM, México, D.F., p. 280; Rohrmoser ValdeavellanRodolfo, “Aplicacion del derecho
internacional de los derechos humanos en el delietdrmo guatemalteco”, en Méndez Silva, Ricardo
(Coordinador), Derecho Internacional de los Drechos Humanos, Mématel VII Congreso
Iberoamericano de Derecho ConstituciondNAM, México, D.F., 2002, p. 572, éste autor dpugue

el sistema guatemalteco también reconoce plenaciicconstitucional del derecho internacional
general (IC), a través del articulo 149 de la Gargén de Guatemala.

122




El lus Cogens
relaciona con el derecho de los refugiados.” El IC es correlativo del “orden
publico”. En relacion al IC, los Estados no tienen intereses particulares sino en
relacion a la comunidad internacional en su conjunto. Las normas IC son el bien
comun de la humanidad, el nacleo de “valores, principios e intereses colectivos
de la comunidad internacional organizada.”®® Estamos en presencia de normas
IC cuando su violacion afecta los intereses de la comunidad internacional en su
conjunto. También se considera que en relacion a los derechos humanos, la
prohibicion del genocidio, tortura y tratos crueles, esclavitud y servidumbre, y la
libre circulacion, representen normas IC.%* Asimismo, el principio de igualdad y
no discriminacién son considerados normas IC.%2 Hay quienes sostienen que la
proteccion de los derechos humanos “ha entrado a formar parte de los
principios generales del derecho internacional y, todavia mas, ha ingresado

como norma imperativa e inderogable al ius cogens, en estrecho nexo con el

® Ruiz de Santiago, Jaime, “Consideraciones gereraterca del derecho internacional de los
refugiados”, en Instituto Interamericano de Derechttumanos,Estudios Bésicos de Derechos
Humanos T. Il, IIDH, San José, 1995, p. 212 y ss. Pata astor dos principios del derecho de los
refugiados se relaciona con las normas IC, a sabet:principio de no devolucion, “columna vertabr
del derecho de los refugiados”; y 2) repatriacidoluntaria; Declaracion de Cartagena sobre
Refugiados, Adoptada por el Coloquio Sobre la Roéa Internacional de los Refugiados en América
Central, México y Panama: Problemas Juridicos y &hutarios, celebrado en Cartagena, Colombia,
del 19 al 22 de noviembre de 1984, en Méndez Sitiegrdo y Lopez Ortiz, Liliana (Compiladores),
Derecho de los Conflictos Armaddsompilacion de instrumentos internacionales, regles y otros
textos relacionadqsr. I, UNAM, México, D.F., 2003, p. 883.

80 Ruiz de Santiago, Jaime, Op. Cit., p. 213.

81 villan Duran, Carlos, “Significado y Alcance de Umiversalidad de los Derechos Humanos en la
Declaracion de Viena”, en IIDHEstudios Basicos de Derechos Humariadl, 1IDH, San José, 1995,

p. 343. Este autor toma como fundamento de su damerel Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
articulo 4.2; Matthias, Herdegen, Op. Cit., p. 1&&ge autor considera como normas pertenecientes al
IC, la prohibicion de iniciar un ataque, los derhhumanos mas elementales tales como la
g)zrohibicién del genocidio, tortura, esclavitud allacriminacion racial.

Gutiérrez Contreras, Juan Carlos, “El Sistemaramericano de Proteccion de los Derechos
Humanos y la Prevenciéon de la Discriminacion”, emrrd Martinez, Carlos de la (Coordinador),
Derecho a la No DiscriminacigrUNAM, México D.F., 2006, p. 170 y ss. Este adtordamenta su
comentario en una Opinidon Consultiva de la Corteramericana de Derechos Humanos (OC-18/03,
17/sep/2003).
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orden publico internacional.”® También se ha sugerido que el derecho
internacional ambiental desarrolla el derecho internacional en el sentido de que
ha limitado el derecho de los Estados —por ejemplo- a la explotacion de los
recursos naturales para la proteccién del medio ambiente.?* En relacion a la
deuda externa, se argumenta que la misma no puede violentar los derechos
humanos de caracter IC tales como el nivel de vida, empleo (articulo 25 de la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos), o los principios de
autodeterminacion politica y econdmica (articulo 1° del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos). Es decir, la deuda externa podria analizarse desde el punto
de vista que violenta el derecho a un adecuado nivel de vida, la soberania

econémica y la independencia politica.>®> También se considera que los

8 Bidart Campos, Germéan J., “La interpretacién de terechos humanos en la jurisdiccion
internacional y en la jurisdiccion interna”, en & V Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional UNAM, México, D.F., 1998, p. 95; Stavenhagen, &tm “El Sistema Internacional
de los Derechos Indigenas”, en Ordofiez Cifuentese Emilio Rolando (Coordinadorpnalisis
Interdisciplinario de la Declaracion Americana deslDerechos de los Pueblos Indigenas. X Jornadas
Lascasianas UNAM, Meéxico, D.F., 2001, p. 123; Nogueira Alcal&lumberto, Constituciones
Iberoamericanas. ChiletUNAM, México, D.F., 2005, p. 394, éste autor a@pugue la prohibicion del
genocidio, tortura, esclavitud, pirateria, crimenestra la humanidad, y no discriminacién han sido
aceptados como parte del IC; Méndez Silva, Ricdifloyaso medio lleno, la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos”, en Fix-Zamudio, HédBwofdinador),México y las Declaraciones
de Derechos HumanpsINAM, México D.F., 1999, p. 54, éste autor coesadque el camino trazado
muestra una evolucién del derecho internacionah mamsiderar la declaracion universal de los
derechos humanos como formando parte del IC; Gdobkiedo Verduzco, Alonsd.emas Selectos de
Derecho Internacional4? ed., UNAM, México, D.F., 2003, éste autor dpugue la prohibicion del
genocidio es norma de caracter IC; Gomez-Robledmuzeo, Alonso,Extradicion en Derecho
Internacional 22 ed., UNAM, México, D.F., p. 171 (genocidio anierimen internacional de caracter
IC); Garcia Ramirez, Sergibps derechos humanos y la jurisdiccion interamer&gdJNAM, México,
D.F., 2002, p. 12, éste autor apunta a que loscdesehumanos se asumen como parte del IC;
Caballero Ochoa, José Luis, “Una vuelta a los jpios sobre derechos humanos en la Constitucion
mexicana. Algunas pistas de reflexion a la luzddeecho comparado”, en Carbonell, Miguiggrecho
Constitucional. Memoria del Congreso Internacion& Culturas y Sistemas Juridicos Comparados
UNAM, México, D.F., 2004, p. 271, éste autor seiftpla la no discriminacion es norma IC.

8 El Derecho Ambiental en América del Norte y el Geé&léctrico Mexicanp 11J-UNAM-CFE,
México, D.F., 1997, pp. 3-4; Ibarra Sarlat, Rosalia  La explotacion petrolera mexicana frente a
la conservacion de la biodiversidad en el régimandjco internacional UNAM, México, D.F., 2003,

p. 156.

% Dfaz Miller, Luis T.El Derecho al Desarrollo y el Nuevo Orden MundidNAM, México, D.F.,
2004, p. 86.
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crimenes internacionales deben verse a la luz del IC. En este sentido, las leyes
de “autoamnistia” no pueden generar la impunidad de los crimenes
internacionales cometidos por ejemplo en Argentina y Chile durante la
dictadura.®® En relacién a la sucesién de Estados, éstos quedan obligados por
las normas IC. Es decir, las reglas de la sucesion de Estados deben ser
compatibles con las normas de caracter IC. El Estado sucesor queda obligado

por las convenciones codificadoras de normas de caracter I1C.%’

8 Gémez-Robledo Verduzco, Alonso, “Notas sobre lgpio de complementariedad y el crimen de
agresion en el marco de la Corte Penal Internakjoma Garcia Ramirez, Sergio y Vargas Casillas,
Leticia A. (CoordinadoresRroyectos Legislativos y Otros Temas Penales, Skgudornadas sobre
Justicia Pengl UNAM, México, D.F., 2003, p. 307; Gomez-Roblederffuzco, AlonsoExtradicion

en Derecho Internacional? ed., UNAM, México, D.F., p. 150; Diaz Miiller, isuT., “El Derecho
Internacional Humanitario y los Derechos Humanosle®iglo XXI”, en Cienfuegos Salgado, David y
Lopez Olvera, Miguel Alejandro (CoordinadoreStudios en Homenaje a Don Jorge Fernandez Ruiz.
Derecho Internacional y Otros TemasNAM, México, D.F., 2005, pp. 132-133.

87 Odriozola Mariscal, Carlos Enrique, “Tratados gesion de Estados”, en Varid®erspectivas del
Derecho en México, “Concurso Nacional de Ensayddlao”, 200Q UNAM, México, D.F., 2001, p.
128y 140.
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CAPITULO 4.- RESOLUCIONES DE LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION MEXICANA Y EL GENOCIDIO

1.- La Suprema Corte de Justicia de la Nacion mexic ana en el

Caso Cavallo

El 25 de agosto de 2000, el Juzgado Central de Instruccion Numero
Cinco de la Audiencia Nacional de Madrid, Espafia, en base al articulo
19 del Tratado de Extradicion y Asistencia de Mutua en Materia Penal
entre México y Espafa, solicitd a la Secretaria de Relaciones
Exteriores de México (SRE), la detencidn preventiva de Ricardo Miguel
Cavallo (alias “Sérpico”, en adelante Cavallo) con fines de extradicion
internacional por la supuesta responsabilidad de los delitos de
genocidio, tortura y terrorismo.” La peticién de detencién preventiva
fue remitida a la Procuraduria General de la Republica mexicana
(PGR). ElI 25 de agosto de 2000, el Procurador General de la
Republica (Procurador), solicitdo al Juez de Distrito en Materia Penal
(Juez de Distrito) en el Distrito Federal (DF), decretar la detencion
preventiva de Cavallo con fines de extradicion internacional. El Juez
de Distrito concedié el decreto de la detencion preventiva contra
Cavallo el 26 de agosto de 2000. Cavallo quedo6 a disposicion del
Juez de Distrito en el Reclusorio Preventivo Varonil Oriente del DF
(Reclusorio). El 13 de septiembre de 2000, el Juez Baltasar Garzon
Real (Juez Garzdn), resuelve solicitar la extradicion de Cavallo para
ser procesado por los delitos de genocidio, terrorismo y tortura. EI 15

de octubre de 2000, la Embajada del Reino de Espafa en México

! Suprema Corte de Justicia de la Nacién, AMPARO ERVISION 140/2002, en
www.scjn.gob.mx/Asuntos/200BAVAL L OENGROSE(X).doc [Consultado en
noviembre de 2006]
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(Embajada espafiola) presentd a la SRE la peticion de formal
extradicion internacional contra Cavallo para ser procesado por los
delitos mencionados. La peticion formal de extradicion internacional
fue remitida a la PGR. El 10 de octubre de 2000, el Juez de Distrito
tuvo por presentada en tiempo y forma la solicitud, sujetando a Cavallo
al procedimiento de extradicion internacional. El 11 de enero de 2001,
el Juez de Distrito —en la etapa de opinion de la extradicion
internacional- consideré parcialmente procedente la extradicion
internacional de Cavallo, solicitada por la PGR -a peticion de la
Embajada espafiola- por los delitos de genocidio y terrorismo, pero no
por el de tortura. El Juez de Distrito considerd prescrito el delito de
tortura. Por otra parte, el 2 de febrero de 2001, la SRE expidi6 el
acuerdo que concedié la extradicion de Cavallo a Espaia para ser
juzgado por los delitos de genocidio, terrorismo y tortura.> Cavallo
recurrio al amparo contra el Acuerdo de la SRE y la validez
constitucional del Tratado de Extradicion y Asistencia Mutua en
Materia Penal, entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de
Espafa, celebrado el 21 de noviembre de 1978, el Protocolo del
mismo instrumento suscrito el 23 de junio de 1995, por el que se
modificaron ciertas disposiciones del tratado en cuestion y la
Convencioén de las Naciones Unidas para la Prevencion y Castigo del
Delito de Genocidio del 9 de diciembre de 1948, instrumento

multilateral del que son parte tanto México como Espafia.’

2 Becerra Ramirez, Manuel, “El Caso Cavallo”, Anaafexicano de Derecho
Internacional, Volumen IV 2004, México, D.F., p.658

% Sequeiros, José Luis, “La Extradicién y la Judsifin Universal. El Caso Cavallo”, en
Revista de Derecho Privado. Nueva Serie, Nueva &pbio 1, Namero 7 Enero-Abril

2004, México D.F., p. 117.
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El Juez de Distrito, en audiencia constitucional del amparo indirecto,
resolvio: 1) otorgar el amparo contra la extradicion internacional en lo
concerniente al delito de tortura, en virtud de que —consider6- ha
prescrito; 2) no se otorga el amparo contra la extradicion internacional
por los delitos de genocidio vy terrorismo; 3) niega la
inconstitucionalidad de los instrumentos internacionales impugnados.
Contra dicha resolucion, Cavallo presentd el recurso de revision por

los agravios que le causaba.

La SRE impugno también el fallo del Juez de Distrito aduciendo que el
delito de tortura no ha prescrito, y que por lo tanto, debia negarse la
proteccion de la justicia federal al quejoso. ElI Ministerio Publico
también impugnd la resolucion del Juez de Distrito y argumento el
mismo agravio que la SRE (imprescriptibilidad del delito de tortura). La
Suprema Corte de Justicia de la Nacién mexicana (SCJN), en base al
articulo 107, fraccion lll, inciso a) de la Constitucion federal mexicana,
ejercio la facultad de atraccion estimandose competente para conocer

del asunto.”

* Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexisa Articulo 107. Todas las

controversias de que habla el Articulo 103 se argata los procedimientos y formas del
orden juridico que determine la ley, de acuerdasablases siguientes: ... Ill. Cuando se
reclamen actos de tribunales judiciales, admirtiste 0 del trabajo, el amparo sélo

procedera en los casos siguientes: a) Contra seasetefinitivas o laudos y resoluciones
gue pongan fin al juicio, respecto de las cualepmoeda ningun recurso ordinario por el
gue puedan ser modificados o reformados, ya setaquelacion se cometa en ellos o que,
cometida durante el procedimiento, afecte a lagrmdefs del quejoso, trascendiendo al
resultado del fallo; siempre que en materia ciayd sido impugnada la violacion en el
curso del procedimiento mediante el recurso or@inestablecido por la ley e invocada
como agravio en la segunda instancia, si se coraptia primera. Estos requisitos no seran
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La SCJN resolvio finalmente el 10 de junio de 2003, de la siguiente
manera: 1) confirma el amparo contra el acuerdo de la SRE en lo que
corresponde al delito de tortura por encontrarse prescrito, asi como
contra la ejecucion atribuida a la PGR y el Reclusorio; 2) no se
concede amparo contra el acuerdo de la SRE; 3) no se concede
amparo contra el proceso de creacion de los instrumentos
internacionales impugnados (tratado y protocolo de extradicion entre
México y Espafa; y la CSG); 4) no se concede amparo contra el
Acuerdo de la SRE en lo que corresponde al delito de genocidio, asi
como contra la ejecucion atribuida a la PGR y el Reclusorio; y 5) no se
concede amparo contra el Acuerdo de la SRE en lo que corresponde
al delito de terrorismo, asi como contra la ejecucion atribuida a la PGR

y el Reclusorio.”

exigibles en el amparo contra sentencias dictadasmtroversias sobre acciones del estado
civil o que afecten al orden y a la estabilidadadiamilia.

> Sequeiros, José Luis, Op. Cit. p. 128. “Los ruliteslas tesis aprobadas por el Pleno
fueron las siguientes: 1) Extradicion. El tratadieinacional del 21 de noviembre de 1978
celebrado por los Estados Unidos Mexicanos y ehdale Espafia y su protocolo
modificatorio, no violan los articulos 16 y 19 ctingionales (Tesis 1/2003). 2) Genocidio.
No es delito politico (Tesis 11/2003). 3) Extradini No debe analizarse la competencia de
las autoridades jurisdiccionales del Estado reqteren el procedimiento a que se refiere el
tratado de extradicion y asistencia mutua en nafeenal celebrado entre México y el
Reino de Espafia el 21 de noviembre de 1978 (T#&603). 4) Terrorismo, no es delito
politico (Tesis 1V/2003).”; Suprema Corte de Juaticle la Nacion, AMPARO EN
REVISION 140/2002, emvww.scin.gob.mx/Asuntos/2003AVAL L OENGROSE(X).doc
[Consultado en noviembre de 2006]. En los puntssluéivos: PRIMERO. Se modifica la
sentencia recurrida. SEGUNDO. Se confirma el ampancedido por el Juez de Distrito a
Ricardo Miguel Cavallo en contra del acuerdo dge de febrero de dos mil uno, emitido
por el secretario de Relaciones Exteriores, enul aprresponde al delito de tortura por
encontrarse prescrito, asi como su ejecucion alabal propio secretario de Estado, al
Procurador General de la Republica y al DirectbiR#lusorio Preventivo Varonil Oriente
del Distrito Federal, en virtud de haber resultagfondados los agravios expuestos al
respecto por el secretario de Relaciones ExteripstsAgente del Ministerio Publico de la
Federaciéon. TERCERO. Conforme a la precision irddigan el considerando SEXTO de la
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La postura de la SCIN mexicana se reduce a los siguientes puntos
(MBR): 1) los delitos de genocidio y terrorismo no son delitos politicos
(el CDG tutela la existencia de grupos humanos; no se violenta el
articulo 15 Constitucional que prohibe la extradicion de reos politicos;
el CDG es un ilicito contra la humanidad; el terrorismo no es delito
politico por ser un ilicito contra la seguridad nacional y de las
personas); 2) en virtud del tratado y protocolo de extradicion entre
Meéxico y Espafa, no se analiza la competencia del tribunal del pais
requirente (no se analiza la competencia de Espafia por respeto a su
soberania; contra esta postura emiti6 un voto particular el Ministro
Humberto Roman Palacios, en base en la Ley de Extradicion
Internacional mexicana; los ministros Sergio Salvador Aguirre

Anguiano, José de Jesus Gudifio Pelayo y Juan Diaz Romero,

presente resolucion, la Justicia de la Uniébn no aaenmi protege a Ricardo Miguel
Cavallo, contra los actos que reclamé del Presidéetia Republica, CAmara de Senadores,
secretario de Relaciones Exteriores, Subprocurdulddico de la Procuraduria General de
la Republica y secretario de Gobernacion, que hausistir en el proceso de creacion
(celebracién y aprobacion) del Tratado de Extradigi Asistencia Mutua en Materia Penal
entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino gmiis de veintiuno de noviembre de
mil novecientos setenta y ocho, publicado en efi@@ficial de la Federacion el veintiuno
de mayo de mil novecientos ochenta, el protocalile veintitrés de junio de mil
novecientos noventa y cinco, publicado en el Di@iwial de la Federacion el diecinueve
de marzo de mil novecientos noventa y siete, pafiongel cual se modificé el Tratado de
Extradicion indicado y el Convenio para la Prevéncy la Sancién del Delito de
Genocidio, de nueve de diciembre de mil noveciecteenta y ocho. CUARTO. La
Justicia de la Unidén no ampara ni protege a RicMdpel Cavallo en contra del acuerdo
de dos de febrero de dos mil uno, emitido por etetario de Relaciones Exteriores, en lo
gue corresponde al delito de genocidio, asi comgjestucion atribuida al propio secretario
de Estado, al Procurador General de la RepubliabBijrector del Reclusorio Preventivo
Varonil Oriente del Distrito Federal. QUINTO. Lasligia de la Unidbn no ampara ni
protege a Ricardo Miguel Cavallo en contra dekado de dos de febrero de dos mil uno,
emitido por el secretario de Relaciones Exteriosss,lo que corresponde al delito de
terrorismo, asi como su ejecucion atribuida al prgecretario de Estado, al Procurador
General de la Republica y al Director del ReclusdPreventivo Varonil Oriente del
Distrito Federal.
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emitieron un voto minoritario en el sentido de que el CDG sélo podria
ser juzgado o por un tribunal argentino o por la CPI; el fiscal espanol
Anticorrupcién declaro que la SCIN mexicana perdio la oportunidad de
declarar cabalmente la jurisdiccion universal); 3) prescripcion del delito
de tortura (basandose en derecho interno, no procede la acumulacion
de delitos, por lo que la prescripcion se estudia independientemente,
en virtud de lo cual el delito de tortura se considera prescrito; se

olvidaron sentencias célebres en derecho internacional).’

La SCJN analiza el delito de genocidio en el considerando DECIMO
PRIMERO. Determina que el Juez de Distrito estuvo en lo correcto al
sefalar que la CSG no contradice el articulo 15 de la Constitucion
mexicana (prohibicion de extradicion de reos politicos), en virtud de
gue el CDG no es un delito politico. Un delito politico —expresa la
SCJN- “debe entenderse como aquél que se comete en contra del
Estado”. Ademas -sefiala la SCJN- existen la teoria objetiva y
subjetiva de clasificacion de los delitos politicos. En la teoria objetiva
de los delitos politicos “se sostiene que la cualidad de politico debe
referirse de modo claro a la naturaleza del bien juridico o interés
legitimo que mediante el tipo delictivo se pretende tutelar”. La teoria
subjetiva del delito politico “se apoya en la idea de que los delitos
politicos son aquéllos en los que su autor, independientemente del
bien juridico violado o puesto en peligro, haya realizado la conducta
tipica con la intencion de menoscabar la integridad juridica del Estado

o regular el funcionamiento de sus instituciones.”

® Becerra Ramirez, Manuel, “El Caso Cavallo”, Op. f. 610-614.
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Respecto del articulo 1l de la CSG, la SCJN establece que

Por genocidio debe entenderse cualquiera de los actos
perpetrados con la intencién de destruir total o parcialmente a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso, describiéndose como tal
la matanza de miembros del grupo; lesionar gravemente a la
integridad fisica o mental de los miembros del grupo;
sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia
gue hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial; las
medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del
grupo y el traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

. la finalidad del delito de genocidio es la proteccion de la
existencia de determinados grupos humanos considerados
estables, que constituyen el ambito en el que se desarrolla el
individuo en practicamente todas las facetas sociales y culturales
de su existencia y que forman el sustrato de la comunidad
internacional siendo, en relacion a su funcionalidad para el
individuo, de importancia casi comparable a los propios estados.’

La SCJIN adopta la tesis de que el CDG protege a ciertos grupos
humanos considerados estables (segun Schabas, lo que realmente se
protege en el tipo de CDG son las “minorias nacionales”, nocion
surgida después de la PGM). La SCJN también analiza que el movil no
es relevante para determinar el CDG, sino que es necesaria la
intencion de destruir total o parcialmente a los grupos protegidos por la
CSG (nacional, racial, étnico y religioso).? Esto implica que se protege

no al individuo como tal sino al grupo como colectividad.®

" Cabe sefialar que en la sintesis del AMPARO EN BEW 140/2002, la SCJIN en lugar
de usar el término “étnico” de la CSG, usa el taonilinguistico”.

8 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, AMPARO ERVISION 140/2002, en
www.scjn.gob.mx/Asuntos/200BAVAL L OENGROSE(X).doc [Consultado en
noviembre de 2006]. “Para nuestro estudio reswdtavante precisar que la serie de
conductas que enumera el articulo 1l de la Convensnpugnada es necesario que sean
cometidas con la intencion de destruir total o ijpimente a un grupo nacional, racial,
étnico o religioso, debiendo distinguirse que edanicion de destruir a un grupo, no se
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Por otra parte, la SCIN determiné que en virtud de la legislacion
espafola y mexicana vigente en la fecha en que ocurrieron los hechos,
el CDG no ha prescrito (tampoco el de terrorismo). Es decir, no ha
pasado el tiempo necesario para declarar prescrito el CDG, lo cual
implica que dicho crimen esta sujeto a prescripcion —conforme a la
resolucion de la SCIN.*

En el considerando DECIMO CUARTO, la SCJIN también determina
gue los delitos de genocidio y terrorismo no pueden considerarse
delitos militares. La defensa de Cavallo argument6 que los delitos que
le son imputados son de indole militar; asimismo, argumento que la
Constitucion mexicana, y que el tratado de extradicion y protocolo
adicional convenidos por México y Espafia, proscriben la extradicion
en tratdndose de delitos de orden militar. La defensa de Cavallo
argumento que en virtud de sus actividades en la Escuela Superior de
Mecanica de la Armada (ESMA), ejercia actividades que reconocen la
jerarquia militar. La SCJN estimé correcto el argumento del Juez de

Distrito en el sentido de que las conductas atribuidas a Cavallo no

trata del movil del delito, sino del elemento stibfedel injusto, lo que se traduce en que
el mévil con el que se actue es irrelevante pamxistencia del delito, ya que se puede
actuar con el propésito de destruir al grupo portivos politicos, econdmicos, por
venganza u otros, es decir, para la configurac&ddlito de genocidio, no es necesario
conocer las razones o movil de la intencion derdiest un grupo.”

° Ibidem “...debe concluirse que el delito de genocidioteye la existencia de
determinados grupos humanos, es decir, se trat@ déen juridico supraindividual, cuyo
titular no es la persona fisica sino el grupo cawlectividad.”

19 Ibidem “En el considerando décimo tercero se analizanagravios relativos a la
prescripcion de las acciones penales de los ddalilogenocidio, terrorismo y tortura,
arribandose a la conclusion de que el primero vrsdg de ellos no han prescrito, porque
conforme a la legislacion espafola prescribianretétmino de veinte afios, mientras que
en la legislacibn mexicana prescribian en treint@iptiiin afos, respectivamente, y de la
fecha en que cesaron los delitos de genocidiorgriemo en marzo de mil novecientos
ochenta y tres a la fecha de aprehension del iadolpagosto de dos mil, no han
transcurrido los términos prescriptorios indicatios.
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lesionan un bien juridico militar, en virtud de que al servicio de la
disciplina militar se “habia afectado a la humanidad”.'* Ademas,
conforme a legislacion y doctrina internacional, la obediencia debida
no es excluyente de responsabilidad en tratdndose de CCH. Por otra
parte, no es excluyente de responsabilidad actuar bajo Ordenes
superiores 0 argumentar circunstancias especiales tales como: 1) el
estado de guerra; 2) inestabilidad politica interna; 3) o cualquier otra
emergencia politica. Ademas, las conductas imputadas se dirigieron
contra opositores al régimen militar, es decir, contra la poblacién civil
gue se oponia al régimen dictatorial, por lo que no puede afirmarse
gue se haya lesionado un bien juridico militar. Delito militar es “toda
accion tipica imputable, culpable y punible, cuya antijuridicidad se
caracteriza por la lesion o puesta en peligro de un bien juridico militar
0 tutelado por fuerzas armadas en cumplimiento de su mision
constitucional.” Respecto del delito de terrorismo, la SCIN determino —
conforme a la legislacion internacional- que es un delito comun de
trascendencia internacional cualquiera sea su movil.

Por otra parte, la defensa de Cavallo argumentd que por decision
soberana de Argentina, dicho pais otorgé amnistia mediante las leyes
de Obediencia Debida y de Punto Final, motivo por el cual ha sido
absuelto y no se le puede juzgar dos veces por el mismo delito.
Ademéas de que en Argentina ya habian sido sancionados los
verdaderos culpables. La SCJN consider6 correctas las

argumentaciones del Juez de Distrito en el sentido de que las leyes de

1 Becerra Ramirez, Manuel, “El Caso Cavallo”, Opt.,Qb 610, considera que muy
trascendente calificar el delito de genocidio coiffdto contra la humanidad, porque
implica reconocer el derecho imperativo internaaipres decir, la existencia de una
jerarquia en el derecho internacional.
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Obediencia Debida y Punto Final no eran aplicables al caso, en virtud
de que si Argentina decidid no ejercer su jurisdiccion para perseguir
delitos internacionales, “no impedia que cualquier otro Estado del
concierto mundial, pudiera hacer valer su propia jurisdiccién, porque
los tratados internacionales aplicables al caso concreto reconocian a
cualquier Estado parte en los mismos, jurisdiccion para perseguirlos...
con el afan de prevenir su impunidad.” Ademas, dichas leyes no son
vinculatorias para los demas Estados (extraterritorialmente). Por otra
parte, conforme a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH, caso “Barrios Altos”) no se puede otorgar
amnistia que tienda a impedir la sancién de los responsables de
violaciones graves a los derechos humanos. Dichas leyes —argumenté
el Juez de Distrito- son contrarias a la obligacion internacional (a las
“normas imperativas de caracter internacional”) de los Estados de
asegurar el enjuiciamiento o castigo de las personas responsables de
los crimenes de guerra y lesa humanidad. No opera la inmunidad o
amnistia a persona alguna por los delitos de genocidio y terrorismo. Es
decir, las leyes de Obediencia Debida y Punto Final se oponen a las
obligaciones internacionales, por lo que no podian ser reconocidas por
el Estado mexicano. Y por si no fuera poco, el Juez de Distrito sefal6
que dichas leyes fueron derogadas.'? Por otra parte, la SCJIN

considero correcto el argumento del Juez de Distrito en el sentido de

2 De Pedro, Hugo Alberto, “Nulidad efectiva de lasyes del Olvido”, efEquipoNiskor,
http://www.derechos.org/nizkor/arg/doc/nulid2.htf@lonsultado en noviembre de 2006].
“Las Leyes de Punto Final y Obediencia Debida fnederogadas por el Congreso
Nacional el 25 de marzo de 1998 por la Ley 24.9B2r otra parte, el 14 de junio de 2005,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion argentlaelard la nulidad de las leyes de
Obediencia Debida y Punto Final. Puede consul&rsexto completo de la resolucion en
http://www.derechos.org/nizkor/arg/doc/nulidad.hf@bnsultada en noviembre de 2006].
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gue el hecho de que ciertos individuos hubiesen sido juzgados en la
Argentina, no “era suficiente para que los restantes quedaran
excluidos de la responsabilidad que legalmente cada uno le
correspondia, porque los efectos de una sentencia no eran erga
omnes” y no puede constituir verdad legal o cosa juzgada para
terceros ajenos a los procedimientos mencionados; es decir, “la cosa
juzgada derivada de sentencia dictada a favor o en contra de una
persona distinta no podia beneficiarse al quejoso”.

Por otro lado, la SCJIN determind que de las constancias de los autos
no se desprende que con la extradicion de Cavallo a Espafia se le
impondrian penas trascendentales (prohibidas en el articulo 22 de la
Constitucion mexicana) o se fuera a agravar su situacion juridica, en
virtud de una supuesta fobia de los espafoles contra los militares
argentinos miembros de la ESMA. Cabe sefnalar que la defensa de
Cavallo argumenté que con su extradicion se le impondrian penas
trascendentales y se agravaria su situacion juridica en virtud de una
fobia de los espafioles contra los militares argentinos de la ESMA.
Ademas, de las constancias no se desprende que Cavallo fuese
requerido por un tribunal especial constituido especialmente para
juzgarlo; tampoco las leyes en las que se funda su enjuiciamiento
fueron creadas ex-profeso. La SCIN determind que en caso de ser
extraditado, Cavallo seria enjuiciado por un tribunal previamente
establecido y conforme a leyes existentes antes de ocurridos los
hechos. Cavallo tendria entonces la posibilidad de defenderse ante los
tribunales.

La valoracion de la doctrina respecto de la resolucion de la SCJIN

sobre el Caso Cavallo, es unanime en el sentido de que reafirma la
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vigencia del principio de jurisdiccion universal.’®* Por otro lado, la
sentencia de la SCJIN sobre el caso Cavallo, confirma la jerarquia de
los tratados internacionales sobre las leyes nacionales (Becerra y
Siqueiros), y se asienta la facultad de control de la SCJIN sobre la
politica exterior mexicana (Becerra). La SCJN también reconoce el
principio de jurisdiccion implicita en la CSG (Siqueiros). A juicio de
Becerra la resolucion de la SCIN sobre el Caso Cavallo, es “la
expresion de la opinio juris de México” y —agrega- “es un eslabén muy
importante en el camino de la creacion de un Estado de derecho
internacional que evite la impunidad de los crimenes de lesa

humanidad”

2.- La Suprema Corte de Justicia de la Nacibn mexic ana en el
caso de Los Halcones

En junio de 2002, el Comité 68 Pro-Libertades Democréticas A.C.
interpone denuncia ante la Fiscalia Especializada para Movimientos
Sociales y Politicos del Pasado (FEMOSPP). Esta, habiendo agotado
la averiguacion previa, el 22 de julio de 2004 ejerce la accion penal
contra el ex — presidente Luis Echeverria Alvarez (LEA), el ex —
secretario de Gobernaciéon Mario Augusto José Moya Palencia'

(JMP), asi como contra importantes jefes de policia y miembros del

13 Becerra Ramirez, Manuel, “El Caso Cavallo”, Opt.,Qip. 625-626; Diaz Miiller, Luis
T., “Globalizacion y derechos humanos: el orden clds”, en Diaz Muller, Luis T.
(Coordinador)Globalizacion y Derechos Humano#dJ-UNAM, México, DF, 2003, p. 42;
Siqueros, José Luis, “La Extradicion y la JurisghocUniversal. EI Caso Cavallo”, Op.
Cit., pp. 128-130;

4 Muri6 el 9 de octubre de 2006. El Universal, 16/8006.
http://www.eluniversal.com.mx/nacion/144058.html
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grupo paramilitar conocido como “Los Halcones” (total, 11 personas
inculpadas por la FEMOSPP). Se les atribuyd0 presunta
responsabilidad por el delito de genocidio, tipificado en el articulo 149-
bis del Cadigo Penal para el Distrito y Territorios Federales en Materia
de Fuero Comun y para toda la Republica en materia de Fuero Federal
(Cédigo Penal), vigente en 1971." El asunto se substancié ante el
Juzgado Segundo de Distrito de Procesos Penales Federales en el
Distrito Federal (Juzgado de Distrito), expediente 114/2004. Dicho
Juzgado de Distrito resuelve el sobreseimiento de la causa penal en
virtud de lo que consideré un delito prescrito (el de genocidio). El
Ministerio Publico Federal apela dicha resolucion ante el Quinto
Tribunal Unitario en Materia Penal del Primer Circuito (toca 415/2004).
Pero a solicitud del Procurador General de la Republica, la SCIN
mexicana atrae el caso por unanimidad el 13 de octubre de 2004, al
verse reunidos los requisitos formales de la fraccion Il del a. 105 de la
Constitucion mexicana, turnando el asunto a la Primera Sala
(expediente 1/2004-PS).

El 23 de febrero de 2005, la SCJN rechazo el proyecto del Ministro
Juan Silva Meza (JSM). Este proyecto determinaba que el delito de
genocidio es imprescriptible no importa el tiempo en que haya sido
cometido, en virtud de que la declaracion interpretativa hecha por

México, a la Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes

1> Corzo Sosa, Edgar, “Genocidio, imprescriptibilidadetroactividad (comentario a la
sentencia del recurso de apelacion 1/2004-PS)Cuestiones Constitucionalddm. 14,
enero-junio 2006, p. 229. Este comentario jurispnothl puede consultarse en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/atsi/cont/14/cj/c|9.pdf
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de Guerra y los Crimenes contra la Humanidad® (CSI) de 1968, no
obliga al Estado mexicano, toda vez que violenta el objeto y fin de
dicha Convencion. El objeto y fin de la CSI es —como en parte su
nombre lo indica- reafirmar el principio de la imprescriptibilidad de
diversos delitos de tal gravedad (como lo es el de genocidio), que por

su naturaleza son imprescriptibles.’

Cabe sefialar que el 10 de diciembre de 2001, el Senado de la

Republica mexicana realiza una declaracion interpretativa'® a la CSI

16 publicada en el Diario Oficial de la Federacié22lde abril de 2002. La ratificacion fue
firmada por el presidente de la Republica mexiank?2 de febrero de 2002 y depositada
(con la declaracioén interpretativa hecha por elaBenmexicano el 10 de diciembre de
2001) en la Organizacién de las Naciones Unidadtelde marzo de 2002. Véase:
www.ordenjuridico.gob.mx

17 Existe un “Auto por el que se informa a la Fiszate la Corona sobre la
imprescriptibilidad de las conductas imputadas gusto Pinochet”, emitido por Baltasar
Garzén Real, Magistrado-Juez del Juzgado Centrdhsteuccion Numero Cinco de la
Audiencia Nacional, el 18 de diciembre de 1998, guekena cursar comunicacion urgente
al Crown Prosecutor Service para poner en su conecio esta resolucion y el auto de
procesamiento que se remitiran a través del Mimistde Justicia por los cauces
diplomaticos correspondientes, en la cual se sefataqué el delito de genocidio
(terrorismo y tortura) no ha prescrito. Los delimsntra la humanidad (incluye el de
genocidio) no prescriben: 1) Debido a su naturafpmateccion de Derechos Humanos); 2)
porque la Convencion sobre Imprescriptibilidad @etn vigor el 11 de noviembre de 1970,
pero solo reafirma un principio reconocido pordaanidad internacional y por la practica
internacional (casos Klaus Barbie, Pierbke, e¥&ase:
http://www.derechos.org/nizkor/chile/juicio/18dicB8n [Consultado en noviembre de
2006].

18 “para precisar la postura del Estado mexicancel eraso particular, sin que implique
exclusion ni modificacion de los efectos legales ge persiguen con la Convencion, si ésta
es aprobada por el Senado de la Republica, el isjedtederal procederia al deposito del
instrumento de ratificacion respectivo ante la @rgacion de los Estados Americanos, con
la siguiente: DECLARACION INTERPRETATIVA ‘Con fudamento en el articulo 14 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mamos, el Gobierno de Meéxico, al
ratificar la Convencion sobre la Imprescriptibilidde los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad, adoptada por la Asan@®@eral de las Naciones Unidas
el 26 de noviembre de 1968, entendera que Unicanwnmtsiderara imprescriptibles los
crimenes que consagra la Convencion, cometidogosterioridad a su entrada en vigor
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en el sentido de que se entenderan imprescriptibles los delitos que
consagra dicha Convencion pero que hayan sido cometidos con
posterioridad a su entrada en vigor en México.'® El 15 de marzo de
2002, México deposita la ratificacion en la Secretaria General de las
Naciones Unidas, incluyendo la declaracién interpretativa citada.?

El 15 de junio de 2005, la SCJN resuelve el resto de los agravios?”.
Postula la prescripcion parcial del delito de genocidio, al declarar que
dicho delito no prescribe para el ex — presidente LEA y el ex —
Secretario de Gobernacion JMP, pero si para los otros inculpados. Es
decir, se atenua la postura del proyecto del Ministro JSM, proyecto que
adoptaba la imprescriptibilidad del delito de genocidio no importa el
tiempo en que haya sido cometido. La SCJN también resuelve
devolver los autos al Tribunal Unitario en Materia Penal del Primer
Circuito del Distrito Federal (Tribunal Unitario) para los efectos de que
determine si se reunen los requisitos establecidos en el articulo 16 de

para Meéxico.”. Gaceta Parlamentaria del Senado lae Republica, 10/12/2001,
www.senado.gob.mx

19 Corzo Sosa, Op. Cit., p. 230.

2 Silva Garcia, Fernando, “c) El caso Echeverriaohipicion de genocidioversus
irretroactividad de la ley?”, eBuestiones Constitucionaledum. 14, enero-junio 2006, p.
241. “La Convencion adoptada en México en el aiid0f2 preve que es imprescriptible el
crimen de genocidio cualquiera que sea la fechgquense hayan cometido. Dicho tratado
fue limitado en su eficacia por la Camara de Semasdonediante una declaracion en la que
se expuso que so6lo serian imprescriptibles loserr@® cometidos con posterioridad a la
entrada en vigor de dicho tratado en México, coselen el principio constitucional de
irretroactividad de la ley (articulo 14 constitutad).”

%L |bidem p. 241. Este autor sefiala: “El 15 de junio de52@@r cuatro votos contra uno, la
12, Sala de la SCJN resolvio, entre otras cosasequviéxico no es posible condenar el
posible asesinato gubernamental de un grupo deidodis, por razones politicas o
ideoldgicas, si se verifico antes del afio de 2@2que se adopto la Convencidén sobre
Imprescriptibilidad del Genocidio [sic] y si lascames dirigidas a que sea reparado se
intentan después de 30 afios del suceso.”
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la Constitucibn mexicana respecto al cuerpo del delito y la probable
responsabilidad. La SCJIN argumenta que la Declaracion Interpretativa
realizada por México (por el Senado de la Republica) es en realidad
una reserva, toda vez que modifica los efectos juridicos de la CSI.%
Por su parte, el Tribunal Unitario, al resolver el caso, declara que el
grupo de estudiantes agredidos por el grupo llamado “Los Halcones”
no tiene calidad de grupo pasivo del delito de genocidio (grupo
nacional, étnico, racial, o religioso) y que el delito que aparece en
autos es el de homicidio, el cual ha prescrito, por lo que decreta el

sobreseimiento de la causa penal y archivar el expediente.

Para ilustrar esta resolucion, cabe recordar que México ratificé la CSI
de 1968, el 15 de marzo de 2002, realizando una declaracion
interpretativa, en el sentido de que la misma sera aplicable para
México para los hechos ocurridos a partir de la entrada en vigor de la
misma, sin efectos retroactivos, en virtud del articulo 14 de la

Constitucion mexicana.®

22 Corzo Sosa, Op. Cit., p. 234. “En lo que a nosottorresponde, debemos decir que
ademas de la ambigledad con que se trata el team&[BCJIN], pues empieza sefialando
gue la declaracion interpretativa es una reserva f@mina afirmando que no lo es, el
hecho de que la declaracion interpretativa refitmméno retroactividad’ del tratado, no
significa que no cambie las disposiciones de lav€pcion.”

Por el contrario, si la Convencion dice quegkcara hacia el pasado y la declaracion
en cambio dice que solo hacia el futuro, es obui® ltpy una contradiccion y alteracion de
la Convencion. Lo que sucede es que con la dedarae estd queriendo volver a la
normalidad de lo dispuesto en la Convencion de 3/ieen donde se prohibe la
retroactividad de los tratados internacionales. é3nbargo, se soslaya lo dispuesto en el
articulo 28, en donde se sostiene que ello es Iposibel tratado lo establece. En
consecuencia, el regreso a la normalidad de Viempé esta haciendo es hacer nugatorio
el sistema de Viena, en donde se posibilita queatado tenga efectos retroactivos, como
se sostuvo en la Convencion sobre Imprescriptaulit
23 La Directora del Departamento de Derecho de laéisidad Iberoamericana, la Maestra
Loreta Ortiz Ahlf, sefiala: “La Convencién de Impmagtibilidad de los Crimenes de
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Por otra parte, se considera que la resolucion de la SCJIN debilita el
sistema democratico mexicano y en especial su Poder Judicial®.
Ademas, existe no solamente la globalizacion econdmica, sino
también la universalizacion de los Derechos Humanos (DH). Por otra
parte, se sefala que la CSG de 1948 debe respetarse, aun a pesar de
gue no exista un acuerdo convencional que obligue al Estado. Asi lo
establecio la jurisprudencia de la CIJ en su opinidén consultiva de 1951.
Esta jurisprudencia de la CIJ surge a raiz de una resolucion de la AG-
ONU del 16 de noviembre de 1950, mediante la cual se solicito a la
C1J gue emitiera una opinién consultiva que responda lo siguiente: si
un Estado que hace una reserva a la CSG, sigue siendo o no parte de
la Convencion, y en caso afirmativo, qué relacion tiene el Estado que
hace la reserva con aquel Estado o aquellos Estados que objetan
dicha reserva, y qué relacion tiene el Estado que realiza la reserva con
el Estado o los Estados que aceptan dicha reserva a la CSG. Ademas,
se cuestiona a la CIJ qué efectos legales se producen si la objecion a
la reserva es hecha por un Estado signatario de la CSG pero que no la
ha ratificado y con otro Estado que puede firmarla o acceder a la

misma, pero no lo ha hecho. La CIJ consideré que el Estado que

Guerra y de Lesa Humanidad no tiene reservas fadasalpor México, por lo cual no cabe
la aplicacion del articulo 14 constitucional, disip@dn que prohibe la aplicacion
retroactiva de leyes, no de tratados. La Convend®rViena sobre el Derecho de los
Tratados del cual México es parte autoriza, splates asi lo acuerdan, que los tratados se
apliquen retroactivamente.”, Ortiz AhIf, Loretta,EXterminio y el articulo 14
constitucional”, El Universal 05/10/2006,
http://www2.eluniversal.com.mx/pls/impreso/notibiml?id_nota=125917&tabla=nacion
h

24 Becerra Ramirez, Manuel, “a) Comentarios ...”,Grestiones Constitucionalesum.
14, enero-junio 2006, p. 206. Este comentario pundencial se puede consultar en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/atsi/cont/14/cj/cj8.pdf
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realiza una reserva a la CSG, si puede ser considerado como parte de
la misma en el caso de que dicha reserva sea compatible con el objeto
y proposito de la citada Convencion; de otra manera, no puede ser
considerado como parte de la Convencion.

Lo relevante de la Opinion Consultiva de la ClIJ, es que sefiala que la
CSG tiene caracteristicas especiales y que los “principios que
subyacen en la Convencidn son reconocidos por las naciones
civilizadas como obligatorios para los Estados aun sin existir ninguna
obligacion convencional.” Agrega que el propésito de la CSG es
“humanitaria” y “civilizatoria”; ademas, los Estados no tienen intereses

individuales en este respecto, sino un interés coman.”

Se ha dicho también que la SCIJN no tomd en consideracion el

derecho internacional en su resolucion sobre “Los Halcones”. La SCJN

|.26

soslayé la consideracion del derecho internaciona Entre los

% RESERVATIONS TO THE CONVENTION ON THE PREVENTION ND
PUNISHMENT OF THE CRIME OF GENOCIDE, Advisory Opam of 28 May 1951,
http://www.icj-cij.org/ (octubre de 2006). “What is the character of #servations which
may be made and the objections which may be rdismdto? The solution must be found
in the special characteristics of the ConventiorGamocide. The principles underlying the
Convention are recognised by civilised nations eslibg on States even without any
conventional obligation. It was intended that tren@ntion would be universal in scope.
Its purpose is purely humanitarian and civilisifidne contracting States do not have any
individual advantages or disadvantages nor interestheir own, but merely a common
interest... the compatibility of the reservation atm# object and the purpose of the
Convention is the criterion to determine the afiuof the State which makes the
reservation and of the State which objects.” Vé&asabién los casos de la (Barcelona
Traction (1970) Nicaragua Vs. Estados Unidos (1986) Legalidad o Uso de Armas
Nucleareq1993-1994).

26 Becerra Ramirez, Manuel, “a) Comentarios sobre Op, Cit. p. 207. “... se dej6
escapar una oportunidad histérica con la cualae iteconocer la aplicacion del derecho
internacional de los derechos humanos en nuesiso. ja
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antecedentes de la resolucion de la SCJIN, digamos someramente que
el 10 de junio de 1970 hubo una manifestacion estudiantil, misma que
fue agredida por un grupo paramilitar conocido como “Los Halcones”.?’
Esta agresion fue planeada y concertada por la policia y militares
mexicanos y la represion obedecio a un plan orquestado por el Estado
mexicano. Por la naturaleza de los hechos, necesariamente
(Ibgicamente) tuvo que usarse la infraestructura del Estado mexicano.
Cabe sefialar que los hechos ocasionaron decenas de muertos y
heridos, pero no fueron objeto de investigacion por el Estado

mexicano.

Tomando en cuenta el proyecto del Ministro JSM (del 23 de febrero de
2005) y siguiendo el andlisis de MBR, los puntos puestos a debate por
la resolucién en comento, son los siguientes: 1) la sujecion del Estado
al Derecho, lo cual no existia en la época en que se cometi6 el delito;
2) El Estado esta sometido igualmente al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos; 3) La costumbre internacional también contiene
obligaciones en materia de DH; 4) los delitos de lesa humanidad,
segun la definicion del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, son imprescriptibles; 5) la declaracion interpretativa
realizada por México a la CSI, no es obligatoria, en virtud de que
contradice su objeto y fin (conforme a los articulos 11 y 18 de la CDV-
69); 6) el principio de irretroactividad no aplica a la CSI; por voluntad

soberana de los Estados ese principio no aplica al delito de genocidio;

%" Ibidem p. 206 y ss.

144



Resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la Naciébn mexicana y el Genocidio

y 7) el delito de genocidio es imprescriptible no importa el tiempo en
que se haya cometido.”®

Respecto a un Estado de Derecho antes inexistente, se ha sugerido
gue el movimiento estudiantil de 1968 y 1971 fue una lucha ciudadana
(sociedad civil) para lograr un Estado de Derecho. Durante el tiempo
en gue se cometieron los hechos, el Estado mexicano —argumenta
MBR- tenia meramente una fachada democratica y desde dicha
fachada respondio al movimiento estudiantil mediante la represion. El
grupo de “Los Halcones” fue un grupo paramilitar a sueldo del
gobierno federal mexicano y consistia en un grupo de golpeadores y
asesinos. La demanda fundamental del movimiento estudiantil era
poner en vigor el Estado de Derecho; el Gobierno de LEA fue un
gobierno que negaba las garantias individuales y se supone que la
transicion es el paso de una sociedad no-democratica a una sociedad
democratica.”® Respecto al Estado de Derecho, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), al pronunciarse
sobre la denegacion de justicia , sefiala que ésta significa la
inexistencia de un recurso efectivo, lo que se traduce en la violacion
de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos de 1969
(Convencion Interamericana), ademas de la ausencia de la
independencia del Poder Judicial. También se cuestiona que el Poder
Judicial mexicano haya sido independiente —en el momento de

ocurridos los hechos- del Poder Ejecutivo (a éste poder se le imputa la

*° Ibidem pp. 208-210.
29 Cabe sefialar que estos comentarios datan dedeni@s elecciones mexicanas de julio
de 2006.
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responsabilidad de los hechos).** Por otra parte, se considera que el
advenimiento al poder de un gobierno democratico se traduce en un
deber moral, politico y legal de juzgar los delitos cometidos por el
anterior régimen, es decir, existe la obligacién (moral, politica y legal)
de persequir a los violadores de DH (MBR). En este sentido, ¢ debe el
Poder Judicial tomar en consideracion el contexto politico o
simplemente debe aplicar la ley tal cual es? Sobre este punto, se
estima que el sistema de los derechos humanos en un Estado
democratico se cierra a través de dos fuentes: 1) la interna y 2) la
internacional. En virtud de esto, la SCJIN debio tomar en cuenta con
mas ahinco el derecho internacional, cosa que desafortunadamente no
hizo. Respecto del Orden Publico Internacional (OPI), se sefiala que
esta constituido por: 1) el Derecho Internacional de los derechos
humanos; 2) el Derecho Internacional Humanitario; y 3) el Derecho
Penal Internacional.®* Algunas de las normas del OPI son de tipo IC.
Ademas, y por si no fuera poco, en el asunto Barcelona Traction

% Silva Garcia, Fernando, Op. Cit, pp. 245-246. “g@sforme a derecho (tutela judicial
efectiva) considerar o contabilizar determinadaglde prescripcion en tiempos en que no
existe acceso de las victimas a los ordenes deigystn razon de la posicion del sujeto
activo del crimen de genocidio? Es, por ende, mugodo si el auto impugnado esta
debidamente justificado, debido a que el juez llada conclusion consistente en que el
delito de genocidio ha prescrito, comenzando elprdmrespectivo a partir del 10 de junio
de 1971, en que el acceso a los 6rganos de justaigesde luego controlado por el sujeto
activo del posible delito de genocidio, segun lastidas manifestaciones histéricas
autorizadas, que constituyen un hecho notorio @afale la valoracion judicial.”

31 Becerra Ramirez, Manuel, “a) Comentarios sobreQp, Cit. p. 212. “Otro punto
importante a tratar, para darle una interpretaeidecuada al problema que se plantea es
gue la red bastante solida y amplia del derecterriational de los derechos humanos al
gue se le adiciona el derecho humanitario inteamati y normas de derecho penal
internacional, fundamentalmente a partir del fin ldeSegunda Guerra Mundial, ha
constituido una especie de orden publico intermaticompuesto de normas de una
jerarquia superior por contener obligaciorega omnegor obligar a todos los Estados y
algunos de caracter imperativo,jde cogens
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(1970), la CIJ declara que el delito de genocidio es de tipo IC, y que en
relacion a este delito (y otros de gran gravedad) los Estados tienen
una obligacién hacia la comunidad internacional, y no solamente frente
a otros Estados.** Esto implica que existe una jerarquia normativa en
el ambito internacional en la cual los derechos humanos adquieren

especial importancia.

Por su parte, el Proyecto del Ministro JSM (del 23 de febrero de 2005)
sefiala que la prohibicion del delito de genocidio no depende de la
existencia de un tratado ya que la humanidad es la victima. Es decir, lo
gue realmente esta haciendo el Ministro JSM es recoger un principio
de derecho internacional: la imprescriptibilidad del delito de genocidio
y otros crimenes de gran gravedad. Esto significa que el principio de
imprescriptibilidad del delito de genocidio no es nuevo y de alguna
manera coincide con los argumentos vertidos por la CIJ en su opinion

consultiva de 1951, en la cual sefiala que los Estados, en tratandose

32 cancado Trindade, Antonio Augusto, “Los derechmsusceptibles de suspensién en la
jurisprudencia de la corte internacional de juatiétrimera parte”, en Cancado Trindade,
Antonio Augusto, Moyer Charles, Zeledodn, Cristi@¢rdinadores)Estudios Basicos de
Derechos Humanos VIIDH, Costa Rica, 1996, p. 37. “En los famososrggas 33 y 34
del fallo, [Barcelona Traction, 1970] la Corte @gmacional de Justicia] reconocié la
existencia de obligacionesrga omnesque ‘conciernen a todos los Estados’, es decir,
‘obligaciones de los Estados respecto a la comdniatgrnacional en su conjunto’; tales
obligaciones, agrego la Corte, ‘se desprenden,epmplo en el derecho internacional
contemporaneo, de la proscripcidon de los actogeEsin y de genocidio y también de los
principios y de las normas relativas a los deredhndamentales de la persona humana,
incluida la proteccion contra la practica de lalastud y la discriminacion racial™;
Gomez Robledo, Antonid;| ius cogendnternacional, Estudio historico-criticdJNAM,
México, DF., 12 Reimp., 2003, p. 61; Garcia Ramigzgio y Del Toro Huerta, “México y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, eni&&amirez, Sergio (coordinador),
La Jurisprudencia de la Corte Interamericana de &#ros HumangslJ-UNAM, México,
D.F., 2001, p. 11; Odriozola Mariscal, Carlos Eneg“Tratados y Sucesion de Estados”,
enPerspectivas del Derechos en México, “Concurso dlzali de Ensayo Juridico”, 2000
[1IJ-UNAM, México D.F., 2001, p. 20.
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de un tratado que versa sobre la prohibicion de genocidio, no tienen
intereses particulares, sino un interés comun, un interés de caracter
colectivo o hacia la comunidad internacional.®** El hecho de que la
prohibicién del delito de genocidio no depende de la existencia de un
tratado, es decir, de una obligacién convencional, mas que debilitar las
garantias individuales, las fortalece (MBR). Esto implica también que
el OPI no depende de la nacionalidad y que los derechos humanos
reconocidos por el derecho internacional tienen una jerarquia superior
en el orden juridico interno. Asi puede verse en las constituciones de

Rusia®!, Argentina® y Colombia®. Habria que agregar a Guatemala.®’

%3 RESERVATIONS TO THE CONVENTION ON THE PREVENTION ND
PUNISHMENT OF THE CRIME OF GENOCIDE, Advisory Opam of 28 May 1951,
http://www.icj-cij.org “The principles underlying the Convention are gpueed by
civilised nations as binding on States even withaoy conventional obligation. It was
intended that the Convention would be universal soope. Its purpose is purely
humanitarian and civilising. The contracting Stadesnot have any individual advantages
or disadvantages nor interests of their own, buetgea common interest.”

3 A. 15.4 de la Constitucién de la Federacién Rtkas principios y las normas del
derecho internacional y los acuerdos internaciendle la Federacion Rusa son parte
integrante de su sistema judicial. Si el acuerdleriacional de la Federacion Rusa implica
otras reglas que las previstas por la ley, seagliclas reglas del Tratado Internacional.”
Becerra Ramirez, Manuel, La Constitucion Rusa d@319NAM, México D.F., 1995,
http://www.bibliojuridica.org

% A. 75.22 de la Constitucién de la Nacion Argentitia Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Usalede Derechos Humanos; la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; efoPaternacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto In@omal de Derechos Civiles y Politicos y
su Protocolo Facultativo; la Convencidon sobre lavencion y la Sancion del Delito de
Genocidio; la Convencion Internacional sobre lamiEiacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Efiagion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; la Convencion centa Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convenciéredos Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia ciutstinal, no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucion y deben entsadgrmplementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. Sélo podran seurdga@dos, en su caso, por el Poder
Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dosetas partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara.
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Esto nos lleva de alguna manera al tema de la relacion entre derecho
interno y derecho internacional. Hagamos una pequefia digresion.

Se distingue cuatro tipos de jerarquizacion de las normas
internacionales, a saber: a) supranacional, por ejemplo, la Constitucion
de Guatemala, en materia de Derechos Humanos, da jerarquia
superior a dichos tratados por sobre la Constitucion misma; b)
constitucional, por ejemplo, la Constitucion de Argentina, confiere a
diversos tratados la jerarquia constitucional, con el sefialamiento de
gue dichos tratados no derogan articulo alguno de la primera parte de
Su constitucion, etc.; c) supralegal, por ejemplo, la Constitucion de
Costa Rica® confiere superioridad jerarquica a los tratados por sobre

las leyes nacionales (pero debajo de la Constitucion); y d) legal, como

Los demas tratados y convenciones sobre derecimanuog, luego de ser aprobados por el
Congreso, requeriran del voto de las dos tercaagegde la totalidad de los miembros de
cada Camara para gozar de la jerarquia constitaicidritp://www.senado.gov.ar

3% A. 93 de la Constitucién Politica de Colombia. éltvatados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen losctese humanos y que prohiben su
limitacion en los estados de excepcion, prevaleoerel orden interno. Los derechos y
deberes consagrados en esta Carta, se interpredar&onformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificadosColombia.” Véase: Constitucion
Politica de Colombia, UNAM-FCE, México, D.F., 19%p. 22-23.

37 A. 46. “Preeminencia del Derecho InternacionaleSm@blece el principio general de que
en materia de derechos humanos, los tratados yeooiones aceptados y ratificados por
Guatemala, tienen preeminencia sobre el dereclesnmt Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, UNAM-FCE, México D.F., 199416. Puede consultarse en:
http://www.bibliojuridica.org

% Hernandez Valle, RubérGonstituciones de Iberoaméric€osta Rica I1J-UNAM,
México, D.F., 2005, pp. 10-11 y 24. “Articulo 48.eda persona tiene derecho al recurso
de habeas corpus para garantizar su libertad gritédel personales, y al recurso de amparo
para mantener o restablecer el goce de los otreshies consagrados en esta Constitucion,
asi como los de caracter fundamental establecitssanstrumentos internacionales sobre
derechos humanos aplicables en la Republica. Amdmssos seran de competencia de la
Sala indicada en el articulo 10. Articulo 105.-dadestad de legislar reside en el pueblo, el
cual la delega en la Asamblea Legislativa por medicsufragio. Tal potestad no podra ser
renunciada ni estar sujeta a limitaciones mediamgun convenio ni contrato, directa ni
indirectamente, salvo los tratados, conforme gltoxipios del Derecho Internacional.”
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Ve

es el caso de los Estados Unidos® asi como las constituciones
influenciadas por la misma; esta ultima implica que los tratados y las

leyes tienen la misma jerarquia frente al derecho interno.*

Por su parte, se seflala que la primacia del derecho internacional
publico sobre el derecho interno “es clara y se evidencia por la regla
general bien establecida de que un Estado no puede invocar las
disposiciones de su derecho interno para disculpar la falta de
cumplimiento de sus obligaciones internacionales, o para escapar a
las consecuencias de ella.”™

En caso de contradiccion entre el derecho internacional y el derecho
interno, en México prevalece la Constitucion, pero dicho pais incurriria
en responsabilidad internacional.*? En relacién a esto, y hablando del

sistema de incorporacion del derecho internacional en el sistema

39 Constitucién de los Estados Unidos de Amérittsn://www.lexjuris.com/lexuscon.htm
“ARTICULO VI.- ... La presente Constitucion, las leyele los Estados Unidos que en
virtud de ella se aprobaren y todos los trataddsbcados o que se celebraren bajo la
autoridad de los Estados Unidos seran la supreyndelepais. Los jueces de cada estado
estaran obligados a observaria aun cuando hubdgueaadisposicion en contrario en la
Constitucion o en las leyes de cualquier estado.”

0 Ortiz Ahlf, Loreta,Derecho Internacional Publigdrercera Edicion, Oxford, México DF,
2004,

! Sorensen, Maxylanual de Derecho Internacional PublicBCE, México DF, 82 Reimp.,
2002, p 65 y ss. “Un conflicto entre derecho indéeranal y derecho interno que surja ante
la jurisdiccion de un tribunal internacional seusdse, por consiguiente, sobre la base de la
supremacia del derecho internacional. Cuando smgd ambito del derecho interno u no
se resuelve de la misma manera, la posicion qeelggta es la de que hay una violacion
del derecho internacional y trae consigo las misoaasecuencias que cualquier otro acto
ilegal. Por lo tanto, en cualquiera de los dos gase afirma la primacia del derecho
internacional.” P. 196.

2 Becerra Ramirez, Manud?anorama...Op. Cit., p. 10. “En caso de contradiccién entre
normas de derecho interno y el derecho internaciammmvencional prevalece la
Constitucion, pero el Estado incurre en responsiagilinternacional, a menos que se den
las hipotesis sefialadas en el articulo 46 de lar&midn de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, en cuyo caso es justificable el incumplito.”
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mexicano (a. 133 constitucional), se ha sugerido reformar el articulo
133 constitucional aclarando el alcance de los tratados internacional
en el orden juridico interno mexicano. Los tratados deberian ser
aprobados por el Congreso (no solamente por el Senado de la
Republica), y tener valor superior a la legislacion interna, pero debajo
de la Constitucién.”

Esta tesis fue adoptada por la SCIN en 1999.*

Por otra parte, se sugiere también una reforma al articulo 133
constitucional, en el sentido de que los tratados de derechos humanos
deben tener el mismo rango que la Constitucion, y los demas tratados,

debajo de aquella.”

*3 |bidem p. 11. “...lo mas saludable seria reformar el alid33 de la Constitucién para
terminar con interpretaciones tortuosas y establdaeamente los alcances de los tratados
en el orden juridico interno. Si México esta detnda una internacionalizacion, no hay
razén para no remozar, adecuar, dicho articulcalla8 condiciones actuales del mundo.

¢, Cual deberia ser la direcciéon de la reforma? Hmcipio, los tratados deberian ser
aprobados por el Congreso, eso seria sano y foetédela democracia; ademas, con eso se
daria pie a considerar que los tratados prevaligeate a la legislacion interna, después de
la Constitucion.”

“ TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENE POR
ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANBESPECTO DE
LA CONSTITUCION FEDERAL.

Localizacion: 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gacgtdloviembre de 1999; Pag. 46; [T.Al].
“Se encuentran en un segundo plano [los tratadesnacionales] inmediatamente debajo
de la Ley Fundamental y por encima del derechoré&deel local.” Por otra parte, -dice
esta tesis- “la interpretacion del articulo 138dl@ considerar en un tercer lugar al derecho
federal y al local en una misma jerarquia en vidado dispuesto en el articulo 124 de la
Ley Fundamental.” Véasattp://www.scjn.gob.mx

> Ortiz Ahlf, Loreta,Derecho Internacional...Op. Cit., p. 74. “...que regule los tratados
internacionales de manera coherente y sistemaitdyugar de disposiciones aisladas e
insuficientes ante la probleméatica actual. Dichpittdo atenderia las cuestiones relativas a
la jerarquia de los tratados en materia de derdolnmsnos, los tratados en otras materias,
mayorias necesarias para su aprobacion, la enéradagor de los tratados en nuestro
sistema juridico, a quien corresponde la facultaccelebrar los tratados internacionales,
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Prosiguiendo con el analisis de la resolucion de la SCJIN sobre el caso
de Los Halcones, respecto al deber de sujecion del Estado al derecho
internacional de los derechos humanos y el OPI, existe el principio Pro
Homine, el cual significa que la aplicacion de los derechos humanos
es flexible a favor de los individuos. Esto implica que el juzgador debe
actualizar el derecho internacional con sus fallos y no violentarlo - o
soslayarlo como lo hizo la SCJIN en su resolucion sobre el caso de
“Los Halcones” (en este caso parece que se impuso la negociacion
politica —como parece ser costumbre en México- sobre las

consideraciones de caracter internacional).

Respecto del caracter consuetudinario de la prohibicién y sancion del
delito de genocidio, el delito de genocidio es punible en México desde
el 22 de octubre de 1952, fecha en que entra en vigor en México la
CSG de 1948. Lo que hace la CSG es codificar parte del derecho
consuetudinario. La SCJN en la resolucién sobre Los Halcones, “hizo
hincapié en la aplicacion de los tratados internacionales, pero nunca
se puso a discutir el caracter consuetudinario que tiene el crimen de
genocidio y en consecuencia su imprescriptibilidad.”® Por su parte, la
CSI lo que hace es codificar el principio internacional sobre la

imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad (incluye el

cudles son las normas de interpretacion aplicables mismos y a quién corresponde la
denuncia de los tratados. La jerarquia que dehlmrieesponder a los tratados en la
pirdmide juridica que establece nuestro art. 138stdoicional seria la ubicacion de los
tratados en materia de derechos humanos al mismbde la Constitucion... Los tratados

sobre otras materias deberian ubicarse jerarquidemen un estrato inferior a la

Constitucion.”

6 Becerra Ramirez, Manuel, “a) Comentarios sobreQp’, Cit p. 216.
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genocidio). Es decir, la imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad -incluyendo la prohibicion de genocidio- es un principio
consuetudinario que debe ser respetado por el Estado mexicano, lo

gue incluye su poder judicial.

En la resolucion de la SCJIN del 23 de febrero y del 15 de junio de
2005, se trata el tema de la declaracion interpretativa, como distinta de
la reserva de tratados internacionales. Recordemos que en México, el
Senado de la Republica el 10 de diciembre de 2001, realizé una
“declaracion interpretativa” a la CSI, en el sentido de que dicha
Convencidon comenzara a aplicar a los hechos ocurridos con

posterioridad a la entrada en vigor de la misma.*’

Al analizar la naturaleza juridica de una declaracion interpretativa,
encontramos que ésta tiene la funcion de crear un clima de mutua
comprension, pero no puede modificar obligaciones. Una declaracion
interpretativa generalmente no obliga a las otras partes del tratado.
Para ilustrar este argumento, veamos que la Convencion del Mar de
1982, prohibe las reservas pero permite las declaraciones

interpretativas.”® El Nuevo Derecho del Mar ensefia que una

4" \er nota 119.

“8 Articulos 309 y 310 de la Convencién de las Nagsodnidas sobre el Derecho del Mar

de 1982. “Art. 309.- Reservas y excepciones.- Nopedran formular reservas ni

excepciones a esta Convencion, salvo las expresammetorizadas por otros articulos de la
Convencion. Art. 310 Declaraciones y manifestagon€l articulo 309 no impedira que un

Estado, al firmar o ratificar esta convencion o eaithke a ella, haga declaraciones o
manifestaciones, cualquiera que sea su enunciadenominacion, a fin de, entre otras
cosas, armonizar su derecho interno con las digpasis de la Convencion, siempre que
tales declaraciones o manifestaciones no tengawolgeto excluir o modificar los efectos

juridicos de las disposiciones de la Convenciorseraplicacion a ese Estado.” Véase,
Gomez-Robledo Verduzco, AlonsB| Nuevo Derecho del Mar, Guia Introductoria a la
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declaracion interpretativa tiene como finalidad armonizar el derecho
interno con el internacional. Asimismo, y conforme al DDT, una
reserva a un tratado internacional, no debe violentar el objeto y fin del
mismo.*® Esto implica que lo que México hizo referente a la CSI fue en
realidad una declaracion interpretativa y no una reserva, toda vez que
dicho pais no estéa facultado para no acatar el objeto y fin de la CSI.
Dicho de otra manera, México no esta facultado para modificar el
alcance temporal de la CSI, toda vez que su objeto y fin es reafirmar
un principio consuetudinario internacional: la imprescriptibilidad de los

delitos de lesa humanidad.>®

Convencion de Montego BayNAM-Porrda, México D.F., 1986. Puede consultaese
http://www.bibliojuridica.org

9 Convenci6n de Viena sobre el Derecho de los Toataatticulos: 18 (obligacién de no
frustrar el objeto y fin), 19 (reservas), 20 (ress), 31 (interpretacion), 41 (modificaciones
a tratados multilaterales), 58 (suspension de watado multilateral). “Articulo 18.
Obligacion de no frustrar el objeto y el fin de tistado antes de su entrada en vigor. Un
Estado debera abstenerse de actos en virtud dedéss se frustren el objeto y el fin de un
tratado: a) si ha firmado el tratado o ha canjaagtvumentos que constituyen el tratado a
reserva de ratificacion, aceptacion o aprobacidantras no haya manifestado su intencion
de no llegar a ser parte en el tratado: o b) snhaifestado su consentimiento en obligarse
por el tratado, durante el periodo que precedaemtieada en vigor del mismo y siempre
gue esta no se retarde indebidamente. ArticuloFd8mulacién de reservas. Un Estado
podra formular una reserva en el momento de firnadificar, aceptar o aprobar un tratado
o de adherirse al mismo, a menos: a) que la ressteaprohibida por el tratado; b) que el
tratado disponga que Unicamente pueden hacersendedas reservas, entre las cuales no
figure la reserva de que se trate; o c) que, endsess no previstos en los apartados a) y b),
la reserva sea incompatible con el objeto y el fiel tratado.” Veéase:
http://www.derechos.org

*0 Becerra Ramirez, Manuel, “a) Comentarios sobreOg, Cit., p. 219. “... nos parece
gue lo que interpuso México no fue una reserva gim mera declaracion interpretativa
con los efectos que esto conlleva. Sin embargerael asunto principal al que se debieron
de abocar los ministros [de la SCJIN], es un pseudblema, pues la discusion esta en la
aplicacion de la Convencidn sobre Genocidio de I4#8de acuerdo con nuestro sistema
constitucional es parte del derecho interno, yl@soslayaron los ministros.”
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Las reservas que contradigan el objeto y fin de una Convencién (por
ejemplo, la CSI), estan prohibidas por el DDT. Luego entonces,
México, al adherirse a la CSI, lo que hizo fue una declaracion
interpretativa (sin valor), y no una reserva (prohibida si violenta el
objeto y fin de la Convencion misma). En este mismo orden de ideas,
lo que hizo la SCJIN es derivar la discusion del verdadero problema (la
aplicacion de la CSG de 1948) por el pseudo problema de la distincion

entre una declaracion interpretativa y una reserva.

Respecto de la aplicacion retroactiva de la imprescriptibilidad, cabe
sefalar que existe una tension entre la tradicion penal y los derechos
humanos (MBR). Por otra parte, es relevante senalar que en la
Convencion Europea sobre Derechos Humanos, el delito también
puede estar definido por el Derecho Internacional.”® Ademas, el
concepto de retroactividad no es un concepto absoluto (MBR), es
decir, tiene limites. Para ilustrar este argumento, veamos una parte de
la practica internacional en relacién a la sancion de delitos de lesa

humanidad. Por ejemplo, en el caso de Klaus Barbie,** la prescripcion

>L “Articulo 7. No hay pena sin ley. 1. Nadie podefi sondenado por una accién y o una
omision que, en el momento en que haya sido coajetml constituya una infraccion segun
el Derecho nacional o internacional. Igualmentg@odra ser impuesta una pena mas grave
gue la aplicable en el momento en que la infractidya sido cometida. 2. El presente
articulo no impedira el juicio y el castigo de p&sona culpable de una accion o de una
omision que, en el momento de su comision, cornatdalito segun los principios generales
del derecho reconocidos por las naciones civiligdd&onvenio Europeo para la
Proteccibn de los Derechos Humanos Yy Libertades dd&uantales. Véase:
http://www.derechos.orgBecerra Ramirez, Manuel, “a) Comentario...”, Op. C

52 “Klaus Barbie”, Wikipedia, la Enciclopedia Libre
http://es.wikipedia.org/wiki/Klaus_BarbigConsultada en septiembre de 2006]. Klaus
Barbie (25 de octubre de 1913 Bad Godesberg, Rerdeli Norte-Westfalia - 25 de
septiembre de 1991) fue un Hauptsturmfuhrer d&&y de la Gestapo durante el régimen
nazi. Se unid a las SS en 1934, inmediatamentaudsgfe graduarse en la universidad, y
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se convirti6 en miembro del Partido Nacional Sasfal Aleman de los Trabajadores
(NSDAP) en 1937. En 1941, durante la Segunda Ghduradial, Barbie fue destinado a la
Oficina de Asuntos Judios y enviado a Amsterdamag tarde, en mayo de 1942, a Lyon,
Francia. Alli se gano el apodo de EIl Carnicero genL.como jefe de la Gestapo local. Fue
acusado de numerosos crimenes, incluyendo la eagiucuarenta y cuatro nifios judios
escondidos en la villa de lzieu, y la tortura ytpasr muerte de Jean Moulin, el miembro
de la Resistencia francesa de mas alto rango jatmndpado por los nazis. El envio a
campos de concentraciéon de 7.500 personas, 4.43Mmats y el arresto y tortura de
14.311 combatientes de la Resistencia son de alganara atribuidos a su accionar o al de
sus subordinados. Tras la derrota final sufridagbaégimen nazi en la guerra, Barbie fue
protegido y empleado entre 1945 a 1955 por las cdagerde inteligencia britanica y
estadounidense [1], quienes utilizaron sus haldiédgoliciales para reprimir la resistencia
izquierdista a la ocupacion britanico-americangAiEmania. En 1955, tras convertirse en
innecesarios sus servicios, Barbie huyd a Bolividg a su familia. Se establecié en La
Paz, donde se dedico al narcotréafico y vivio bajlias de Klaus Altmann. Posteriormente
participaria en el golpe de estado de Luis GarataaviAunque fue identificado en 1971
por los caza-nazis Serge y Beate Klarsfeld, ncsine hasta el 18 de enero de 1983 que un
nuevo gobierno democratico de Hernan Siles Zuazaridesto y lo extraditd a Francia.
Curiosamente fue también durante el primer gobiem&iles Zuazo en 1955 que Barbie
obtuvo la ciudadania boliviana. Su extradicién éeatrovertida, por haberse saltado el
proceso legal y puede considerarse casi como westec de parte del estado boliviano. Su
proceso judicial comenzo en enero de 1987, en L$erautorizé a que se filmara el juicio
debido a su alto valor historico. Su abogado defiefuee Jacques Verges, quien utilizé un
argumento basado en la tesis de que las acciorBare no fueron mas terribles que las
de cualquier colonialista en cualquier parte dehdwy incluyendo a los franceses, quienes
nunca eran perseguidos. El fiscal a la cabezaitreePTruche. Finalmente, el 4 de julio de
aquel afio fue sentenciado a cadena perpetua poereé contra la humanidad. Cuatro
afos después, murio de cancer estando en prision.”;
http://www.jewishvirtuallibrary.org/jsource/HolocstiBarbie.html; Solo, Toni, “Posada
Carriles and Klaus Barbiehttp://www.zmag.org/content/showarticle.cfm?ltemBgi32 ,
“The case of Klaus Barbie is one of the most notmi examples of how the US
government cynically used war criminals for its opuarposes. After World War Two,
Barbie escaped prosecution for the murder of ower fthousand civilians and the
deportation of over seven thousand Jews to coratéonir camps. In Lyon, where he
eventually stood trial, he was feared as a vicgadist responsible for overseeing the arrest
and torture of more than 14,000 resistance membersurrent US parlance ‘terrorists’.
With that track-record, Barbie was recruited by the authorities to work for them in US
occupied Germany. When the French authorities ddobg arrest in 1956, the US
government helped him escape to Bolivia where Berasd the name of Klaus Altmann.
As Altmann, in the following decades he came toknvas an interrogator for repressive
governments in Peru and Bolivia. The 1970s wasetheof Pinochet and Plan Condor, an
international covert action progam coordinatedhey Wnited States to attack dissident left-
wing political groups in South America. It was ttime of the Argentine "dirty war", the
Stroessner dictatorship in Paraguay, repressiodruguay and the Pinochet tyranny in
Chile. Barbie was in his element. In Bolivia in D9&e actively assisted the corrupt
narcotics-based regime of General Meza Garcia pakeer. Klaus Barbie was finally
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Nno es un concepto que pueda beneficiar un perseguido por delitos
contra la humanidad.”® Dentro de la jerarquizacion producida en el
ambito internacional, la proteccion contra los delitos de lesa

extradited to France in 1983 and ultimately coredcin 1987 before dying in prison in
1991.”

>3 Sentencia del Tribunal Supremo sobre el caso Guéepor genocidio, efEquipo
Nizkor, http://www.derechos.org/nizkor/guatemala/doc/gtmhédm| [Consultada en
septiembre de 2006] “La sentencia del Tribunal Sonar francés (Cour de Cassation) en el
caso Klaus Barbie establecié que los crimenes @dathumanidad son imprescriptibles y
pueden ser objeto de un procedimiento judicial mméia cualquiera que haya sido la fecha
o el lugar de comisién. Esta incriminacion pertenaan orden represivo internacional, al
gue Francia se ha adherido, y al que la nociorratedra le resulta ajena.”; Garcés, Joan,
“Pinochet, ante la Audiencia Nacional y el DeredPenal Internacional’, erfEquipo
Nizkor, http://www.derechos.org/koagaliii/5/garces.htf@onsultado en septiembre de
2006] Este autor sefiala que la definicion del H&tatdel Tribunal de Nuremberg del
crimen contra la humanidad (a. 6.c) ha sido apligaat tribunales después de 1945, y cita
los casos de Eichmann (Jerusalén, 1961; Mentesg®dajos, 1982), Barbie (Francia
1983). Sobre éste ultimo dice: “...en 1983, por ébdmal Supremo de Francia en el caso
Barbie, que fundamenta la aplicacion del citado @rt) en los siguientes criterios
(susceptibles de ser aplicables en Esparfia y Ch)lesta inculpacion pertenece a ‘un orden
represivo internacional al que le es fundamentalenajena la nocion de frontera’, b) la
adhesion de Francia a este orden represivo, comsagracion, por la resolucion de
13.11.1946 de la Asamblea General de la ONU, dedfnicion de crimenes contra la
Humanidad que figura en el Estatuto del TribunaNdeemberg, d) la recomendacion de
las NN.UU. a los Estados, en esta resolucion, deegair o extraditar a los autores de tales
crimenes, e) la conformidad de tales textos conahlts 15.2. del Pacto Internacional
relativo a los Derechos Civiles y Politicos de 291966 (y al art. 7.2 de la Convencién
Europea de Derechos del Hombre), que afirman gpemaipio de irretroactividad de las
leyes penales no se opone a la persecucion y cardkempersonas por hechos reputados
como ‘criminales segun los principios generalesdaéeécho reconocidos por la comunidad
de las naciones’. Esta excepcion -en el caso de ejquegropiedad lo fuera- a la
irretroactividad de las leyes penales ha sido agéicen la persecucion penal contra una
persona acusada de haber desviado un avion cuateltveécho no era punible por el ius
fori en el momento de haber sido cometido (Sri laan&r. of App., 28.5.1986, caso
Ekanayake, L.I.R., 87, p. 298).”; Resolucion dedzl&ederal Gabriel R. Cavallo declarando
la inconstitucionalidad y la nulidad insanable ae drts. 1 de la Ley de Punto Finaly 1, 3y
4 de la Ley de Obediencia Debida, en Equipo Nizkoy
http://www.derechos.org/nizkor/arg/ley/juezcavaBatar.html [Consultada en septiembre
de 2006] “Cabe mencionar también el proceso segeid&rancia contra Klaus Barbie,
quien fue condenado por crimenes cometidos cuahdongbrado era jefe aleman de la
Gestapo en Lyon. El Tribunal de Casacion francésuesentencia del 20 de diciembre de
1985, ‘...dictamind que los crimenes de lesa hudaahson imprescriptibles y que pueden
ser objeto de un procedimiento judicial en Franciglesquiera que hayan sido la fecha y
el lugar de su comisién.”
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humanidad (incluye el delito de genocidio) ha cobrado un lugar
especial. Por otra parte, el caso Pinochet ensefa, por medio del Juez
Nicholls, que los actos de tortura o0 secuestro no se justifican aunque
hayan sido cometidos por un Jefe de Estado. En el ambito
interamericano, segun la Corte IDH, la actuacion del Estado no puede
fundarse sobre el desprecio de la dignidad humana.>* El 24 de agosto
de 2004, la SCJIN argentina determind la imprescriptibilidad de los
delitos de lesa humanidad, aduciendo que la CSI solamente cristaliza
el principio de la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad.
Este principio es de tipo IC, luego entonces, no importa el tiempo en
gue dicha nacion haya ratificado la citada CSI, ya que solo reafirma el
principio mencionado (no lo pone en vigor, reafirma un principio
vigente). Es decir, la SCJIN argentina enuncia (para el derecho interno
argentino) lo que se sabe a nivel internacional: que los delitos de lesa

humanidad no prescriben en virtud de su naturaleza.

La misma SCJN argentina, fortalece su argumentacion también con la
jurisprudencia de la Corte IDH, en el sentido de que la prescripcion de
la accion penal no puede generar (validamente) impunidad en los

casos de presuntos violadores de derechos humanos.”® Cabe

>4 Becerra Ramirez, Manuel, “a) Comentarios sobreQp’, Cit p. 222.

> “CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION ARGENTINA- 24 DE
AGOSTO DE 2004. RECURSO DE HECHO EN LA CAUSA ARANRIA CLAVEL,
ENRIQUE LAUTAROS/HOMICIDIO CALIFICADO Y ASOCIACION ILICICA Y
OTROS”, enDiélogos JurisprudencialgesliDH, [1J-UNAM, Honrad Adenauer Stiftung,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/tia/cont/1/cnt/cnt13.pdf'Sinopsis: La
Suprema Corte de Justicia de la Nacion Argentindeeuna sentencia mediante la cual
aborda la tematica de la imprescriptibilidad de @énenes de lesa humanidad. El
imputado de la causa es condenado por su partigipao homicidios, pero en el curso de
las instancias procesales, es declarada presaritcdion penal respecto del delito de
asociacion ilicita para delinquir. La Suprema Cas&e encuentra con la necesidad de
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mencionar que el Tribunal Penal Internacional para la Ex — Yugoslavia
(TPIY) en una de sus sentencias, ha declarado que el derecho a no
sufrir tortura ni otros tratamientos crueles, inhumanos y degradantes
(Convencién de 1984) es un “derecho absoluto que no admite
derogacion alguna” y que en este sentido la prohibicion de la tortura es
una norma de tipo 1C.>° Por su parte, cabe sefialar que el articulo 14

resolver si tal declaratoria de prescripcion deatzion penal es congruente con el
ordenamiento juridico aplicable a la Argentina. [Bnconstruccion de su sentencia, la
Suprema Corte inicia destacando que de conforngdadel derecho penal internacional,
tanto por la via del Estatuto de Roma de la CoeteaPInternacional, asi como por la
Convencion para la Prevencion y Sancién del Dal@oGenocidio, la asociacién para
cometer algun delito de lesa humanidad es iguakramiible, llegando a considerarse que
tal asociacion es, al mismo tiempo, un delito da leumanidad. Luego de esa construccion
jurisprudencial la Suprema Corte de Justicia dédeion Argentina se vio en la necesidad
de analizar si sobre tal delito existe prescrip@déria accion penal, o si por el contrario la
misma es imprescriptible. Para ello se dirige aelision de la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra yodeCrimenes de Lesa Humanidad, cuya
ratificacion por el Estado argentino sucede cortegpmsidad a los hechos analizados, y
concluye que esa circunstancia no obsta para reeomgoie con anterioridad a los hechos
del caso, la comunidad internacional habia cortkiruina regla consuetudinaria, des
cogens por el que reconocia tal imprescriptibilidad, danera que la ratificacion de la
indicada Convencidén no es mas que la cristalizadéta norma de imprescriptibilidad ya
establecida. De esta manezancluye gue la accion de asociacion para comegditad de
lesa humanidad es un delito de lesa humanidad iscpigible En adicion a ello, la
Suprema Corte de la Nacion Argentina retoma Ispuddencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en cuanto a que la prescrigeida accion penal no puede operar
validamente para generar impunidad en los casogoticiones de derechos humanos, y
concluye que darle validez a las normas de presérigen estos casos seria una violacion
de la obligacion del Estado argentino de garantosaderechos humanos consagrados en la
Convencién Americana.” (Enfasis afiadido).

*% The Prosecutor v. Anto Furundzija - Case No. ITt9BL-T. Judgement. 10 December
1998. Trial Chamber 1l (Judges Mumba [Presidinglassese and May), en
http://www.un.org/icty/Supplement/suppl-e/furundzitm “International human rights
law which, the Chamber explained, deals with Stagponsibility rather than individual
criminal responsibility, bans torture both in armeanflict and in time of peace. The
prohibition laid down in treaties, both generallsas the International Covenant on Civil
and Political Rights of 1966 (hereinafter "the IGCR and specific such as the Convention
Against Torture and other Cruel, Inhuman or Degrgdireatment or Punishment of 1984
(hereinafter "the Torture Convention”), is an abs®lright which may never be derogated
from. In this regard, the Trial Chamber referredh® fact that the prohibition of torture is a
norm ofjus cogenswhich is discussed below. By these human rigleaties, States have
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de la Constitucion mexicana®’, interpretado a contrario sensu, implica
gue una ley podra ser aplicada retroactivamente en beneficio de
alguna persona. Cuando hablamos de los CCH, encontramos que
existen el presunto responsable y la victima o sus deudos. Ademas,
“seria irracional e injusto prohibir la aplicacion retroactiva en beneficio
de un inculpado de crimenes de lesa humanidad descobijando de
proteccion a la victima o sus deudos.”™® Esta argumentacion también
es defendida por el Ministro JSM de la SCJIN en su proyecto del 23 de
febrero de 2005. En tratAndose de CCH, la aplicacion del principio de
no-retroactividad implicaria la proteccion del inculpado (el presunto
responsable). Es decir, argumentando la proteccion de una garantia
constitucional (irretroactividad) en materia de CCH, se estaria
fomentando la impunidad de los presuntos responsables de dichos
crimenes. En este mismo orden de ideas, si se aplica el principio de

retroactividad a favor de la victima o sus deudos, se dejarian a salvo

committed themselves to refrain from committingtuog (through their agents), and to
prohibit and punish this crime. With regard to thier obligation, States have accepted the
compulsory jurisdiction to investigate, prosecut gunish perpetrators.” Cabe sefialar
gue Anto Furundzija fue condenado a ocho afiosid@&pipor coperar en actos de tortura 'y
otros actos inhumanos. No nos referiremos a sHE Que constituida legalmente o si ha
funcionado adecuadamente.

> Constitucion  Politica de los Estados Unidos Mexisa en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/index.htfiArticulo 14. A ninguna ley se dara
efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.

Nadie podra ser privado de la libertad o de supipdades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales preweiat® establecidos, en el que se cumplan
las formalidades esenciales del procedimiento yfocore a las Leyes expedidas con
anterioridad al hecho.

En los juicios del orden criminal queda prohibidgooner, por simple analogia, y aun por
mayoria de razon, pena alguna que no esté decnetadma ley exactamente aplicable al
delito de que se trata.

En los juicios del orden civil, la sentencia ddfira debera ser conforme a la letra 0 a la
interpretacion juridica de la ley, y a falta deaést fundara en los principios generales del
derecho.”

%8 Becerra Ramirez, Manuel, “a) Comentarios sobreQg’, Cit, p. 223.
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los derechos del inculpado (presunto responsable) a defenderse
judicialmente.

Por otra parte, como hemos dicho, el principio de la imprescriptibilidad
de los CCH, es un principio de caracter consuetudinario y la costumbre
internacional también obliga a México, a traves del articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (ECIJ). Sobre esto, cabe
recordar que en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional de
Nuremberg (ETPIN) ya se habla de la imprescriptibilidad de los CCH
(1945). Este principio fue adoptado por Francia en su legislacion en
1946, sefalando que si los delitos de lesa humanidad son
imprescriptibles, es debido a su naturaleza (proteccion de los derechos
humanos). Asimismo, cabe sefialar que durante el siglo 19 se habl6 de
la imprescriptibilidad de delitos graves (Francia 1808, Austria 1852).°
Ademas, esta tesis fue defendida por Beccaria (de los Delitos y las
Penas, ltalia 1764) y Bentham. “Es posible afirmar que se ha
constituido una opinio juris sobre la imprescriptibilidad de los crimenes
de guerra”.?® Como ya hemos sefialado, en el mencionado caso Klaus
Barbie (Francia, 1984) sin dificultad alguna se declara que los CCH
son imprescriptibles. Por su parte, la Convenciéon Europea de 1974
declara también la imprescriptibilidad de los CCH. Entonces: ¢ Puede
el juez mexicano aplicar la costumbre internacional?

Esto nos conduce al mal redactado articulo 133 de la Constitucion
mexicana sobre la recepcion del derecho internacional. Este articulo
133 no impide al Estado mexicano sujetarse al derecho internacional

(MBR). Por otro lado, el articulo 38 del ECIJ sefala que la costumbre

%9 |bidem
% |bidem p. 226.
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es una de las fuentes del derecho internacional, y este articulo es
obligatorio para el Estado mexicano. Es decir, la costumbre
internacional obliga a México por medio de los articulos 38 del ECIJ
(fuentes de derecho internacional) y 133 constitucional (recepcion del
derecho internacional).

Resumiendo, la SCIJN mexicana, al resolver el caso sobre “Los
Halcones™ 1) fue indiferente al derecho internacional al crear un
pseudo problema (diferencia entre declaracion interpretativa y
reserva); y, 2) el verdadero problema es aplicar una norma
consuetudinaria de tipo IC: la imprescriptibilidad de los delitos contra la

humanidad.®*

El Ministro JSM emitié un voto particular en el Recurso de Apelacion
1/2004-PS de la SCJN respecto al caso Los Halcones.®? Sefiala que
no se puede realizar reserva a la CSI en virtud de que es un tratado
que versa sobre derechos humanos.®* El DDT establece que un
Estado puede formular validamente una reserva a un tratado

internacional a menos que la misma sea incompatible con el objeto y

*! Ibidem
®2 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Apeladi?004-PS, Voto Particular que
formula el Sefior Ministro Juan N. Silva Meza,
www.scjn.gob.mx/transparencia/InformacionOtorgaaidgdica/l1aSala/2004/APELACION
%201-2004-PRIMERA%20SALA.dofConsultado en julio de 2006]

®3 |bidem pp. 81-82, Op. Cit., “Si se considerara resen@,podria ser respecto a la
aplicacion retroactiva de la Convencion sobre lareacriptibilidad de los Crimenes de

Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, addarappoco podria recaer sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes a que se reféécho instrumento internacional, ya que
precisamente esos son unos de sus objetivos ydfwdals; establecer lo contrario, seria
soslayar lo que establece el articulo 19, incisode)la Convencion de Viena sobre el

Derecho de los Tratados...”
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fin del tratado. Por otra parte, el articulo 14 de la Constitucion
mexicana permite (a contrario sensu) aplicar retroactivamente una ley
en beneficio de alguna persona. Sefiala que la CSI lo que hace es
rescatar el derecho consuetudinario, el cual es obligatorio para el
Orden Juridico Mexicano (OJM). Analiza el CDG el cual tiene la
finalidad de proteger la existencia de ciertos grupos humanos
considerados estables.®® El Ministro JSM sefiala que la intencién de
destruir a un grupo nacional, étnico, racial o religioso se distingue del
movil para cometer el CDG. Es decir, el movil para cometer en CDG
es irrelevante para determinar su existencia. Igual que la resolucion de
la SCJIN en el Caso Cavallo, el Ministro JSM usa como sinénimos los
terminos de “étnico” y “lingiistico”. Al analizar diversos instrumentos
internacionales, asi como la doctrina internacionalista, el Ministro JSM
explica que el CDG es imprescriptible, cualquiera sea la fecha de
cometido el delito.®®* El Senado de la Republica formulé una
declaracion interpretativa, respecto de la cual la SCJIN dijo que era
realmente una reserva y no una declaracion interpretativa, pero la
SCIJN no esta obligada a seguirla y puede realizar su propia
interpretacion en virtud de su facultad constitucional de interpretar las

%4 El Ministro JSM lo que hace es seguir la argun@atade la SCIN respecto del Caso
Cavallo, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,pdmm en revision 140/2002,
www.scjn.gob.mx/Asuntos/200BAVAL L OENGROSE(X).doc [Consultado en
noviembre de 2006].

%5 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Voto quedla el Sefior Ministro Juan N.
Silva Meza, en el Recurso de Apelacion 1/2004-P84p
www.scjn.gob.mx/transparencia/InformacionOtorgaaidgdica/laSala/2004/APELACION
%201-2004-PRIMERA%20SALA.doc’'La referida Convencion y otros instrumentos
internacionales que abordan el tema sobre la meEon de los tratados, como la
Convencion de Viena sobre el Derechos de los Teatatbnducen a la conclusion de que
el delito de genocidio es imprescriptible, cualcaigue sea la fecha en que se haya
cometido, esto es, el genocidio, per se, es impptitde...”
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leyes que emanen de la Constitucion, una interpretacion —expresa-
“que sea acorde no soélo con los compromisos adquiridos por nuestro
pais a nivel internacional, sino a la naturaleza de las normas y
principios esenciales a la vida civilizada que se materializan como ius
cogens en los instrumentos internacionales.” Ademas, sefala que los
Estados Partes de la CSI no han previsto limitacion alguna en el
tiempo de la misma, y que por el contrario, “se aprecia que la
aplicacion a esta clase de crimenes de las normas de derecho interno
relativas a la prescripcion de los delitos ordinarios suscita grave
preocupacion en la opinidbn publica mundial, pues impide el
enjuiciamiento y castigo de las personas responsables de esos
crimenes; por ello, reconocieron necesario y oportuno afirmar, por
medio de la Convencion de referencia, el principio de la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad y asegurar su aplicacion universal.” Es mas, la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y lesa humanidad
(incluso el de genocidio) es un principio de tipo IC, en virtud de que

lesionan a la humanidad en su conjunto.

Explica que los bienes juridicos protegidos por el tipo de CDG son: 1)
el derecho a la vida; 2) el derecho a la integridad fisica de las
personas; 3) el derecho a la libertad; 4) el derecho a la igualdad; y 5)
el principio democratico. Solo analiza el primero de ellos: el derecho a
la vida, y de manera contundente expresa: “nos preguntamos a través
de qué argumentos se podria establecer que la irretroactividad de la
ley vale mas que el derecho constitucional de proteccion a la vida y

gue la prohibicion internacional de genocidio, que ya existian desde
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mil novecientos setenta y uno, olvidandonos ya de la Convencion
sobre Imprescriptibilidad.” Ademas que la prohibicion del CDG “forma
parte de los principios generales de Derecho Internacional, como
norma de jus cogens, y por ende, existe como Derechos vinculatorios
desde antes de los hechos juzgados.” El Ministro JSM critica la
resolucion de la SCIN sobre el Caso Los Halcones, en la cual se
argumenta que siempre deben prevalecer los bienes individuales
sobre los colectivos, y considera que “esa apreciacion parte de un
entendimiento liberal de los derechos fundamentales, cuyo
fundamento tedrico esta superado” y aflade que “las principales
tendencias académicas, por el contrario, sustentan que los derechos
deben contribuir a la paz, a la igualdad, al aseguramiento de la
democracia y a la proteccion de los mas débiles”, siendo los mas
débiles en el CDG aquellos grupos aplastados en sus derechos por un
régimen estatal hegemonico, y concluye que “la defensa de la
prescriptibilidad del genocidio, contenida en la ejecutoria, tiende a
fomentar regimenes totalitarios.” En virtud de lo anterior, opina (en su
voto particular), que la accion penal respecto del delito de genocidio no

ha prescrito.
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3.- Sujecion a Proceso de Luis Echeverria por la pr esunta

responsabilidad del delito internacional de genocid (o]

El pasado 29 de noviembre de 2006, el Magistrado Ricardo Paredes
Calderon (RPC), Magistrado del Segundo Tribunal Unitario en Materia
Penal del Primer Circuito, resolvié la apelacion promovida por el
Ministerio Publico Federal (MPF) en contra del auto de del 8 de julio de
2006 del Juez Decimoquinto de Distrito de Procesos Penales
Federales en el Distrito Federal (Juez de Distrito), en la causa penal
78/2005-1 que se instaurd contra LEA por su probable responsabilidad
en la comision del delito de genocidio, previsto y sancionado por el
articulo 149 bis, del Codigo Penal Federal vigente el 2 de octubre de
1968.%°

El auto revocado establecia lo siguiente:
1.- La prescripcion de la accion penal ejercida contra LEA por su
probable responsabilidad en la comision del DDG (causa penal

78/2005-1).

2.- Decreta el sobreseimiento de la causa penal (78/2005-I).

® Esta informacién fue tomada del periddico El Uraé el cual en su portal de internet
publico una parte de la resolucion del MagistraittafRio Paredes Calderon decretando la
formal prision de LEA por su probable responsahdiddel delito de genocidio. Ver:
http://videos.eluniversal.com.mx/echeverria.pdéviembre de 2006]
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3.- Que resulta innecesario abordar el estudio del cuerpo del
DDG asi como la probable responsabilidad de LEA en la
comision del DDG;

4.- Se ordena remitir copia de esta resolucion al Director del
Reclusorio Preventivo Varonil Sur de la Ciudad de México y al
Titular de la Agencia Federal de Investigacion, para su
conocimiento y efectos legales a que haya lugar, asi como para
gue este ultimo ordene a quien corresponda se retiren de
manera inmediata las medidas de seguridad necesarias que para

la custodia permanente de LEA se implementaron.

Ademas se giraron copias de citado auto al MPF y al Procurador

General de la Republica.

Por su parte, RPC deduce del auto citado abajo, que “el indiciado de
merito intervino como concepcionista, preparador y ejecutor, con pleno
conocimiento del caracter ilicito de su actuar, en la realizacion del
ilicito que se le imputa” y que “por ello es congruente considerar a”
LEA como “probable responsable en la comision del delito de
GENOCIDIO, previsto y sancionado por el articulo 149 bis del Cadigo
Penal para el Distrito y Territorios Federales en Materia Federal,
vigente en” 1968 “en el endentado de que el requisito que el
presentado apartado se tuvo por cumplido, fue solamente la
concurrencia de datos suficientes eficaces, para considerar viable al
menos, una razonable deduccion en los hechos de una persona, que

deberd ser materia de plana demostracion en una ulterior etapa
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procesal preliminar, y por lo cual debe ser llamado a responder en

tales términos, por los cargos que se le atribuyen.”®’

El Magistrado RPC considera acreditados los elementos del cuerpo
del DDG, por lo que: 1) ordena Auto de Formal Prision (AFP) en contra
de LEA, y que el procedimiento se siga de forma ordinaria. 2) Expresa
gue no resulta procedente suspender al procesado en el ejercicio de
sus derechos politicos; 3) ordena que se identifigue al inculpado
(obligacion de conocer plenamente la identidad y demas datos
personales y caracteristicas del inculpado) y que se sujete a
procedimiento al inculpado y se decrete Orden de Reaprehension en
contra de LEA conforme al a. 195, segundo parrafo del Cédigo Federal
de Procedimientos Penales (se transcribe la resolucion al Agente del
MPF para que ordene su ejecucion y se ponga “sin demora alguna al
aprehendido a disposicion del Jugado Decimoquinto de Distrito de
Procesos Penales Federales en el Distrito Federal. 4) en virtud del
estado precario de salud del inculpado se ordena que la prision
preventiva se lleve a cabo en el domicilio del propio indiciado, bajo las
medidas de seguridad que procedan de acuerdo con la representacion
social; 5) ordena la suspension del procedimiento “hasta que el
inculpado sea reaprehendido y puesto a disposicion del juez de la
causa’; 6) en este sentido, se revoca la resolucion apelada (auto del 8
de julio de 2006, Juez de Distrito, expediente 78/2005-I), abierto con
motivo de la accion penal en contra de LEA por su probable

responsabilidad en la comision del DDG.

" TOCA PENAL 344/2006-I1http://videos.eluniversal.com.mx/echeverria.pdf
[Noviembre de 2006]
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Por su importancia transcribimos el Unico resolutivo de la resolucion
del Magistrado RPC:

“UNICO. SE REVOCA la resolucion apelada, que lo es, el auto
emitido dentro del término constitucional, el ocho de julio de dos
mil seis, por el Juez Decimoquinto de Distrito de Procesos
Penales Federales en el Distrito Federal, en el expediente penal
78/2005-1, abierto con motivo de la accion penal en contra de LUIS
ECHEVERRIA ALVAREZ o LUIS ECHEVERRIA Y ALVAREZ, por
su probable responsabilidad en la comisiéon del delito de
GENOCIDIO, previsto y sancionado por el articulo 149 bis, del
Codigo Penal para el Distrito Federal y Territorios Federales en
Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en Materia de
Fuero Federal, vigente en el afio de mil novecientos sesenta y

ocho, para quedar como sigue:

“PRIMERO. Se demostraron los elementos constitutivos del
delito de GENOCIDIO, previsto y sancionado por el articulo 149
bis, primero y segundo parrafos, del Cdédigo Penal para el Distrito
y Territorios Federales en Materia de Fuero Comun y para toda la
Republica en Materia de Fuero Federal, vigente en mil
novecientos sesenta y ocho, calificado con la agravante de
haberse perpetrado por funcionario publico, en ejercicio de sus
funciones, conforme el Ultimo parrafo de ese mismo articulo; y se
hizo probable la responsabilidad de LUIS ECHEVERRIA
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ALVAREZ o LUIS ECHEVERRIA Y ALVAREZ en su comision,

guien fuera Secretario de Gobernacion al momento de los hechos.

SEGUNDO. Se determina la apertura del PROCEDIMIENTO
ORDINARIO para el tramite de la causa penal en que se actua,

por la razdn expuesta en la parte considerativa del presente fallo.

TERCERQO, Identifiquese al procesado por el sistema adoptado
administrativamente; recabense informes de sus ingresos
anteriores a prision, asi como su estudio clinico criminoldgico; y
remitase copia autorizada de esta resolucion al Director del

Reclusorio Preventivo Sur, para su conocimiento.

CUARTO. Con fundamento en el articulo 195, del Cadigo
Federal de Procedimientos Penales, se libra ORDEN DE
REAPREHENSION en contra de LUIS ECHEVERRIA ALVAREZ o
LUIS ECHEVERRIA Y ALVAREZ, quien fuera Secretario de
Gobernaciéon en la época de los hechos, por su probable
responsabilidad en la comision del delito de GENOCIDIO, previsto
y sancionado por el articulo 149 bis, primero y segundo parrafos,
del Cbdigo Penal para el Distrito y Territorios Federales en Materia
de Fuero Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero
Federal, vigente en mil novecientos sesenta y ocho, agravado con
la circunstancia contenida en el Ultimo parrafo de ese articulo. Por
tanto, transcribase la presente resolucion al Agente del Ministerio
Publico de la Federacion para que con fundamento en el articulo
197 del Cdédigo Federal de Procedimientos Penales, en relacion
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con el 55 del Codigo Penal Federal, quede el aprehendido preso
preventivamente en su domicilio sito en Magnolia namero 131,
Colonia San Jerénimo Lidice, Delegacion Magdalena Contreras, y
a disposicion del Juzgado Decimoquinto de Distrito de Procesos
Penales Federales en el Distrito Federal, bajo las medidas de
seguridad que procedan de acuerdo con la representacion social,
inclusive en uso de la fuerza publica para resguardar la seguridad
del lugar.

QUINTO. Con fundamento en el articulo 468, fraccion I, del
Codigo Federal de Procedimientos Penales, se suspende el
procedimiento, hasta que se de cumplimiento a la aludida orden

de reaprehension.

Notifiquese personalmente a las partes, haganse las anotaciones
correspondientes en el libro de gobierno y estadistica; con
testimonio autorizado de la presente resolucion; devuélvase el
disquete y el original del proceso de referencia al juzgado de
origen; recabase el acuse de recibo y, en su oportunidad,

archivese este toca como asunto totalmente concluido.

Asi lo resolvio y firma el Licenciado RICARDO PAREDES
CALDERON, Magistrado del Segundo Tribunal Unitario en Materia
Penal del Primer Circuito, ante la Secretaria Beatriz Moguer

Ancheyta, quien autoriza y da fe.”
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La reportera Silvia Otero, del peridédico mexicano El Universal,
considera que esta resolucion del 29 de noviembre de 2006,
representa “la primera decision en la historia del pais de iniciar un
juicio a un ex presidente por los crimenes del pasado” y que es una
“resolucion tomada hace menos de cuatro meses” y que “anulé a su
vez el fallo del Juzgado Décimo Quinto de Distrito en Materia de
Procesos Penales Federales, quien en julio pasado habia liberado a
Echeverria al considerar que el delito de genocidio prescribe a los 30

afos, y por tanto la acusacién dejo de tener vigencia.”®

El 14 de marzo de 2007, la defensa de LEA interpone juicio de
garantias (amparo) en contra del Auto de Formal Prision ordenado por
RPC el 29/11/2006 por la probable responsabilidad del delito de
genocidio.®® El asunto quedé radicado en el Tercer Tribunal Unitario.
La defensa argumento lo siguiente: 1) la prescripcion de la accion
penal por el DDG,; 2) negaron que los hechos ocurridos el 2 de octubre
de 1968 representen una politica de exterminio por parte del Estado
mexicano; y 3) que LEA no estaba al frente del operativo policiaco ni
del Batallon Olimpia, al que se le adjudica la autoria de la matanza en

Tlatelolco.

El 20 de marzo de 2007, el Magistrado Jesus Guadalupe Luna

Altamirano (JGLA), titular del Tercer Tribunal Unitario en Materia Penal

® Otero, Silvia, “PGR recibe un nuevo revés; otojggz protecciéon a Echeverria para
evitar carcel” El Universal http://www.eluniversal.com.mx/nacion/149470.h{iMlarzo de
2007].

% Otero, Silvia, “Echeverria la quiere librar con pmm”, El Universal,
http://www.eluniversal.com.mx/grafico/64249.htfnmarzo de 2007].
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del Primer Circuito, concedié la suspension en contra del auto de
formal prision ordenado por el Magistrado RPC, asi como contra la
realizacion de los estudios criminolégicos y de la ficha signalética,”
pero continda el arraigo domiciliario, es decir, el proceso ante el Juez
de Distrito, no se ha detenido.”* Ahora la PGR tiene 10 dias habiles
para inconformarse y pedir la revision de la suspension otorgada a
LEA.

4.- Genocidio y Grupos Politicos

Los hechos ocurridos en Camboya y Vietnam han hecho pensar en la
ineficacia o0 mas bien, en la supuesta “inexistencia” del derecho penal
internacional. Como hemos dicho, en los afilos noventa se crearon
tribunales especiales para Yugoslavia y Ruanda. Hemos dicho que la
definicion del delito de genocidio de la CSG excluye la categoria de
“grupo politico”. La CSG implica que el delito de genocidio puede
cometerse contra un grupo nacional, étnico, racial o religioso, pero no
contra grupos politicos, porque no se citaron explicitamente en dicha

Convencion. Contra esta exclusion, se ha argumentado a favor de la

0 Otero, Silvia, Congelantemporalmente proceso contra Echeverral’, Universal
http://www.eluniversal.com.mx/notas/413490.hfiarzo de 2007].

"I Méndez Ortir, Alfredo, “Luis Echeverria logra avitque sea fichado, pero seguira bajo
arraigo”, La Jornada
http://www.jornada.unam.mx/2007/03/21/?section=tm@&article=012n1pol&partner=rss
[Marzo de 2007] “ ‘Esta suspension es para loste$ede que las autoridades se abstengan
de realizar acto alguno encaminado a que sea fidadt (Echeverria) por el sistema
administrativo adoptado para el caso, y a que e peactique su estudio de personalidad;
ademas, deberan prevalecer las cosas en el esiadgugrdan, es decir, que permanezca
arraigado en su domicilio hasta en tanto no seehesiel fondo de este juicio de amparo’,
informd Luna Altamirano, segun reprodujo en un tinlel Consejo de la Judicatura
Federal.”
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tesis de la existencia de una norma de caracter IC que prohibe los
actos de genocidio incluso contra grupos politicos, norma que seria
jerarquicamente superior a la definicion de genocidio de la CSG. Se
aduce que la exclusion de los grupos politicos de la definicion de
genocidio se debié principalmente a que de no haber ocurrido asi,
muchos Estados no hubiesen ratificado la CSG. Debido a este temor,
la categoria de grupo politico fue simplemente excluida de la CSG.
Esto ocurrid en 1948. Pero se argumenta que el delito de genocidio
existia aun antes de ser definido en la CSG. En este sentido, existiria
una norma IC, superior a la definicion establecida en la CSG, que

prohibe el delito de genocidio también contra grupos politicos.”?

Es decir, los grupos politicos estarian protegidos contra los actos
genocidas. Para apoyar ésta tesis, se aduce lo sucedido en Camboya
(desde un punto de vista estadounidense), donde la aplicacion de la
CSG muestra su deficiencia: la exclusion de los grupos politicos dentro
de la definicion del sujeto pasivo. Esta laguna fue el resultado de un
compromiso politico entre las partes. Esta tesis apunta a que no existe
el derecho a limitar el alcance de una norma de caracter IC por una
convencion, incluyendo la CSG. Esta argumentacion implica que la
CSG contradice una norma consuetudinaria de tipo IC que prohibe los

actos genocidas incluso contra grupos politicos, principio que habria

2 Beth Van Schaack; “The Crime of Political Genocideeparing the Genocide
Convention’s Blind Spot”, efThe Yale Law JournalVol. 106, No. 7, May 1997, pag.
2280. “The exclusion of the political groups frohe tGenocide Convention contravents the
customary jus cogens prohibition of genocide, winadtects political groups in addition to
national, ethnic, racial, and religious groups. @upfor this argument comes from positive
law sources, the applications of analogous inteynat legal norms, the dictates of public
sentiment, and the lack of a legacy justifiablengple to justify the exclusion of political
groups.”
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sido reconocido por los Tribunales Militares posteriores al término de
la SGM.”™ Esta tesis (de inclusién de los grupos politicos como
protegidos por la CSG), se apoya en el hecho de que la Resolucion 96
() de la AG-ONU, del 11 de diciembre de 1946, establece que el delito
de genocidio es un crimen de derecho internacional que el mundo
civilizado condena ya sea cometido contra un grupo religioso, politico
o de otra indole.” Ademas, existen legislaciones de paises tales como
|78’

Panama’, Costa Rica’®, Per(’’, Portugal’®, Francia®, etc., que

lbidem p. 2272. “The application of the Genocide Conigentto the atrocities in
Cambodia provides a primary example of the critishortfall of the Convention: the
exclusion of political groups. This blind spot whe result of a political compromise that
occurred when the intergovernmental organizatioargdd with drafting the Convention
attempted to curtail the more expansive scope@tthme that already been recognized by
the trials at Nuremberg and a unanimous GeneratrAly resolution (...) | argue for the
primacy of an alternative source of law —the jugiets prohibition of genocide- and
maintain that international law negates such ceotue attempts to limit the full scope of
jus cogens norms. Because the diminution of thiesiidpe of the prohibition of genocide
contained in the Genocide Convention directly cachitts the customary jus cogens
prohibition of genocide, | argue that it shouldviiéhout legal consequence.”

4 Resolucién 96 (l) adoptada por la Asamblea Gerdgdls Naciones Unidas el 11 de
diciembre de 1946. Méndez Silva, Ricardo y LépezizQriliana, Derecho de los
Conflictos ArmadasTomo I, 11J-UNAM, p. 867. La Asamblea Generabpor lo tanto
afirma que el genocidio es un crimen de el Derektiernacional que en el mundo
civilizado condena y por el cual los autores y somsplices, deberan ser castigados, ya
sean estos individuos particulares, funcionariddipas, raciales o politicos, o de cualquier
otra naturaleza.”

> El Cédigo Penal de Panama establece en su ar8taldo siguiente: “El que tome parte
en ladestruccion total o parcial de un determinado grupge seres humangsr razon de

su nacionalidad, raza o creencia religiogaolitica sera sancionado con prision de quince
a veinte afos.

En la misa sancion incurrird quien, para destatalto parcialmente un determinado grupo
de personas y por los motivos expuestos en eliragigerior, realice algunos de los hechos
siguientes: 1. Causar a los miembros de esos grdadss corporales o psiquicos; 2.
Colocar a dichos grupos en condiciones precariasimpedir los nacimientos, y 4.
Trasladar por la fuerza o intimidacion, nifios de wWe esos grupos a otros distintos”
(énfasis afiadido).

Tomado de:http://www.preventgenocide.org/es/derecho/codigosdma.htm, junio de
2006.

5 El cédigo Penal de Costa Rica establece lo sitpiie¢ARTICULO 127: Genocidio.-
Quien tome parte en la destruccion total o pard@lun determinado grupo de seres
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contemplan de alguna u otra manera la categoria de grupo politico (o
grupo social) en la definicion del delito de genocidio, lo que implica un
argumento a favor de la tesis de que existe una norma IC que prohibe
el delito de genocidio, tipo penal que —convencionalmente- excluye la
categoria de “grupo politico” dentro de su definicion. Esto implica que
es posible sancionar los actos que actualicen los elementos del delito

humanos, por razones de raza, nacionalidad, géedex, opcién_politicareligiosa o
sexual, posicidén social, situacion econdémica odestavil, sera sancionado con pena de
prisibn de quince a treinta y cinco afios. Comiama pena sera sancionado quien: 1.
Cause a los miembros de esos grupos graves daffmaies o psiquicos; 2. Coloque a
dichos grupos en condiciones de vida que hagaiblpdai desaparicion de todos o parte de
los individuos que los conforman; 3. Tome medidestidadas a impedir los embarazos o
nacimientos dentro de estos grupos; o 4. Traslaatemedio de fuerza o intimidacion, a
personas de uno de esos grupos a otros distintos.”

Tomado de:http://www.preventgenocide.org/es/derecho/codigistarica.htm, junio de
2006.

" El Per( incorpora a su Cédigo Penal (Ley 269263apitulo referido a los delitos contra
la humanidad. No toca a los grupos politicos coatest sino al “grupo social”. Veamos:
“Articulo 3190.- Sera reprimido con pena private libertad no menor de veinte afios el
gue, con la intencién de destruir, total o parcaite, a un grupo nacional, étnico, sooial
religioso, realiza cualquiera de los actos sig@ignl. Matanza de miembros del grupo. 2.
Lesion grave a la integridad fisica o mental aniesmbros del grupo. 3. Sometimiento del
grupo a condiciones de existencia que hayan deeacasu destruccion fisica de manera
total o parcial. 4. Medidas destinadas a impedirracimientos en el seno del grupo. 5.
Transferencia forzada de nifios a otro grupo.” Véase
http://www.preventgenocide.org/es/derecho/codigas/itm, junio de 2006.

8 Su Cédigo Penal de 1982, incluia a “grupos sa&iaero mediante reforma en 1995 se
revisa el articulo y regresa a la definicibn de |&€SG. Veéase:
http://www.preventgenocide.org/pt/direito/codigastpigal.htmjunio de 2006.

"9 El Cédigo Penal francés establece (traslaciomgiés): “Chapter 1- Génocide, Article
211-1.- [1] Genocide is committing or causing to dmmmited, in the execution of a
prearranged plan leading to the total or partiatrdetion of a national, ethnic, racial or
religious group, or of a group established by rfee to by other arbitrary criteripone of
the following acts against members of the groupwillful infringement on life; 2. serious
infiron physical or mental integrity; tender in abtions of existence likely to involve the
total or partial destruction of the group; measwiesed at blocking births; forced transfer
of children. The genocide is punishable by fglonprisonment for life. [3] The first two
paragraphs of article 132-23 relating to the ségymreriod are applicable to the felony in
this article.” En Francia se estipula la jurisd@tiuniversal para los delitos de genocidio y
crimenes de lesa humanidad (Corte de Casacion). seVéa
http://www.preventgenocide.org/fr/droit/codes/frarddm, junio de 2006.
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internacional de genocidio segun un principio de jurisdiccidon
universal , ya que estos actos lesionarian la conciencia de la
humanidad en virtud de su gravedad.®

Contra esta tesis, se argumenta que el delito de genocidio no
contempla la categoria de “grupo politico” y que la persecucion de un
grupo de dicha naturaleza entra dentro del delito de crimenes contra la
humanidad, que también tipifica el ECPIL® El delito de lesa
humanidad (CCH) estéa ligado a la nocidén de “ataque generalizado o
sistematico contra la poblacion civil”, el cual debe entenderse como
“una linea de conducta que implique la comisiéon mdltiple de los actos”
a que se refiere el tipo de CCH en el ECPI “contra una poblacion civil a
fin de cumplir o promover la politica de un Estado o de una
organizaciéon de cometer ese ataque”.®?’ Los CCH pueden ser
cometidos tanto en tiempo de paz como de guerra, en tanto implique
un ataque generalizado o sisteméatico contra una poblacion civil y con

conocimiento de tal accion.®® Dentro de los CCH se tipifica las

80 Cabe sefialar que se han hecho demandas contesielgnte de los EE.UU., Goerge W.
Bush y el premier britanico, Tony Blair ante trilales belgas. Véaska Jornada
24/V1/2003, p. 33 de la edicion impresa.

81 Articulo 7.- (ECPI) Crimenes de lesa humanidadA Ios efectos del presente Estatuto,
se entendera por “crimen de lesa humanidad” cuatigule los actos siguientes cuando se
cometa como parte de un ataque generalizado ongit® contra una poblacion civil y
con conocimiento de dicho ataque: ... h) Persecud®run grupo o colectividad con
identidad propia fundada en motivos politicos, aks, nacionales, étnicos, culturales,
religiosos, de género definido en el parrafo 3frasomotivos universalmente reconocidos
como inaceptables con arreglo al derecho internatien conexioén con cualquier acto
mencionado en el presente parrafo o con cualqtireen de la competencia de la Corte.

82 Elementos de los Crimenes del Estatuto de Romla @®rte Penal Internacional, en
Méndez Silva, Ricardo y Lopez Ortiz, Liliana (Coiagiores),Derecho de los Conflictos
Armados Compilacidon de instrumentos internacionales, regles y otros textos
relacionadosT. I, UNAM, México, D.F., 2003, p. 1362 y ss.

8 Méndez Silva, Ricardo, “La Corte Penal Internaalynen Garcia Ramirez, Sergio y
Vargas Casillas, Leticia A. (CoordinadoreB)pyectos legislativos y otros temas penales
Segundas Jornadas sobre Justicia PebBNAM, México, D.F., 2003, 286; Gil Gil, Alicia,
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persecuciones por razones de caracter cultural o politico. Es “mas
amplio” que el delito de genocidio.®® Los grupos politicos fueron
excluidos de la CSG en razén de que de lo contrario muchos paises se
abstendrian de ratificar la CSG. Algunos paises recordaron que el
origen etimolodgico de la palabra “gens” significa raza o tribu, lo que no
incluye los grupos politicos.® Lemkin se opuso a la inclusién de los
grupos politicos en el proyecto de resolucion del SG-ONU (Lemkin fue
uno de los tres expertos consultados por el SG-ONU, junto con
Donnedieu y Vespasian). Donnedieu se mostro a favor de la inclusion
de los grupos politicos dentro de la definicion de CDG, porque la
exclusion de tales grupos podria considerarse como una justificacion
de su destruccion.

Algunos argumentaron que los grupos politicos no tienen la estabilidad
gue los grupos étnicos, raciales, religiosos o0 nacionales se suponen
gue tienen. Por su parte, la URSS abogd porque el genocidio se
relacionara con las llamadas teorias nazifascistas y otras teorias
raciales similares, relacionadas con el odio racial y nacional, la
dominacion de una llamada “raza superior” y el exterminio de las
llamadas “razas inferiores”. Otros cuestionaron que si se incluia a los
grupos politicos, por qué no incluir también a los grupos econémicos,

sociales, etc.

“Los Crimenes Contra la Humnidad y el Genocidio etrEstatuto de la Corte Penal
Internacional a la luz de <<Los Elementos de logm€nes>>", en Kai Ambos
(Coordinador)La Nueva Justicia Penal Supranacional, DesarroRmst-RomaTirant Lo
Blanch, Valencia, 2001, p. 80 y ss.

8 Méndez Silva, Ricardo, “La Corte Penal InternaalgrOp. Cit.

8 Schabas, WilliamOp. Cit., p. 134 y ss.
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Bolivia y Ecuador se mostraron favorables a la inclusion de los grupos
politicos dentro de la definicion de genocidio. Los Estados Unidos,
argumentando un espiritu conciliador, de su opinion de incluir también
a los grupos politicos dentro de la definicion de genocidio, la modifico
a favor de la tesis de su exclusion. En la Sexta Comision de la AG-
ONU se adopt6é la exclusion de los grupos politicos dentro de la
definicion de genocidio por 22 a favor, 6 en contra, con 12
abstenciones. La exclusion de los grupos politicos dentro de la
definicion de genocidio se ajusta (Schabas) a la vision de Lemkin
sobre el mismo. Ahora, el que algunos paises hayan introducido el
genocidio politico en sus legislaciones internas (Bangla Desh, Costa
Rica, Eslovenia, Etiopia, Lituania, Panama y Perld) no implica
necesariamente la génesis de una norma consuetudinaria en el
sentido de que los grupos politicos estan protegidos por el tipo penal
de genocidio (Schabas). Por si no fuera poco, la CIDH, en su informe
No. 5/97, caso 11.227, del 12 de marzo de 1997, declara que los
peticionarios no demuestran que el grupo politico Union Patridtica
sean caracterizados dentro de un grupo nacional, étnico, racial o
religioso como lo establece la CSG. Los peticionarios argumentaron la
persecucion por el hecho de estar afiliados a un grupo politico. La
CIDH sefiala que la CSG no incluye la proteccion de grupos politicos,
en virtud de que no se contemplaron en la CSG, y que la préactica

reciente en los tribunales internacionales no ha ampliado la definicién

del delito de genocidio.®® Ademas, en los trabajos preparatorios del

86 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, INWPRI°® 5/97, CASO 11.227,
Sobre Admisibilidad
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ECPI se sugirid6 mejorar la definicion de genocidio incluyendo a los
grupos politicos, pero dicha propuesta no prosperd. A juicio de
Schabas, la exclusion de los grupos politicos dentro de la definicion de
genocidio no es una licencia para destruirlos, ya que estan protegidos
dentro del tipo de CCH.

El delito de genocidio se refiere a actos “perpetrados con la intencion
de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso como tal”, es decir, no es necesario que exista un ataque
generalizado y sistematico” dirigido contra una “poblacion civil”,
aunque si es necesario la existencia de un plan del Estado o tolerado

por el Estado.

El delito de genocidio para perfeccionarse requiere la intencion de
destruir a un grupo étnico, nacional, religioso o racial como tal, y en los
CCH, los actos deben realizarse en el contexto de un ataque
generalizado contra una poblacién civil. El delito de genocidio se
perfecciona con la intencién de destruir a un grupo (de los protegidos
por la CSG) como tal, con independencia del movil que lleva a cometer
el delito, moévil que puede ser econdmico, politico, xenéfobo, etc. (el
movil es irrelevante). Alonso Gomez Robledo-Verdusco apunta que lo
gue distingue el delito de genocidio de otros delitos que lesionan o
afectan los valores fundamentales de la humanidad, es el dolo

especifico de destruir a un grupo humano como tal (lo que no incluiria

COLOMBIA, 12 de marzo de 1997,
http://www.cidh.org/annualrep/96span/colombial 1887 [Consultado en Noviembre de
2006]; Schabas, WillianGenocide in International LawOp. Cit., p. 142.
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al grupo politico). Si vemos el TPIY, nos encontramos con que éste
tiene competencia para conocer del delito de lesa humanidad (CCH),
el cual esta ligado a la existencia de un conflicto armado (no asi en el
caso del TPIR, ni en la CPI). La CSG establece que el delito de
genocidio contiene un elemento subjetivo que es la “intencion de

destruir” a un grupo ya sea nacional, étnico, racial o religioso.

Pareciera que la discusion esta “cerrada”, pero no es tanto asi. Los
gue estan a favor de incluir a los grupos politicos dentro de la
definicion del delito de genocidio abundan en argumentos sobre que la
prohibicion de dicho delito es una norma de derecho consuetudinario,

misma que fuera parcialmente codificada por la CSG.

Los que estan en contra de considerar a los grupos politicos como
parte del sujeto pasivo del delito de genocidio, se remiten a la CSG
considerando que no hay una norma superior a la misma. Es decir, si
la CSG no contempla la inclusion de los grupos politicos en la
definicion de éste delito, luego entonces, dichos grupos no forman
parte del sujeto pasivo de la Convencion mencionada. Esos grupos

estarian protegidos dentro del tipo penal de CCH.

Hay que mencionar ahora la tesis del Juez Baltasar Garzon, quien
solicitara la extradicion del ex -dictador chileno Augusto Pinochet a

Espafia para ser juzgado por genocidio (entre otros crimenes).®’ La

87 Auto por el que el se decreta la prision provialomcondicional de AUGUSTO
PINOCHET y se cursa orden de captura internaci@oaltra el mismo, 16/10/1998,
http://www.derechos.org/nizkor/chile/juicio/capturtm| [Consultado en Noviembre de
2006]. “Tal como consta acreditado, se crea unarizgcion armada, aprovechando la
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tesis del Juez Garzon consiste en que el delito de genocidio se

efectla contra cualquier tipo de grupo, Yy su sancion debe realizarse
segun el principio de jurisdiccion universal , misma que el sistema
juridico espanol contempla. Garzon invoco el principio de jurisdiccion

universal en su Auto de Extradicion del General Augusto Pinochet, lo
gue significaria que cualquier Estado puede llegar a poseer una
jurisdiccion valida, respecto del enjuiciamiento y castigo de una
determinada categoria de delitos.®® El principio de jurisdiccion
universal implica que ciertos delitos son de tal gravedad que afectan a
la conciencia de la humanidad en su conjunto, es decir, el principio de
jurisdiccion universal intenta proteger los valores fundamentales de la
humanidad, como es el caso de la existencia de grupos humanos
como tales, esto, en el caso del delito de genocidio. Ciertos delitos son
cometidos contra la humanidad en su conjunto. La tesis Garzén habla
de un “concepto social” del delito de genocidio®®, acorde con el sentir
de las victimas sobrevivientes de diversas dictaduras, como la chilena
y argentina. Asimismo, la tesis Garzon implica, de alguna u otra

manera, la necesidad de actualizar la definicion del delito de

estructura militar y la usurpacion del poder paven impunidad, institucionalizar un
régimen terrorista que subvirtio en si mismo eleardonstitucional para desarrollar con
eficacia el plan de desaparicion y eliminacion esigitica de miembros de grupos
nacionales, imponiéndoles desplazamientos forzosesyestros, torturas, asesinatos y
desapariciones, aprovechando la ayuda y coordimacoh otros paises, en particular
Argentina.”...“Por lo expuesto, y vistos los articallitados y demas de general aplicacion.
DISPONGO: Decretar la prision provisional incondi@al de AUGUSTO PINOCHET
UGARTE por los delitos de genocidio y terrorismigrdndo 6rdenes de busqueda y
captura internacionales con fines de extradicidiorar urgentemente la orden internacional
de detencion a las autoridades judiciales brit&npeaa su ejecucion. Asi lo manda y firma
el litmo. Sr. D. Baltasar Garzon Real, Magistradezlel Juzgado Central de Instruccion
Numero Cinco de la Audiencia Nacional, doy fe.”

8 Gil Gil, Alicia, El Genocidio y...”Op. Cit, p. 78.

8 |bidem
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genocidio, asi como en el ECPI.®° La tesis del Juez Garz6n incluye la
tipificacion de aquellos actos perpetrados contra una parte de una
nacion (grupo nacional) realizada por los mismos nacionales, es decir,
nacionales contra nacionales (por ejemplo, argentinos contra
argentinos, chilenos contra chilenos, mexicanos contra mexicanos,
etc.). Contra esta tesis, se contrapone la distincién entre CDG y CCH.
Los actos perpetrados contra grupos politicos estarian contemplados
dentro del tipo de CCH. Esto implica que debe estar asociado a la
nocion de “atague generalizado y sistematico contra una poblacion
civil” (como ya lo hemos mencionado). El Auto del Juez Garzén, se
apoya en los siguientes instrumentos®®: 1) la Declaracién de Moscu de
1945; 2) Estatuto del Tribunal de Niuremberg; 3) la Resolucion de la
AG-ONU aprobando los principios de los estatutos y de la Sentencia
de Nuremberg; 4) la Convencion para la Prevencion y Sancion del
Delito de Genocidio; 5) El Pacto de Derechos Civiles y Politicos de la
ONU; 6) la Resolucion de la ONU sobre persecucion de crimenes
contra la humanidad; 7) La Convencion contra la tortura; 8) la
Declaracion de la AG-ONU sobre desaparicion forzada de personas; vy,
8) el Convenio Europeo sobre represion de terrorismo.

Segun Garzon, en Chile se persigui6 a grupos nacionales

diferenciados, lo que a su juicio bastaria para actualizar el delito de

%0 Schabas, William, Op. Cit., p. 140. “During pregtion of the Statute of the International
Criminal Court, a few delegations proposed thaitioal groups be added to what they
hoped would become a revised and updated versiotheoftext of article 1l of the
Convention.”

%1 Alonso Gémez Robledo V., “El Alegato de “Genocidjode “Jurisdiccién Universal”,

en casos de Extradicion Internaciondliridica, Anuario del Departamento de Derecho de

la Universidad Iberoamericanatdmero 30, 2000, México D.F.
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genocidio. Todo esto nos indica que existen lineas juridicas que
permiten argumentar a favor de la inclusion de los grupos politicos
como formando parte de los grupos protegidos dentro del tipo penal de
“‘genocidio”, y no solamente dentro del tipo de crimen de lesa
humanidad. Esto significa que si los grupos politicos estan protegidos
dentro del tipo penal de “genocidio”, no es necesario que los actos
perpetrados contra los mismos sean parte de un ataque generalizado
contra la poblacion civil, sino simplemente con la intencién de
destruirlos total o parcialmente (aunque el genocidio implique la

existencia de un plan para cometerlo).

La CSG excluyo la categoria de “grupo politico” —como ya lo hemos
dicho- argumentandose que no poseia la estabilidad que si poseerian
los grupos nacionales, étnicos, raciales y religiosos. Hay que decir
también que la tesis de la estabilidad de los grupos protegidos por la
CSG es disputada, porque fue mas bien una razon politica la exclusion
de los grupos politicos dentro de la definicién de genocidio.®? También
se excluyo la nociéon de “genocidio cultural” (exilio forzoso, prohibicion
del uso de alguna lengua, etc.). Por otra parte, hay quienes abogan
por que la definicién del delito de genocidio sea revisada y actualizada.

Esta definicién no ha sufrido modificacion desde 1948.%% En este orden

%2 Schabas, William, Op. Cit., p. 133. “The debat=své little doubt that the decision to
exclude political groups was mainly an attemptdtlyra minority of member States, in
order to facilitate rapid ratification of the Comimn [of Genocide], and not a principal
decision based on some philosophical distinctiotween stable and more ephemeral
roups.”
93 Gomez-Robledo V., Alonso; “El Alegato...”, Op. C. 67. “Nosotros estariamos de
acuerdo en que la definicion de ‘delito de genatidieberia ser revisada y actualizada,
pero el problema especifico, es que hasta el didaye la definicion dada por la
Convencion de 1948, no ha sufrido modificacion,nyBerecho, no podemos introducir
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de ideas, se sefala que las verdaderas limitantes de la CSG no estan
s6lo en la necesaria actualizacion de la definicion del delito (que
incluya la categoria de “grupo politico”) sino en la “necesaria existencia
del dolo”, asi como en la ineficacia de los mecanismos de garantia y
gue en la definicion del delito de genocidio se privilegio el elemento de
soberania nacional.** Se ha considerado que la CSG es el producto de
un ejercicio diplomatico viciado de profunda hipocresia.®

Por otra parte, cabe sefalar que recientemente se resolvid el caso
Scilingo en Espafia.®*® Comentamos este dato porque Scilingo®” fue
acusado de genocidio pero condenado por CCH. La Fiscalia espafiola
acuso a Scilingo de genocidio, crimen de lesa humanidad y terrorismo.
La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional espafiola, rechazo la

calificacion propuesta de genocidio para los actos cometidos por

nuestras desideratas sin mas, y dar por sentadanotmatividad, que la actualmente
aceptada por la Comunidad Internacional.”

% |bidem p.69. “...necesaria existencia del dolo, y en lafitmcia absoluta de los
mecanismos de garantia (...) es decir, de esos migrecanismos que deberian asegurar el
respeto de las prohibiciones planteadas en la @oiie Esto es consecuencia del hecho
que la mayoria de los Estados que elaboraron lavedaion prefirieron privilegiar el
elemento de la ‘soberania nacional’, en detrimeetta exigencia de castigar a los autores
de crimenes atroces.”

% Gomez Robledo V., Alonso, “El Crimen de Genocidio Derecho Internacional”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparadbueva Serie, Afio XXXV, Num 105,
septiembre-diciembre, 2002.

% Caso Adolfo Scilingo: SENTENCIA NUM.16/2005 poriraenes contra la humanidad,
19/04/2005, en Equipo Nizkor,
http://www.derechos.org/nizkor/espana/juicioraligeatencia.html  [Consultada en
noviembre de 2006].

o “Adolfo Scilingo”, Wikipedia, la Enciclopedia Liler en
http://es.wikipedia.org/wiki/Adolfo_ScilinggConsultada en noviembre de 2006] “Adolfo
Scilingo (n. 1947) es un militar argentino que ssainpefidé como oficial de marina durante
la dltima dictadura militar en dicho pais. En algl 2005 fue enjuiciado en Espafia y
condenado por delitos de lesa humanidad cometidive €976 y 1977 a la pena de 604
afos de prision, tras haberse probado su resptidadbén la muerte de treinta personas y
una detencién ilegal seguida de torturas.”
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Scilingo.*® La Sala de lo Penal adopta la teoria de la estabilidad de los
grupos protegidos por el tipo de CDG®® lo que implica — en su criterio-
gue los grupos politicos quedan excluidos. Es decir, se rechaza el
llamado “autogenocidio”, uno de los argumentos aducidos por Baltasar
Garzon en su auto de extradicion de Pinochet. Esto lo considera asi en
virtud de los cambios producidos en la legislacion penal espafiola que
incorpora el tipo de CCH, mas amplio que el de genocidio. La Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional, al razonar la aplicabilidad del tipo
penal de CCH, vigente en Espafa desde octubre de 2004, expresa
gue la inclusién de los CCH en el derecho interno espariol, es solo la
positivizacion de normas preexistentes en el derecho internacional,
gue incluso representan normas de caracter IC. La Sala de lo Penal
llega a decir que las normas IC preexistentes —respecto al derecho
interno espafol- llegan a ser “de facto inaplicadas y posiblemente
desde un punto de vista técnico inaplicables, no pasando de ser algo

parecido a un derecho puramente simbdlico, a no ser que terminen

% SENTENCIA NUM.16/2005 por crimenes contra la huidad, Op. Cit., “6. La Sala
rechaza la calificacion propuesta de delito de gelm si bien con los matices que a
continuacion se veran. En el momento actuagcglcamos que se trata del momento
actual, en atencion a los hechos que estrictansnteonsideran probados, €stos no se
ajustan al tipo de genocidio previsto en el arZ 88l Codigo Penal. Entre los elementos
definidores del tipo penal estan el propdsito dstrde total o parcialmente a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso, debiéndoseertier que como tal grupo, sin incluirse a
los grupos no estables en si mimos como tales grudpajue excluiria especificamente a
los grupos politicos. La destruccion parcial degupo nacional no es equivalente ni debe
abarcar el "autogenocidio” es decir la destruceciphdel propio grupo nacional, aunque
puedan existir "subgrupos" diferenciados por |alogia. Es necesario tener en cuenta
gue la Sala da esta interpretacion superestricestyingida del delito de genocidio en el
momento actual, precisamente por haberse incorpab@ddigo Penal el tipo referido a
los delitos de lesa humanidad, de caracter masi@nyphue obliga a reinterpretar este
delito en el sentido indicado. No obstante, en eimento de la produccion del hecho y
hasta la entrada en vigor de este precepto, eractarsu tipificacion penal como delito de
ggenocidio. Sobre este tema se volvera con postah?

Criterio propuesto en gran parte por Alicia Gil @@sde 1999.
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incorporandose al ordenamiento interno”, pero que una vez
incorporadas —por medio del procedimiento constitucional
correspondiente- no puede olvidarse tampoco que dichas normas
(incorporadas en el derecho interno) eran ya obligatorias, “con la
finalidad de proteger valores superiores de la humanidad”.*® La Sala
de lo Penal condené a Scilingo por: 1) CCH (21 afios de prision por
cada una de las 30 muerte alevosas causadas), 2) detencion ilegal de
la libertad (5 afos de prision); y, 3) por tortura grave (5 afios de

prision).

190 SENTENCIA NUM.16/2005 por crimenes contra la huitad, Op. Cit., “Al Tribunal

no le cabe ninguna duda de que hay op@io iuris cogentisen torno al caracter
imperativo de la norma que prohibe el genocididrdéa de esclavos o la agresién o, en
general, los crimenes contra la humanidad.”

"L Ibidem “F A L L O.- 1. CONDENA a Adolfo Francisco SCILIBO MANZORRO
como autor responsable de un d elito de lesa haadnil® con causacién de 30 muertes
alevosas a 30 penas de 21 afios de prision poucadde ellas; 2° con también realizacion
de detencion ilegal a la pena de 5 afios de primatgdibertad; 3° con causacion de tortura
grave igualmente a la pena de 5 afios de priva@dibertad.

Como accesoria de las anteriores penas la de Iitaaildin absoluta durante el tiempo de
duracion de la condena.

2. Las anteriores penas fijadas tendran el limgteuimplimiento previsto en el art. 70.2 del
Caodigo Penal, Texto Refundido de 1973, vigenteaggpbca de produccion de los hechos.
3. Acuerda que para el cumplimiento de las penastpas de libertad impuestas le sea
tenido en cuenta al condenado el tiempo que hagrexaido en prision preventiva por esta
causa y ello siempre que ésta no le haya sido adpupara la extincion de otras
responsabilidades.

4. Notifiqguese la presente sentencia a las pdréesendoles saber que no es firme, ya que
contra la misma puede interponerse recurso de iéaspara ante la Sala Segunda del
Tribunal Supremo en el plazo de cinco dias a cameade el siguiente al de la Ultima
notificacion practicada de la presente resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se gemt#icacion al Rollo de Sala, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.”
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5.- Jurisdiccion Universal y Genocidio

No hay duda respecto de que la prohibicién de genocidio es norma IC,
pero no esta claro todavia si los grupos politicos deben ser protegidos
dentro del tipo de genocidio. Ya hemos dicho que la CIJ en 1951
declar6 obligatoria la CSG, independientemente de que haya sido
ratificada o no.'® Esto implica que los Estados contratantes no poseen
intereses propios —sefala la CIJ en la opinién consultiva. Esto implica
gue la CSG es obligatoria mas alld de una fuente convencional. Es
decir, es obligatoria tanto convencionalmente como
consuetudinariamente. Queda claro que la prohibicion del delito de
genocidio no admite norma en contrario, es decir, es norma de tipo IC.
Ya lo hemos sefalado: el delito de genocidio se persigue bajo el
principio de jurisdiccion universal. Esto es asi para prevenir su
impunidad. La jurisdiccion universal tiene una fuente convencional y
consuetudinaria. Se remonta al comienzo del derecho internacional. El
delito de pirateria’®® fue un crimen sujeto al principio de universalidad.
La soberania estatal no puede alegarse frente a una norma de IC, y
cuando hablamos del delito internacional de genocidio, estamos frente

192 Gémez Robledo, Alons&| Alegato de..,.p. 68. “Esta Opinién Consultiva, sin lugar a
dudas, es actualmente concebida como siendo deciarale derecho internacional
consuetudinario, y a la prohibicion del crimen @aagidio poseyendo ademas caracter de
norma imperativa que no admite acuerdo en confrasto es teniendo caracter de norma
ius cogens. En este mismo sentido estariamos feeal#igaciones erga omnes, cualquier
Estado pudiendo invocar la violacion, y consecuastge la responsabilidad y nulidad...”
103 “pjracy, any robbery or other violent action, fmivate ends and without authorization
by public authority, committed on the seas or ia #ir outside the normal jurisdiction of
any state. Because piracy has been regarded aeasenagainst the law of nations, the
public vessels of any state have been permittseite a pirate ship, to bring it into port, to
try the crew (regardless of their nationality omdaile), and, if found guilty, to punish
them and to confiscate the ship.” Véase, “Pira&yiciclopedia BritannicaDVD, 2006.
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a un delito que protege un valor fundamental de la humanidad en su
conjunto, en este caso, la existencia de grupos humanos como tales,
ya sean nacionales, étnicos, raciales o religiosos. Por otra parte, se ha
llegado a pensar que el llamado principio de jurisdiccion universal no
es un producto de la globalizacion, la cual comenzo al final de la
guerra fria, sino que mas bien habria sido reforzada por el proceso de

globalizacion.'*

En este orden de ideas, en el proceso de
globalizacion, el terrorismo y la violencia “pasaron a jugar un papel
importante”. Con los ataques a Afganistan y Yugoslavia, el derecho
internacional estaria en “fase de retroceso y desconcierto”.!®® La
jurisdiccion universal seria la base de la “globalizacion de la justicia”.
Por otra parte, la CSG, la CSI, el Convenio sobre la Represion y
Castigo del Delito de Aprtheid, el Convenio contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y el Convenio de
Ginebra sobre Derecho Humanitario Bélico, contendrian principios que
“fueron abriendo paso al principio de jurisdiccion universal, en cuya

virtud se consagré la posibilidad de reprimir ciertos crimenes

194 Diaz Muller, Luis T., “Globalizacién y Principicedlurisdiccién Universal: Un Estudio
de Casb, Boletin Mexicano de Derecho Comparatilmeva Serie, Ailo XXXV, Num. 105,
septiembre-diciembre 2002, p. 862; Gonzalez, Ostag Derechos Humanos en México
en el Marco de la Globalizacion”, en Diaz Mulleyid T. (Coordinador)Globalizacion y
Derechos HumanodUNAM, México, D.F., 2003, pp. 82-83, “Estados Wos pretende
ignorar que las consecuencias directas de lasgasliégconomicas y financieras que impone
al resto del mundo, en la llamada ‘globalidad dekl mercado’, se traducen en violaciones
graves, sistematicas y generalizadas de los desenhe elementales de todo orden de las
grandes mayorias de la poblacion mundial, en ueaeuwe ‘genocidio silencioso’ que
discrimina, excluye y hace morir de hambre o meaditmviolencia represiva a millones de
personas en todo el mundo.”

195 Diaz Muller, Luis T., “Globalizacién y...", p. 862De tal manera que proceso de
globalizacién (1989), en términos juridicos, segir a romper con la soberania de los
estados y a crear un nuevo modelo de las relaciotezmacionales. Asi, la globalizacion
juridica, que tiene como base el principio de flidsion universal, como lo prueba el caso
Pinochet, se mantuvo relativamente estable hadth @ septiembre de 2001.”
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internacionales cometidos por los individuos de cualquier Estado™.

Cabe sefalar que el Tribunal de Nuremberg establecio el principio de
jurisdiccién universal para los crimenes de guerra.**’

El ECPI contempla igualmente el principio de jurisdiccién universal
solo que “se aplica siempre y cuando el CS-ONU decida remitir el

asunto a la CPI*,

Fue el caso Pinochet el que abri6 nuevamente la discusion sobre la
jurisdiccidn o justicia universal. Por su parte, el caso Cavallo (o
“Sérpico”) en México, es considerado el primer uso practico favorable
a la jurisdiccion universal.

El 10 de junio del presente afo, la SCIJN mexicana convalido la
extradicion a Espaina del ex -militar argentino Ricardo Miguel Cavallo
por delitos de genocidio y terrorismo pero no por el de tortura, algo que

se considera un defecto de la decision de la SCJN.

El delito de tortura, argument6 la SCIN mexicana, ha prescrito segun
las leyes mexicanas, algo que algunos analistas consideran una
violacion del derecho internacional, en virtud de que existen ciertos
delitos cuya naturaleza afecta a la humanidad en su conjunto, es decir,

son imprescriptibles.

198 |hidem p. 868.

197 |bidem p. 872.

198 |hidem p. 874. “En 1945 (...) los tribunales de los patdisios, de conformidad con la
ley nimero 10 del Consejo de Control Aliado, conaeoz a ejercer, en nombre de la
comunidad internacional, el principio de jurisd@rti(justicia) universal con respecto a los
crimenes de lesa humanidad y de guerra cometidastduda Segunda Guerra Mundial.”

190



Resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la Naciébn mexicana y el Genocidio

Desde Nueva York, Human Rights Watch aseguré que la decision de
la SCIN mexicana reforzara el principio de jurisdiccion universal y que
el caso Cavallo (“Sérpico”) representa “una victoria real de la justicia
internacional”™®, ademéas de que le abre una nueva puerta. Esto
implicaria que desde México se envie un mensaje en el sentido de que
los CCH (incluyendo el de genocidio) no quedaran impunes. Se dijo
que la decision honra a México.'*® Si el caso Pinochet abri6 la
discusion sobre el principio de jurisdiccion universal, el caso Cavallo
es la aplicacion concreta (favorable) de dicho principio. Cabe sefalar
gue la fiscal de la Audiencia Nacional espafiola pidié 17 mil afios de
carcel para Ricardo Miguel Cavallo por genocidio y tortura. Por los
delitos de CCH pidié mas de 13 mil afios de prision. En septiembre de
2005, el Tribunal Constitucional confirmé el principio de jurisdiccion
universal para los CDG y CCH, ocurridos fuera de Espafia, aun no

existiendo victimas espafiolas.™*

En las discusiones para establecer la CSG, se penso sabiamente que
la jurisdiccion universal seria necesaria para reprimir efectivamente
éste delito. Se hablé también de la necesidad de crear una CPI para

castigarlo.

199 perigdicoLa Jornada 10/V1/2003.

1101 a Jornada 12/V1/2003.

11 «gala Segunda. Sentencia 237/2005, de 26 de se#pte Recursos de amparo 1744-
2003, 1755-2003 y 1773-2003 (acumulados). Promavigar dofia Rigoberta Menchu
Tumn y otros frente a la Sentencia y Auto de ldasSde lo Penal del Tribunal Supremo y
de la Audiencia Nacional, en causa por delitos deogidio, terrorismo y torturas en
Guatemala. Vulneracion del derecho a la tutelecjatefectiva (acceso a la justicia penal):
jurisdiccion universal de los Tribunales espafiades materia penal. BOE, num. 258,
Suplemento, viernes 28 de octubre de 2005.” Véase:
http://www.boe.es/boe/dias/2005/10/28/pdfs/TO008B5Y .pdf [junio de 2006].
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Con la CSG, los Estados quedarian investidos de una competencia
universal y estarian obligados a la cooperacion internacional para la
prevencion y sancion de dicho delito. De todas formas, las
jurisdicciones nacionales de los estados son fundamentales para el
procesamiento (sancion) de las personas responsables de aquellos
crimenes que son de tal gravedad que lesionan la conciencia de la
humanidad en su totalidad.'*® El principio de jurisdiccién universal
puede aplicar aun en un conflicto armado no internacional. Se piensa
gue la mayoria de los paises no tendrian una legislaciéon nacional
apropiada para cumplir con las dos obligaciones derivadas del sistema
de las convenciones. Dichas obligaciones consistirian en crear la
legislacion para prevenir y sancionar los CCH, guerra, genocidio,
tortura, etc. Con la existencia de tribunales ad hoc y con la creacion de
la CPI, los Estados se veran impelidos mas y mas a adoptar una
legislacion adecuada que pueda hacer frente a los delitos
mencionados. Seflalemos que la CPI tendria una funcion subsidiaria
frente a los tribunales penales nacionales de los Estados. Por otro
lado, la jurisdiccion universal implica la aplicacion indirecta del derecho
internacional penal. Mediante esta jurisdiccidn universal, terceros
Estados hacen uso de este principio, evitandose asi la impunidad.'*®

Alicia Gil Gil no se opone a que las figuras de delitos internacionales -

12 paolo Benvenuto, “The Repression of Crimes AgaiHstmanity, War Crimes,
Genocide through National CourtsJUS, RIVISTA DI SCIENZE GIURDICHEANNo
XLVI, Gennaio-Aprile, 1999.

13 Gil Gil, Alicia, El Genocidio y...Op. Cit, pp. 26-27. “El principio de jurisdiccién
universal concede la competencia a los tribunadesndEstado sobre determinados delitos,
gue se consideran un atague a los intereses deomauridad Internacional, con
independencia del lugar donde el delito se conaetiercon independencia de la
nacionalidad del autor o de la victima.”
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una vez incorporadas a las legislaciones internas- sean aplicadas por

paises terceros.
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CONCLUSIONES

1.- No cabe duda que la prohibicién del CDG es norma de caracter IC. Que la
prohibicion del CDG sea norma IC implica que éste se persigue bajo el principio
de jurisdiccion universal y que es imprescriptible no importa el tiempo en que se
haya cometido, en virtud de que se declara delito internacional al menos desde
1948. El CDG, al ser declarado crimen internacional, implica que en el caso de
gue algun inculpado sea declarado responsable por el CDG por un juez

competente, se estaria respetando el principio de nullum pena sine lege.

2.- Desde el punto de vista etimologico y del origen del tipo penal de genocidio,
los grupos politicos no estan protegidos dentro de la CSG. Sobre este punto es
importante sefialar que no obstante que la CSG excluye a los grupos politicos
como grupos protegidos por el tipo penal del CDG, distintos paises en sus
codigos penales han contemplado la proteccion de dichos grupos o de grupos
llamados “grupos sociales”. Esto implica que la jurisprudencia o la actividad del
juez, podria ampliar el concepto del CDG, extendiendo la proteccion a los
grupos politicos, en beneficio de las victimas u ofendidos, expandiendo de esta

manera el conjunto de los Derechos Humanos.

3.- El CDG y los CCH son delitos distintos pero relacionados, por lo que en
caso de que no se tipifique el CDG, podria pensarse en la tipificacion de los

CCH, el cual contiene un tipo penal mas extenso que el primero.

4.- Podria ser pertinente y conveniente actualizar el tipo penal de CDG - a
través de la revision del Estatuto de la Corte Penal Internacional en el afo
2009- en el sentido de incluir a los grupos politicos dentro de los grupos
protegidos en el tipo penal del CDG. Esto se justifica dentro del marco de la
194



proteccion de los Derechos Humanos, marco que va cobrando cada vez mayor

fuerza y arraigo en la conciencia de la humanidad.

5.- La resolucion del Magistrado Ricardo Paredes Calderén en el sentido de
sujetar a procedimiento a Luis Echeverria Alvarez extiende el tipo penal de
genocidio sin violacion ni menoscabo de la expansion de los Derechos
Humanos; es decir, esta resolucion representa la primera en la historia de
Meéxico gue sujeta a proceso a un ex — presidente (mexicano) por el tipo penal
de genocidio, y abre el camino para un nuevo y fresco analisis del delito de

genocidio en el poder judicial mexicano.
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