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I. INTRODUCCION

Esta tesis es sobre la validez de los tribunales penales internacionales que fueron creados después
de la Segunda Guerra Mundial (el Tribunal de Nuremberg y el Tribunal de Tokio), los Tribunales
Penales Internacionales Ad hoc creados en relacion con la disolucion de la ex Yugoslavia y el
genocidio en Rwanda, y la Corte Penal Internacional. Actualmente, la mayoria de juristas dedica-
dos al estudio del derecho internacional acepta la validez de la creacion y establecimiento de los
tribunales penales internacionales, pero todavia existen algunos criticos que niegan la validez de
los mismos, y dificilmente podriamos decir que el debate en torno a su validez haya sido resuelto
de manera definitiva. Habria que reconocer desde este momento que nosotros consideramos que
dichas instituciones son validas y que en realidad, en esta tesis, buscamos averiguar si es posible
justificar nuestra postura. Nosotros analizamos la validez de estas instituciones a través del pen-
samiento de ciertos juristas iuspositivistas y iusnaturalistas, en particular, de H. L. A. Hart, Hans
Kelsen, Tomés de Aquino y John Finnis, y de su postura respecto de la validez del derecho. No
pretendemos presentar una critica exhaustiva ni mucho menos una vision completa del pensa-
miento de estos autores, sino que intentaremos limitarnos al tema de validez y de cémo han con-
cebido al derecho internacional y la validez de éste. Analizar por qué fueron establecidos los tri-
bunales penales internacionales es analizar un problema histérico, socioldgico, ético, en fin, de
otras disciplinas, sin embargo, haremos referencia a las mismas en la medida que sea estrictamen-
te necesario para efectos de nuestra tesis. Nuestro propdsito no es analizar estos fendémenos, sino
argumentar qué se puede utilizar como un punto de partida para analizar si dichas instituciones

pueden considerarse validas dentro del marco de las teorias iusnaturalistas y iuspositivistas.

El término “validez” se refiere a un concepto que varia segln la corriente de pensamiento a

que nos refiramos y como en este trabajo comentamos dos corrientes distintas, el uspositivismo y



el iusnaturalismo, presentaremos dos conceptos de validez —uno segun cada una de estas escue-
las— y analizaremos la validez de los tribunales penales internacionales conforme a estos con-
ceptos. Sin embargo, habria que mencionar que para poder analizar a fondo la validez de los tri-
bunales penales internacionales resultaria necesario analizar primero la validez misma del dere-
cho internacional general ya que estos tribunales son creados al amparo de este derecho y por lo
tanto, tenemos también que cuestionarnos la validez de este sistema juridico. Independientemente
de que presentamos un comentario muy breve al respecto, un analisis de esta naturaleza esta fuera
del alcance de esta tesis, por lo que nosotros asumimos la validez del derecho internacional para
efectos de esta tesis —presuncion que no esta en desacuerdo con el pensamiento de los autores

que analizaremos.

Primero presentaremos los conceptos fundamentales que son necesarios para este trabajo.
Entre ellos, presentaremos ciertos conceptos de manera preliminar, como hipoétesis de trabajo: un
concepto de derecho, diversos conceptos de derecho internacional y de derecho penal internacio-
nal, y de las fuentes del derecho internacional asi como del derecho penal internacional. Poste-
riormente presentaremos las corrientes iuspositivistas y iusnaturalistas que utilizaremos en nues-
tro analisis. Enfatizamos que esta tesis no busca analizar o proponer una teoria iuspositivista o
tusnaturalista de los tribunales penales internacionales ni mucho menos del derecho penal inter-
nacional o del derecho internacional; simplemente expondremos y utilizaremos dichas teorias
para analizar la validez de los tribunales penales internacionales a la luz de las mismas. Debemos
aclarar que nosotros no analizaremos a las teorias dualistas y monistas desde ese punto de vista.
Hacemos referencia a estas teorias, pero exclusivamente en la medida de lo necesario a efecto de

explicar las tesis de Kelsen y demas autores.



De ahi partiremos para continuar presentando una breve resefia de la evolucion historica de
los tribunales penales internacionales, dentro de la cual nos referiremos a los tribunales penales
internacionales objeto de esta tesis: el Tribunal de Nuremberg, el Tribunal de Tokio, el Tribunal
para la ex Yugoslavia, el Tribunal para Rwanda y la Corte Penal Internacional. En este capitulo
presentaremos brevemente las causas que llevaron a la creacion de estas instituciones asi como el
establecimiento de las mismas. Habiendo presentado la historia de estas instituciones, asi como
una descripcion de los tribunales penales internacionales que han existido y que se reconocen
como tales, construimos nuestro concepto de lo que es efectivamente un tribunal penal interna-
cional, concepto que podemos contrastar con los tribunales internacionalizados, especiales o mix-
tos que se han creado en la década de los noventas y al inicio del siglo XXI que fueron creados

para lidiar con las situaciones de Kosovo, Timor Oriental, Camboya y Sierra Leona.

Después de presentar el marco tedrico necesario y los hechos relevantes para nuestra tesis,
nos enfocamos ya en la validez de los tribunales penales internacionales. Uno de nuestros princi-
pales propdsitos es exponer y analizar los criterios de validez que se han utilizado para calificar a
estas instituciones internacionales como validas. Primero debemos definir qué quiere decir vali-
dez en este sentido. Como lo desarrollamos mas adelante, cuando calificamos una norma como
valida entendemos que dicha norma no solo es parte del sistema juridico vigente sino que tam-
bién genera obligaciones a cargo de sus destinatarios. En el caso de las normas de derecho inter-
nacional, encontramos que cominmente, cuando se habla de su validez, se estd hablando de una
funcién de su legitimidad y legalidad. Como veremos al inicio de esta tesis, la legitimidad de la
norma en el ambito internacional se refiere al reconocimiento que de dicha norma hace la comu-
nidad internacional como obligatoria, mientras que la legalidad de la misma se refiere a que dicha

norma fue adoptada de conformidad con los procesos para la creacion de derecho internacional y



que la misma reviste la forma sancionada por el derecho internacional. Esto es, a diferencia de la
legitimidad de una norma internacional —concepto que participa mas de lo politico y social que

de lo juridico— la legalidad de la misma depende completamente de lo juridico.

Al analizar los problemas relacionados con la validez del derecho nos podemos plantear
dos problemas distintos. El primero de ellos es como debe ser la conducta para que ésta sea juri-
dica y adecuada conforme a las normas vigentes. La validez de los tribunales penales internacio-
nales cae dentro del alcance de este problema ya que para determinar su validez debemos cues-
tionarnos si su creacion por parte de quienes los crearon es conforme las disposiciones juridicas
vigentes en el momento. Este problema es relevante para nuestra tesis ya que es un criterio de
validez iuspositivista de la norma: cuando la norma que crea los tribunales penales internaciona-
les sea adoptada de conformidad con el derecho vigente, dichos tribunales podran considerarse
como validamente creados. El segundo problema se refiere al contenido regulado por las normas.
En este caso debemos analizar si el contenido de las normas satisface los principios de la razén
practica y busca el bien comun —o si esto debe ser reformado. Este problema es relevante para
efectos de nuestra tesis porque se refiere a un criterio de validez iusnaturalista de la norma, crite-
rio en virtud del cual, los tribunales penales internacionales seran validos en la medida en que su

creacion o establecimiento pretenda alcanzar el bien comun.

En esta tesis no pretendemos analizar quién seria el sujeto de derecho —qué tribunal o cor-
te— facultado para determinar eventualmente la validez de estas instituciones en caso de ser ne-
cesario. Es posible que esta tarea pueda llevarse a cabo por la Corte Internacional de Justicia en
ejercicio de su facultad consultiva o incluso dentro del contexto de un caso contencioso, sin em-
bargo, este es un tema que excede los limites de esta tesis y por lo tanto, queda abierto a un anali-

sis posterior.



Como se desprende de este trabajo, consideramos que los tribunales penales internacionales
son instituciones juridicas validas de conformidad con el derecho internacional y mas atun, que
son instituciones exitosas y que han contribuido al desarrollo del derecho penal internacional aun
cuando no pueda afirmarse que han ayudado el mantenimiento o restablecimiento de la paz y
seguridad internacionales. Aclaramos que no pretendemos analizar todo el fendmeno tan comple-
jo que son los Tribunales Penales Internacionales, sino que inicamente nos dedicamos a analizar
si su creacion y establecimiento es valida bajo el iusnaturalismo y el iuspositivismo. Un analisis
mas completo respecto de la validez de estas instituciones requeriria que se analizara el proceso
penal que se sigue ante las mismas y no solo su creacidon y establecimiento. En este escenario
tendriamos que incluir ciertas otras corrientes de pensamiento, por ejemplo, corrientes iusnatura-

listas adjetivas o procesales, como el iusnaturalismo adjetivo de Lon Fuller.

Finalmente, incluiremos un apartado en el que resumimos las conclusiones a las que hemos
llegado como consecuencia de este estudio, mismas que, debido a la naturaleza del mismo, no
pueden sino ser el punto de partida para un trabajo mas extenso y profundo que tenga como su
objetivo el desarrollar una teoria general de las instituciones adjudicativas en el derecho penal
internacional. Consideramos que esta tesis es relevante ya que plantea la posibilidad de desarro-
llar dicha teoria y porque puede ser utilizada como una presentacion a grandes rasgos de ciertos

elementos que deberdn ser tomados en cuenta por una teoria de esta naturaleza.

Un ultimo comentario en cuanto a la forma, debido a la naturaleza de esta tesis, en ciertas
ocasiones haremos referencia a nombres de diversas personas y ubicaciones geograficas y frases
en idiomas diversos al espafiol y en alfabetos no greco-latinos. En estos casos, intentaremos utili-

zar dichas referencias en su versidn comun en espafiol excepto cuando por practica se utilice en



su idioma original, o cuando esto sea necesario —en cuyo caso, la traduccion utilizada sera nues-

tra excepto que notemos lo contrario.'

' Sin embargo, dichas referencias son suficientemente importantes para aclarar que, excepto por los nombres propios
y sus variantes —segun especifiquemos en las notas correspondientes—, los nombres en chino se utilizan en espafiol
en su romanizacion segun el método oficial de la Republica Popular China, el hanyu pinyin (3 i&#{%); los nombres
en japonés son transcritos al espafiol en su romanizacion segun el método oficial de Japon, kunrei-shiki romaji
(e —~71); los nombres en ruso son transcritos al espafiol en su romanizacion de conformidad con el estandar
ISO 9:1995, adoptado como el estandar oficial por la Federacién Rusa como GOST 7.79 (I'OCT 7.79).

Las referencias geograficas son utilizadas en la forma en espafiol de acuerdo con los lineamientos publicados por el
Grupo de Expertos de Naciones Unidas para Nombres Geograficos ‘List of Country Names’, reporte de fecha 31 de
mayo de 2002, presentado ante la Octava Conferencia de las Naciones Unidas sobre la Estandarizacion de Nombres
Geogréaficos, U.N. Doc. E/CONF.94/CRP.11 (2002).



II. CUESTIONES PRELIMINARES
A. Concepto de derecho internacional

El concepto de derecho internacional es el primer problema con que nos encontramos en esta
tesis ya que dificilmente podriamos comenzar a analizar el tema de la validez de los tribunales
penales internacionales sin antes presentar un concepto del mismo. Como una primera aproxima-
cion e hipotesis de trabajo, podemos decir que el derecho es un conjunto ordenado y coherente de
normas relacionadas entre si; esto es, podemos concebir al derecho como un sistema de normas.
Ahora bien, las normas que forman parte de este sistema no son cualquier tipo de normas, sino
que son de una naturaleza especifica, son normas juridicas. Por lo tanto, podemos partir de un
primer concepto de derecho como un sistema de normas juridicas. A partir de este punto, nuestro

concepto de derecho diverge dependiendo de la corriente de pensamiento a que nos adscribamos.

Un concepto muy comun del derecho, es que el derecho es un conjunto de estandares de
conducta que reflejan la voluntad de las personas que toman las decisiones del Estado, en ciertos
Estados en nombre de la poblacion, y son juridicamente obligatorios y que se aplican bajo la ga-
rantia de cierto mecanismo. Hart, por su parte, concibe al derecho como una serie de reglas que
regula la conducta tanto de los funcionarios como de los ciudadanos y no es solamente una serie

de 6rdenes o mandatos respaldados por amenazas de una sancion.”

Habiendo presentado esta idea tan sencilla del concepto de derecho, construimos nuestro

concepto preliminar de derecho internacional partiendo de un concepto de derecho como un con-

% Ver infra, Capitulo I11.B.3 “El juspositivismo suave de Hart”.



junto de normas o estandares de conducta que deben ser acatados por sus destinatarios.” La ex-
presidon “Derecho Internacional” se utiliza desde principios del siglo XVIII para referirse a una
serie de normas y principios que regulan las relaciones interestatales. Sin embargo, la ausencia de
un legislador internacional asi como de tribunales obligatorios y la falta de sanciones coercibles
hace que muchos filésofos del derecho consideren que el “derecho internacional” no es derecho
como tal, sino un sistema de algin otro tipo de normas.* Como consecuencia de estos problemas,
ciertos filosofos del derecho consideran que el derecho internacional es simplemente una forma
sencilla de estructura social, un conjunto de reglas primarias —reglas juridicas que establecen

derechos y obligaciones.’

El problema de la validez del derecho cobra dimensiones desproporcionadas en el derecho
internacional en el momento en que nos cuestionamos ;qué es el derecho internacional?, o tal y
como lo ha planteado Hart, ;el derecho internacional, es derecho?® Esta situacion no solo llega a
plantearse desde la perspectiva académica, sino que también ocurre en la cultura popular; por
ejemplo, Robin Williams, comediante estadounidense, ha llegado a burlarse del derecho interna-

cional comparando a las Naciones Unidas con un policia de transito bajo la influencia de valium.”

3 Nosotros empleamos el término “derecho internacional” en el sentido kelseniano del mismo, como “el derecho
internacional general y no el derecho internacional particular”, aplicable a la comunidad internacional en general y
no a ciertos Estados en lo particular (Kelsen, Hans, “Théorie du droit international public”, Recueil des Cours de la
Académie de Droit International, Leyden, Paises Bajos, A.W. Sijthoff, 1955, vol. 84, t. 11, pag. 28).

* En este capitulo presentaremos varios conceptos de derecho internacional de diversos autores; sin embargo, el con-
cepto de derecho internacional sera desarrollado mas a detalle infia en el Capitulo IV.F “Concepto de Tribunal Penal
Internacional®.

> Este es el concepto que guarda Hart sobre el derecho internacional. Ver infira Capitulo I11.B.3.c “El derecho inter-
nacional bajo la teoria hartiana“.

6 Hart, Herbert Lionel Adolphus, The Concept of Law, 2a ed., Nueva York, EE.UU., Oxford University Press, colec-
cion Clarendon Law Series, 1997, pag. 213.

7 Williams, Robin, “Live at the Met: comedy faster than a speeding bullet”, Mr. Happy Productions, HBO, 1986.



El problema de la definicidn del derecho internacional como derecho muchas veces es sor-
teado simplemente ampliando la definicion del término “derecho” de tal suerte que dicha defini-
cion incluya al derecho internacional. Este argumento afirma que el derecho internacional se de-
nomina derecho por uso o convencion, sin que este sistema de conjunto de normas y principios
sea “derecho” en sentido estricto. Sin embargo, para poder determinar si el derecho internacional
es efectivamente “derecho”, debemos evaluar y analizar la naturaleza y las caracteristicas especi-
ficas del derecho internacional y evitar resolver el problema simplemente ampliando el término

“derecho” bajo argumentos semanticos o de uso o convencionalismo.

Hay quienes han afirmado que el derecho internacional es en realidad un sistema normativo
de orden moral y no juridico, en parte porque es un sistema normativo que carece de sanciones.
Sin embargo, la existencia del derecho internacional es algo que en la actualidad pocos Estados
estarian preparados para —o de hecho en posibilidad de— negar. Los argumentos de derecho
internacional no se formulan con referencia a términos morales, sino que se construyen como
argumentos verdaderamente juridicos, con referencia a tratados, costumbre, principios generales,
precedentes y doctrina, citandolos como verdaderas fuentes de obligaciones o al menos como

fuente de interpretacion de las mismas.

Uno de los principales problemas del derecho internacional es que frecuentemente lo com-
paramos con los sistemas juridicos nacionales. El resultado de esta comparaciéon invariablemente
muestra un derecho que es mucho mas difuso y cuyo fundamento tedrico es mas incierto que el
de los 6rdenes juridicos nacionales® en el sentido de que, en el derecho internacional, el abogado

internacionalista se enfrenta cotidianamente con ciertos problemas que en el ambito del derecho

¥ Kelsen, Hans, Principles of International Law, 2a ed. (revisada y editada por Robert W. Tucker), Nueva York,
Holt, Rinehart and Winston, 1966, pags. 551-552.
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nacional normalmente no encontramos. Asi, el jurista internacionalista frecuentemente tiene que
justificar por qué considera que un proceso particular es una fuente de derecho o por qué conside-
ra que una regla ha alcanzado ya el estatus de costumbre general, mientras que en el derecho na-
cional comunmente es suficiente sefialar a las disposiciones mismas de dicho sistema juridico
para justificar el empleo de ciertas fuentes de derecho. Lo anterior es, entre otras cosas, uno de
los motivos por los cuales se encuentran muchos y frecuentes problemas al comparar el derecho
internacional con el derecho nacional precisamente porque estos érdenes normativos son sistemas
juridicos diferentes. En efecto, en derecho internacional —al igual que en el derecho nacional—
se hace referencia a lo bueno o lo deseable —y a lo malo e indeseable— de una conducta, y si
bien se incluyen estas referencias como fundamento moral del argumento, definitivamente no se

cita como la fuente de la obligacion; ésta se funda en conceptos netamente juridicos.’

No obstante lo anterior, el derecho internacional, mucho mas que el derecho nacional, es un
orden juridico en el que los sujetos del mismo orden van determinando las normas juridicas con-
forme van empleando el sistema.'® El derecho internacional establece estandares de comporta-
miento comunes para todos los Estados y en este sentido, “[e]l derecho internacional es tanto el

producto como la fuerza reguladora de las relaciones internacionales.”'' Es un orden juridico en

? En este sentido, ver la sentencia de la CIJ en relacién con los casos del Sudoeste Afiicano, en donde la CIJ afirma
que si bien las consideraciones morales son la base de muchas obligaciones, ¢stas no son exigibles en tanto que no
han sido arropadas de forma juridica y por lo tanto, que unicamente podran ser invocadas una vez que han sido tute-
ladas por el derecho internacional (South West Africa Cases, Second Phase (Etiopia v. Suddfrica; Liberia v. Suddfri-
ca), 1.C.J. Reports 1966, pag. 32, paras. 49-50). Esta decision de la CIJ ha sido la base de mucha controversia y
posteriormente nos volveremos a referir a esta sentencia.

10 Kelsen, Hans, Teoria del Derecho Internacional Consuetudinario, trad. de Ariel Peralta Garcia, Cuernavaca, Uni-
versidad de Morelos, 1962, Coleccion Ensayos de la Universidad de Morelos, cuaderno 2, pags. 21-24.

i Shen, Jianming, “The Basis of International Law: why nations observe”, Dickinson Journal of International Law,
EE.UU,, 1999, 17, pag. 342.
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el cual los sujetos del mismo van creando las normas conforme conducen sus relaciones cotidia-

nas.

El derecho internacional, al igual que el caso del derecho nacional, contiene una serie de
normas que son indiferentes a la moral. Esto es, existe una serie de normas cuya razon de ser es
mera conveniencia o necesidad para determinar ciertas cuestiones o temas relacionados con la
materia que regulan.'” Sin embargo, esta norma puede ser solamente una de varias normas posi-
bles, y no una norma necesaria —o incluso deseable—, esto es, dicha norma puede ser una de
varias normas posibles, cualquiera de las cuales puede ser igual de buena.'® En este caso, algunos
doctrinarios consideran que, dada la posibilidad de la existencia de diversas reglas, es necesario y
deseable que las normas juridicas regulen este tipo de cuestiones. Necesario porque solamente las
normas juridicas —y no las normas morales— pueden regular este tipo de cuestiones.'* Deseable
porque una de las funciones del derecho es maximizar la certeza y facilitar la posibilidad de pro-
bar o resolver una disputa y estas reglas frecuentemente contienen referencias y distinciones arbi-

trarias que son moralmente ininteligibles."

El derecho internacional puede incluso llegar a ir en contra de la moral y sin embargo con-

tinuar siendo derecho. Lo que se requiere para que el sistema juridico internacional sea conside-

'2 Hart, Concept, nota 6, pags. 228-229.

'3 En este sentido, ver la sentencia de la CIJ en los casos en relacion con la Plataforma Continental del Mar del Nor-
te, en donde la CIJ analiza la regla de la equidistancia, que es una regla de derecho del mar que se puede utilizar para
determinar hasta qué punto se traza la frontera de dos Estados riberefios, ya sean adyacentes u opuestos. En su sen-
tencia, la C1J determino que la regla de la equidistancia era un método conveniente y deseable en ciertas situaciones,
ciertamente no lo seria en todas, pero que definitivamente esta norma no era necesaria para el concepto o para el
derecho del mar, sino que los Estados habian decidido, entre varios métodos de delimitacion de frontera maritima,
adoptar dicha regla (ver North Sea Continental Shelf (Republica Federal Alemana v. Dinamarca; Republica Federal
Alemana v. Paises Bajos), 1.C.J. Reports 1969, pags. 29-37, paras. 37-56).

' Hart, Concept, nota 6, pag. 230. Este argumento encuentra eco, en parte, en las corrientes que consideran al dere-
cho internacional como algo necesario para regular las relaciones internacionales (ver infra, Capitulos I11I.A.3.c “La
doctrina de la necesidad del derecho” y II1.B.5.b.iii “Convivencia pacifica”).

'3 Hart, ibidem, pag. 229.
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rado como “derecho” no es el que esté¢ de acuerdo con todos los estandares morales, sino que el
sistema juridico internacional como un todo resida sobre una creencia de que existe una obliga-

cion moral de cumplir con las normas del sistema.

Los doctrinarios del derecho internacional han ofrecido una serie de conceptos del mismo,
por ejemplo, Buergenthal concibe al derecho internacional como el cuerpo de reglas juridicas que
se ocupa de la conducta de los Estados y de los organismos internacionales, asi como de algunas
relaciones con las personas ya sean naturales o juridicas. Hambro lo define como las normas ba-
sadas en los tratados, la costumbre y los principios generales de derecho aplicados internacional-
mente por los Estados, los organismos internacionales y aquellas otras personas que se conside-
ran sujetos de ese derecho, por los medios que determina el mismo Derecho. Schwarzenberger lo
concibe como el cuerpo normativo legal aplicable entre Estados soberanos y otras entidades a las

que se les ha otorgado personalidad internacional.

El concepto quizd mas amplio que conocemos y que sera del que partiremos nosotros para
efectos de esta tesis es el del profesor Nguyen Quoc Dinh, quien escribe que el derecho interna-
cional “se define como el derecho aplicable a la sociedad internacional”.'® Este concepto presu-
pone la existencia de una sociedad internacional y delimita el ambito de aplicacion del derecho

internacional —a la sociedad internacional.'”

B. Concepto de derecho penal internacional

El derecho penal internacional ha evolucionado tropezadamente a lo largo del siglo XX, a pasos

irregulares y en proporcion con los conflictos que se fueron suscitando en este siglo, comenzando

16 Quoc Dinh, Nguyen, Droit International Public, 6a ed. (Patrick Daillier y Alain Pellet, eds.), Paris, Librairie Géné-
rale de Droit et de Jurisprudence, 1999, pag. 35.

7 Idem.
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con la Primera Guerra Mundial y culminando con la creacion de la Corte Penal Internacional.
Todavia hace veinticinco afios resultaba impensable la existencia de la CPI y mucho mas, la serie
de procesos penales que han venido suscitdndose en contra de diversos jefes politicos y militares
como en los casos de la ex Yugoslavia y de Rwanda y actualmente en los procesos iniciados en
relacion con la situacion en Darfur, pero la necesidad que ha sentido la comunidad internacional
para detener ciertos actos considerados atroces ha impulsado el desarrollo y fortalecimiento de

esta disciplina.'®

El derecho penal internacional, como una rama del derecho eminentemente penal, tutela
ciertos bienes juridicos a través de la prohibicion, sancidn y prescripcion de diversas conductas
que forman parte de su objeto de estudio. Asi, si consideramos que el objeto de estudio del dere-
cho penal internacional es los delitos y los ilicitos internacionales, podemos afirmar que, de ma-
nera general, los bienes juridicos que tutela o que busca proteger el derecho penal internacional
son bienes juridicos que atafien a la comunidad intencional en su conjunto, entre los cuales desta-
can la paz y seguridad internacionales.'’ Karpets, doctrinario ruso, define al derecho penal inter-

nacional como

un sistema de normas formadas como resultado de la cooperacion entre Estados sobe-
ranos u O0rganos y organizaciones internacionales y tiene como objetivo defender la
paz, la seguridad de los pueblos y el orden juridico internacional, tanto de los crime-
nes internacionales mas graves dirigidos contra la paz y la humanidad como de los
delitos de carécter internacional previstos en los tratados y convenciones internacio-
nales y en otros actos juridicos de indole internacional castigados a tenor con estos

'8 Para una referencia mas completa de la evolucién del derecho penal internacional, véase generalmente, Cherif
Bassiouni, Mammoud, “An Appraisal of the Growth and Development of International Criminal Law”, Revue Inter-
national de Droit Pénal, Francia, 1974, no. 45, y Schabas, William A., An Introduction to the International Criminal
Court, Cambridge, Reino Unido, Cambridge University Press, 2001.

1 Ver la decision sobre la apelacion interlocutoria de la defensa en contra de la jurisdiccion del TPIY en Prosecutor
v. Dusko Tadic (Decision on the Defense Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction) 1T-94-1, App. Ch. (2 de
octubre de 1995) (Tadic (Apelacion sobre la Jurisdiccion)).
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reglamentos y convenciones especiales y con acuerdos concertados entre Estados se-
gtin las normas del Derecho penal nacional. >

Ademés, habria que mencionar que, cominmente, varios comentaristas y doctrinarios con-
sideran que el objeto de estudio del derecho penal internacional también incluye la extradicion y
la entrega (surrender),”' asi como ciertos otros procesos penales que, no obstante que pertenecen
al derecho nacional y caen dentro de dicho ambito nacional, forman parte de los procesos de apli-
cacion y ejecucion del derecho penal internacional o bien, tienen tal impacto y relevancia a nivel
internacional, que también forman parte del objeto de estudio del derecho penal internacional —
incluyendo, entre otros, la aplicacioén del derecho penal nacional en el &mbito internacional o ex-

. 2
tra-nacional.

20 Karpets, Igor, Delitos de Cardcter Internacional, trad. de Pérez Castol, Moscu, Editorial Progreso, 1983, pags. 36—
37.

2! Sj bien los conceptos “extradicién” y “entrega” son conceptualmente idénticos —ambos implican la transferencia
o entrega de una persona acusada de haber cometido un delito del Estado en que se encuentra a una jurisdiccion
penal diferente—, dichos conceptos tienen consecuencias juridicas diferentes.

La extradicion es la transferencia de un probable responsable de un Estado a otro. Este concepto existe dentro del
marco de la cooperacion judicial entre Estados, implica paridad e igualdad soberana entre Estados: se regula median-
te tratados, reciprocidad o cortesia y estas instituciones regulan las obligaciones juridicas de las partes involucradas
en un proceso de extradicion; sin embargo, cuando la extradicion se regula como tratado, puede darse el caso de que
la extradicion como tal tenga motivos mas alld de la cooperacidn judicial —por ejemplo, beneficios econdmicos o de
otro orden (Knoops, Geert-Jan Alexander, Surrendering to International Criminal Courts: contemporary practice
and procedures, Nueva York, Transnational Publishers, 2002, coleccién International and Comparative Criminal
Law Series, pags. 11-12).

La entrega es la transferencia de un probable responsable de un Estado a un tribunal penal internacional —
especificamente, al Tribunal para la ex Yugoslavia, al Tribunal para Rwanda, o a la Corte Penal Internacional. Este
concepto debe analizarse en torno al estatuto del tribunal que solicita la entrega, y si bien deberia de implicar una
forma de cooperacion mas “pura”, en la practica puede implicar, mas bien, una obligacion para el Estado de transfe-
rir al probable responsable a la jurisdiccion del tribunal que asi lo solicita (Knoops, ibidem, pag. 12—13).

La importancia de esta diferencia también se podra apreciar mas adelante cuando discutamos los principios de terri-
torialidad y de nacionalidad: en la practica, la institucion de “entrega” se utiliza para eludir la disposicion —
frecuentemente de rango constitucional— vigente en varios Estados de tradicion de derecho civil, que prohibe la
extradicion de los nacionales de dichos Estados a una jurisdiccion penal extranjera. Ver infra, Capitulos 11.C.1.d.i
“Principio de territorialidad” y II.C.1.d.ii “Principio de nacionalidad”.

2 yéase generalmente Cherif Bassiouni, Mammoud, Enforcement, 2a ed., Nueva York, Transnational Publishers,
1990, coleccion International Criminal Law, vol. 3.
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De lo anterior se desprende que el derecho penal internacionales una disciplina cuyo objeto
de estudio son los delitos internacionales, asi como los procesos y procedimientos penales inter-
nacionales y que participa tanto del derecho internacional, como del derecho penal.” Para efectos
de esta tesis, concebimos al derecho penal internacional como la conjuncién de los aspectos pena-
les del derecho internacional y de los aspectos internacionales del derecho penal nacional.** Es
importante mencionar que, a diferencia de lo que ocurre en el derecho internacional publico en
general, en el ambito del derecho penal internacional se acepta que el individuo sea sujeto directo

de las normas de esta disciplina.”

Como ocurre frecuentemente en materia internacional, seria dificil obtener un consenso
respecto del caracter internacional o no internacional de todos los delitos estudiados por el dere-
cho penal internacional; sin embargo, dichos delitos se clasifican en tres grandes categorias desde
la optica del derecho penal internacional: delitos internacionales, delitos transnacionales y delitos

nacionales.*

1. Delitos internacionales

El problema del concepto de delito internacional es que los doctrinarios que se han enfocado al

estudio del mismo lo han hecho desde la dptica del derecho internacional o del derecho penal

2 Garcia Ramirez, Sergio, “La Jurisdicciéon Penal Internacional y la Legislacion Mexicana”, La Corte Penal Interna-
cional, 2a ed., México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2004, pags. 21-22.

** Esta concepcion coincide con el concepto de derecho penal internacional mas aceptado a nivel internacional (ver
Paust, Jordan J. et al., International Criminal Law: cases and materials, 3a ed., Durham, North Carolina, Carolina
Academic Press, 2006, pag. 3), mismo que también es recogido por los tratadistas mexicanos (ver Garcia Ramirez,
Sergio, La Corte Penal Internacional, 2a ed., México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2004, pags. 14—15).

* El individuo como tal es sujeto de diversas normas del derecho penal internacional, sin embargo, los Estados con-
tintan siendo destinatarios de la mayor parte de estas ya que son estos quienes deberian aplicar dicho sistema juridi-
co en primer lugar. Ver, Furuya, Shuichi, “Legal Effect of Rules of the International Criminal Tribunals and Courts
upon Individuals: emerging international law of direct effect”, Netherlands International Law Review, Paises Bajos,
2000, no. XLVII, pags. 143—-145.

26 Paust, International Criminal Law, nota 24, pags. 4-5.
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internacional. Por lo tanto, la teoria del delito internacional es mas bien un esfuerzo explicativo
del fenémeno de los delitos internacionales. La postura predominante en la doctrina del derecho
penal internacional concibe a los delitos internacionales como aquellos delitos que tutelan bienes
juridicos de la comunidad internacional en su conjunto y no bienes juridicos que afecten a un
Estado o un grupo limitado de Estados en lo particular. Por ejemplo, el profesor Cherif Bassiouni,
uno de los internacionalistas mas reconocidos en el campo del derecho penal internacional define
a los delitos internacionales como “la conducta prescrita respecto de la cual, los Estados tienen un
deber internacional de criminalizar dicha conducta, procesar o extraditar y eventualmente sancio-
nar al trasgresor, y de cooperar internacionalmente para la instrumentacion efectiva de dichos

propdsitos y deberes.”’

La perspectiva del campo penal es radicalmente distinta. Marxen, penalista aleman, afirma
que toda concepcion del delito internacional debe incluir el problema de gravedad y el problema
de estructura. El problema de gravedad establece que solamente conductas de cierta gravedad
podran ser consideradas como delitos internacionales.”® La doctrina también le da gran énfasis al
elemento de gravedad, al afirmar que los delitos internacionales deben incluir “s6lo aquellos ac-
tos que constituyan un elevado peligro para la existencia de las relaciones pacificas y la coopera-
cion entre los Estados [...] Nos parece que los delitos que afectan a las relaciones internacionales

y a los intereses interestatales deben diferenciarse por su grado de peligrosidad y gravedad”.”’

*7 Cherif Bassiouni, Mammoud, 4 Draft International Criminal Code and Draft Statute for an International Crimi-
nal Tribunal, 2a ed., Boston, Massachusetts, Brill Academic Publishers, 1987, pag. 55.

28 Marxen, citado en Ambos, Kai, La Parte General del Derecho Penal Internacional: bases para una elaboracion
dogmadtica, 2a ed., trad. de Ezequiel Malarino, Montevideo, Fundacion Konrad-Adenauer, 2004, pag. 159.

2 Karpets, Delitos, nota 20, pag. 38. Existe incluso una clasificacion de los delitos internacionales en delitos interna-
cionales, tal cual, y en delitos internacionales de mayor peligrosidad (ver, ibidem, pags. 58,y 367-368 cita al pie 21).
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Esto parece estar de acuerdo con el esquema de los tribunales penales internacionales que
estan disefiados para enjuiciar a los criminales mas peligrosos a nivel internacional.”® En su sen-
tencia en el caso de los Rehenes, un tribunal Estadounidense en Nuremberg definid a los delitos

internacionales como

aquél acto universalmente reconocido como criminal, mismo que se considera como
un asunto grave de relevancia internacional y que por alguna razon valida no puede
dejarse dentro de la jurisdiccidon exclusiva del Estado que hubiera tenido control sobre
el mismo bajo circunstancias ordinarias.’’

El problema de estructura, por su parte, se refiere al hecho de que “la estructura tradicional
del concepto de delito se orienta a la conducta individual y, por tal motivo, no seria apropiada

para comprender la intervencién al injusto sistematico.”

Esto es, que la estructura del delito
nacional es inadecuada para conceptualizar el delito internacional. Marxen propone una concep-
cion del delito internacional que parte de la realidad para identificar tres elementos del delito y
dos eslabones de comunicacion: el primer elemento es la conducta concreta del acusado, el se-
gundo el contexto criminal supraindividual, y el tercero el resultado del crimen. Los eslabones de

comunicacion serian la relacion de imputacion entre estos elementos: la intervencion del indivi-

duo en el proyecto criminal total, la cual lo conduce al resultado del crimen.*® Marxen afirma que

% Ver infira, texto a nota 31, por ejemplo, en donde el Tribunal afirma que el elemento clave es la gravedad del ilici-
to, mismo que “por alguna razén valida no puede dejarse dentro de la jurisdiccion exclusiva del Estado”. Por su par-
te, el Tribunal para la ex Yugoslavia afirmo que los delitos internacionales son “de naturaleza universal [...] viola-
ciones graves [...] afectan a la humanidad en su conjunto y estremecen la conciencia de todas las naciones del mun-
do” (infra, nota 57).

3! Hostages Case (United States v. List et al.) (Tribunal Militar de EE.UU. en Nuremberg) (19 de febrero de 1948),
Annual Digest of Public International Law Cases, 1953, no. 15, pags. 632 y 636 (énfasis afiadido).

32 Ambos, La Parte General, pag. 159.
3 Ibidem, pags. 159—160.
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lo que se le imputa al delincuente internacional es “[su] intervencidon en un proyecto criminal

total, el cual ha originado el resultado del crimen”.**

En la practica, el problema de estructura de los delitos internacionales se ha reconocido en
varias ocasiones, incluso desde 1945, David James, el intérprete britdnico que visitd los comple-
jos en donde los japoneses tenian encarcelados a los prisioneros de guerra de los Aliados escribio
en su reporte que “si los vamos a juzgar [a los japoneses], tendremos que ofrecer pruebas en co-
ntra de individuos, pero fue el sistema quien produjo a los criminales.”®> En su reporte, James
implica que los crimenes cometidos por los japoneses estan ligados necesariamente a lo que
Marxen llama “el contexto criminal supraindividual” —en ese caso, las circunstancias de la Se-
gunda Guerra Mundial y la politica adoptada por el Imperio Japonés en contra de los prisioneros

de guerra.*

Independientemente de las diferencias y complicaciones respecto de como construir una te-
oria del delito internacional, los siguientes son los delitos internacionales generalmente aceptados

como tales:’” ofensas contra la paz —las violaciones a la neutralidad,’® los mercenarios y su re-

** Marxen, citado en Ambos, La Parte General, pag. 160. Cfr. Saul, Ben, “Reasons for Defining and Criminalizing
‘Terrorism’ in International Law ”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, 2006, VI, pag. 423 (quien
argumenta que “Si bien estos delitos frecuentemente involucran actos de Estado debido a su escala o gravedad, dicho
involucramiento no es esencial”).

37 ames, David H., The Rise and Fall of the Japanese Empire, Londres, Reino Unido, McMillan, 1951, pag. 260.
3 Ibidem, pag. 259-260.

TEl Codigo Penal Federal tinicamente denomina a dos delitos como internacionales: la pirateria y la violacidn de
inmunidad y neutralidad (Cdédigo Penal Federal, Diario Oficial de la Federacion, 14 de agosto de 1931 (tltima re-
forma publicada el 26 de junio de 2008), Libro Segundo, Titulo Segundo, “Delitos contra el Derecho Internacional”,
Capitulos I “Pirateria”, y II “Violacién de inmunidad y de neutralidad”); sin embargo, también incluye la violacion
de deberes de humanidad y el delito de genocidio como crimenes de lesa humanidad (ibidem, Titulo Tercero, “Deli-
tos contra la Humanidad”, Capitulos I “Violacién de los deberes de humanidad”, y II “Genocidio”).

3% Estas son cualquier violacion al derecho de la neutralidad —actos de agresion, corzo, etc. en contra de un Estado
neutral o sus nacionales, o trato desigual de parte de estos en contra de un Estado beligerante (Orakhelashvili,
Alexander, “Overlap and Convergence: the interaction between jus ad bellum and jus in bello”, Journal of Conflict &
Security Law, EE.UU., Primavera 2007, no. 12, pag. 188). En este sentido, lo que se requiere es que no se favorezca
a un Estado beligerante en detrimento de otro, asi como que el Estado neutral sea imparcial en relacion con los beli-
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1

clutamiento® y el delito de agresion**—, crimenes de guerra,*' crimenes de lesa humanidad,*

genocidio,” esclavitud —incluyendo la trata de esclavos y de blancas, servidumbre forzosa y

gerantes (Henfield Case, Whart. St. Tr. 49 (1793), 11 F. Cas. 1099 (Corte de Circuito del Distrito de Pensilvania),
pags. 1107-15).

** Los mercenarios son una institucion propia del Medioevo pero resurgen con el fin de la era colonial en Africa y
Asia y en las diversas revoluciones y movimientos armados alrededor del mundo. El mercenario es una persona que
presta servicios, en particular, hace la guerra o toma las armas a cambio de un sueldo. Esta situacion es relevante
para el derecho penal internacional debido a que algunos reclutan a sus fuerzas mercenarias capturando personas a
través de esclavistas y ademads, los mercenarios son empleados para cometer el delito de agresion por medio de terce-
ros y para interferir en territorios extranjeros (ver, Karpets, Delitos, nota 20, pags. 47-54).

% Los Estados deliberadamente han evitado definir con precision este delito porque una definicion muy amplia puede
causar que las grandes potencias se ubiquen dentro del mismo con facilidad (Cassese, Antonio, International Crimi-
nal Law, Nueva York, EE.UU., Oxford University Press, pag. 112), sin embargo, el Convenio de Londres prevé al
crimen de agresién como una modalidad de los crimenes contra la paz (Convenio del Reino Unido de la Gran Breta-
fia e Irlanda del Norte, el Gobierno de los Estados Unidos de América, el Gobierno Provisional de la Republica Fran-
cesa y el Gobierno de la Unidon de Republicas Socialistas Soviéticas para la prosecucion y sancion de los grandes
criminales de guerra del Eje Europeo (entrada en vigor el 8 de agosto de 1945), United Nations Treaty Series, 1951,
vol. 82 (Convenio de Londres), articulo 6). La Asamblea General de las Naciones Unidas defini6 “agresion” en su la
resolucion 3314 (XXIX), del 14 de diciembre de 1974: “la agresion es el uso de la fuerza armada por un Estado co-
ntra la soberania, integridad territorial o la independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra forma incompa-
tible con la Carta de las Naciones Unidas” (ver, Definicion de la Agresion, UNGA Res 3314 (XXIX) (14 de diciem-
bre de 1974), Anexo, articulo 1), definicién que es considerada como costumbre internacional (Schwebel, Stephen
Myron, Justice in International Law, Cambridge, Reino Unido, Cambridge University Press, 1994, pag. 143).

*I El concepto de crimen de guerra surge a partir del derecho de guerra (ius in bello), ahora derecho internacional
humanitario. Los crimenes de guerra no son una conducta especifica como tal, sino una categoria de conductas que,
individual o colectivamente, constituyen una violacion grave del derecho internacional humanitario.

En su sentencia respecto de la apelacion interlocutoria en el caso de Tadi¢, la Sala de Apelacion del TP1Y, establecio
que para que existiera un crimen de guerra, era necesario que hubiera (i) una violaciéon grave de una norma interna-
cional que “constituyera una violacion de una norma que tutele valores importantes y dicha violacion cause graves
consecuencias para la victima”; (ii) la norma violada debe ser parte del derecho consuetudinario o convencional
aplicable; y (iii) “la violacidon debe traer aparejada como consecuencia la responsabilidad penal individual del sujeto
que viold dicha norma, bajo derecho consuetudinario o convencional” (Tadic¢ (Apelacion sobre la Jurisdiccion), nota
19, para. 94). Entre los crimenes de guerra encontramos el empleo de armas quimicas, destruccion de ciudades, pue-
blos o aldeas no justificadas por necesidades militares, bombardeo de sitios indefensos, y pillaje, entre otros.

*2 Bl término “crimenes de lesa humanidad”, también llamados crimenes contra la humanidad, se refiere a una vasta
categoria de conductas, por lo cual resulta dificil definirlos. Las definiciones de estos crimenes normalmente son
descriptivas, enunciando todas las conductas consideradas crimenes de lesa humanidad.

No obstante lo anterior, como afirma el profesor Cassese, todas estas conductas tienen ciertas caracteristicas comu-
nes: (i) son crimenes particularmente graves, (ii) no son eventos aislados o esporadicos, (iii) son conductas que pue-
den ocurrir tanto en tiempos de guerra como en tiempos de paz, (iv) las victimas pueden ser civiles o no combatien-
tes, y de acuerdo con el derecho internacional consuetudinario, también pueden ser combatientes enemigos —pero
esta circunstancia no esta prevista en el derecho del Estatuto de Roma o en los estatutos del TPIY y del TPIR (Casse-
se, International Criminal Law, nota 40, pag. 65). Entre los crimenes de lesa humanidad encontramos el traslado
forzoso de personas o poblaciones, tortura o tratos inhumanos (sin embargo, en relacién con estas dos conductas, ver
infra, notas 48 y 49), toma de civiles como rehenes, homicidio intencional, y el causar graves dafios o padecimientos
a la integridad fisica o a la salud de una persona, entre otros.
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demés practicas analogas o similares—,"* y pirateria en alta mar.*’ Actualmente, existe un con-
senso creciente en relacion con la tipificacion o creacién de ciertos otros delitos internacionales*®

como lo serian el terrorismo aéreo —también llamado pirateria aérea—,* ciertas violaciones a

43 . . g C g ., . . . .

El crimen de genocidio es el homicidio, destruccion o exterminacion intencional de un grupo, grupos o de miem-
bros de un grupo en cuanto tales (Cassese, ibidem, pag. 96). Esto es, el genocidio requiere un acto externo encamina-
do a exterminar o destruir un grupo, y un dolo especifico, la intencion de erradicar dicho grupo.

Sin embargo, habria que recordar que el genocidio es una modalidad de crimen de lesa humanidad (ver Paust, Inter-
national Criminal Law, nota 24), sin embargo, debido a la relevancia y a la importancia que le ha atribuido la comu-
nidad internacional a dicho delito, a partir de 1948, cuando la Asamblea General de las Naciones Unidas adopto la
Convencién de Genocidio, el genocidio se considera un delito en si y no una modalidad de los crimenes de lesa
humanidad (en este sentido, ver UNSC “Estatuto del Tribunal Internacional” (20 de mayo de 1993), UN Doc
S/25704, Anexo, y UN Doc S/25704/Corr.1, enmendado y modificado mediante UNSC Res 1166 (13 de mayo de
1998) UN Doc S/RES/1166, UNSC Res 1329 (30 de noviembre de 2000) UN Doc S/RES/1329, y UNSC Res 1411
(17 de mayo de 2002) UN Doc S/RES/1411 (Estatuto del TPIY), art. 4; UNSC “Estatuto del Tribunal Internacional
para Rwanda” (8 de noviembre de 1994) UN Doc S/RES/955, enmendado y modificado mediante UNSC Res 1165
(30 de abril de 1998) UN Doc S/RES/1165, UNSC Res 1329 (30 de noviembre de 2000) UN Doc S/RES/1329,
UNSC Res 1411 (17 de mayo de 2002) UN Doc S/RES/1411, UNSC Res 1431 (14 de agosto de 2002) UN Doc
S/RES/1431, y UNSC Res 1512 (27 de octubre de 2003) UN Doc S/RES/1512 (Estatuto del TPIR), art. 2; asi como
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (adoptado el 17 de julio de 1998, entrada en vigor el 1 de julio
de 2002), UN Doc A/CONF.183/9 (Estatuto de Roma), arts. 5 y 6).

* Esclavitud es el estado o condicion en el cual una persona tiene algun derecho de propiedad sobre otra persona. El
comercio de esclavos incluye todos los actos relacionados con la captura, adquisicién o comercio con la intencion de
colocar a una persona en posicion de esclavitud. Convencion sobre la Esclavitud de 1926, modificada por el Protoco-
lo de 1953 (firmado el 7 de diciembre de 1953, entrada en vigor el 7 de julio de 1955), United Nations Treaty Series,
vol. 212, pag. 17, articulo 1.

Las practicas analogas a la esclavitud incluyen el trabajo y servidumbre forzada (por deudas o gleba), asi como todas
las instituciones o practicas en virtud de las cuales se puedan ejercer derechos de propiedad sobre alguna persona.
Convencion Suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas
analogas a la esclavitud (firmado el 7 de septiembre de 1956, entrada en vigor el 30 de abril de 1957), United Na-
tions Treaty Series, vol. 266, pag. 3, articulo 1.

* El delito de pirateria fue codificado mas recientemente en la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar, misma que lo define como “todo acto ilegal de violencia o de detencion o todo acto de depredacion cometi-
dos con un propdsito personal por la tripulacidon o los pasajeros de un buque privado o de una aeronave privada y
dirigidos [...] contra un buque o una aeronave en la alta mar o contra personas o bienes a bordo de ellos; [...] contra
un buque o una aeronave, personas o bienes que se encuentren en un lugar no sometido a la jurisdiccion de ningin
Estado; [...] todo acto de participacion voluntaria en la utilizacién de un buque o de una aeronave, cuando el que lo
realice tenga conocimiento de hechos que den a dicho buque o aeronave el caracter de buque o acronave pirata; [...]
todo acto que tenga por objeto incitar a los actos definidos [anteriormente] o facilitarlos intencionalmente.” Conven-
cién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (adoptada el 10 de diciembre de 1982, entrada en vigor el 16
de noviembre de 1994), United Nations Treaty Series, vol. 1833 pag. 3, articulo 101.

* Esta postura es mucho més aceptada en los Estados Unidos de América, los paises de la Comunidad Europea y los
paises de la Comunidad Britanica (Commonwealth) que en paises africanos (con la salvedad de Sudafrica), asiaticos
(exceptuando Singapur), centro y sudamericanos (con la salvedad de Argentina y Brasil) y del medio oriente. En este
sentido, ver Paust, International Criminal Law, nota 24.

7 Este delito se refiere a aquellas conductas que pongan en peligro la seguridad de una aeronave, o la destruyan o le
cause dafios, asi como el colocar un artefacto o substancia capaz de destruirla o causarle dafios a la aeronave o a las
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los derechos humanos —tortura™® y otros tratos o practicas degradantes o inhumanas,* discrimi-

nacion racial®® y desaparicion forzada’'—, trafico de drogas,’” falsificacion de dinero™ y terro-

instalaciones o servicios de navegacion aérea o que comunique, a sabiendas, informes falsos, poniendo en peligro la
seguridad de una aeronave en vuelo (Convencion para la Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Avia-
cién Civil (adoptada el 23 de septiembre de 1971, entrada en vigor el 26 de enero de 1973), United Nations Treaty
Series, vol. 974, (Convencion de Montreal), articulo 1).

* El crimen de tortura puede existir en varias modalidades, y puede cometerse tanto en tiempos de paz como en
tiempos de guerra (Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, et al. (Judgment), 1T-96-23-T, T. Ch. I (22 de febrero de
2001), paras. 488-97), sin embargo, de conformidad con la Convencidn de la Tortura de las Naciones Unidas de
1984, siempre sera necesario que participe “un funcionario publico o cualquier otra persona que actiie con capacidad
oficial” (Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (adoptada el 10 de
diciembre de 1984) UNGA Res 39/46 (Convencion contra la Tortura), articulo 1). Este requisito se establecié en el
derecho internacional para distinguir la tortura como un crimen internacional de la tortura como un crimen nacional
(Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 118).

El crimen de tortura como un crimen internacional puede concebirse de tres maneras: como una modalidad de los
crimenes de guerra, como una modalidad de los crimenes de lesa humanidad, y como un crimen independiente. Los
elementos del crimen de tortura son diferentes para cada una de estas tres modalidades, pero, como afirma el profe-
sor Cassese (Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 117-18), todas tienen en comun el hecho de que no
es necesario que el proposito de la tortura sea la extraccion de una confesion o admision de la victima. Bajo este
concepto, para que la tortura sea un crimen internacional, es necesario que tenga como propdsito: “(i) obtener infor-
macion o una confesidn; o (ii) castigar, intimidar, o humillar a una persona; o (iii) forzar a la victima o a un tercero a
que haga o deje de hacer algo; o (iv) discriminar a la victima o un tercero por cualquier motivo” (Cassese Internatio-
nal Criminal Law, nota 40, pag. 118-19).

¥ Las précticas analogas a la esclavitud son el trabajo y servidumbre forzada (por deudas o gleba) y todas las institu-
ciones o practicas en virtud de las cuales se puedan ejercer derechos de propiedad sobre alguna persona. Convencidon
contra la Tortura, nota 48, articulo 1.

> Discriminacion racial se define como “toda distincion, exclusion, restriccién o preferencia basada en motivos de
raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconoci-
miento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las
esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica.” Convencidn Internacional
sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacion Racial (adoptada el 21 de diciembre de 1965, entrada en
vigor el 4 de enero de 1969) UNGA Res 2106 A(XX), art. 1(1).

> El derecho internacional define la desaparicion forzada como “el arresto, la detencion, el secuestro o cualquier otra
forma de privacion de libertad que sean obra de agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actiian
con la autorizacidn, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha privacion de
libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola a la proteccién de la
ley.” Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas (adoptada
el 20 de diciembre de 2006) UN Doc A/RES/61/177, articulo 2.

>2 El delito de trafico de drogas se define exhaustivamente en la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Trafico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, sin embargo, de manera simplista, podemos decir que este delito
incluye la produccion, oferta, distribucion y transporte, de cualquier estupefaciente o sustancia sicotrdpica, el cultivo
de la adormidera, el arbusto de coca o la planta de cannabis con objeto de producir estupefacientes, la fabricacion,
transporte o distribucion de equipos, materiales o de ciertas sustancias enumeradas en dicha Convencion —
sustancias controladas, sicotropicas y otras—, y la organizacion o financiamiento de estas actividades, asi como
practicas relacionadas con lo anterior (Convencion de las Naciones Unidas sobre el Trafico Ilicito de Estupefacientes
y Sustancias Sicotropicas (adoptada el 20 de diciembre de 1988, entrada en vigor el 11 de noviembre de 1990), UN
Doc E/CONF.82/15 y Corr. 1, articulo 3).
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rismo.>* Sin embargo, a la fecha, estos delitos podrian més bien considerarse como delitos trans-

nacionales.

Esto es, los delitos internacionales son violaciones del derecho internacional sancionables
penalmente y tipificadas por la costumbre internacional; son prohibiciones del derecho interna-
cional general.”® Habria que mencionar que se acepta universalmente que los delitos internaciona-
les son producto de la costumbre internacional, pero también existe una minoria que acepta que
los delitos internacionales pueden surgir como una consecuencia de los principios generales de
derecho.’® En una de sus sentencias, el Tribunal para la ex Yugoslavia afirmé que los delitos in-
ternacionales son “de naturaleza universal, bien reconocidos en derecho internacional como vio-
laciones graves del derecho internacional humanitario y trascienden el interés de los Estados en
lo individual [...] afectan a la humanidad en su conjunto y estremecen la conciencia de todas las

naciones del mundo.”’ Naturalmente, todos los delitos internacionales que actualmente se acep-
b

%3 Todos los actos fraudulentos de fabricacion o alteracién de moneda, independientemente del medio empleado para
producir el resultado, la emision y circulacion de dicha falsificada, la introduccion a un pais de dinero falsificado y el
comercio de articulos adaptados para falsificar o alterar moneda. Convencion internacional para la represion de la
falsificacion de dinero (firmado en Ginebra el 20 de abril de 1929, entrada en vigor el 22 de febrero de 1931),
League of Nations Treaty Series, 1931, pag. 371, articulo 3.

> La definicién més aceptada de terrorismo es la definicién contenida en el Convenio internacional para la represion
de la financiacidn del terrorismo (Cassese, International Criminal Law, nota 40, pags. 120-24), en donde se define al
terrorismo como cualquier acto “destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves a un civil o a cualquier
otra persona que no participe directamente en las hostilidades en una situacién de conflicto armado, cuando, el pro-
posito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una poblacion u obligar a un gobierno o a una
organizacion internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo” (Convenio Internacional para la Represion de
la Financiacion del Terrorismo (adoptada el 9 de diciembre de 1999, abierta a firma el 10 de enero de 2000), UNGA
Res 54/109 (1999), articulo 2(1)(a)).

> Paust, International Criminal Law, nota 24, pags. 4-5. No obstante dicha afirmacion, hay que tener presente que
estos tipos son incorporados al derecho nacional con las particularidades de cada uno de los sistemas juridicos nacio-
nales aplicables y, si bien se rigen por derecho internacional, éste puede ser —y, como lo veremos mas adelante,
ciertamente es— modificado por la practica nacional e internacional.

°% Para una discusién respecto de la creacion y tipificacion de los delitos internacionales a partir de los principios
generales de derecho, ver Cherif Bassiouni, Mammoud, “A Functional Approach to General Principles of Interna-
tional Law”, Michigan Journal of International Law, EE.UU., 1990, no. 11.

>7 Prosecutor v. Dusko Tadi¢ (Decision on the Defence Motion on Jurisdiction), 1T-94-1-T, T. Ch. II (10 de agosto
de 1995) (Tadic¢ (Decision sobre la Jurisdiccion)), para. 42.
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tan como tales se han considerado en mayor o menor medida como delitos de ius cogens o como

delitos que merecen la censura de la comunidad internacional en su conjunto.

2. Delitos transnacionales

Los delitos transnacionales son delitos que tutelan bienes juridicos que afectan a un nimero rela-
tivamente reducido de Estados y que han sido elevados a nivel internacional en virtud de haberse
proscrito mediante algun tratado internacional del que dichos Estados son parte. Dichos delitos
no son producto de la costumbre internacional, por lo que si bien tienen efectos a nivel interna-
cional que puede resentir la comunidad internacional indirectamente, estos no afectan a la comu-
nidad internacional en su conjunto en virtud de afectar exclusivamente a los Estados parte de di-

cho tratado.”®

Karpets llama a estos delitos “delitos de caracter internacional” para reflejar el hecho de
que los mismos tienen un impacto internacional, pero también para aclarar que no son delitos

internacionales propiamente dichos, y los define de la siguiente manera:

Son delitos de carécter internacional los hechos delictivos previstos en acuerdos
(convenciones) internacionales y no clasificados como crimenes contra la humanidad,
pero que atentan contra las relaciones normales entre Estados, perjudican la coopera-
cion internacional en diversas areas de las relaciones (econdmicas, socioculturales, de
propiedad, etc.) y también a organizaciones y ciudadanos, sancionable bien segun
normas establecidas en acuerdos (convenciones) internacionales, ratificados en la
forma correspondiente, bien partiendo de normas de legislacion penal nacional a te-
nor con estos acuerdos.’”’

La definicidn transcrita anteriormente enfatiza el hecho de que estos delitos son producto

de los tratados internacionales, no de la costumbre. Consecuentemente, los delitos transnaciona-

¥ Véase generalmente, Boister, Neil, “‘Transnational criminal law’?”, European Journal of International Law, Italia,
2003, vol. 14; pags. 953-976, y Meron, Theodor, “Is International Law Moving towards Criminalization?”, Euro-
pean Journal of International Law, Italia, 1998, vol. 9, pags. 18-31.

59 Karpets, Delitos, nota 20, pag. 65.
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les —delitos de caracter internacional, segiin Karpets— son delitos a nivel internacional sélo para
algunos Estados y no para todos. Por otro lado, esta definicion también aclara que estos delitos
pueden ser perseguidos bajo derecho internacional convencional, y también bajo derecho nacio-
nal, cuando la legislacion nacional sea producto de los tratados internacionales correspondientes.
El problema de gravedad® también es relevante para Karpets, quien ademas distingue entre estos
delitos y los delitos internacionales al afirmar que “no son homologables por el grado de peligro-

sidad y por su esencia.”"

Hay que mencionar que ocasionalmente se considera que algunos de estos delitos han ad-
quirido el estatus de costumbre internacional, situacion que haria que dichos delitos dejaran de

ser delitos transnacionales y se volvieran delitos internacionales.®

3. Delitos nacionales

Los delitos nacionales son aquellos que tutelan bienes juridicos que afectan a un Estado en parti-
cular o a un nimero reducido de Estados, y que carecen de efectos sustanciales a nivel interna-
cional y cuya comision no resiente la comunidad internacional. Esto es, este tipo de delitos sola-
mente son relevantes para los Estados en virtud de que no son costumbre internacional y no estan

prohibidos mediante tratados.

Una de las pocas excepciones en que estos delitos se vuelven relevantes para el derecho pe-

nal internacional —y por lo tanto parte de su objeto de estudio— es cuando la aplicacion del de-

% Ver supra, texto a nota 28.
8! Karpets, Delitos, nota 20, pag. 65.

%2 Hay que recordar, sin embargo, que todos estos delitos —y en efecto, casi todos los delitos no internacionales—
pueden “internacionalizarse” cuando estos pongan en riesgo a la comunidad internacional y el Consejo de Seguridad
asi lo determine. En este escenario, podriamos imaginarnos un caso en el que el Consejo de Seguridad imponga un
embargo de armas a un Estado y alguna persona trafique armas a dicho Estado, por ejemplo. En este mismo sentido,
ver infra nota 63 y texto a dicha nota.
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recho nacional se lleva a cabo a nivel internacional o cuando se da un proceso de extradicion,
rendicidén o entrega, por ejemplo. Ademas, es posible argumentar que un delito nacional permita
accionar la jurisdiccion internacional cuando, siendo una cuestion meramente nacional, ésta es
suficientemente intrusiva o grave como para afectar a la comunidad internacional o a un nimero
relevante de otros Estados. En estos casos, parece ser que existe un consenso cada vez mayor que
afirma que cuando las consecuencias de los delitos nacionales se sientan a nivel internacional —
por ejemplo, cuando como consecuencia de una serie de disturbios internos, ocurra un flujo de
refugiados importante a Estados colindantes—, estos se considerardn “internacionalizados” y

relevantes para la comunidad internacional.®?

C. Fuentes de derecho internacional publico y de derecho penal internacional

El término “fuentes del derecho” se utiliza haciendo alusidn al origen del derecho: a los procesos,
procedimientos, hechos o situaciones que crean las diversas normas juridicas. En el ambito del
derecho penal internacional, no existe una teoria definitiva y universalmente aceptada sobre las

fuentes de derecho, como si puede afirmarse que existe en el derecho internacional publico.

La teoria de las fuentes del derecho internacional publico mas aceptada afirma la existencia
de cinco fuentes: la costumbre internacional, los tratados internacionales y los principios genera-
les de derecho internacional como fuentes primarias, y las decisiones judiciales y la doctrina co-

mo fuentes subsidiarias. Dicha teoria se encuentra codificada en el primer parrafo del articulo 38

% En este sentido, ver la Opinién Consultiva respecto de los Decretos de Nacionalidad de Ttunez y Marruecos de la
(Décrets de Nationalité Promulgués en Tunisie et au Maroc (Avis Consultatif), P.C.1.J. Reports, Serie B, No. 4, pags.
24 y 30), en donde la CIJ argumenta que las cuestiones que caen enteramente dentro del ambito de la jurisdiccion
nacional —la determinacidon de quién es nacional de un Estado en dicho andlisis—, pueden estar sujetas a regulacién
internacional cuando éstas afecten los derechos de Estados terceros.
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del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,®* drgano judicial de las Naciones Unidas, que
establece que la CIJ aplicara dichas fuentes, sin imponer una jerarquia especifica mas alla de su
division en fuentes primarias o directas (los tratados, la costumbre y los principios generales del

derecho internacional) y subsidiarias o indirectas (las decisiones judiciales y la doctrina). ®

En el caso del derecho penal internacional, la teoria de fuentes presenta ciertas modifica-
ciones derivadas de la naturaleza misma del sistema y de los principios generales de derecho pe-
nal. A diferencia de la teoria de fuentes del derecho internacional publico, esta teoria no puede
ser universal en alcance debido a la existencia de distintas jurisdicciones. Esto es, no podemos
afirmar la existencia de una teoria general de fuentes del derecho penal internacional en relacion
con el derecho procesal mas alld de ciertas disposiciones bésicas derivadas de otras normas de
derecho internacional®® —el derecho que aplica tanto al TMI, como al TPIY o a la CPI es dife-
rente—, pero si podemos afirmar que existe una teoria de fuentes del derecho penal internacional

en relacion con el derecho penal internacional sustantivo.

5 El articulo 38 del Estatuto de la CIJ expresamente establece lo siguiente:

“l. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean someti-
das, deberd aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresa-
mente reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho;
c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

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

6 Comtinmente se discute si éstas tltimas son “supletorias” o “subsidiarias” e incluso si existe una diferencia entre la
supletoriedad o subsidiariedad de las fuentes. Para efectos del presente capitulo, sin embargo, utilizaremos dichos
términos para referirnos a las fuentes que se mencionan en el Articulo 38, fraccion 1 parrafo D, mismas que son los
“medios auxiliares” para determinar la existencia de las normas juridicas internacionales.

5 Podemos afirmar que ciertos derechos procesales basicos son principios generales de derecho, o principios genera-
les de derecho penal, o costumbre internacional. Para ejemplos en este sentido, ver infi'a, nota 121.
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En el derecho de estos tribunales, se puede percibir la existencia de un cuerpo central de
normas que los tribunales penales internacionales han compartido, aplicado y desarrollado, desde
los Tribunales de Nuremberg y de Tokio hasta la CPI. Este cuerpo de normas incluye los tipos
penales, que han evolucionado, pero que siguen siendo sustancialmente los mismos.’” En su ma-
yoria, estas normas son el producto de la costumbre, tal y como ésta ha evolucionado de la practi-
ca de los Estados, de los tratados internacionales en la materia, la practica de los tribunales pena-
les internacionales y la doctrina. Sin embargo, cada tribunal penal internacional aplica el derecho
que se encuentra previsto y al que lo refiere su instrumento constitutivo. El derecho sustantivo
que se decidid codificar en dichos instrumentos era costumbre internacional, pero el derecho pro-
cesal era meramente convencional y se cefiia al establecido en dichos instrumentos. Los tribuna-
les ad hoc, en cambio, aplicaron un derecho consuetudinario tal y como la existencia del mismo
fue afirmada por el Secretario General de la ONU. Finalmente, la CPI aplicard un derecho con-
suetudinario que ha sido codificado en el Estatuto de Roma, pero, adicionalmente a dicho corpus,
la CPI también tendra jurisdiccion y competencia sobre ciertos delitos internacionales cuya defi-

nicidn y existencia es reconocida como exclusivamente convencional.

57 Por ejemplo, las normas sobre la atribucion de responsabilidad y las excusas absolutorias son un cuerpo de normas
que ha venido evolucionando desde Nuremberg y Tokio hasta nuestros dias en la CPI, pero que, no obstante dicha
evolucidn, continua siendo un cuerpo de normas coherente e identificable.
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1. Fuentes directas o principales
a. Tratados internacionales

Los tratados internacionales son los acuerdos internacionales celebrados por escrito entre sujetos
de derecho internacional.®® En derecho internacional general, los tratados han cobrado gran auge
por la seguridad y certeza juridica que brindan a las partes contratantes —atn cuando tradicio-
nalmente la costumbre internacional ha sido la fuente méas importante.” Esta situacion, aunada al
hecho de que los tratados internacionales pueden crear obligaciones internacionales nuevas, hace

que los tratados sean la fuente preferente para crear los tribunales penales internacionales.

Los tratados internacionales como fuente del derecho penal internacional son fundamenta-
les toda vez que los instrumentos constitutivos de los tribunales penales internacionales delimitan
el actuar de dichos tribunales y hacen referencias expresas a ciertos tratados que deberan aplicar
los mismos —las Convenciones de Ginebra y de la Haya, por ejemplo.”” El Tribunal de Nurem-
berg y la Corte Penal Internacional fueron establecidos mediante tratado: el Convenio de Londres

y el Estatuto de Roma, respectivamente.”’ Si bien los tribunales penales internacionales ad hoc

5% Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados (adoptada el 23 de mayo de 1969, entrada en vigor el 27 de
enero de 1980), United Nations Treaty Series, vol. 1155 (Convencion de Viena de 1969), articulo 2.1(a); y Conven-
cion de Viena sobre Derecho de los Tratados celebrados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre
Organizaciones Internacionales (adoptada el 21 de marzo de 1986), UN Doc A/CONF.129/15 (Convencién de Viena
de 1986), art. 2.1(a).

% D’ Amato, Anthony A., The Concept of Custom in International Law, Ithaca, EE.UU., Cornell University Press,
1971, pag. 4.

70 Estatuto del TPIY, nota 43, art. 2; Estatuto del TPIR, nota 43, art. 4.

' También es posible afirmar que los tribunales penales internacionales ad-hoc fueron establecidos en virtud de
obligaciones derivadas de tratados; en particular, de obligaciones derivadas de la Carta de las Naciones Unidas, que
en su articulo 25 establece que los Estados deberan cumplir con las resoluciones adoptadas por el Consejo de Seguri-
dad (Carta de las Naciones Unidas (firmada el 26 de junio de 1945, entrada en vigor el 24 de octubre de 1945), “Car-
ta de las Naciones Unidas”, <<http://www.un.org/spanish/aboutun/charter/index.htm>> (ultima visita el 2 de junio de
2008), art. 25). Sin embargo, habria que dejar claro que la diferencia fundamental en estos casos es que mientras el
Convenio de Londres y el Estatuto de Roma fueron negociados entre las partes, los estatutos para el TPIY y el TPIR
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fueron establecidos mediante resoluciones del Consejo de Seguridad, también es cierto que sus
estatutos se rigen por el derecho de los tratados.”® En este sentido, los instrumentos constitutivos
de los tribunales penales internacionales son el punto de partida para determinar las fuentes de
derecho que seran aplicables y que regularan el actuar y el proceso ante cada tribunal. Es por ello
que resulta dificil discutir el tema de fuentes de derecho penal internacional, toda vez que cada
tribunal podra tener fuentes distintas, dependiendo de su instrumento constitutivo. El Estatuto de
Roma, por ejemplo, establece una clara jerarquia entre las diversas fuentes de derecho que podra

aplicar la CPL " pero esta circunstancia no se repite en todos los demés instrumentos.

b. Costumbre internacional

La costumbre internacional son los usos que los sujetos de derecho internacional consideran obli-
gatorios. La definicion de costumbre internacional como un uso considerado juridicamente obli-
gatorio, incluye dos elementos: el elemento objetivo —el uso mismo, la practica reiterada o cons-
tante, constituida por el conjunto de actos o manifestaciones en un sentido uniforme y constan-
te—, y el elemento subjetivo —el hecho de que dicho uso sea considerado juridicamente obliga-

. e e . 74
torio, la opinio iuris.

fueron adoptados unilateralmente por los miembros del Consejo de Seguridad. Ver infra, Capitulo IV.C “Los Tribu-
nales Penales Internacionales Ad hoc para la Ex Yugoslavia y Rwanda“.

2 Schabas, An Introduction, nota 18, pags. 74—75; Convenciéon de Viena de 1969, nota 68, arts. 31 y 32.

3 En efecto, el articulo 21 del Estatuto de Roma (nota 43) establece que la CPI, primero, aplicar4 el Estatuto de Ro-
ma, los Elementos de los Crimenes y las Reglas de Procedimiento y Prueba; segundo, cuando sea procedente, los
tratados aplicables y los principios y normas de derecho internacional; y finalmente, los principios generales de dere-
cho.

7 El elemento objetivo de una costumbre pueden ser los tratados internacionales, y en este sentido, los tratados pue-
den devenir en normas de costumbre internacional. Ver D’ Amato, Concept of Custom, nota 68, pag. 49; North Sea
Continental Shelf, nota 13, pag. 42, parrafo 71. Sin embargo, la CIJ ha opinado que “es axiomatico que la materia del
derecho internacional consuetudinario debe buscarse principalmente en la practica efectiva y la opinio iuris de los
Estados, atin cuando las convenciones multilaterales jueguen un papel importante al codificar y definir las reglas
derivadas de la costumbre o también en su desarrollo” (Continental Shelf, Judgment (Libia v. Malta), 1.C.J. Reports,
1985, pags. 29-30, para. 27.).
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En el derecho internacional podemos hablar de la existencia de al menos tres tipos de cos-
tumbre segun su alcance: la costumbre general —llamada simplemente costumbre internacio-
nal—, la costumbre regional, y la costumbre especial; y de la costumbre instantanea segin el
tiempo necesario para su creacion. La costumbre general son las normas consuetudinarias que
obligan a todos los Estados, a la comunidad internacional en su conjunto. Para que surja una
norma de costumbre general, ademds de satisfacer los requisitos mencionados anteriormente, la
practica estatal y la opinio iuris debe ser representativa de la comunidad internacional en su con-
junto.” La costumbre regional se refiere a aquellas normas que son reconocidas como costumbre
dentro de una region geografica determinada, por ejemplo, una norma consuetudinaria obligatoria
para los Estados sudamericanos o para los Estados de cualquier otro continente.”® La costumbre
especial es una norma de costumbre que puede obligar a dos o mas Estados, incluso de diversas
regiones geograficas, pero que no es ni regional ni general.”’ Finalmente, la costumbre instanta-

5978

nea es aquella practica que “aun sin el paso de un periodo considerable de tiempo”'” se ha con-

vertido en una norma de costumbre internacional.”

Para una discusion sobre la opinio iuris, ver Byers, Michael, Custom, Power and the Power of Rules: international
relations and customary international law, 1a reimp., Cambridge, Reino Unido, Cambridge University Press, 2001,
pags. 18-20.

7 Esta es la llamada costumbre internacional, sin mayores calificativos. Se denomina costumbre general debido a su
alcance —obliga a todos los Estados—.También es llamada derecho internacional general y sus normas también
llegan a ser llamadas normas generales o reglas generales de derecho internacional.

76 Para que se forme una norma de costumbre regional, parece ser necesario que exista una practica estatal y opinio
iuris mas uniforme y constante de un nimero de Estados en la region significativamente alto. Affaire colombo-
péruvienne relative au droit d’asile, Arrét du 20 novembre 1950 (Colombia v. Peri), 1.C.J. Reports, 1950, pags.
276-278.

77 Por ejemplo, en su sentencia en el Asunto sobre el Derecho de Paso sobre Territorio Indio, la ClJ establecié que
existiria una norma de costumbre especial entre India y Portugal otorgando a éste el derecho de paso inocente sobre
territorio Indio. Case concerning Right of Passage over Indian Territory (Merits), Judgment of 12 April 1960 (Por-
tugal v. India), 1.C.J. Reports, 1960, pag. 40).

® La CIJ explica que las disposiciones de los tratados pueden convertirse en costumbre y escribe que “una regla
convencional [puede devenir] en una regla general de derecho internacional [...] aun sin el paso de un periodo consi-
derable de tiempo, [si la] participacion en la convencion [es] suficientemente amplia y representativa en si misma [y]
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En el derecho internacional general, la costumbre es la fuente de derecho mas importante;
sin embargo, en el campo del derecho penal internacional su importancia es mas discutida, no
obstante que la definicidn de la gran mayoria de los delitos internacionales derive de la costum-
bre. En el caso del derecho penal internacional, los usos mas relevantes, y que cominmente son
los que se utilizan para determinar la existencia de un uso, es la conducta estatal y la practica de
los tribunales penales nacionales e internacional es en relacién con los delitos internacionales. La
opinio iuris en materia del derecho penal internacional se ha derivado de diversas ponencias por
parte de las legaciones estatales en distintos foros internacionales, asi como en su participacion al
redactar tratados, y recientemente, en sus diversas posturas en torno al Estatuto de Roma. La cos-
tumbre internacional en esta materia se considera como autoritativamente enunciada en los repor-
tes del Secretario General de la ONU en relacidn con el establecimiento de los tribunales penales

internacionales ad hoc.

En el caso del derecho penal internacional, habria que considerar una posible ampliacion a
la definicion de costumbre y en particular en relacion con la opinio iuris. La practica estatal y

varios de los tratados internacionales mas relevantes para esta materia hacen referencia a que la

siempre que comprenda aquellos Estados particularmente interesados” (North Sea Continental Shelf, nota 13, pag.
42, para. 73).

7 El ejemplo clasico de la costumbre instantanea es la libertad y uso pacifico de la exploracion espacial, la cual deri-
v6 de una resolucion de la Asamblea General y la que, hasta la fecha, se considera como un acto generador de cos-
tumbre. UNGA “Declaracién de los Principios Juridicos que se deben Regir las Actividades de los Estados en la
Exploracién y Utilizacion del Espacio Ultraterrestre” UNGA Res 1962 (XVIII) (13 de diciembre de 1963).
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opinio iuris también puede ser formada por la humanidad,® el “sentido comun del mundo™' o

por las exigencias de la conciencia publica®” y no solamente por los Estados.

c. Principios generales de derecho internacional

Los principios generales de derecho internacional pueden ser concebidos como normas o como
enunciados sobre normas.® Cuando consideramos a los principios generales de derecho interna-
cional como enunciados sobre las normas, en la medida en que estos no son normas, los princi-
pios generales de derecho internacional no generan obligaciones para los Estados.* En este caso,
se habla de los principios generales de derecho internacional como una generalizacion de las re-

glas individuales y que, por lo tanto, deben concretarse en reglas individuales para poder encon-

% The Scotia, 81 U.S. (14 Wall.) 170, 187-88 (1871) (Suprema Corte de Justicia de EE.UU.); Ware v. Hylton, 3 U.S.
(3 Dall.) 199, 227 (1796) (Suprema Corte de Justicia de EE.UU.).

8 The Prize Cases, 67 U.S. (2 Black) 635, 670 (1863) (Suprema Corte de Justicia de EE.UU.).

82 Convencion relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre (firmada el 18 de octubre de 1907), en Derecho
Internacional relativo a la Conduccion de las Hostilidades: compilacion de Convenios de la Haya y de algunos otros
instrumentos juridicos, Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja, 1996 (Convencién de la Haya no. IV),
preambulo. También véanse las Convenciones de Ginebra: Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren
los Heridos y los Enfermos de las Fuerzas Armadas en campaia (adoptado el 12 de agosto de 1949, entrada en vigor
el 21 de octubre de 1950), United Nations Treaty Series, vol. 75, pag. 31 (Convenio de Ginebra I); Convenio de
Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos, los Enfermos y los Naufragos de las Fuerzas Armadas en el
Mar (adoptado el 12 de agosto de 1949, entrada en vigor el 21 de octubre de 1950), United Nations Treaty Series,
vol. 75, pag. 85 (Convenio de Ginebra II); Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra
(adoptado el 12 de agosto de 1949, entrada en vigor el 21 de octubre de 1950), United Nations Treaty Series, vol. 75,
pag. 135 (Convenio de Ginebra III); Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en
tiempo de guerra (adoptado el 12 de agosto de 1949, entrada en vigor el 21 de octubre de 1950), United Nations
Treaty Series, vol. 75, pag. 287 (Convenio de Ginebra I'V).

8 Koskenniemi, Marti, “General Principles: reflexions on constructivist thinking in international law”, QOikustiede-
Jurisprudentia, 1985, no. 18, pag. 127. Sin embargo, existe gran discusion sobre la naturaleza de los principios gene-
rales de derecho. Ver, por ejemplo, el debate entre los profesores Hart (Hart, Concept, nota 6,) y Dworkin (Dworkin,
Ronald M., “Is Law a System of Rules?”, University of Chicago Law Review, EE.UU., 1976, vol. 35, no. 14), asi
como la vision de Alexy sobre los principios generales de derecho como mandatos de optimizacion (Alexy, Robert,
Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993).

# Koskenniemi, General Principles, nota 83, pag. 126.
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trar su fuerza normativa.® Desde esta perspectiva, los principios “describen y organizan el siste-

ma de normas individuales y carecen de contenido normativo independiente.”

En cambio, cuando consideramos a los principios generales de derecho como normas, estos
tienen “efectos normativos sobre la totalidad del sistema juridico” y se refieren a normas juridicas
que pueden generar obligaciones para los Estados u otros sujetos del derecho internacional.*’ En
este sentido, se habla de los principios generales de derecho internacional como normas que si
bien “son distinguibles de las normas «ordinarias» mediante algun criterio, por ejemplo, la gene-
ralidad de su caracter, la naturaleza de su obligatoriedad o su posicidn en la jerarquia de normas
[...] buscan orientar la conducta Estatal”.*® Este es el sentido mas utilizado por los tribunales
internacionales.®” Herczegh, doctrinario del derecho internacional, ha sugerido que los principios
generales de derecho internacional son una “norma de validez general manifestada no mediante
una sola disposicidn, sino mediante un grupo de reglas juridicas mutuamente interdependientes o
el sistema de dichas reglas.””® MacCormick, por su parte considera que los principios “son gene-

ralizaciones que permanecen en segundo plano y que solamente son aplicadas cuando otras nor-

% Idem. El ejemplo que utiliza Koskenniemi es el del principio de inmunidad diplomatica, mismo que en si carece de
contenido normativo hasta que lo analizamos a partir de las diversas reglas que lo componen, una de las cuales esta-
blece que un Estado no puede ejercer su jurisdiccion respecto de los representantes de otro, por ejemplo.

% Ibidem, pag. 128.
% Ibidem, pag. 125.
8 Ibidem, pag. 128.

% Varios jueces de la CIJ han equiparado a los principios de derecho con normas juridicas. Ver, por ejemplo, la sen-
tencia dictada por una Sala de la CIJ en el caso sobre el Golfo de Maine, en donde dicha Sala determino cuales eran
“los principios y las reglas de derecho internacional, o mas precisamente, la norma fundamental de derecho interna-
cional consuetudinario sobre la delimitacidn maritima” aplicables para delimitar dicho golfo (Délimitation de la
Frontiere Maritime dans la Région du Golfe du Maine, Arrét (Canada v. EE.UU.), 1.C.J. Reports, 1984, pag. 300).

90 Herczegh, Géza, citado en Koskenniemi, General Principles, nota 83, pag. 132.
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mas no determinan una solucion”, son “enunciados que dan expresion a los propdsitos y valores

detras de las normas particulares.”"

El articulo 38(1)(c) del Estatuto de la CIJ se refiere a los principios generales de derecho in-
ternacional expresamente como fuentes del derecho internacional, circunstancia que también es
compartida por un numero importante de doctrinarios del derecho internacional.”* En este senti-
do, los principios generales de derecho internacional podrian aplicarse por la CIJ como una nor-
ma internacional para resolver una disputa sometida ante esta.”” Sin embargo, si bien la CIJ ha
utilizado los principios generales de derecho internacional como parte de su argumentacion, hasta
la fecha, la CIJ nunca ha aplicado un principio general de derecho como una norma.”* Eso no
quiere decir que los principios generales del derecho internacional carezcan de relevancia para el
sistema internacional. Estos principios son invocados por los sujetos del derecho internacional y
son relevantes para el mismo en la medida que se emplean como principios rectores del derecho
internacional y son individualizados mediante normas particulares conforme los Estados van lle-

vandolos a la practica.

En el campo del derecho internacional se habla de la existencia de cinco categorias distintas
de principios generales de derecho: los principios de derecho nacional reconocidos por las nacio-

nes civilizadas;”” principios derivados de la naturaleza especifica de la comunidad internacio-

! MacCormick, Neil, citado en Koskenniemi, General Principles, nota 83, pag. 132.

%2 Friedmann, Wolfgang, “The Uses of ‘General Principles’ in the Development of International Law”, American
Journal of International Law, EE.UU., 1963, vol. 57, no. 2.

93 ’ e s . .
En este caso estariamos hablando de los principios generales de derecho internacional como normas y no como
enunciados sobre las normas.

% Koskenniemi, General Principles, nota 83, pags. 122—123.

9 Schachter, Oscar, International Law in Theory and Practice, Dordrecht, Paises Bajos, Martinus Nijhoff Publishers,
1991, coleccion Developments in International Law, no. 13, pags. 50-55.
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nal;”® principios intrinsecos al concepto de derecho y basicos para todos los sistemas juridicos;’’
principios validos en todas las sociedades en donde existan relaciones de jerarquia y subordina-
cion;”® y principios de justicia cuyo fundamento yace en la naturaleza misma del hombre como

ser racional y social.”’

La primera categoria proviene del texto del Estatuto de la CIJ en su articulo 38(1)(c), dispo-
sicidén que sigue el lenguaje del Estatuto de la Corte Permanente Internacional de Justicia. Este
texto es de la época de potencias metropolitanas y colonias, de una época Imperial. La nocién de
“naciones civilizadas” implica que, al menos conceptualmente, existen naciones “no civiliza-
das”.'” Esta categoria no tiene mayor impacto, excepto que, mediante su aplicacion, la CIJ po-

dria indirectamente calificar de “civilizado” o “no civilizado” a un Estado y a una practica.

La segunda categoria de principios son aquellos que derivan de la naturaleza de la comuni-
dad internacional y por lo tanto incluyen los principios necesarios para la coexistencia pacifica de
los Estados; por ejemplo, el principio de igualdad soberana de los estados, de libre autodetermi-
nacion de los pueblos, la prohibicion del uso de la fuerza en la conduccion de relaciones interes-

tatales, la libertad de navegacion y la inmunidad diplomatica.''

% Idem.

7 Idem.

% Esta categoria es una teoria que expone el Juez Tanaka de la CIJ en su opinién disidente en los casos del Sudoeste
Africano (South West Africa Cases, Second Phase, nota 9, pags. 295-298). Véase también, Schachter, International
Law, nota 95, pags. 50-55.

% Affaire du Détroit de Corfii, Arrét du 9 avril 1949 (Reino Unido v. Albania), 1.C.J. Reports, 1949, pag. 22.

1% Bl articulo 38(1)(c) del Estatuto de la CIJ expresamente menciona como fuente a “los principios generales de
derecho reconocidos por las naciones civilizadas” (énfasis afiadido).

11 Koskenniemi, General Principles, nota 83, pag. 124.
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La tercera categoria se refiere a los principios que son fundamentales y comunes a todos los
sistemas juridicos —o al menos, a casi todos—,'%* e incluyen, entre otros, a los principios de de-
bido proceso.'” En su sentencia en el caso del S.S. Lotus, la CPJI define a los principios genera-
les de derecho internacional como “el derecho internacional tal y como éste se encuentra en vigor
entre todos los Estados parte de la comunidad internacional.”'® La Corte continua opinando que
“no es posible —excepto en virtud de un texto expreso— interpretar el término «principios gene-
rales de derecho internacional» de manera que no se refieran a los principios en vigor entre todos
los Estados independientes”.'”” Los doctrinarios estan de acuerdo con esta interpretacion y consi-

deran que el texto del articulo 38(1)(c) se debe interpretar como refiriéndose a estos principios.'

La cuarta categoria se refiere a ciertos estandares aplicables a las relaciones interestatales,
incluyendo muchos principios de derechos humanos tales como el principio de respeto de la vida
humana o de la no discriminacion en virtud de la raza.'”” El Juez Tanaka de la CIJ hace referencia
a esta clasificacion en su opinién disidente en los casos del Sudoeste Afiicano.'® En dicha opi-
nion, el Juez Tanaka escribe que los principios generales de derecho internacional deben incluir
no solo los principios generales de las diversas ramas del derecho, sino que también deben incluir
la definicién de los “conceptos juridicos fundamentales que integran las normas juridicas, tales

como persona, derecho, obligacidn, propiedad, acto juridico, contrato, responsabilidad, sucesion,

192 rdem.

19 Application for Review of Judgment No. 273 of the United Nations Administrative Tribunal (Advisory Opinion),
I.C.J. Reports, 1982, pag. 356.

1% Affaire du “Lotus” (Francia v. Turquia), C.P.LJ. Reports, Serie A, No. 10, pags. 16-17.

15 Ibidem, pag. 17.

106 Koskenniemi, General Principles, nota 83, pag. 124.

7 Ibidem, pag. 125.

1% Opini6n Disidente del Juez Tanaka en South West Africa Cases, Second Phase, nota 9, pags. 294—298.
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etc.”'” Estos principios, continta, deben incluir las normas de proteccién de los derechos huma-
nos como principios generales de derecho en la medida en que éstas derivan del concepto de per-

sona y la relacion que guarda una persona con la sociedad.'"”

La quinta categoria también se refiere a ciertos estandares basicos o fundamentales de dere-
cho internacional e incluye, cuando menos, ciertos principios de ius cogens. En su sentencia de
fondo en el caso Estrecho de Corfu, la ClJ establece que los Estados tienen obligaciones interna-
cionales que encuentran su fundamento en “ciertos principios generales y extensamente recono-
cidos, a saber: consideraciones elementales de humanidad”.""! La CIJ también menciona varios
otros principios en este mismo sentido, por ejemplo, la prohibicion de actos de agresion o geno-
cidio.'?

i Principio de irretroactividad en derecho internacional
general

El principio de irretroactividad es un principio general de derecho internacional que establece
que, como regla general, las normas no serdn aplicables de manera retroactiva. Este principio es
un principio de costumbre que para efectos del derecho se los tratados ha sido codificado en la

Convencion de Viena de la siguiente manera:

Las disposiciones de un tratado no obligaran a una parte respecto de ningun acto o
hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del trata-

' Ibidem, pag. 296.
"% Ibidem, pags. 297-298.

" Affaire du Détroit de Corfit, Arrét du 9 avril 1949 nota 99, pag. 22. En este caso, ciertos buques de la marina del
Reino Unido fueron dafiados al explotar varias minas submarinas mientras cruzaban el estrecho de Corfu. La CIJ
determiné que Albania era responsable por dichos dafios en virtud de que Albania habia incumplido con su obliga-
cion de notificar a la comunidad internacional de la existencia de dichas minas, afiadiendo, ademas que el cumpli-
miento con dichas obligaciones por parte de los Estados “es atin mds estricto en tiempos de paz que en tiempos de
guerra”.

"2 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, arrét (Bélgica v. Esparia), 1.C.J. Reports, 1970, pag. 32.
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do para esa parte ni de ninguna situacion que en esa fecha haya dejado de existir, sal-
vo que una intencién diferente se desprenda del tratado o conste de otro modo.'"?

Esta regla estd de acuerdo con la opinion de la Comision de Derecho Internacional, que en
sus comentarios al proyecto de la Convencién de Viena, expresamente opind que “nada impide
que las partes le concedan efectos retroactivos a un tratado, o a algunas de sus disposiciones”.'"*
Esta regla también ha sido aplicada por la CIJ en su sentencia sobre el caso Ambatielos, en donde
la CIJ opind que no podia aplicar retroactivamente un tratado en virtud de que el texto expreso

del tratado establecia que “[entraria] en vigor inmediatamente después de su ratificacion”.'"” La

ClJ opina que

[dicha] conclusiéon podria haberse refutado en caso de que hubiera habido alguna
clausula especial o algin objeto especial que necesitara que se interpretara retroacti-
vamente [el tratado]. En el presente caso, no hay dicha cldusula u objeto. Por lo tanto,
es imposible considerar que alguna de sus disposiciones pudo haber entrado en vigor
previamente.' ¢

En el caso de las Concesiones Palestinas, en cambio, la C.P.J.1. si aplicé retroactivamente
un tratado internacional, sin embargo lo hizo porque en ese caso habia una “clausula especial” u
“objeto especial” de esta naturaleza. En dicho caso, la C.P.J.1. considerd que en virtud de que el
protocolo a un tratado habia sido celebrado precisamente para proteger la existencia de ciertos
derechos —derechos que habian sido violados previo a la entrada en vigor del mismo—, dicho
protocolo necesariamente tuvo que haber sido celebrado precisamente para que tuviera efectos

retroactivos.'!’

113 Convencién de Viena de 1969, nota 68, art. 28.

14 Comision de Derecho Internacional, “Draft Articles on the Law of Treaties with Commentaries”, Yearbook of the
International Law Commission, 1966, vol. 11, pag. 211, art. 24, comentario 1.

5 Ambatielos case (Jurisdiction), Judgment of 1 July 1952 (Grecia v. Reino Unido), 1.C.J. Reports, 1952, pag. 40.
116
Idem.

" Affaire des Concessions Mavrommatis en Palestine (Grecia v. Reino Unido), P.C.LJ. Reports, Serie A, No. 4, pag.
34,
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d. Principios generales de derecho penal internacional

En el ambito de la materia penal, existe un sistema de principios generales con un alto nivel de
desarrollo y encontramos tanto principios con contenido normativo, como principios que se refie-
ren a un sistema de normas. El derecho penal internacional ha incorporado dentro de sus normas
casi todos los principios generales de derecho penal generalmente reconocidos en el derecho pe-
nal nacional de los diversos Estados, sin embargo, derivado de la naturaleza de los procesos in-
ternacionales y de los tribunales penales internacionales, el ambito de aplicacion y el alcance de
los principios generales de derecho penal ha variado sustancialmente. En el caso de los Tribuna-
les de Nuremberg y de Tokio y en los Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y
para Rwanda, sus instrumentos constitutivos le otorgaban al juzgador una gran discrecion para

1."8 En cambio, en la CPI, el

invocar y aplicar principios generales de derecho penal internaciona
Estatuto de Roma delimita expresamente los principios generales de derecho penal a que pueden

. - 119
recurrir los jueces.

Como regla general, los tribunales penales internacionales sdlo recurren y aplican los prin-

cipios generales de derecho penal internacional cuando sus instrumentos constitutivos o fuentes

"8 Ver, Charter of the International Military Tribunal (Estatuto del Tribunal Militar Internacional, adjunto al Conve-
nio de Londres), United Nations Treaty Series, 1951, vol. 82 (Estatuto del TMI), pag. 284; Charter of the Interna-
tional Military Tribunal for the Far East (promulgado el 19 de enero de 1946, reformado el 26 de abril de 1946),
Treaties and Other International Acts Series, No. 1589 (Estatuto del TMILO); Estatuto del TPIY (nota 43) y Estatuto
del TPIR (nota 43) y las Reglas de Procedimiento correspondientes a cada tribunal.

"% El Estatuto de Roma regula los principios generales de derecho penal en su Parte III “De los principios generales
de derecho penal”, del articulo 22 al 33, y para efectos del estatuto son: nullum crimen sine lege, in dubio pro reo,
nulla poena sine lege, irretroactividad ratione personae, principios relacionados con la responsabilidad penal indivi-
dual, incompetencia sobre menores, improcedencia de fuero, principios con la responsabilidad en razén de jerarquia,
imprescriptibilidad, dolo e intencionalidad, circunstancias eximentes de responsabilidad penal, error de hecho o de
derecho, cumplimiento de 6rdenes superiores y disposiciones legales. También existen otros principios generales de
derecho penal en otras partes del estatuto, por ejemplo la presuncion de inocencia (articulo 66) y ciertos principios
relacionados con los derechos del acusado (articulo 67), entre otros.

El Dr. Garcia Ramirez identifica una seria de principios generales adicionales en relacion con la Corte Penal Interna-
cional (ver Garcia Ramirez, Jurisdiccion Penal Internacional, nota 23, pags. 47-52).
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primarias no resuelven una situacion especifica.'?’ Esto es, en la practica, los tribunales penales
internacionales aplican los principios generales de derecho penal internacional como fuente su-
pletoria. No obstante lo anterior, se ha mantenido que dichos tribunales deberan cumplir con cier-
tos principios, por ejemplo, el principio in dubio pro reo (presuncidon de inocencia), el principio
que establece que los jueces deben ser imparciales e independientes, el principio de un juicio jus-
to y expedito, y el principio que establece que el acusado debe estar presente en su propio jui-

cio.'?!

No obstante lo anterior, existe un principio que resulta fundamental para el derecho penal
internacional y es el principio de la responsabilidad penal individual. Este principio se refiere al
hecho de que el individuo sera responsable por los delitos que cometa y podra ser procesado y
sancionado de acuerdo con las prescripciones del derecho penal internacional. En el derecho in-
ternacional clésico, el individuo nunca habia sido sujeto del mismo, excepto indirectamente. Sin
embargo, éste es uno de los pilares del derecho penal internacional. México ha reconocido esta

situacion al afirmar que el individuo tiene personalidad ante el derecho internacional:

con la consolidacion del denominado Derecho Internacional de los derechos huma-
nos, el ciudadano ha sido investido de personalidad juridica internacional, al consti-
tuir el eje sobre el cual gira la preocupacion de los tratados y pactos internacionales,
quedando los estados colocados como sujetos pasivos de la relacidon internacional,
obligados a vigilar el cumplimiento de la normativa interna.'*

120 . . . . . ., .

No es posible afirmar la existencia de una regla universal respecto de la aplicacion de los principios generales de
derecho penal internacional por parte de los tribunales penales internacionales debido a que cada tribunal tiene una
serie de reglas especificas, como mencionamos anteriormente (ver supra, nota 118 y texto).

"2l Cassese, International Criminal Law, nota 40, Capitulo 21 “The General Principles governing International
Criminal Trials”, pags. 389—405.

122 Senado de la Republica, “Declaracion que formula el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos para el recono-
cimiento de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, teniendo como funda-
mento el articulo 62.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”,
adoptada el 22 de noviembre de 1969, Gaceta Parlamentaria del Senado de la Republica, 24 de noviembre de
1998, no. 35 (Dictamen aprobado en primera lectura).
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A continuacion presentaremos brevemente ciertos principios generales del derecho penal

internacional que son relevantes para efectos de esta tesis.

i Principio de territorialidad

El principio de territorialidad establece que los Estados tienen facultades para ejercer su jurisdic-
cion penal sobre aquellas personas que cometan algun delito en su territorio, independientemente
de la nacionalidad del criminal. Este principio fue desarrollado intensamente por Beccaria. Este
insistia en que este principio debia aceptarse por dos motivos: primero, porque el derecho varia
de lugar en lugar —y uno unicamente deberia ser castigado cuando en el lugar en que realiz6 la
conducta, infringe la ley—; y segundo, porque es justo que un delito, acto que viola el contrato

social, sea sancionado en el lugar donde se viold dicho pacto. En efecto, Beccaria afirma que:

[e]l lugar de la pena es el lugar del delito; porque alli sélo se ven precisados los hom-
bres a ofender un particular para evitar la ofensa publica. Un malvado, pero que no ha
roto los pactos de una sociedad de que no era miembro, puede ser temido, y por tanto
desterrado y excluido, en virtud de la fuerza superior de la sociedad; pero no castiga-
do con la formalidad de las leyes, que son vengadoras de los pactos, no de la malicia
intrinseca de las acciones'>

En su sentencia en relacion con el S.S. Lotus, la Corte Permanente de Justicia Internacional

afirmé la existencia de dicho principio y afirmé que “el de la territorialidad del derecho penal es

fundamental en todos los sistemas juridicos™.'**

Sin embargo, esto podria interpretarse estrictamente y en ese caso, podria afirmarse que México reconocio la perso-
nalidad del individuo a nivel internacional para efectos del derecho internacional de los derechos humanos y no para
todo el derecho internacional en general.

' Beccaria, César, De los Delitos y de las Penas, trad. de Juan Antonio de las Casas, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 2000, coleccion Seccidén de Obras de Politica y Derecho, pag. 286.

124 Affaire du “Lotus”, nota 104, pag. 20. Sin embargo, la Corte también afirmé que “[1]a territorialidad del derecho
penal no es por lo tanto un principio absoluto del derecho internacional y no se confunde de ninguna manera con la
soberania territorial [de los Estados]” (idem).
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Existen dos variantes de este principio, el principio de territorialidad objetiva y el principio
de territorialidad subjetiva. El principio de territorialidad objetiva afirma que podra ejercer su
jurisdiccion penal el Estado dentro de cuyo territorio se resientan los efectos del delito, indepen-
dientemente de que el delincuente no se encuentre dentro del territorio del mismo.'* Por su parte,
el principio de territorialidad subjetiva afirma que podra ejercer su jurisdiccion penal el Estado
dentro de cuyo territorio se realice la conducta o se encuentre el inculpado, aun cuando no se re-

sientan los efectos del delito dentro de su territorio. '

ii. Principio de nacionalidad

El principio de nacionalidad le permite a los Estados ejercer su jurisdiccion penal sobre sus na-
cionales que hubieran cometido alglin delito —independientemente del lugar en donde lo hubie-
ran cometido.'?’ Tradicionalmente, los Estados se han rehusado a extraditar a sus nacionales a

otros Estados para que se enfrenten a un proceso penal en el extranjero —incluso cuando han

12 Este principio se encuentra codificado en el Codigo Penal Federal, articulo 2, fraccion I, que establece que “[Este
codigo se aplicara] Por los delitos que se inicien, preparen o cometan en el extranjero, cuando produzcan o se preten-
da que tengan efectos en el territorio de la Republica” y ha sido reconocido por los tribunales mexicanos. Esta situa-
cion es analoga en los codigos penales de los Estados de la Republica. Ademas, la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion ha resuelto que México puede ejercer su jurisdiccion penal con base en el principio de terri-
torialidad sobre (i) “todos los hechos delictivos cometidos en el territorio nacional”, (ii) “el delito [que] se inicie o
prepare en el extranjero y se cometa materialmente en el suelo nacional”, y (iii) “el delito [que] se consume mate-
rialmente en el extranjero, pero se agote en sus efectos y finalidades, dentro del territorio mexicano” (Competencia
Federal. Delitos cometidos en el Extranjero, tesis aislada, registro no. 262723, de la Primera Sala, Sexta Epoca,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacidn, segunda parte XXIV, pag. 196).

126 México reconoce este principio en el articulo 1 del Codigo Penal Federal, en virtud del cual podra ejercer su ju-
risdiccion penal respecto de toda persona que cometa un delito federal en la Republica Mexicana. El articulo 5 ex-
tiende la aplicacion de este principio a ciertos otros casos —embarcaciones, acronaves y embajadas y legaciones— y
los cédigos penales de los Estados de la Republica a los delitos cometidos en sus respectivos territorios.

'*" Tradicionalmente, el “principio de nacionalidad” se refiere al principio de nacionalidad activa, en virtud del cual,
el Estado tiene jurisdiccion sobre los delitos cometidos en el extranjero por sus nacionales. Aclaramos lo anterior
porque el principio de nacionalidad pasiva, que otorga al Estado jurisdiccion sobre delitos cometidos en el extranjero
en contra de sus nacionales, se acepta cada vez mas —y actualmente, hay quien utiliza el término “principio de na-
cionalidad” para incluir ambos principios. Shaw, Malcolm N., Infernational law, 5a ed., Cambridge, Reino Unido,
Cambridge University Press, 2003, pag. 584-591. Nosotros empleamos el término en el sentido tradicional, refirién-
donos exclusivamente al principio de nacionalidad activa.
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cometido crimenes en dichos Estados—,'® situacion que puede causar que muchos delitos que-

den impunes, particularmente cuando el criminal se refugia en el Estado de su nacionalidad.

La existencia de este principio se justifica “porque no es posible concebir que un Estado se
transforme en seguro refugio para sus nacionales autores de crimenes fuera de su frontera, o sea
porque esta regla de persecucion es la justa contrapartida de la no extradicién de nacionales, prac-
tica indudable de la mayor parte de los paises.”'?’ Esta situacién —Ila posibilidad de que un Esta-
do se vuelva un “seguro refugio”— ha dado pie a que evolucione la regla aut dedere aut judicare
(o juzgar o extraditar), misma que se acepta como una obligacidn consuetudinaria respecto de los
crimenes de ius cogens;”° sin embargo, para todos los demas casos, se considera una obligacion
convencional derivada de algun tratado internacional aplicable, por lo que resulta necesario anali-
zar el caso concreto para determinar su existencia y aplicabilidad.”' Asi, el Estado de nacionali-
dad tiene derecho a ejercer su jurisdiccion penal sobre sus nacionales que cometan delitos en el
extranjero, de tal suerte que los demas Estados tengan la garantia de que dichas personas efecti-

vamente serdn sujetas a un proceso penal.'*?

128 Véase también, supra, nota al pie 21.

2 Delitos cometidos en el Extranjero, por Mexicanos, tesis aislada, registro no. 264657, de la Primera Sala, Sexta
Epoca, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion, segunda parte IV, pag. 56. Este principio se encuentra
codificado en el articulo 2 en relacion con el articulo 4 del Codigo Penal Federal y en los codigos penales de los
Estados de la Republica.

1 Knoops, Surrendering, nota 21, pags. 12, 313. Hay quien afirma que esta obligacién es una obligacién derivada
del hecho de que, al ser los delitos internacionales delitos en contra de la comunidad internacional en su conjunto y
delitos que ponen en peligro la paz y seguridad internacionales, los Estados tienen que reprimirlos como una conse-
cuencia de su obligacion de mantener la paz y seguridad internacionales (ver, Karpets, Delitos, nota 20, pag. 68).

131 Knoops, Surrendering, nota 21, pags. 12, 313.

132 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 281.
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iii. Principio de irretroactividad en derecho penal
internacional

A diferencia del principio de irretroactividad en materia de derecho internacional general,'*® en
materia de derecho penal internacional, el principio de irretroactividad es un principio que esta-
blece que las normas del derecho penal no pueden aplicarse respecto de actos que se hayan lleva-
do a cabo previo a la entrada en vigor de dichas normas. Difiere del principio de irretroactividad
de derecho internacional general en virtud de que en materia penal, los Estados carecen de liber-
tad para aplicar retroactivamente el derecho segun consideren prudente. Este principio es corola-
rio al principio de especificidad o estricta aplicacion del derecho penal'** en virtud de que si no se
ha especificado el tipo penal a la fecha en que se cometio el delito, l16gicamente resulta imposible
aplicar el derecho penal a dicha conducta.'* El principio de irretroactividad es parte clave del
principio de legalidad'*® El principio de irretroactividad de la norma penal es “una maxima fun-

137 que tiene

damental de todo sistema de justicia penal que afirme respetar el estado de derecho
como proposito evitar que la autoridad pueda sancionar arbitrariamente a una persona por llevar a

cabo actos, que en el momento de su comision eran legales, mediante la promulgacion de leyes

133 Ver supra, Capitulo I1.C.1.c.i “Principio de irretroactividad en derecho internacional general”.

134 E1 principio de irretroactividad del derecho penal y el principio de especificidad son dos principios derivados del
principio de legalidad, frecuentemente enunciado como nullum crimen sine lege. El principio de especificidad o
estricta aplicacion del derecho penal establece que el derecho penal se interpretard de manera estricta y que éste
debera aplicar estrictamente lo dispuesto por sus normas. Ver, Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag.
147.

35 Idem.

1 Parece que los doctrinarios mexicanos en materia de derecho penal internacional estan de acuerdo con esta afir-
macion, sin embargo, su texto no lo manifiesta de manera expresa (ver, Garcia Ramirez, Sergio, “El Principio de
Complementariedad y otros Temas”, La Corte Penal Internacional, 2a ed., México, Instituto Nacional de Ciencias
Penales, 2004, pags. 234-242).

37 Broomhall, Bruce, International Justice and the International Criminal Court: between sovereignty and the rule
of law, Nueva York, Oxford University Press, 2004, pag. 26.



45.

que sancionen dichos actos con posterioridad,'*® prohibiendo la aplicacién del derecho ex post
facto, impidiendo que algun tribunal pueda asi sancionar penalmente conductas que el legislador

no haya querido criminalizar.'*

El principio de irretroactividad, tal y como éste se encuentra enunciado en el derecho inter-
nacional, es producto del derecho nacional, sin embargo, el mismo cristaliza en el derecho inter-
nacional a partir de la Segunda Guerra Mundial.'"*® Este principio cristaliza en la Sentencia del
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg'*' y en la Declaracién Universal de Derechos del
Hombre.'** Posteriormente, podemos encontrar que este principio se consolida como una norma
internacional consuetudinaria derivada de la practica internacional con la adopcién del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos,'* y ciertos otros instrumentos regionales —el Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-

les,144 la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,145 y la Convencion Africana sobre

8 Idem.
% Ibidem, pags. 26-27.
10 Ibidem, pag. 27.

' Sentencia del Tribunal Militar Internacional (Nuremberg) (1 de octubre de 1946), American Journal of Interna-
tional Law, EE.UU., 1947, no. 41 (Sentencia del Tribunal de Nuremberg), pag. 217.

142 Declaracion Universal de Derechos del Hombre (adoptada el 10 de diciembre de 1948), UNGA Res 217(IID)A,
art. 11(2).

143 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (adoptado el 16 de diciembre de 1966, entrada en vigor el 23
de marzo de 1976) United Nations Treaty Series, vol. 999, art. 15.

144 Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (entrada en
vigor el 3 de septiembre de 1953), United Nations Treaty Series, vol. 213, art. 7.

145 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (adoptada el 22 de noviembre de 1969, entrada en vigor el 18
de julio de 1978), United Nations Treaty Series, vol. 1144 (Pacto de San José), art. 9.
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Derechos Humanos y de las Gentes.'*® Por lo tanto, hoy dia éste principio forma parte del orden

juridico internacional.'*’

2. Fuentes indirectas o subsidiarias

En el caso del derecho penal internacional, excepto por las decisiones judiciales y la doctrina, es
muy poco frecuente que encuentren aplicacion directa otras fuentes del derecho internacional —
excepcionalmente podemos encontrar referencias a resoluciones y pronunciamientos de organis-
mos internacionales y otros documentos para definir el alcance de un texto o una definicion. Esta
situacion es un poco menos notoria en el derecho internacional general, porque en éste, normal-
mente se aplican o invocan como evidencia de la existencia de una regla de costumbre o como
desarrollo o interpretacion de una regla primaria existente. A continuacion nos referimos breve-

mente a algunas de las otras fuentes mas utilizadas en derecho internacional.

a. Decisiones judiciales

Las decisiones judiciales son una fuente auxiliar del derecho internacional general y son las reso-
luciones emitidas tanto por tribunales nacionales como por los tribunales internacionales. Al ser
una fuente auxiliar, no aplica ante la existencia de una fuente primaria, pero si se utiliza con gran
frecuencia para delimitar e interpretar a dichas fuentes primarias.'*® Esto es, su caracter subsidia-

rio impide que se aplique en contravencion de lo establecido o dispuesto por una fuente primaria.

14¢ Convencion Africana sobre Derechos Humanos y de las Gentes, (adoptado el 27 de junio de 1981, entrada en
vigor el 21 de octubre de 1986), International Legal Materials, 1982, no. 21, art. 7, para. 2.

47 En este apartado presentamos el concepto general del principio de irretroactividad, sin embargo, mas adelante
abundaremos mas sobre este tema, en particular sobre la manera en que este principio podria afectar la creacion de
los tribunales penales internacionales (ver infra, Capitulo V.D.1 “El ejercicio de jurisdiccion por parte de los Tribu-
nales Penales Internacionales no viola el principio de irretroactividad”).

48 Riva Palacio Lavin, Antonio “Fuentes del Derecho Internacional”, Lara Patrén, Rubén e Icaza Hernandez, Gerar-
do de (coords.), Derecho Internacional Publico, México, Ture Editores, 2006, pags. 121-122.
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En la practica de los tribunales penales internacionales, las decisiones judiciales se utilizan como
una fuente secundaria que les permite analizar el alcance de la norma primaria, pero que se utiliza
con mucho cuidado para evitar introducir conceptos ajenos al sistema especifico de que se trate

en cada instancia.'®

En el ambito del derecho internacional general, las resoluciones mas importantes son las de
la Corte Internacional de Justicia y las de su antecesora, la Corte Permanente Internacional de
Justicia, pero también se consideran relevantes las resoluciones de los demads tribunales interna-
cionales y también las de los tribunales locales.'™® Respecto del derecho penal internacional, las
decisiones judiciales mas relevantes son las decisiones de los Tribunales Penales Internacionales
de la Segunda Guerra Mundial y de los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc'”' —habria
que mencionar que ciertas decisiones de la Corte Internacional de Justicia también tienen gran

peso vy los tribunales penales internacionales llegan a recurrir a las mismas.'>

199 Véase, por ejemplo, la discusion que se da en la Sala de Apelacion del TPIY en el caso Tadi¢ (Prosecutor v.
Dusko Tadic¢ (Appeals Judgment), 1T-94-1-A, App. Ch. (15 de julio de 1999), paras. 99-145), en donde la Sala anali-
70 las reglas de atribucion de conducta aplicadas por la CIJ en su sentencia en el caso Nicaragua y las reglas de atri-
bucion de conducta aplicables en materia de responsabilidad penal individual. La Sala de Apelacion concluy6 final-
mente que la regla de atribucion enunciada por la CIJ en el caso Nicaragua para determinar la imputabilidad de los
actos de los Contras a los Estados Unidos no era aplicable para determinar la imputabilidad de la conducta de las
fuerzas armadas serbio-bosnias a la Republica Federal Yugoslava (para. 145). En este mismo sentido, ver también la
Revision de la Confirmacién de los Cargos de Conformidad con la Regla 61 de las Reglas de Procedimiento y Prue-
ba, Prosecutor v. Ivica Raji¢ (Review of the Indictment Pursuant to Rule 61 of the Rules of Procedure and Evidence),
IT-95-12-R61, T. Ch. II (13 de septiembre de 1996), para. 25.

150 En la practica, el peso especifico que tienen las decisiones judiciales depende del tribunal que las emita. Como
regla general, los tribunales internacionales le dan mas relevancia a la sentencia de una Suprema Corte que a la de un
tribunal de distrito o algun otro tribunal local; asimismo, la sentencia de un tribunal especializado en algun tema sera
mas relevante para dichos temas que la de algtin tribunal no especializado —por ejemplo, una sentencia de algiin
tribunal de derechos humanos se considerara como un mejor lineamiento en esa materia que la sentencia de algin
otro tipo de tribunal pronunciada en materia de derechos humanos.

! Varios autores estan de acuerdo con esta propuesta y de hecho sus libros giran en torno a esta idea y utilizan estas
decisiones para desarrollar sus teorias. En este sentido, ver, por ejemplo, Knoops, Geert-Jan Alexander, Introduction
to the Law of the International Criminal Tribunals: a comparative study, Boston, Massachusetts, Brill Academic
Publishers, 2003, coleccidon International and Comparative Criminal Law Series.

132 Sin embargo, hay que tener en cuenta la diferencia entre ordenamientos juridicos, que puede implicar que una
decision sea aplicable sélo de manera parcial, o en su caso, que sea completamente inaplicable. En este sentido, co-
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Ademas de las decisiones judiciales de los diversos tribunales penales internacionales, en la
practica se llega a dar que estos tribunales se refieran a, o citen decisiones de, tribunales o cortes
nacionales, en particular en relacion con casos que tienen gran impacto a nivel internacional, por
ejemplo: las decisiones de los tribunales ingleses y de la Camara de Lords en relacion con el caso
Pinochet,'** la decisién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el caso Cavallo,"™ y cier-
tos otros tribunales locales en relacidon con criminales de la Segunda Guerra Mundial —la Corte
de Casacion francesa en su sentencia sobre el caso de Klaus Barbie,'*” la Corte de Apelacién del
Sexto Circuito de los Estados Unidos en su sentencia sobre el caso Demjanjuk,'>® y las cortes

israelies en sus decisiones respecto de Adolf Eichmann,"®’ entre otros.

mo ya lo hemos mencionado, en su sentencia del 15 de julio de 1999, la Sala de Apelacion del TPIY distinguio entre
el estdndar para determinar la responsabilidad estatal empleado por la CIJ del estindar para determinar la responsabi-
lidad criminal individual que debia aplicar el TPIY y concluyé que aquél era inaplicable (ver supra, nota 149). Sin
embargo, aun en esta circunstancia, el analisis que hizo la CIJ fue utilizado para desarrollar el propio.

133 R v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, ex parte Pinochet Ugarte, Eng. H.L. 1998, [1998] 3 W.L.R.
1456 (25 de noviembre de 1998) (Pinochet No. 1); R v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, ex parte
Pinochet Ugarte, [1999] 2 W.L.R. 272 (H.L.) (15 de enero de 1999) (Pinochet No. 2); y R v. Bow Street Metropoli-
tan Stipendiary Magistrate, ex parte Pinochet Ugarte, [1999] 2 All ER 97 (24 de marzo de 1999) (Pinochet No. 3).

% Ricardo Miguel Cavallo, Amparo en Revision 140/2002, Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, 10 de junio de 2003, http://www.scjn.gob.mx/NR/rdonlyres/1 ESC9300-BAD2-46C5-ADBD-
199EDB9068E 1/0/Amparoenrevision1402002dePleno.pdf (ultima visita el 15 de mayo de 2008).

135 Fédération Nationale des Déportés et Internes Résistants et Patriotes v. Barbie, (1985) International Law Re-
ports, vol. 78, pag. 125 (Corte de Casacion de Francia); Fédération Nationale des Déportés et Internes Résistants et
Patriotes v. Barbie, (1988) International Law Reports, vol. 100, pags. 330 (Corte de Casacidn de Francia).

15 Demjanjuk v. Petrovsky (1985) 603 F. Supp. 1468; 776 F. 2d. 571.

157 Attorney General v. Eichmann (1961) International Law Reports, vol. 36, pag. 5 (Corte de Distrito de Jerusalén) y
Attorney General v. Eichmann (1962) International Law Reports, vol. 36, pag. 277 (Suprema Corte de Israel).
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b. Doctrina

La doctrina es una fuente auxiliar del derecho internacional general consistente en las opiniones
.. . .. . 158 .
de los “publicistas de mayor competencia de las distintas naciones”. > En virtud de su estatus

como fuente auxiliar, la doctrina no puede invocarse en contra de las fuentes primarias.

La doctrina se utiliza para delimitar e interpretar las fuentes primarias, pero en la practica
los tribunales recurren a ella con mucha menor frecuencia que las decisiones judiciales.'™ A dife-
rencia de los tribunales locales en donde la doctrina llega a tener un papel importante en las deci-
siones de dichos tribunales, en las pocas ocasiones en que se cita la doctrina como una fuente de
derecho por los tribunales penales internacionales, ésta se invoca para ayudar a interpretar o des-

entrafiar el sentido de la norma primaria y nunca como una fuente primaria en si misma.

3. Otras fuentes

Ademas de las fuentes que ya hemos mencionado anteriormente, algunas de las teorias de fuentes
en derecho internacional aceptan la existencia de otras fuentes no enunciadas en el articulo 38 del
Estatuto de la ClJ. En esta seccion Uinicamente mencionaremos algunas de las otras fuentes mas

discutidas por los doctrinarios y las cortes y tribunales internacionales.

a. Resoluciones de organismos internacionales

Las resoluciones de ciertos 6rganos internacionales cominmente se consideran como indicios o

evidencia de la existencia de normas internacionales —o en ciertos casos, meramente como evi-

138 Estatuto de la CIJ, art. 38(1)(d).

159 Riva Palacio Lavin, Fuentes del Derecho Internacional, nota 148, pags. 124—125.
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dencia de la existencia de opino iuris—'® dependiendo de la diversidad y representatividad de
sus miembros.'®" El ejemplo por excelencia es la Asamblea General de las Naciones Unidas, cuya
membresia es casi universal y abarca todas las tradiciones culturales y juridicas existentes. En
relacion con esto, la CIJ se ha pronunciado en varias ocasiones afirmando que dichas resolucio-
nes pueden considerarse como enunciando el derecho internacional sobre el tema que discuten,'®*
afirmando que “aun y cuando [las resoluciones de la Asamblea General] no son obligatorias,
pueden tener valor normativo. Estas pueden, en ciertas circunstancias, proporcionar evidencia

fundamental para establecer la existencia de una regla o el nacimiento de una opinio juris.”'®*

b. Normas erga omnes

El caracter erga omnes de una norma de derecho internacional se refiere al hecho de que, en vir-
tud de la importancia de dicha norma, se considera que todos los Estados tienen un interés juridi-
co en su proteccion.'® Esta circunstancia es diferente a la generalidad de las normas de derecho
internacional, que generan derechos y obligaciones vis-a-vis los Estados y no por parte de un Es-
tado frente a la comunidad internacional en su conjunto. En este sentido, las normas erga omnes
son fuentes de derecho internacional ya que, cuando una norma adquiere el caracter erga omnes,

dicha norma se convierte en una fuente de derechos y obligaciones para todos los Estados.

1" Military and Paramilitary Activities in and around Nicaragua, Merits, Judgment (Nicaragua v. EE.UU.) , 1.C.J.
Reports, 1986, pags. 99-100; Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons (Advisory Opinion), 1.C.J. Reports,
1996, para. 70.

1! Shaw, International law, nota 127, pags. 107-112.

12 Military and Paramilitary Activities, Merits, nota 160, pags. 14, 102; Legality of the Threat or Use of Nuclear
Weapons, nota 160, para. 70.

163 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, nota 160, para. 70.

164 Barcelona T raction, nota 112, pag. 32, para. 33.
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Las normas erga omnes son normas que la comunidad internacional considera tan relevan-
tes como para arrogarse el derecho de intervenir en su proteccion, y por lo tanto, en el campo de
derecho penal internacional, encuentran gran relevancia. Encontramos varias normas con este
caracter, como por ejemplo, “la prohibicién de actos de agresion y de genocidio, pero también de
los principios y reglas en relacidon con los derechos fundamentales del ser humano que compren-
den la proteccion contra la esclavitud y la discriminacion racial”,'® la prohibicién en contra de la

tortura,'°® y el derecho de autodeterminacién de los pueblos.'®’

c. lus cogens

Las normas de ius cogens son normas de derecho internacional que jerdrquicamente se encuen-
tran por encima de todas las demds normas de derecho internacional cuyo cumplimiento obliga a
todos los Estados y contra cuya observancia solamente puede alegarse la existencia de otra norma
de ius cogens.'®™ Las normas de ius cogens son creadas por los Estados y las obligaciones que
¢stas imponen afectan necesariamente los intereses esenciales de la comunidad internacional en
su conjunto'® ya que regulan cuestiones “cuyo respeto y vigilancia se estima como algo absolu-

d 55170

tamente necesario a la vida y subsistencia de la comunida El derecho internacional ha acep-

1 Ibidem, para. 34; Military and Paramilitary Activities, Merits, nota 160, pags. 14, 100; y Affaire relative
I"Application de la Convention pour la Prévention et la Répression du Crime de Génocide, Exceptions Préliminaires
(Bosnia-Herzegovina v. Yugoslavia), 1.C.J. Reports, 1996, pag. 595.

1 prosecutor v. Anto Furundzija (Judgment), 1T-95-17/1-T, T. Ch. II (10 de diciembre de 1998) (Furundzija (Sen-
tencia)), pags. 58—-61.

7 East Timor, Judgment (Portugal v. Australia), 1.C.J. Reports, 1995, pags. 90, 102.
168 Convencién de Viena de 1969, nota 68, art. 53.

169 Crawford, James, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility, Cambridge, Reino Unido,
Cambridge University Press, 2003, pags. 127-28.

170 Gémez Robledo, Antonio, £/ Tus Cogens Internacional: un estudio historico-critico, México, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la UNAM, 1982, pag. 78.
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tado la posicion jerarquica que se le ha dado al ius cogens y los Estados reconocen y afirman que

el derecho internacional no permite que se realicen actos en sentido contrario.'”!

Resulta dificil proponer un catdlogo de normas de ius cogens debido a que existe poco con-
senso sobre cuales normas internacionales se ubican dentro de esta categoria y debido a que, por
lo tanto, existen considerablemente pocas normas de ius cogens generalmente reconocidas como
tales —pero entre dichas normas comunmente se aceptan la prohibicion del uso de la fuerza, del
genocidio, esclavitud, discriminacién racial, crimenes de lesa humanidad y tortura, y el derecho

de libre autodeterminacién de los pueblos.'’

Derivado de lo anterior, en la practica no es comun encontrar una resolucioén de algin o6rga-
no judicial internacional que califique o reconozca alguna norma internacional como ius cogens.
Como lo mencionamos anteriormente, la CIJ lo ha hecho en referencia a normas prohibitivas muy
particulares y especificas —prohibicion del uso de la fuerza, genocidio, esclavitud, etc.'” Resulta
relativamente mas comun que los Estados presenten argumentos afirmando la violacion de alguna
norma de ius cogens, y en particular, que asociaciones civiles y organizaciones no gubernamenta-
les afirmen la existencia de una gran variedad de normas de ius cogens dentro de su area de acti-

vidades.!”

! Hannikainen, Lauri, Peremptory norms (Jus Cogens) in International Law: historical development, criteria, pre-
sent status, Helsinki, Lakimiesliiton Kustannus, Finnish Lawyers’ Publishing Company, 1988, pags. 6—10.

172 Réserves a la Convention sur le Génocide (Avis consultatif), 1.C.J. Reports 1953, pag. 22; Lauterpacht, Elihu,
“Separate Opinion”, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Provisional Measures, Order of 13 September 1993 (Bosnia-Herzegovina v. Serbia y Montenegro), 1.C.J. Reports
1993, pag. 441; Draft Articles on the Law of Treaties with Commentaries, nota 114, pag. 247; y Knoops, Geert-Jan
Alexander, The Prosecution and Defense of Peacekeepers under International Criminal Law, Nueva York, Transna-
tional Publishers, 2003, coleccion International and Comparative Criminal Law Series, pag. 53.

' Ver supra, nota 172 y texto a dicha nota.

7% Resulta relativamente comun que las asociaciones civiles y las organizaciones no gubernamentales relacionadas
con la proteccion y difusion de los derechos humanos afirmen que un gran nimero de estos derechos han alcanzado
el nivel de normas de ius cogens dentro del derecho internacional, aun cuando no exista consenso en este sentido
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Las normas de ius cogens encuentran relevancia dentro del campo de esta tesis en la medi-
da en que algunas de las prescripciones mas relevantes del derecho penal internacional —desde
este punto de vista— derivan de normas de ius cogens. El genocidio, por ejemplo, un delito inter-
nacional que definimos anteriormente,' > es una conducta proscrita a nivel ius cogens. Posterior-
mente nos referiremos a este tema toda vez que la mayor parte de los delitos sobre los cuales los
tribunales penales internacionales han ejercido su jurisdiccion son considerados como delitos de

ius cogens —Ila agresion, el genocidio, crimenes de lesa humanidad y ciertos crimenes de guerra.

D. Relacion entre el derecho penal nacional y el derecho penal internacional

Partiendo de nuestra concepcion del derecho penal internacional como la conjuncién de los as-
pectos penales del derecho internacional y de los aspectos internacionales del derecho penal na-

cional,'”®

resulta necesario afirmar que el derecho penal internacional guarda una estrecha rela-
cion con el derecho penal nacional. Para efectos de esta tesis, la naturaleza exacta de esta relacion
es irrelevante, pero hay que mantener presente que el derecho penal internacional y el derecho
penal nacional se retroalimentan mutuamente. Esto es, la practica nacional genera nuevos con-
ceptos y tipos penales que se incorporan al derecho penal internacional —por ejemplo, los tipos
penales correspondientes al delito de trata de esclavos tienen sus origenes en el derecho nacional,

cuando el Reino Unido prohibié dicha practica en sus colonias,'”’ pero el impacto que ha tenido

en el plano internacional es evidente en las diversas convenciones internacionales que han existi-

entre los Estados, e incluso entre los doctrinarios mismos. Similarmente, diversas organizaciones e instituciones
hacen este tipo de pronunciamientos en el campo del derecho ambiental internacional.

'3 Ver supra, nota 43.
178 Ver supra, nota 24 y texto a dicha nota.

17 Jennings, Robert y Watts, Arthur, Oppenheim’s International Law, 9a ed., Londres y Nueva York, Longman,
1996, vol. 1, tt. 2—4, pags. 978-979.
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do en la materia.'”® Al elevarse al plano internacional, dichos conceptos son, a su vez, modifica-
dos por la practica internacional, afectando su definicion y alcance a nivel nacional. Este ciclo
también opera en direccion opuesta: existen delitos que desde su inicio se encontraron regidos
por el derecho internacional y que fueron incorporados al derecho nacional —por ejemplo, la
violacion a la inmunidad de las legaciones extranjeras—,'” y que al adaptarse a los diversos sis-
temas penales nacionales fueron modificados para impactar su definicién en el derecho interna-
cional. En este sentido, el derecho penal internacional se encuentra en una relacion de igualdad al

derecho nacional, no en una relacién de supra o subordinacion.

Ademas de la relacion que guardan ambos ambitos penales respecto de la tipificacion de
delitos, también se encuentran relacionados en cuanto a su aplicacidon. El derecho nacional es la
primera instancia de aplicacion del derecho penal internacional y solamente en casos excepciona-
les se aplica el derecho internacional directamente por instancias internacionales. Estas excepcio-
nes son aquellas instituciones cuya validez es analizada en la presente tesis: el Tribunal de Nu-
remberg, el Tribunal de Tokio, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia y el Tribu-
nal Penal Internacional para Rwanda. Sin embargo, la gran mayoria de ocasiones en que se aplica
el derecho internacional, éste es aplicado por instancias nacionales: Eichmann y Demjanjuk fue-
ron enjuiciados ante tribunales israelies, Barbie ante tribunales franceses, y la vasta mayoria de

responsables por crimenes en Rwanda fueron enjuiciados ante tribunales nacionales.

Actualmente, la comunidad internacional considera que primero debe actuar la jurisdiccion
nacional y las instancias internacionales deberan limitar su actuar a aquellas situaciones en que la

jurisdiccidn nacional sea incapaz o no tenga intencion de actuar, esto es, que el actuar internacio-

'8 Ver supra, nota 44.

179 Jennings, Oppenheim’s International Law, nota 177, pags. 1072—-1074.
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nal sea complementario al nacional —la Corte Penal Internacional estd fundada en esta percep-

cion.'®

180 Estatuto de Roma, nota 43, preambulo.
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I11. EL IUSNATURALISMO Y IUSPOSITIVISMO EN EL DERECHO INTERNACIONAL

El problema de la validez del derecho es uno de los problemas fundamentales de la ciencia juridi-
ca y es uno de los primeros problemas que ldgicamente deberiamos enfrentar al pretender anali-
zar la validez de ciertas instituciones juridicas, en este caso, de los tribunales penales internacio-
nales. Esta interrogante se la han planteado la Corte Internacional de Justicia y su predecesora en
varias decisiones.'®" El problema de la validez del derecho cobra dimensiones desproporcionadas
en el derecho internacional desde que tenemos que cuestionarnos si, como lo ha planteado Hart,
el derecho internacional, efectivamente es derecho. Hart considera que el derecho internacional
es un orden normativo primitivo, esto es, un conjunto de normas primarias —de derechos y obli-

. . . .. ., . .. 182
gaciones—, pero sin normas secundarias —reglas de adjudicacion, cambio y reconocimiento.

Cuestionar cudl es la validez de las normas internacionales es una pregunta diferente a
cuestionar cudl es el fundamento de validez del sistema juridico internacional. La primera pre-
gunta implica un examen sobre el origen de la norma —desde la perspectiva iuspositivista—, o
sobre el contenido de la misma —desde la perspectiva iusnaturalista. La segunda pregunta en
realidad cuestiona el fundamento mismo del sistema juridico internacional en su conjunto. Para
efectos de esta tesis, como ya lo mencionamos previamente, nosotros asumimos la validez del
sistema juridico internacional y partimos de esa suposicion para analizar si los tribunales penales
internacionales pueden considerarse validos de conformidad con el orden juridico internacional,

tal y como éste existia en el momento histdrico correspondiente.

'8V Status of Eastern Carelia (Advisory Opinion), P.C.1J. Reports, Serie B, No. 5; Affaire du Vapeur Wimbledon,
Arrét de 17 aout 1923 (Reino Unido, Francia, Italia y Japon v. Alemania, con la intervencion de Polonia), P.C.1.J.
Reports, Serie A, No. 1; Affaire du “Lotus”’, nota 104; Affaire Relative a [’incident Aérien du 27 juillet 1955, Excep-
tions Préliminaires, Arrét du 26 mai 1959 (Israel v. Bulgaria), 1.C.J. Reports, 1959, pag. 127.

182 Mas adelante desarrollaremos como Hart considera que el derecho internacional no es mas que un caso de un
orden normativo primitivo (ver infra, Capitulo I11.B.3.c “El derecho internacional bajo la teoria hartiana“).
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En el derecho internacional existen varias normas cuya existencia es aceptada universal-
mente —por ejemplo, en el contexto del derecho de los tratados—, pero por cada norma univer-
salmente aceptada, existe un sinnumero de normas cuya existencia es disputada por los diversos
Estados. Encontramos entonces, que existe un cuerpo vasto de normas internacionales que, al
menos en la practica, es invocado y aplicado por la comunidad internacional. En este sentido,
podemos afirmar que existe un gran nimero de normas internacionales que son reconocidas y
aplicadas por los Estados. Sin embargo, también existen multiples normas internacionales cuya
existencia misma se disputa por los Estados.'™ Es por esto que el internacionalista frecuentemen-
te se enfrenta con un problema que el abogado practicante del derecho nacional enfrenta tan solo

de manera excepcional: el problema de ;como identificar a las normas del derecho internacional?

Como hemos comentado anteriormente, el criterio de validez de las normas juridicas de-
pende de la corriente de filosofia del derecho a que nos adscribamos. A lo largo de este capitulo,
analizaremos brevemente las dos escuelas mas conocidas, el iusnaturalismo y el iuspositivis-
mo,"** y dentro de nuestro analisis estudiaremos las corrientes que consideramos mas relevantes
para el derecho internacional dentro de cada una de dichas posturas. Sera a partir de este punto

que analizaremos la validez de los tribunales penales internacionales.

A. La teoria iusnaturalista y las normas internacionales

De manera general, podemos comentar que el iusnaturalismo es una escuela de la filosofia del

derecho que considera que la validez del derecho depende del contenido del mismo y no de la

'8 Relevante para este caso, por ejemplo, es la regla de la inmunidad de los jefes de Estado que comentamos breve-
mente (ver, texto a notas 179 y 507).

'8 Existen otras escuelas, como por ejemplo, la escuela ecléctica de Grocio, sin embargo, ver, infra, Capitulo III.A.5
“Los eclécticos iusnaturalistas: Hugo Grocio y Emerich de Vattel“, para una breve discusion respecto de por qué es
dificil considerarlas como escuelas verdaderamente independientes.
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voluntad o aceptacion humana. Esto es, para el iusnaturalismo, el derecho es valido en la medida

en que persigue o satisface ciertos valores o criterios mas o menos objetivos, dependiendo de la

corriente a que nos refiramos. Michel Villey, autor iusnaturalista, escribe que “los fines de la jus-
» 185

ticia coinciden idénticamente con los del derecho”, ™ afirmando el pensamiento iusnaturalista: el

derecho debe tener cierto contenido valioso, para Villey, la justicia.

La maxima clésica del pensamiento iusnaturalista la encontramos reflejada en el pensa-
miento de Santo Tomés —lex iniusta non est lex (el derecho injusto no es derecho)—'* y en el
pensamiento de San Agustin —l/ex esse non videtur quae justa non fuerit (parece que una ley
.. 187 - , . . .
injusta no es derecho). °’ Sin embargo, seria un error considerar que el iusnaturalismo es una co-
rriente que necesariamente esté relacionada con el catolicismo, o incluso con alguna otra reli-
gién;'™ existen diversas corrientes iusnaturalistas que construyen su teoria con base en argumen-

tos légicos y socioldgicos, como veremos a continuacion.

1. El iusnaturalismo en la antigiiedad

Comunmente se acepta que podemos encontrar una de las primeras expresiones del iusnaturalis-
mo en el mito de Antigona,'®® parte de la mitologia griega. En dicho mito, Polinices, hermano de

Antigona, muere a manos de Eteocles, su hermano. Creonte, Rey de Tebas, decreta que como

1% Villey, Michel, EI pensamiento jusfiloséfico de Aristételes y de Santo Tomds, Buenos Aires, Ghersi Editor, 1981,
pag. 38.

186 Teran, Juan Manuel, F. ilosofia del Derecho, México, Editorial Porrua, 2005, pag. 189.
187 Hipona, Agustin de, De libero arbitrio, 1, v, 11.

'% Schauer, Frederick F. y Sinnott-Armstrong, Walter, Philosophy of Law: classic and contemporary readings with
commentary, Nueva York, Oxford University Press, 1996, pag. 11.

'% Existen varias versiones del mito —quiza las mas populares son las de Séfocles y la de Cayo Julio Higinio—, sin
embargo, para efectos de esta tesis, es irrelevante qué version se considere mas “original” debido a que los hechos
relevantes para el discurso iusnaturalista no varian entre las distintas versiones. Nosotros nos referiremos a la version
que recoge Sofocles al escribir su Antigona en aproximadamente 442 A.C., misma que también es la versidon del mito
de Antigona a la que se refieren los historiadores del derecho al referirse a la aparicidén del iusnaturalismo.



59.

Polinices cometid el delito de traicion, no podrd gozar de entierro digno, sino que se le debera
dejar afuera de la ciudad para que lo consuman los animales. Sin embargo, Antigona encuentra el
cuerpo de su hermano y decide rendirle los honores funerarios correspondientes para que su alma
descanse en paz. En la tragedia de Séfocles, cuando Creonte pregunta a Antigona por qué se atre-

vio a violar su decreto de no enterrar a Polinices, Antigona le contesta que:

no era Jupiter quien me las habia promulgado [las leyes de Creonte], ni tampoco Jus-
ticia, la compaifiera de los dioses infernales, ha impuesto esas leyes a los hombres, ni
crei yo que tus decretos tuvieran fuerza para borrar e invalidar las leyes divinas, de
manera que un mortal pudiese quebrantarlas. Pues no son de hoy ni de ayer, sino que
siempre han estado en vigor y nadie sabe cudndo aparecieron. Por esto no debia yo,
por temor al castigo de ningun hombre, violarlas para exponerme a sufrir el castigo de
los 1((}(i)oses. Sabia que tenia que morir, ;cdmo no?, aunque ti no lo hubieses pregona-
do.

Dentro de esta cita encontramos la premisa fundamental del iusnaturalismo clasico: existe
un derecho universal, inmutable y absoluto que se encuentra por encima de las normas y las con-
ductas humanas. Dicho de otra manera, existe en el universo un derecho que es valido precisa-
mente por los fines que persigue y los valores que encierra y tutela —por su mérito—, indepen-
dientemente de los designios del hombre: el derecho natural. Para que el derecho humano tenga
valor, éste debe seguir o recoger este derecho universal y no puede contradecirlo —o no sera de-

recho.

El mito de Antigona encierra un iusnaturalismo de inspiracidn teoldgica, sin embargo, co-
mo ya mencionamos brevemente, si bien el iusnaturalismo frecuentemente esta ligado a lo sacro
o lo divino, existen otras vertientes del iusnaturalismo que no encuentran su fundamento en esto.

Posteriormente, podemos encontrar rastros del pensamiento iusnaturalista en el pensamiento de

190 Sofocles, “Antigona”, en Antologia de Textos Clasicos Grecolatinos, Correa, Heredia et al. (eds.), trad. de F.
Alemany, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1994, coleccion Lecturas Universitarias, vol. 27,
pag. 157.
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los estoicos, alrededor del siglo 111 A.C., quienes concebian la existencia del ius naturae, y afir-
maban que el fundamento del derecho natural era la razén del hombre."' Sin embargo, el iusna-
turalismo que hoy conocemos encuentra sus raices en el pensamiento de Marco Tulio Cicerén

(10643 A.C.) en su tratado De Legibus (Sobre las leyes). Ciceron escribe que:

El derecho es la méxima razén implantada en la naturaleza que ordena lo que debe
hacerse y prohibe lo opuesto. Esta razén, cuando se fija firmemente y se desarrolla
completamente en la mente humana es el Derecho [...] El Derecho es inteligencia,
cuya funcidn natural es mandar la conducta correcta y prohibir las fechorias [...] El
Derecho es una fuerza natural, es la mente y razon del hombre prudente, el estdndar
con el cual se mide la Justicia y la Injusticia [...] Pero para determinar lo que es la
Justicia, es necesario comenzar con el Derecho supremo que tiene su origen eras an-
tes de que existiera cualquier ley escrita o se hubiera establecido el Estado.'*

El Derecho era producto de Dios y se encontraba, por definicién en el mejor razonamiento
del ser humano. Para Ciceron, el derecho humano tenia como finalidad reflejar las normas mora-
les superiores que son el derecho verdadero. El concepto de ius gentium de los romanos, era un
sistema de derecho fundado en el concepto de derecho natural y era “aquel conjunto supranacio-
nal de practicas e ideas juridicas que se habian impuesto, en la vida mediterranea, por la fuerza de

la necesidad y de la razon”."”

De manera muy general, desde este punto de vista, es posible clasificar las doctrinas iusna-
turalistas en tres grandes categorias o corrientes, dependiendo del fundamento de las mismas:
iusnaturalismo de carécter teoldgico, iusnaturalismo de caracter empirico o realista y iusnatura-

lismo de caracter racional. Sin embargo, todas las corrientes iusnaturalistas afirman que la validez

191 Shen, Basis, nota 11, pag. 292.
192 Cicerdén, Marco Tulio, De Legibus, 1, 6.

193 Margadant S., Guillermo Floris, E/ Derecho Privado Romano como Introduccion a la Cultura Juridica Contem-
poranea, 25a ed., México, Editorial Esfinge, 2000, pag. 101.
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59194

y obligatoriedad del derecho deriva de “la bondad o justicia intrinsecas de su contenido” " y tie-

nen “la conviccion de que la validez de las normas juridicas no debe hacerse depender de requisi-

tos extrinsecos de su proceso de creacion, sino del valor intrinseco de su contenido.”"*

2. Tusnaturalismo teologico

El iusnaturalismo de carécter teologico —como el que encontramos en el mito de Antigona y en
las obras de ciertos doctrinarios del medioevo, como San Agustin y Santo Tomas de Aquino, au-
tor de la Summa Theologiae— encuentra el fundamento del derecho natural en lo divino, en la
existencia de una ley divina proveniente de un Dios o ente superior de quien deriva todo lo justo.
En este sentido, esta corriente considera que sera derecho aquél que siga las prescripciones de lo
divino. La universalidad de la validez del derecho reside entonces en la universalidad e inmutabi-
lidad de la justicia divina —o a falta de justicia, en su omnipotencia. Antigona, por ejemplo,
afirma que el derecho humano dictado por Creonte inicamente es valido cuando no viole los de-

signios de los Dioses.

Tomas de Aquino es considerado como el maximo exponente del iusnaturalismo teoldgico
en el medioevo. Llegd a afirmar que todo el derecho deriva de y estd subordinado a la ley divina,

. , . 196 . , .
misma que es revelada a través de las Escrituras.'”® Posteriormente a Tomas de Aquino, esta co-

% Garcia Maynez, Eduardo, Positivismo Juridico, Reglismo Sociologico y lusnaturalismo, 4a reimp., México, Dis-
tribuciones Fontamara, 2004, coleccion Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, pags. 111-112.

%3 Ibidem, pag. 124.

1% Varios doctrinarios intentan catalogar a Santo Toméds como un iusnaturalista racionalista —o como un iusnatura-
lista gnoseoldgico, ver por ejemplo, Vigo, Rodolfo Luis, E/ lusnaturalismo Actual: de M. Villey a J. Finnis, México,
Distribuciones Fontamara, 2003, coleccién Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, pags. 25-26)— y
afirman que catalogarlo como iusnaturalista teologico es incorrecto. Este punto de vista tiene cierto mérito porque la
teoria de Santo Tomas es, efectivamente, una doctrina que busca racionalizar el fendémeno de lo juridico, sin embar-
g0, el fundamento ultimo de validez de lo juridico para Santo Tomas es la voluntad divina, por lo que para efectos de
esta tesis, nosotros lo consideramos parte de la corriente del iusnaturalismo teoldgico. Ver infra, Capitulo 1I1.A.2.a
“Santo Tomas*.
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rriente fue desarrollada durante los siglos XVI, XVII y XVIII, en particular por Francisco de Vitoria

y Francisco Suérez. De hecho fue la corriente mas importante durante los siglos xvir y xvi.'”’

Los 1usnaturalistas cldsicos afirmaban que el fundamento de validez del sistema internacio-
nal es la voluntad de Dios y que los soberanos se encuentran sujetos al derecho divino y a las
leyes de la naturaleza establecidas por Dios.'”® Suérez, uno de los grandes doctrinarios del dere-
cho internacional, por ejemplo, creia que el derecho natural derivaba o era una extension del de-
recho natural y que éste era el fundamento del derecho internacional.'”® Esta corriente de pensa-

miento también influencio fuertemente a Christian Thomasius, Thomas Hobbes y John Locke.*®

El iusnaturalismo teoldgico llegd a la ctuspide de su popularidad en los siglos XVII y XVIII,
con Samuel von Pufendorf, su autor méas importante y representativo en el siglo Xvii. Pufendorf
afirmd, no solo que el fundamento del derecho internacional era el derecho natural, sino que el
derecho internacional y el derecho natural eran una y la misma cosa’' y de hecho se propuso
demostrar que todas las normas acatadas y aplicadas por los Estados en realidad no eran otra cosa
que normas de derecho natural. Todavia hoy existen varios autores que pertenecen a esta corrien-
te y que afirman que si una ley es contraria a la razén y a la ley de Dios, entonces dicha ley —

cuando menos—, sera inmoral.**?

197 Shen, Basis, nota 11, pag. 291.
%8 Idem, pag. 291.
199 Shaw, International law, nota 127, pag. 23.

200 . e e . .
Frecuentemente se afirma que Hobbes y Locke son los fundadores del iuspositivismo. Para efectos de esta tesis,

este punto no es relevante, nosotros solamente nos referimos a esto para argumentar que ambos tienen una fuerte

influencia naturalista. En este sentido, ver infira, Capitulo I1I.A.3.a “Contractualismo o doctrina del contrato social®.

! Shen, Basis, nota 11, pags. 293-294.

202 Ver, por ejemplo, Maritain, Jacques, Man and the State, Chicago, University of Chicago Press, 1951; Dabin, Jean,
“General Theory of Law”, en The Legal Philosophies of Lask, Radbruch, and Dabin, trad. de Kurt Wilk, Cambridge,
Massachusetts, Harvard University Press, 1950, coleccion 20th Century Legal Philosophy Series, no. IV. Esta co-
rriente también participa en parte del iusnaturalismo racional, mismo que se explica brevemente a continuacién.
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a. Santo Tomas de Aquino

Santo Tomés de Aquino (1225-1274), te6logo dominico, es considerado como el maximo expo-
nente de la tradicion escoléstica y del iusnaturalismo teologico medieval.**® En sus escritos, Santo
Tomas escribe que “todo el derecho humano deriva, y se encuentra subordinado, a la ley de Dios.
Esta ley se refleja parcialmente en las leyes de la naturaleza, un cuerpo de principios permanentes
que tienen su fundamento en el Orden Divino, y parcialmente en las Escrituras”,”** y que, por lo
tanto, cuando el derecho humano violenta un bien eterno (no temporal), no debe acatarse el dere-

205

cho humano, sino el derecho divino.”” Este derecho, por su universalidad, es accesible a cual-

. . , 206 .. .
quier persona mediante el uso de la razon™ porque “los principios de la ley natural [...] son evi-

dentes por si mismos”.*"’

Santo Tomads concibe la ley como una razén préctica para la accidn, siendo la ley la regla y
: 208 . . .
medida de todos los actos humanos™" y la define como “una ordenacion de la razén al bien co-

mun, promulgada por quien tiene el cuidado de la comunidad.”* Esto es, dentro del pensamiento

29 Barker, Ernest “Introduction” en von Gierke, Otto Friedrich, Natural Law and the T} heory of Society, 1500-1800,
trad. de Ernest Barker, Cambridge, Cambridge University Press, 1934. La postura de Santo Tomés en relacion con lo
juridico es interesante debido a que Santo Tomas construye un argumento que puede entenderse sin recurrir al con-
cepto de lo divino sino hasta llegar al punto ultimo de validez del derecho, el cual afirma que es Dios y la voluntad
divina. Es precisamente por esto que consideramos que Santo Tomads es un iusnaturalista teologico y no racionalista.
Ademas, a lo largo de su discusion sobre la validez del derecho, Santo Tomas hace frecuentes referencias a su vision
de que el derecho es valido en virtud de su justicia pero que la obligatoriedad de esta norma deriva, precisamente, de
la ley eterna y en particular, de los designios del Dios judeocristiano (Aquino, Tomas de, Summa Theologiae, 1-11,
preguntas 90-96).

2% Henkin, Louis, et al., International Law: cases and materials, 3a ed., Saint Paul, Minnesota, West Publishing
Company, 1993, pag. xxiv.

295 Tomas de Aquino, Summa, I-11, pregunta 96, art. 5.

29 Ep efecto, Santo Tomas escribe que “la ley natural, en cuanto a los primeros principios universales, es la misma
para todos los hombres, tanto en el contenido como en el grado de conocimiento” Tomas de Aquino, Summa, 1-11,
pregunta 94, art. 4.

207 Ibidem, 1-11, pregunta 94, art. 2.
208 Ibidem, 1-11, pregunta 90, art. 1.
209 Ibidem, 1-11, pregunta 90, art. 4.
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de Santo Tomads, la ley no es solo una serie de mandatos u érdenes respaldadas por sanciones,
sino que la ley consiste en una serie de reglas y determinaciones que hace el gobernante temporal
—quien tiene a su cargo el cuidado de la comunidad—, mismo que, a su vez, deriva su autoridad
para emitir la ley de Dios.”'° En este sentido, la ley temporal deriva su validez prima facie del
hecho de que la emite el soberano, a quien Dios ha investido de facultades para gobernar y en

razon de la obligacion que tienen sus subditos de obedecerle.?"!

La ley como razon practica, dice Santo Tomads, debe tener como fin ultimo el bien comun y
por lo tanto, toda ley debe perseguir el orden y la obtencion de dicho bien comun de la comuni-
dad. Como consecuencia, Santo Tomas considera que “cualquier otro precepto sobre actos parti-
culares no tiene razén de ley sino en cuanto se ordena al bien comtn”,*'? afirmando que el primer
principio de la razon practica es el bien, mismo que “es lo que todos apetecen”.?'® Asi, Santo
Tomas afirma la maxima que cotidianamente se identifica con su postura: “El bien ha de hacerse
y buscarse; el mal ha de evitarse”.”'* En el pensamiento de Santo Tomas, todos los demas precep-
tos de la ley natural se fundan en lo anterior, toda ley debe estar encaminada a obtener el bien
comun.”"® En relacion con la validez del derecho, Santo Tomas escribe que el derecho es valido

en la medida en que se ajusta a la recta razén y que, por lo tanto, deriva de la ley eterna. Existe

una obligacion de acatar la ley valida.

210 Ibidem, 1-11, pregunta 93, art. 3.

I Esta obligacién deriva de la Biblia catdlica, que establece que los hombres tienen la obligacién de obedecer a los
gobernantes temporales (Tomas de Aquino, Summa, 1-11, pregunta 96, art. 4); “Per me reges regnant, et principes
iusta decernunt” (Biblia, Nova Vulgata, Bibliorum Sacrorum Editio, Vetus Testamentum, Proverbiorum, 8:15).

22 Tomas de Aquino, Summa, I-11, pregunta 90, art. 2.
213 Ibidem, 1-11, pregunta 94, art. 2.
24 1dem.

25 Idem.
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Una de las conclusiones a que llega Santo Tomas al formular su teoria, es que los preceptos
de la ley natural pueden ser tan generales, que en ciertos casos es posible que no resuelvan cues-
tiones especificas de la vida humana. Para subsanar estas deficiencias juridicas, resulta necesario
que la razon humana lleve a cabo una determinacién —determinatio—, con base en los preceptos
de la ley natural, siendo ésta una disposicién més particularizada.*'® Las determinaciones son la
concretizacion que hace el hombre de la ley natural y estan fundadas en ésta. Las determinacio-
nes frecuentemente son una de varias posibilidades y es por ello que la ley humana es tan variada
de sociedad en sociedad, explicando este fenomeno también la diferencia de opiniones que de

hecho ocurre en la vida humana respecto de si una norma particular tiene mérito o no.

Ahora bien, también afirma que el hecho de que una ley no satisfaga completamente los re-
querimientos de la razén pura no implica ipso facto que dicha ley no deba ser acatada, sino que
¢ésta subsiste como ley debido a que esta dictada por el gobernante y que por lo tanto, departe de
la ley eterna, ya que ésta ordena que se debe obedecer a los gobernantes®'’ —y cita la Biblia para
justificar la autoridad de los gobernantes para dictar el derecho: toda potestad procede de Dios
nuestro Sefior.”'® Santo Tomas acoge la maxima agustiniana lex iniusta non est lex y afirma que

9219

es por eso que la ley tiene fuerza “en la medida en que sea justa y si la ley humana esta en

desacuerdo con la ley natural, “ya no es ley, sino corrupcién de la ley.”**° En este sentido, Santo

216 Ibidem, 1-11, pregunta 91, art. 3.

27 Ibidem, 1-11, pregunta 93, art. 3.

218 . . . .o . . . . P
“Omnis anima potestatibus sublimioribus subdita sit. Non est enim potestas nisi a Deo; quae autem sunt, a Deo

ordinatae sunt” (Biblia, nota 211, Romanos 13:1).
2% Tomas de Aquino, Summa, I-11, pregunta 95, art. 2. Véase también ibidem, pregunta 96, art. 4.

220 Ibidem, 1-11, pregunta 95, art. 2. Finnis utiliza esta ultima frase como fundamento para su argumento semantico,
con el cual Finnis pretende argumentar que aqui Santo Tomas lo que buscaba era establecer que la ley injusta no era
ley simpliciter, sino ley sequndum quid. Este argumento serd analizado brevemente cuando discutamos el pensa-
miento de Finnis infra, Capitulo I11.A.4.a.ii “La validez y obligatoriedad del derecho”.
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Tomas escribe que cuando la ley se aparta de la razdn, “se convierte en ley inicua y, como tal, ya

no es ley, sino mas bien violencia.”**!

Entonces, bajo esta teoria la ley es vélida en la medida en que es justa y es justa cuando se
encamina a obtener y lograr el bien comun “por razon del autor, esto es, porque no exceden los
poderes de quien las instituye, y por razén de la forma, o sea, porque distribuyen las cargas entre
los stibditos con igualdad proporcional y en funcién del bien comun.”*** Santo Tomas parte de la
nocion de que, al ser el individuo parte del todo, el bien comun de los individuos es un reflejo del
bien comun de la comunidad, pero que, por lo mismo, es posible que una persona sufra una carga
en lo individual, incluso que éste sea sacrificado, en aras del bien comun de la comunidad —una

ley en este sentido, también obliga en conciencia y sera verdaderamente legal bajo su postura.**

Una ley puede ser injusta de dos maneras: porque se opone al bien divino o porque se opo-
ne al bien humano.”** Las leyes se oponen al bien divino cuando quebrantan las leyes estableci-
das por Dios y Santo Tomas llega a afirmar que nunca sera licito cumplir con éstas’> ya que hay
que obedecer a Dios antes que a los hombres.””® En relacién con el bien humano, las leyes se
oponen a dicho bien cuando violen cualquiera de tres condiciones: la del fin, la del autor o la de
la forma. La ley se opone a la condicion del fin cuando ésta es una ley onerosa que no promueve
el bien comun, sino el bien y prestigio propio del gobernante. Se opone a la condicion del autor

cuando la ley se emite ultra vires, excediendo las facultades de quien la emite. Finalmente, se

2! Tomas de Aquino, Summa, I-11, pregunta 93, art. 3.
222 Tomas de Aquino, Summa, I-11, pregunta 96, art. 4.
3 Idem.
24 Idem.
2 Idem.

26 «Oboedire oportet Deo magis quam hominibus™ (Biblia, nota 211, Actus 5:29).
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opone a la condicion de la forma cuando impone cargas desiguales a sus destinatarios, indepen-

dientemente de que ésta busque el bien comun.?*’

Cuando la ley es injusta, es mas violencia que ley y no obliga a sus destinatarios, excepto
cuando no seguirlas genere un escandalo o el desorden. Cuando la desobediencia de la ley provo-
que un verdadero desorden social, ésta debe acatarse, incluso cuando injusta porque el sistema en
general es valioso en la medida en que persigue el bien comun y desafortunadamente, en este
caso, el ciudadano que resiente en su persona la aplicacion de una ley injusta debe ceder su dere-
cho, incluso sufrir una injusticia, en aras del beneficio de la comunidad en general.”*® Santo To-
mas afirma que un ciudadano debe cumplir con una ley corrupta para evitar dar un mal ejemplo o

para evitar la desobediencia civil, pero siempre debera obedecer primero a Dios.

Como mencionamos anteriormente,”*’ la filosofia del derecho de Santo Tomas parece ser
una vision racionalista que, sin embargo, debe ser clasificada como teoldgica debido al hecho de
que, para Santo Tomas, el fundamento ultimo del derecho es Dios, la voluntad divina, misma que
es revelada al hombre mediante las escrituras. El hombre toma esta verdad y la codifica en el

derecho, sin las normas morales que el hombre encuentra mediante la razén.

El derecho tiene limites bajo la teoria de Santo Tomads y escribe que el derecho humano lle-

ga a enfrentarse a situaciones que es incapaz de someterlas a norma. Esto no implica que el dere-

cho apruebe dichas situaciones, sino que no las regula porque es incapaz de hacerlo.”**

27 Tomés de Aquino, Summa, I-11, pregunta 96, art. 4.
28 Idem.
229

Ver supra nota 203.

20 Tomas de Aquino, Summa, I-11, pregunta 93, art. 3.
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b. Critica al iusnaturalismo teologico

Esta doctrina encuentra muchas dificultades en el derecho internacional, partiendo desde su pre-
misa fundamental: la concepcidn de Dios. Los doctrinarios del derecho internacional mas popula-
res que adoptan esta vision conciben a Dios bajo un concepto judeocristiano. Sin embargo, en el
ambito del derecho internacional, la necesidad de dialogar entre diversas culturas y religiones
resulta evidente. Esta concepcion, que le atribuye la validez del derecho internacional a un man-
dato divino, carece de todo fundamento en pueblos cuya religién no incluye a un Dios todopode-
roso que establezca reglas imperativas o estandares de conducta humana —y en aquellos sistemas

seculares que separan a Dios del orden juridico.

Ahora bien, la mayor parte de los doctrinarios del derecho internacional que pertenecen a
esta escuela se encuentran influenciados por la tradicion cultural occidental judeocristiana, sin
embargo, no hay que peder de vista que existen varias vertientes de esta escuela de pensamiento y
que en el ambito del derecho internacional, esto resulta de particular relevancia debido precisa-
mente al hecho de que éste regula a todos los Estados, incluyendo a aquellos Estados que no han
sido influenciados por esta tradicion. Por ejemplo, en el caso del derecho musulmén existe la
Sharia (4=,—%), que es un ejemplo de un cuerpo normativo que se ubica casi completamente en
de una filosofia iusnaturalista teologica debido a que este aspecto del derecho musulman deriva

casi totalmente del Coran.?!

2! Esta situacion no refleja la totalidad de los Estados 4rabes, pero si a la mayoria de los Estados cuya religion oficial
es la musulmana y que han adoptado este sistema juridico. Ver, Schacht, Joseph, An Introduction to Islamic Law,
Nueva York, Oxford University Press, 1983.
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3. Tusnaturalismo empirico o realista

Esta corriente del iusnaturalismo considera que las normas juridicas seran validas en la medida en
que ¢éstas reflejen la naturaleza humana o la realidad, independiente de cualquier divinidad o ra-
zon. Propone definir e interpretar el derecho natural mediante elementos fisicos, sociales, histori-
cos y culturales, entre otros. Las corrientes iusnaturalistas de cardcter empirico o realista conci-
ben a lo justo como “lo que los hombres sienten y quieren como tal.”*”“ Hobbes, cuya teoria del
derecho internacional podemos clasificar bajo esta categoria, considera que “no existe derecho
: 2233 s . - -
entre las naciones excepto por el derecho natural. Existen tres variantes de esta corriente ius-
naturalista: el contractualismo, la doctrina de los derechos fundamentales de los Estados y la doc-

trina de la necesidad del derecho, mismas que explicaremos brevemente.

a. Contractualismo o doctrina del contrato social

Esta corriente de pensamiento iusnaturalista surge en los siglos XVII y XIX y fue desarrollada por
Thomas Hobbes (1588-1679),* John Locke (1632—1704)* y encontré su maximo exponente
en Jean Jacques Rousseau (1712—1778).%¢ Los sofistas sirven de inspiracion a esta corriente al

afirmar que el derecho y la sociedad estan basados en un contrato celebrado entre los interesados

B2 Teran, Filosofia, nota 186, pag. 233.

3 Nussbaum, Arthur, 4 Concise History of the Law of Nations, Nueva York, The Macmillan Company, 1947, pag.
148.

% Hobbes desarrolla su teoria del contrato social (common-wealth) en la Parte II de su Leviatan (Hobbes, Thomas,
Leviathan, Londres, Penguin Books, 1985, coleccion Penguin Classics).

3 En este sentido, Locke desarrollé toda una serie de ideas respecto de los derechos naturales, el estado de la natura-
leza, el contrato social y el derecho de la naturaleza (Locke, John, Two Treatises of Government, Thomas Hollis
(ed.), Londres, A. Millar et al., 1764).

#¢ Rousseau, J ean-Jaques, Du Contrat Social, Paris, Editions du Seuil, 1977.

Otros autores significativos de esta corriente son Roscoe Pound (“Philosophical Theory and International Law”,
Bibliotheca Visseiana, 1923, vol. 1, pags. 1-90), H. Krabbe (“L’idée moderne de I’Etat”, Recueil des Cours de la
Académie de Droit International, Leyden, Paises Bajos, A.W. Sijthoff, 1926, vol. 13), y Léon Duguit (Traité de
Droit Constitutionnel, 2a ed., Paris, E. de Boccard, 1921-1923).
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—el “contrato social”.**’ Es una corriente individualista debido a que le da un gran énfasis al

Estado en lo individual, colocandolo por encima de la comunidad internacional.”®

El contractualismo parte de la base de que los individuos nacen libres e iguales y que ni-
camente pueden ser limitados por su propia voluntad y no por alguna fuerza externa.”*’ Sin em-
bargo, debido a que el individuo no existe en un vacio sino que coexiste con otros individuos y,
por lo tanto, tiene un sinnumero de vinculos e interacciones sociales, resulta necesario regular la
conducta del individuo asi como sus relaciones mutuas para que exista cierto orden social. La
unica forma de hacer esto, afirman los contractualistas, es mediante la celebracion de un contrato
social, mismo que obligara a todos los individuos debido a que estos han otorgado su libre con-
sentimiento para obligarse por el mismo.*** Asi, los individuos limitan su propia autonomia y
libertad y ceden parte de sus derechos naturales para lograr construir una estructura social me-
diante el establecimiento de un sistema juridico, y es precisamente esta estructura social la que le

da validez a dicho sistema juridico.**!

Aplicada al sistema juridico internacional, esta teoria hace una analogia entre Estados e in-
dividuos y afirma que el Estado es soberano y titular de ciertos derechos fundamentales que le
confiere la naturaleza y por lo mismo, al igual que el individuo, el Estado inicamente se encuen-
tra limitado por su propia voluntad y no esta sujeto a ninguna autoridad superior. Sin embargo, al

igual que el individuo, contintia la analogia, el Estado no existe en un “vacio”, sino que el Estado

»7 Stromholm, Stig, 4 Short History of Legal Thinking in the West, Oxford, Clarendon Press, 1992, pag. 28.

28 Visscher, Charles de, T heory and Reality in Public International Law, ed. revisada, Princeton, Nueva Jersey,
Princeton University Press, 1968, pag. 18.

239 Kelsen, Principles, nota 8, pag. 446.
0 Ibidem, pag. 247-248.

! Brierly, James Leslie, The Law of Nations, 6a ed. (Humprey Waldock, ed.), Nueva York, Oxford University Pre-
ss, 1963, pag. 50.
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convive con otros Estados en su vida cotidiana y mantiene una relacion con los mismos; relacion
que da origen a un vinculo social, dando asi vida a la comunidad internacional.*** En consecuen-
cia, para que exista la comunidad internacional, es necesario cierto orden y para que exista dicho
orden —y para que el Estado participe en esa comunidad internacional—, es necesario que el
Estado voluntariamente limite su soberania y algunos de sus derechos naturales. Este aspecto
social del Estado es el fundamento del derecho internacional y por lo tanto, son los hechos socia-
les —los factores religiosos, morales, materiales y econdmicos— los eventos que crean las nor-

mas sin las cuales la sociedad no puede existir.*** Esta corriente afirma que “el derecho no es una

99244 99245

creacion del Estado sino que “existe afuera del Estado”™ y que “la idea del derecho es com-

pletamente independiente a la idea del Estado y [...] obliga al Estado al igual que a los indivi-

duos 9246

Esta teoria es criticada por varios motivos. Primero, porque si bien es cierto que el Estado,
al igual que el individuo, no existe en un “vacio”, también es cierto que el Estado establece rela-
ciones internacionales porque tiene la voluntad de hacerlo y no porque tenga un derecho natural o
inherente para hacerlo. Las relaciones interestatales no son una manifestacion de derechos natura-
les o inherentes sino una manifestacion de la voluntad estatal de participar en la comunidad inter-
nacional.”*” Segundo, sus criticos argumentan que no es cierto que el Estado primero sea titular

de derechos y obligaciones y después se una a la comunidad internacional, sino por el contrario,

2 Kelsen, Principles, nota 8, pags. 147148,
¥ Duguit, Traité, nota 236, pags. 17y 67.

244 Duguit, Léon “Objective law”, Columbia Law Review, EE.UU., 1920, no. 20, y “Objective law”, Columbia Law
Review, EE.UU., 1921, no. 21, pag. 21.

2 Idem.
2 Idem.

247 Shen, Basis, nota 11, pag. 301.
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es precisamente porque los Estados forman parte de la comunidad internacional y celebran tran-
sacciones con otros sujetos de derecho internacional, que son titulares de derechos y obligacio-
nes.**® Tercero, esta doctrina condiciona la entrada del Estado a la comunidad internacional a que
éste celebre el pacto social e implica que el Estado puede formar parte de la misma o no. Sin em-
bargo, esto tampoco parece ser cierto: el Estado existe en una comunidad internacional y en gran
medida existe debido a la existencia de esa comunidad internacional, circunstancia que estd mas
alla de la voluntad de los Estados.”* El Estado surge a la vida en medio de la comunidad interna-
cional, rodeado por ella, y sus derechos y obligaciones surgen en el momento en que el derecho y
la comunidad internacional reconocen la existencia de dichos Estados.”” El Estado inevitable-
mente debe participar en relaciones internacionales.””' Finalmente, sus criticos también afirman
que el hecho de que los Estados sean seres sociales no es suficiente por si mismo como para darle
validez al sistema juridico internacional. Es cierto que los Estados no pueden existir sin relacio-
narse con otros, sin embargo, esto no es suficiente debido a que son los Estados conjuntamente
quienes (a) participan en la creacidon, formacién, desarrollo y aceptacioén del derecho internacio-

nal, y (b) le reconocen o conceden validez y obligatoriedad juridica al derecho internacional.*>.

28 Idem.
2 Idem.

9 Aqui se hace referencia a la doctrina del reconocimiento de Estados. En derecho internacional, el reconocimiento
de la comunidad internacional es un elemento importante para determinar la existencia de un Estado. Esto es, difi-
cilmente podria considerarse como un Estado, una entidad —en vias de convertirse en un Estado— que no ha sido
reconocida como tal por la comunidad internacional. Similarmente, en caso de dudas respecto de la existencia de un
Estado, el reconocimiento de la comunidad internacional puede ser evidencia persuasiva de la existencia de dicho
Estado (ver, Shaw, International law, nota 127, pags. 367-376).

31 En este sentido, la doctrina contractualista es similar a la doctrina de la necesidad del derecho internacional debi-
do a que afirma que el derecho existe porque es necesario. Ver infra, Capitulo I1I.A.3.c “La doctrina de la necesidad
del derecho®.

232 Shen, Basis, nota 11, pag., 302.
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b. La doctrina de los derechos fundamentales del Estado

Esta teoria expresa la misma idea que el contractualismo, pero desde una perspectiva un poco
diferente —algunos autores de hecho han afirmado que son complementarias.253 También surge
en los siglos XVII y XIX, sin embargo, todavia a mediados del siglo XX, Fenwick se adhiere a esta
corriente. Al igual que el contractualismo, esta es una teoria eminentemente individualista debido

al énfasis que le da al Estado en lo individual >**

Esta corriente iusnaturalista considera que los principios del derecho internacional pueden
deducirse de la naturaleza esencial del Estado, en particular de los derechos fundamentales, in-
herentes o naturales de cada Estado y que derivan de su calidad de Estado y de su capacidad co-
mo miembro de la familia de las naciones.”> Esto es, afirma que los derechos no se crean me-
diante la costumbre general o el derecho internacional convencional, sino que tienen su origen en

la naturaleza misma del Estado:

Los Estados no son abstracciones juridicas sino corporaciones formadas por seres
humanos individuales con intereses morales y materiales comunes que trascienden
sus fronteras territoriales. De ahi que las mismas fuerzas que han llevado al ser
humano a unirse en una sociedad civil, a organizar grupos nacionales distintos, han
llevado a los Estados a reconocer la necesidad de desarrollar un derecho que regule
sus relaciones mutuas. [...] Entonces, el fundamento ultimo del derecho internacional
es el hecho de que los Estados se han dado cuenta de que no obstante sus diferencias
nacionales, tienen ciertos ideales afines y ciertos intereses morales y materiales co-
munes que hacen que su colectividad tenga el caracter de una comunidad.?

rierly considera a esta corriente como una variante mas de las teorias del “estado de la na-
Brierly d t t t delast del “estado de 1

turaleza” porque segun la entiende, esta corriente afirma que antes de formar comunidades politi-

33 isscher, Theory and Reality, nota 238, pags. 17—18.

2% Visscher, Theory and Reality, nota 238, pag. 18.

255 Fenwick, Charles G., International Law, 4a ed., Nueva York, Appleton-Century-Crofts, 1965, pag. 49.
26 Ibidem, pags. 32-33.
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cas y Estados, el individuo vivia en un “estado de la naturaleza”, al igual que los Estados.”’ Los
individuos establecieron al Estado como una institucion supra-individual para imponer la ley y el
orden al caos de la condicion natural en que se encontraba la sociedad humana previo a su esta-
blecimiento. Esta corriente entonces implica que el Estado es una condicidon pre-politica de la
raza humana, y que eventualmente, los Estados formaran una organizacion politica supra-estatal
para imponer la ley y el orden al caos de la condicion natural en que se encuentra la comunidad
internacional actualmente. Por lo tanto, debido a que los Estados no han formado esta organiza-
cion, los Estados contintian viviendo en un estado de la naturaleza —y por lo tanto, en el estadio
actual de desarrollo politico de la humanidad, todavia prevalecen los derechos naturales de los

Estados.

Esta corriente es criticada porque parece carecer de justificacion tanto histérica como tedri-
ca. Primero, Brierly critica a esta corriente argumentando que contradice la historia al considerar
al Estado como una institucion estatica y no como el producto de un proceso histérico que puede
analizarse en los diversos registros histéricos que existen.”>® Esta corriente ignora el hecho de que
el Estado ha evolucionado y que ciertos atributos que hoy son considerados como ‘“fundamenta-

les”, “inherentes” o naturales” solamente son diversas etapas del proceso historico de evolucidon

del Estado.” Segundo, sus detractores escriben que no existe un Estado modelo o tipico como

37 Lauterpacht, Hersch y Waldock, C. H. M. (eds.), The Basis of Obligation in International Law and Other Papers
by the Late James Leslie Brierly, Oxford, Clarendon Press, 1958, pags. 3—4.

28 Ibidem, pag. 5.

29 Brierly, The Law of Nations, nota 241, pag. 51. Brierly usa, entre otros ejemplos, el concepto de soberania, de
independencia y el de igualdad soberana de los Estados. Todos estos conceptos fueron desconocidos hasta la edad
moderna —incluso todavia a mediados del siglo XX, el Estatuto de la CIJ, 6rgano judicial principal de las Naciones
Unidas, en su articulo 38(1)(c), establece que la CIJ aplicara los principios generales de derecho reconocidos por los
sistemas juridicos de las “naciones civilizadas”, implicando la existencia de naciones no civilizadas, desconociendo
asi el concepto de igual soberana de los Estados.
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parece implicar esta teoria, sino que en la realidad, existe una multitud de formas de Estado;*®

sin embargo, esta teoria concibe al Estado como un producto terminado —Ila cuspide evolutiva de
esta forma de asociacion politica. Tercero, se critica que esta teoria estd imbuida de influencias
individualistas que desconocen la influencia que tiene la comunidad internacional en la forma-
., . . 261 ., .. , .
cion del derecho internacional.”" Cuarto, también se critica esta teoria porque aparenta enfatizar
la naturaleza de la realidad y la sociedad, sin embargo, desestima el hecho de que la comunidad
internacional estd conformada por Estados soberanos cuya obediencia del derecho internacional
no solamente estd basada en derechos fundamentales “inherentes” sino que también toma en

cuenta la voluntad y consentimiento del Estado.*®*

Quinto, Shen afirma que no es posible hacer la
analogia que pretende hacer esta corriente entre individuos y Estados, o entre una comunidad de
seres humanos (un Estado) y una comunidad de Estados (la comunidad internacional) debido a
que son sujetos fundamentalmente diferentes y de una naturaleza distinta.*® Finalmente, Kelsen
la critica porque afirma que el concepto de “un derecho” —inherente o no— carece de todo sus-

tento a menos que se presuponga la existencia de un sistema juridico del cual éste pueda derivar

su validez, circunstancia que rechaza esta teoria.”**

%0 Shen, Basis, nota 11, pag. 305.

201 «|Esta teoria] es el reflejo directo de su lucha [de los Estados] para obtener su independencia” y es “un producto

del dogma del individualismo aplicado al terreno internacional”, Visscher, Theory and Reality, nota 238, pag. 18,
citando a Brierly, James Leslie, “Le Fondement de la Force Obligatoire du Droit International”, Recueil des Cours de
la Académie de Droit International, Leyden, Paises Bajos, A.W. Sijthoff, 1928, vol. 23.

262 Shen, Basis, nota 11, pag. 306.
29 Idem. Esta critica también se le hace a la teoria contractualista.

264 Kelsen, Principles, nota 8, pags. 243-244.
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c. La doctrina de la necesidad del derecho

La doctrina de la necesidad del derecho, afirma que el Estado requiere del derecho internacional
para poder vivir en la comunidad internacional, al igual que el ser humano requiere de derecho
para vivir en sociedad. Esta corriente deriva de la maxima romana ubi societas, ibi jus, y también
estd intimamente relacionada con la doctrina contractualista. Aristoteles sefialé que el hombre era
un ser social y que debido a su propia naturaleza, el hombre necesita del derecho para poder vivir
en sociedad y que el Estado es la sociedad natural perfecta dentro de la cual el ser humano puede

. . 265
satisfacer todas sus necesidades.

De acuerdo con esta corriente, el derecho no es un mero accidente histérico, sino que es un
elemento esencial de la condicion humana y afirma que, por lo tanto, éste es un elemento necesa-
rio y esencial para las relaciones entre los Estados y, consecuentemente, el derecho internacional
existird mientras exista una comunidad internacional.*®® “Toda sociedad necesita del derecho y
todo derecho es un producto social.”*®” Esta corriente busca equiparar a los Estados con el ser
humano afirmando que el Estado se ha convertido en un ser social y que vive en comunidad con
otros Estados ya que considera que la interdependencia de los Estados es un hecho y que, al igual
que con los seres humanos, entre Estados existe una comunidad de intereses entre los mismos,

formandose asi la comunidad internacional.

265 Pasquazi, Josephus, lus Internationale Publicum, Roma, Pontificium Institutum Utriusque Iuris, vol. I, De lure
Pacis, pag. 43.

266 Quoc Dinh, Droit International Public, nota 16, pag. 35.

27 Idem.
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Robert Joseph Phillimore (1810—1885)*® escribe que la costumbre y la practica estatal son
la expresion del consentimiento de los Estados a las normas juridicas que naturalmente son obli-

gatorias para los mismos:

El moverse, el vivir y el formar parte de la gran comunidad de las naciones, es tan
parte de la condicién normal de un solo Estado, como el vivir en una sociedad es par-
te de la condicidén normal de un hombre en lo individual. Ciertos derechos y obliga-
ciones reciprocos derivan tanto de la naturaleza de los Estados, como de la naturaleza
de los individuos, y dichos derechos y obligaciones estdn definidos y regulados por
ciertas leyes.”®

Christian von Wolff (1679-1754), otro doctrinario, considera que existen dos conceptos re-
lacionados que son relevantes para esta discusion: el ius necessarium (derecho necesario) y el ius
gentium necessarium (derecho internacional necesario). Von Wolff afirma que el derecho inter-
nacional concibe al derecho internacional natural, al derecho internacional voluntario, al derecho
internacional convencional y al derecho internacional consuetudinario como fuentes del derecho,
pero que finalmente, todo este derecho es necesario y que por lo tanto, todo derecho internacional

es derecho internacional necesario.>”°

Asi, tenemos que de conformidad con esta corriente del iusnaturalismo, el fundamento del
derecho internacional lo constituye la necesidad que tienen los Estados de que exista el derecho

internacional para regular sus relaciones y el constante contacto entre Estados.

268 phillimore podria ser considerado como un iusnaturalista teolégico porque considera que el motivo por el cual el
derecho internacional obliga a los Estados es la ley de Dios (ver, Phillimore, Robert, Commentaries upon Interna-
tional Law, 2a ed., Londres, Butterworths, 1871, vol. 1, pag. 3), sin embargo, su doctrina de la necesidad del derecho
internacional como tal es una doctrina empiricista debido a que intenta describir el derecho internacional en términos
socioldgicos y partiendo de la descripcion de la realidad desde su punto de vista.

% Idem. Phillimore llega incluso a escribir que “la aplicacion del derecho internacional no esta confinada a las na-
ciones cristianas, como se ha afirmado respecto de las naciones europeas, sino que subsiste entre cristianos e infieles
e incluso entre dos naciones infieles, aun cuando lo haga de una manera mas vaga y menos perfecta que entre dos
comunidades cristianas [...] Pero si los preceptos del Derecho Natural son obligatorios para los Estados infieles [y
rigen] las relaciones entre ellos, con mucho mayor razén son obligatorios para los Gobiernos cristianos [y rigen] sus
relaciones con los Estados infieles” (Ibidem, pag. 20).

270 Wolff, Christian, Jus Naturae Metodo Scientifica Pertractatum, citado en Shen, Basis, nota 11, pags. 307-308.
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El principal defecto de esta corriente para sus criticos es que explica el fendémeno del dere-
cho internacional de una manera muy limitada y su explicacién es mas bien una explicacion so-
ciolégica del mismo, no juridica.””" En tltima instancia, esta corriente nos describe el fenémeno
mediante el cual los Estados crean el derecho internacional mas no explica el fundamento de va-

lidez del mismo.

4. Tusnaturalismo racionalista

El iusnaturalismo de caracter racional —corriente dentro de la cual podemos ubicar a Aristote-

les— concibe que tanto lo juridico como lo justo son universales precisamente porque encuentran

su fundamento en una estructura racional universal.”’? Esta corriente afirma la existencia de un

orden universal que también existe respecto de la vida social y su concepcidn de la justicia impli-

ca que ésta no estd al arbitrio del hombre, sino que es producto de una estructura racional, cons-

tante y universal. Dicho de otra manera, que “[u]n principio justo tiene que ser pensado asi por
2 273

los hombres”,”"” y por lo tanto, los principios de justicia seran evidentes y podran ser derivados

mediante el uso de la razon.

Actualmente, la escuela tomista se ha planteado como una corriente neoiusnaturalista inspi-
rada en el iusnaturalismo teoldgico de Santo Tomas de Aquino y por lo tanto, ha vuelto a poner
en boga su filosofia juridica, y actualmente es la corriente predominante en el pensamiento iusna-

turalista occidental.”’* Esta corriente enfatiza la importancia del ser humano y la supremacia de la

" Shen, Basis, nota 11, pags. 308-309.
2 Teran, Filosofia, nota 186, pag. 231.
B Ibidem, pag. 232.

274 Maclntyre, Alasdair, After Virtue: a study in moral theory, 2a ed., Notre Dame, Indiana, University of Notre
Dame Press, 1984, pags. 50-51.
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razon y pretende construir un iusnaturalismo cuya validez no derive del concepto de lo divino
sino exclusivamente de la razon. La concepcion tomista del derecho internacional considera que
el fundamento ultimo de las obligaciones bajo derecho internacional son las normas éticas y que
“[d]ichas normas juridicas derivan su fuerza coercitiva de una obligacion moral general (con al-
gunas excepciones) de obedecer la ley.”*"”> Vitoria, por su parte, consideraba que “[e]l derecho

internacional est4 basado en el derecho universal de la naturaleza”>’®

y concibe al Estado sobera-
no como una comunidad perfecta que no se encuentra sujeto a ninguna otra autoridad temporal
superior.””’ El tomismo también le reconoce un valor intrinseco a la comunidad humana y no un

valor derivado indirectamente del individuo.”® Vitoria incluso afirmé que la interaccion social y

la vida comunitaria son una caracteristica inherente a la buena vida humana.>””

a. El iusnaturalismo racionalista de Finnis

John Finnis (1940) considera que el derecho debe ser el producto de juicios morales objetivos y
racionales®™’ y pretende construir una teoria iusnaturalista cuyo fundamento sea racional y no
teologico. Finnis es criticado por no lograr separar completamente el aspecto teoldgico en su pen-
samiento y porque, en respuesta a la pregunta sobre la validez tltima del derecho, Finnis es inca-

paz de sefialar un fundamento racional para la misma sin recurrir al argumento del iusnaturalismo

75 Pefialver, Eduardo Moisés, “The Persistent Problem of Obligation in International Law”, Stanford Journal of
International Law, EE.UU., 2000, no. 36, pag. 272, nota 5.

27 Shaw, International law, nota 127, pag. 22.

" Titos Lomas, Francisco, La F. ilosofia Politica y Juridica de Francisco de Vitoria, Coérdoba, Espafia, Publicaciones
del Monte de Piedad y Caja de Ahorros de Cérdoba, 1993.

™8 Finnis, John, Natural Law and Natural Rights, reimp., Oxford, Clarendon Press, 2005, coleccion Clarendon Law
Series, pags. 81-92.

1 Coleman, Janet, “MacIntyre and Aquinas”, en Horton, John y Mendus, Susan (eds.), After Maclntyre: critical
perspectives on the works of Alasdair Maclntyre, Notre Dame, Indiana, University of Notre Dame Press, 1994, pag.
87; Maclntyre, After Virtue, nota 274, pags. 181-182.

8 Einnis, Natural law, nota 278, pag. 290.
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teologico. Sin embargo, en virtud de que —excepto por este punto— la teoria de Finnis es en

realidad racionalista, nosotros la catalogamos como tal.

El punto de partida para el pensamiento de Finnis es la reconstruccién de una teoria iusna-
turalista que ha sido criticada por multiples frentes y autores iuspositivistas. Finnis considera que
muchas de estas criticas en realidad no son justas porque no se refieren al pensamiento iusnatura-

lista como tal, sino a malas interpretaciones del mismo. Finnis escribe que

el interés de la tradicidn [iusnaturalista] ha sido demostrar que el acto de ‘crear’ (po-
siting) el derecho [...] es un acto que puede y debe guiarse por principios y reglas
‘morales’; que dichas normas morales son el resultado de un razonamiento objetivo,
no de un capricho, convencionalismo o mera ‘decision’; y que dichas normas morales
justifican (a) la institucion del derecho positivo, () las instituciones, técnicas y mo-
dalidades principales dentro de dicha institucidn (e.g. separacion de poderes), y (¢) las
instituciones principales reguladas y establecidas por el derecho (e.g. gobierno, con-
tratos, propiedad, matrimonio y responsabilidad penal). Lo que verdaderamente ca-
racteriza a la tradicion [iusnaturalista] es el que no esté contenta simplemente obser-
vando el hecho historico o socioldgico de que la ‘moral’ afecta al ‘derecho’, sino que
busca determinar cuales son los verdaderos requisitos de la razén practica para pro-
porcionarle un fundamento racional a las actividades de los legisladores, los jueces y
los ciudadanos.*®!

i. Concepto de derecho

Finnis propone que nosotros debemos concentrarnos en el caso central y no en los casos periféri-
cos del derecho y que por lo tanto debemos definirlo focalmente.*** Los casos periféricos, esto es,
aquellos casos dudosos del derecho, podran definirse con relacidn al caso central, pero uno debe
enfocarse en dicho caso central y definir los casos periféricos sefialando las “similitudes y distin-

ciones, las analogias y diferencias [...] entre estos y los casos centrales”.”® Sin embargo, Finnis

1 Finnis, Natural law, nota 278, pag. 290.

82 Finnis utiliza los términos central o simpliciter —por oposicion a periférico o sequndum quid— y focal —por
oposicion a secundario— en un sentido aristotélico de dichos términos. Ibidem, pags. 9—11.

3 Ibidem, pag. 11.
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aclara que la “descripcion explicativa de los casos centrales debe ser tan conceptualmente rica y

compleja como sea necesario para contestar todas las preguntas adecuadas sobre dichos casos

centrales.”?®*

Teniendo en mente lo anterior, la definicion de Finnis no es una definiciéon univoca —

exclusiva o excluyente—, sino que es una definicion del caso central del derecho,

con un significado focal para referirse primariamente a las reglas creadas por una au-
toridad determinada y efectiva (misma que es identificada y cominmente constituida
como una institucion mediante reglas juridicas) sobre una comunidad ‘completa’, de
conformidad con las reglas juridicas vigentes, y aparejadas de sanciones de confor-
midad con las estipulaciones emitidas por las instituciones de adjudicacion, estipula-
ciones que se encuentran regidas por reglas, estando encaminado, todo este conjunto
de reglas e instituciones, a resolver razonablemente todos los problemas de coordina-
cion de la comunidad (y a ratificar, tolerar, regular o revocar soluciones de coordina-
cion de cualquier otra institucién o fuente normativa) para el bien comun de dicha
comunidad, de conformidad con una manera y forma adaptada, a su vez, a dicho bien
comun mediante caracteristicas de especificidad, minimizacion de arbitrariedad y
mantenimiento de una cualidad de reciprocidad entre los sujetos del derecho tanto en-
tre ellos mismos como en sus relaciones con las autoridades legales.”®

La consecuencia que tiene el hecho de que la definicién de Finnis no sea univoca es que to-
dos los términos empleados en la misma tienen un significado focal y una referencia primaria y
que por lo tanto, esta definicion se extiende a los casos analogos e instancias secundarias.”*® El
ejemplo que utiliza Finnis para demostrar lo anterior es la costumbre —ejemplo que es bastante
relevante para esta tesis en la medida en que la costumbre internacional ha sido tradicionalmente
la fuente principal del derecho internacional. Finnis argumenta que la costumbre no se ‘crea’ co-
mo tal debido a que el acto de crear algo implica que alguien se propuso hacerlo, “pero uno [...]

no se propone crear una costumbre. Sin embargo, la costumbre se ‘crea’ en el sentido de que los

2% Idem.
2 Ibidem, pags. 276-2717.
26 Ibidem, pag. 277.
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requerimientos de la razén practica no son creados sino descubiertos.”*®’ En la préctica, la conse-
cuencia de la definicion de derecho de Finnis es que considera derecho a una ley que esta com-
pletamente de acuerdo con el bien comun pero también permite considerar como derecho a una

ley injusta.
i La validez y obligatoriedad del derecho

Los iuspositivistas comunmente consideran que para el iusnaturalismo, el derecho es valido ex-
clusivamente cuando la norma es justa “esto es, validez moral.”**® Finnis contesta que &l desco-
noce algun iusnaturalista que efectivamente adopte la concepcidn “iusnaturalista” de Kelsen y
Raz”® y de hecho, bajo el pensamiento de Finnis, es posible que exista una norma que no obstan-

te es inmoral, es valida juridicamente hablando.

Finnis argumenta que el afirmar la maxima lex injusta non est lex solamente es afirmar que
es necesario que exista una conexion entre el derecho y la moral cuando estamos discutiendo del
caso central del derecho y el sentido focal del concepto de validez juridica®*® —por lo tanto, bajo
su concepto de derecho, es posible que existan leyes que no estdn completamente de acuerdo con
la moral y que sin embargo, sean validas. Finnis intenta probar su argumento de que en los casos

periféricos del derecho, la conexion entre el derecho y la moral no es una condicidn necesaria

B7 Idem.

¥ Raz, haciendo propia la concepcion de Kelsen, escribe que “de acuerdo con las teorias de derecho natural no exis-
te una concepto especifico de validez juridica. El unico concepto de validez es la validez conforme al derecho natu-
ral, esto es, validez moral. Los iusnaturalistas solamente pueden calificar a una ley como moralmente valida, esto es,
justa o moralmente invalida —o sea, no buena. Ellos no pueden decir que una ley es juridicamente valida pero que
moralmente no sea buena. Si no es buena y es injusta, también es invalida en el unico sentido de validez que recono-
cen” (Raz, Joseph, “Kelsen’s Theory of the Basic Norm”, American Journal of Jurisprudence, EE.UU., 1974, no. 19,
pag. 100).

% Finnis, Natural law, nota 278, pag. 26.
0 Ibidem, pag. 27.
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para su validez, entendiendo ‘validez’ en su sentido focal —o que incluso, la conexion entre el
derecho simpliciter y 1a moral, no es una condicion necesaria para la validez de éste, entendiendo
‘validez’ en un sentido secundario—, transponiendo la teoria de Santo Tomads a terminologia kel-

seniana:

La validez juridica (entendida en su sentido focal, moral o de ‘validez juridica’) del
derecho positivo deriva de su conexion racional con [...] el derecho natural, y esta
conexion se mantiene, normalmente, si y solo si, (i) el derecho se origina de una ma-
nera que es juridicamente valida (en el sentido juridico especifico y restringido de lo
que quiere decir ‘validez juridica’) y (ii) el derecho no es materialmente injusto ni en
cuanto a su contenido ni en cuanto a las circunstancias relevantes de su creacion.””!

Esto quiere decir que, a su criterio, una norma solamente puede ser obligatoria cuando es
“consistente con los requerimientos basicos de la razdn practica, pero no tiene que ser la determi-
natio que [su destinatario] hubiera adoptado necesaria, o siquiera, usualmente; ni siquiera tiene

. - - - 292
que ser una que él hubiera considerado ‘sensible’.”

El fundamento de la obligatoriedad del derecho es la consecucion del bien comin —Finnis

293

escribe que existe una obligacion moral muy fuerte para cumplir con la ley.”” Finnis considera

. . . . . . , 204
que todo sujeto de derecho tiene que cumplir con sus obligaciones para lograr el bien comun.

Esta es, en realidad, una mezcla de dos explicaciones. La primera es una explicacion absoluta
invocando el bien comun; esto es, Finnis argumenta que cumplir con las obligaciones es bueno,

ipso facto, para el bien comun, debido al hecho de que las obligaciones existen para lograr dicho

bien comun. La segunda es una explicacion invocando la obligacion de buena fe (fair play); esto

21 Idem.

2 Ibidem, pags. 289-290.
93 Ibidem, pag. 319.

24 Ibidem, pag. 305.
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es, Finnis argumenta que la buena fe requiere que una persona que ha aceptado los beneficios

otorgados por ciertas reglas debe cumplir con las mismas.*”’

Al igual que Santo Tomas, Finnis reconoce que puede haber circunstancias en que lo con-
veniente sea no acatar ciertas normas —en virtud de su injusticia—, pero Finnis afirma que “es
mejor cumplir con las reglas de la estructura de coordinacion que permitir que cada individuo
juzgue dichas reglas.”**® Por lo tanto, resulta necesario determinar hasta qué punto de injusticia
retiene la norma juridica su validez. Finnis argumenta que, en caso de que se aplique la méxima
lex injusta non est lex, ésta debe ser aplicada por el juez y por lo tanto, sera €ste quien determina-
ra la justicia de la norma y en caso de considerarla justa, la aplicard, y en su defecto, la derogara
por no ser derecho.”’ Asi, la norma pierde su juridicidad en el momento en que el juez determi-

nar que no debe acatarse dicha norma o que ésta no tiene el caracter de norma propiamente dicha.

En este mismo sentido, Finnis escribe que “objetar la vigencia del derecho negandole la
obligatoriedad juridica en sentido juridico o intra sistémico a una regla que la institucion mas alta
del ‘sistema juridico’ recientemente afirmé como valida y obligatoria juridicamente, impide pen-
sar claramente y carece de cualquier sentido practico.”*”® Por lo tanto, Finnis considera que una
vez que la “institucion juridica mas alta del sistema juridico” ha confirmado el caracter juridico
de una norma, ya no hay nada mas que hacer —excepto acatarla debido a que trae aparejada la
obligacion juridica de hacerlo. Una vez que la maxima autoridad de adjudicacion de un sistema

ha decidido que algo es derecho, independientemente de su grado de injusticia, es derecho.

¥ Seow, Hon Tan, “Validity and Obligation in Natural Law Theory: does Finnis come too close to positivism”,
Regent University Law Review, EE.UU., 2003—2003, no. 15, pag. 211.

2 Idem.
#7 Ibidem, pag. 216.
% Finnis, Natural law, nota 278, pag. 357.
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Finnis comenta que una norma es ‘“valida juridicamente” o “juridicamente obligatoria” en
la medida en que dicha norma “(i) emana de una fuente juridicamente autorizada [para crearla],
(1) sera efectivamente aplicada por los tribunales y/o otros funcionarios, y/o (ii1) que al igual que
en el caso de otras normas, comunmente se hace referencia a ella como derecho.”®’ No obstante
estas afirmaciones, Finnis intenta permanecer dentro del campo del iusnaturalismo clésico argu-
mentando que cuando una norma es injusta, dicha norma no genera una obligacion moral de aca-
tarla.’” Finnis argumenta que el derecho injusto no genera ninguna obligacién moral de acatarlo
porque carecen de la justificacion necesaria en relacion con el bien comun cuando: (a) la norma
se creo para beneficiar al grupo que la emite (sin que medie algin caso excepcional), (b) se emi-
ti0 ultra vires, o (c) instruye que se lleve a cabo algo que nunca debe hacerse.’”' Estos son los
mismos tres criterios aceptados por Santo Tomas.*** Sin embargo, estas normas, para Finnis con-

tinuaran siendo juridicamente obligatorias.

b. Critica al pensamiento de Finnis

La critica mas importante que se le hace a la teoria de Finnis es que, Finnis niega la postura ius-
naturalista clasica al negar la existencia de una conexidn necesaria entre la validez juridica de la
norma y el estatus moral de la misma al argumentar que aun cuando la norma es injusta es dere-

cho a menos que el tribunal mas alto determine lo contrario.’”

* Ibidem, pags. 360-361.

3% En este sentido, Finnis parece adoptar la Férmula Radbruch (ver infi-a, nota 972).
O Ibidem, pags. 357-359.

392 Ver supra, texto a nota 227.

3% Seow, Validity and Obligation, nota 295, pags. 201-202.



86.

Finnis pretende basar su teoria en el pensamiento de Santo Tomads, sin embargo, pareciera
ser que Finnis argumenta que Santo Tomads acepta el derecho injusto como derecho —aunque
como una corrupcion del mismo o como derecho sequndum quid—,*** y que Santo Tomas tam-
bién acepta que es necesario obedecer algunas leyes injustas para evitar escandalos o causar ma-
yores dafios —cuando estas normas lesionen bienes temporales, no divinos.’”> Ahora, si bien es
cierto que Santo Tomas escribe que una norma injusta no es moralmente obligatoria, también

3% v sin embargo, podria argumentarse también que a lo

sugiere que éstas parecen no ser derecho
que Santo Tomads se referia es que las leyes injustas no son derecho y que el hecho de que una
persona tenga que cumplir con una ley injusta no impide la aplicacion de la méxima lex injusta
non est lex, sino mas bien, que ésta maxima serd aplicada por los tribunales —pero contintia
siendo un pilar fundamental del iusnaturalismo clasico.”” También hay que recordar que Santo
Tomas escribe que uno puede tener la obligacion de cumplir con una ley injusta para evitar dar un
mal ejemplo o la desobediencia civil, pero que existe un limite a esta obligacion y que este limite
es el derecho divino.’®® Ademas, mientras que Finnis pretende ser completamente racionalista, se
detiene antes de llegar a preguntarse cual es el fundamento ultimo de validez del derecho. De
conformidad con su teoria, el derecho es valido en la medida en que se encamina a la obtencidon

del bien comun, sin embargo, Finnis no explica por qué es necesario o deseable perseguir el bien

comun. Finnis no presenta argumentos seculares que justifiquen esta afirmacion, sino que recurre

3% Finnis, Natural law, nota 278, pag. 363-364.

3% Ibidem, pag. 360-361, cita al pie 6. También ver supra texto a nota 228.

306 Supra texto a notas 219-221; y Seow, Validity and Obligation, nota 295, pag. 208.
37 Ibidem, pags. 201-202.

3% Ibidem, pag. 213. Ver también supra, texto a nota 225.
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a argumentos catolicos.’” Independientemente de que su teoria pueda entenderse hasta este punto
sin introducir elementos religiosos o dogmaticos, en ultima instancia, parece carecer de sustento
racional en la medida en que el fundamento ultimo es en realidad su apelacion a la doctrina catd-
lica. Para formular una teoria completamente racionalista, Finnis deberia ofrecer un argumento

ateo afirmando que el derecho debe estar encaminado a la obtencion del bien comun.

Por otro lado, Finnis no separa el problema de la validez del problema de la obligatoriedad
del derecho y por lo tanto, es incapaz de reconocer que puede existir una obligacion de obedecer
una ley injusta, y por el contrario, que el derecho no es necesariamente valido solamente porque
existe una obligacion de obedecerlo.’'® En relacion con el problema de la obligatoriedad del dere-
cho, habria que recordar que Finnis argumenta que uno tiene la obligaciéon de cumplir con el de-
recho en virtud de (i) la obligacién de lograr el bien comin, y (ii) la obligacién de de buena fe.*"!
Sin embargo, debemos preguntarnos: (a) de donde deriva la obligacidén de actuar para obtener el
bien comun, y (b) si fundar la obligatoriedad del derecho sobre la buena fe no equivale a fundarla
sobre la voluntad de las partes.’'? Parece ser que la obligacion de beneficiar el bien comun, tal y
como la entiende Finnis, es una obligacion moral, no juridica.*'?

Soper también critica la teoria de Finnis argumentando que lo tnico que hizo Finnis fue

314
1

proponer una teoria moral” * debido al hecho de que cuando se encuentra con una norma que no

esta de acuerdo con la razon practica, Finnis niega la obligatoriedad moral de dicha norma, sin

3% Esta es la ultima parte del libro de Finnis, ver Finnis, Natural law, nota 278, Part Three “Nature, Reason, God”.
319 Seow, Validity and Obligation, nota 295, pag. 196.

" Ver supra, texto a notas 294 y 295.

312 Seow, Validity and Obligation, nota 295, pag. 211.

33 Ibidem, pag. 212.

314 Soper, Philip, “Legal Theory and the Problem of Definition”, University of Chicago Law Review, EE.UU., 1983,
no. 50, pags. 1181-1182.
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embargo, no afirma que ésta no sea derecho o que no exista una obligacion juridica en sentido

estrictamente juridico.’"

Finalmente, otra critica que se le opone, es que pareciera que la perspectiva de Finnis es en
realidad positivista en la medida en que Finnis reconoce que el derecho injusto puede ser dere-
cho.*'® Por ejemplo, Finnis escribe que carece de sentido argumentar que una norma injusta no
genera obligacion juridica después de que la Suprema Corte correspondiente ha decidido que
dicha norma —no obstante su grado de injusticia— es derecho.’'” “Seguramente esto lo coloca en
el campo iuspositivista, o al menos en uno en el que son las cortes quienes reinan, y no la legisla-
tura.”'® Se critica porque se considera que Finnis crea una teoria iusnaturalista que se enfoca al
proceso de creacion y reforma del derecho, mas no al derecho en si. Para Finnis, “el punto del
iusnaturalismo es determinar el grado y la manera en que la moral se incorpora al derecho”,*"’
mas no el tema de la validez juridica.’*® Lo mas irénico del pensamiento de Finnis, es que pare-

ciera que él, iusnaturalista, afirma que el derecho injusto pueda ser derecho, mientras que iusposi-

tivistas como Hart y Raz rechazan precisamente esa idea.**!

5. Los eclécticos iusnaturalistas: Hugo Grocio y Emerich de Vattel

En el derecho internacional se habla de la escuela ecléctica o grociana (de Hugo van Grott, caste-

llanizado como Grocio), misma que intenta reconciliar la postura iusnaturalista con la iuspositi-

315 Seow, Validity and Obligation, nota 295, pag. 204.
316 Cfy. supra, texto a notas 219-221.

7 Ver supra, texto a notas 299 y 301.

318 Seow, Validity and Obligation, nota 295, pag. 208.
Y Ibidem, pag. 200.

320 1dem.

2! Ibidem, pag. 203.
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vista. Sin embargo, los autores que frecuentemente son clasificados como eclécticos en realidad
tienen tendencias iusnaturalistas o iuspositivistas en un sentido u otro, por lo que resulta compli-
cado afirmar que esta escuela sea una escuela independiente al iusnaturalismo o al iuspositivis-

mo.

Hugo Grocio (1583-1645), generalmente es reconocido como el fundador del derecho de
las naciones®** y dio origen a la escuela “ecléctica”. La escuela ecléctica fundada por Grocio in-
tentaba reconciliar el iusnaturalismo con el iuspositivismo. Sin embargo, Grocio mismo fue in-
fluenciado fuertemente por el concepto de derecho natural.**> En su pensamiento, el fundamento
del derecho internacional es independiente de la nocién de Dios; esto es, el derecho natural no
depende del derecho divino. Grocio considerd al derecho natural como un codigo moral y una
fuente superior e independiente del derecho. El derecho natural era el guardian de la justicia —no
del status quo— y ciertamente no era un impedimento para la evolucion del ius voluntarium (el
derecho que era el producto de la voluntad de los Estados). Dentro de esta evolucion del derecho,
era posible que surgieran nuevas normas producto de la voluntad del Estado, mismas que no seri-
an impuestas a los mismos por el derecho natural, sino que estos las aplicarian en virtud de su
consentimiento.’** Estas normas serian las que regularian los problemas internacionales de mane-
ra progresiva. La doctrina de Grocio ha sido utilizada como un punto de partida tanto por iusnatu-
ralistas como por iuspositivistas, mismos que han desarrollado la filosofia del derecho internacio-

nal partiendo de conceptos postulados por Grocio por primera ocasion.

322 Shaw, International law, nota 127, pag. 23.
323 Nussbaum, 4 Concise History, nota 233, pag. 135.

324 Lachs, Manfred, The Teacher in International Law (Teachings and Teaching), La Haya, Martinus Nijhoff, 1982,
pag. 53, citando a Grocio, Hugo, De Jure Belli ac Pacis, parrafos 40—41.
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Emerich de Vattel (1714-1767) era un seguidor del pensamiento de Grocio que, al igual
que Grocio, intentd combinar el iusnaturalismo con el tuspositivismo, pero también era mas ius-
naturalista que iuspositivista. Vattel escribio que el derecho de las naciones era el derecho natural
que obligaba a los Estados y que el fundamento de su obligatoriedad era el hecho de que, los Es-
tados, finalmente “estdn compuestos por hombres y sus deliberaciones son llevadas a cabo por

hombres, y la Ley de la Naturaleza obliga a todos los hombres, en toda relacién que entablen”.**

6. Critica al iusnaturalismo en general

El iusnaturalismo es una corriente que ha sido fuertemente criticada desde multiples frentes por
diversos motivos. Uno de los principales es porque todavia, a la fecha, se considera como una
escuela que exclusivamente considera al derecho natural como derivado de la voluntad de un Ser
Supremo. En este caso, se esta atacando exclusivamente a la corriente del iusnaturalismo teoldgi-

co, pero no asi a las corrientes racionalistas o empiricistas.

Starke mantiene que uno de los problemas principales del iusnaturalismo es que cada iusna-
turalista utiliza el término “derecho natural” como una metéfora para representar un concepto
propio de la razon, la justicia, la utilidad, los intereses generales de la comunidad, la necesidad o
los preceptos divinos,”* por lo que no existe un discurso uniforme o coherente en este sentido.

Cada iusnaturalista se refiere a algo distinto al discutir estos conceptos.

Otra critica afirma que, al negar la existencia del derecho positivo, el iusnaturalismo no re-

fleja adecuadamente la realidad y que por lo tanto, no describe la realidad de la vida internacional

323 attel, Emerich de, Le Droit de Gens ou Principes de la Loi Naturelle Appliques a la Conduite et aux Affaires de
Nations et de Souverains, Washington, D.C., The Carnegie Institution of Washington, 1916, vol. I, coleccion The
Classics of International Law, Préliminaires, para. 7.

326 Starke, Joseph Gabriel, An Introduction to International Law, 10a ed., Londres, Butterworths, 1989, pag. 22.
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y no reconoce el impacto que tiene la practica en el sistema internacional —practica mediante la
cual los Estados crean y aplican normas internacionales.’”” Sin embargo, esta postura Ginicamente
es adoptada por los iusnaturalistas extremistas y no es una postura representativa del iusnatura-

lismo en general.

También se cuestiona la existencia del derecho natural en si. Los iusnaturalistas afirman
que el derecho natural impone obligaciones a los sujetos de derecho internacional vis-a-vis otros
sujetos de derecho internacional. Los criticos del iusnaturalismo afirman que esto es “absurdo”
debido a que, en todo caso, los derechos naturales son conceptos tedricos que sirven como inspi-
racion para las normas juridicas, pero que los derechos naturales en si no existen en ausencia de
un derecho positivo que lo convierta en justiciable.”*® En este sentido, Kelsen argumenta que el
goce de derechos y obligaciones presupone la existencia de un sistema juridico que establezca
precisamente esta circunstancia, y que dicho sistema juridico tinicamente puede establecerse me-
diante actos humanos.’® Esta postura encuentra apoyo en la sentencia de la CIJ en relacion con
los Casos sobre el Sudoeste Africano, en donde la C1J afirm6 que “las consideraciones humanita-
rias pueden inspirar las reglas juridicas [...] Sin embargo, dichas consideraciones no constituyen

reglas juridicas en si mismas”.>** Esto es, que

la Corte juzga el derecho y no puede tener en cuenta a los principios morales mas que
en la medida en que los mismos han sido revestidos de forma juridica suficiente. El
derecho, se dice, responde a una necesidad social, pero es precisamente por esta razoén
que no puede responder sino mediante y dentro de los limites de la disciplina que lo

327 Jennings, Oppenheim’s International Law, nota 177, vol. 1, pags. 14—16.

328 . . s ra. .« .

Uno de los ejemplos que se puede citar en relacion con esta critica es la Declaracion Universal de Derechos del
Hombre, misma que reconoce ciertos derechos “inherentes” al ser humano y los reviste de forma exigible juridica-
mente (ver, Declaracion Universal de Derechos del Hombre, nota 142).

329 Kelsen, Principles, nota 8, pags. 243-244.
330 South West Africa Cases, Second Phase, nota 9, pag. 34, parrafo 50.
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constituye. De otra manera, no seria una contribucion juridica la que se estaria apor-
331
tando.

7. La validez iusnaturalista en el Ambito internacional

Como lo hemos mencionado, en el derecho internacional encontramos varias expresiones del
iusnaturalismo. Quiza una de las ocasiones mas famosas en las que encontramos un pronuncia-
miento en este sentido es en la sentencia de la Corte Internacional de Justicia en relacidon con el
fondo del Asunto del Estrecho de Corfii.*** En esta sentencia, la CIJ hace referencia a las “consi-
deraciones elementales de humanidad™** como principios generales de derecho que obligan a los
Estados a falta de derecho estrictamente aplicable al caso concreto. De la sentencia de la C1J se
desprende que estas “consideraciones elementales de humanidad” son normas tan fundamentales
y basicas que no necesitan estar expresadas o haber sido codificadas en normas positivas. En, al
menos, esta ocasidon la CIJ ha establecido que existen ciertas normas fundamentales que deben
respetarse aun en ausencia de derecho positivo al respecto. Es importante notar, sin embargo, que
la CIJ no hace referencia a un Ser Supremo, pacto social, necesidades, utilidad o razdn, sino que

apela a la decencia y a la caridad y bondad de los Estados.

Pareciera ser que los autores de tradiciones judeocristianas, occidentales y liberales tienden
a ser mas receptivos de esta teoria, mientras que autores de tradicion soviética y de regimenes

totalitarios tienden a negarle todo valor e incluso a reconocerla como una teoria con valor cienti-

fico.>**

31 1dem.
32 Affaire du Détroit de Corfii, Arrét du 9 avril 1949 nota 99.
333 Ibidem, pag. 22.

334 Tunkin, G. L., “The Contemporary Soviet Theory of International Law”, Current Legal Problems, Reino Unido
1978, no. 31.
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Los criterios de validez bajo las corrientes iusnaturalistas que mencionamos anteriormente
podemos clasificarlos en dos vertientes. En relacién con el iusnaturalismo empirico o realista,
serd valido el derecho que efectivamente se vea reflejado en la sociedad y el que se aplique y
acate, el criterio de validez es en realidad un criterio de efectividad.>* En relacion con el jusnatu-
ralismo teoldgico de Tomas de Aquino, el iusnaturalismo racionalista de Finnis y el iusnaturalis-
mo ecléctico de Grocio y Vattel, sera valido el derecho que busque obtener el bien comun®® y

que no actualice los supuestos de invalidez de Finnis o Santo Tomas.

B. La teoria iuspositivista y las normas internacionales

El iuspositivismo, o positivismo juridico, es la doctrina juridica mas aceptada en México. Los
postulantes de esta doctrina afirman, en mayor o menor grado, que no existe mas derecho que
aquél derecho creado de conformidad con los procesos de creacidon previamente establecidos en
el sistema juridico correspondiente —el derecho reconocido y aplicado por los drganos del poder

publico.”’

Los iuspositivistas consideran que la validez del derecho deriva de una serie de hechos o
procesos, y no de si dicho derecho es valioso o encierra valores. De conformidad con esta teoria,
es posible excluir todo tipo de consideraciones morales, éticas o teleologicas de su andlisis de las
normas juridicas ya que para esta corriente, el proceso de creacion de las mismas tiene gran pre-
eminencia. En este sentido, el fundamento de la version clésica del iuspositivismo es la tesis de la

separacion, que sostiene que no existe una relacion necesaria entre el derecho y la moral, al grado

3 Ver supra, 1I1.A.3 “Iusnaturalismo empirico o realista®.

36 Ver supra, III.A.4 “Iusnaturalismo racionalista®. Grocio y Vattel hablan de que el derecho internacional debe
buscar la justicia, no mantener un status quo (ver supra, texto a nota 324), pero para efectos de esta tesis, la ecuacion
que se hace entre justicia y bien comun es suficientemente sencilla para asumirla.

337 Garcia Maynez, Positivismo, nota 194, pag. 20.
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que los positivistas opinan que “la norma no puede pretender que se le atribuyan la bondad o la
justicia, sino solo que se le considere como legalmente establecida, en relacion con otra de grado
superior.”*** Sin embargo, si reconocen que lo deseable es que las normas juridicas se conformen

a un orden moral.**’

A partir de Hart se plantea la existencia de otra vertiente iuspositivista: el 1uspositivismo
incluyente o suave —que Hart llama sof? positivism. Esta propuesta se cuestiona si el “positivis-
mo juridico [puede] admitir la presencia de principios morales dentro del derecho.”* En el jus-
positivismo incluyente, se acepta que exista una conexion entre el derecho y la moral, pero atn
esta vertiente mantiene que dicha conexion no es necesaria para la existencia —y por lo tanto la
validez— del derecho. Por lo tanto, actualmente seria dificil afirmar que la tesis de la separacion
es una premisa fundamental de todas las corrientes iuspositivistas. Insistimos que la diferencia
entre el iuspositivismo y el iusnaturalismo es que para el primero, la validez del derecho depende
de ciertos hechos,”*' mientras que para el segundo, la validez del derecho depende el mérito del

mismo.>*

Podemos afirmar, de manera preliminar, que para el iuspositivismo, sera derecho aquél que

derive de las fuentes del derecho, entendiendo por fuente del derecho a los procesos de creacion

338 Ebenstein, William, Die Rechtsphilosophische Schule der reinen Rechtslehre, Praga, Taussig und Taussig, 1938,
pag. 85.

39 En efecto, varios autores escriben en este sentido, afirmando que el hecho de que exista una separacion entre el
derecho y la moral “no implica que los iuspositivistas sean amorales o que no les interese la calidad moral del dere-
cho positivo” (MacCormick, Neil y Weinberger, Ota, An Institutional Theory of Law: new approaches to legal posi-
tivism, Boston, D. Reidel Publishing, 1986, pag. 107).

49 Bautista Etcheverry, Juan, EI Debate sobre el Positivismo Juridico Incluyente: un estado de la cuestion, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2006, coleccion Doctrina Juridica, vol. 351, pag. 395.

31 <E] que algo sea derecho es una cuestion de hechos sociales, no de su valor moral” (MacCormick, Institutional
Theory of Law, nota 339, pag. 108).

32 Villey, como mencionamos anteriormente, escribe que “los fines de la justicia coinciden idénticamente con los del
derecho” (ver supra, nota 185).
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de las normas juridicas. En este sentido, es posible identificar el concepto de derecho con el de
validez. Para el iuspositivismo, no hay mas derecho que el derecho valido y por lo tanto, toda
norma juridica que sea producto de un proceso de creacion de normas, serd, a la vez, valida prima
facie, como derecho. Encontramos muchas diferencias entre las corrientes iuspositivistas, pero
todas las vertientes de esta postura tienen en comun el hecho de que aceptan que la validez de las

normas juridicas deriva de ciertos hechos y no del valor de las mismas.

Alberico Gentilis (1552—-1608) y Richard Zouche (c. 1590-1661) son considerados como
los fundadores de la escuela iuspositivista en el campo del derecho internacional.**® En el 4mbito
de la filosofia del derecho internacional, el tuspositivismo reemplazé al iusnaturalismo en el siglo
XIX, cuando la escuela iuspositivista propuso que la voluntad estatal era la fuente ultima del dere-
cho internacional y que la validez y obligatoriedad del derecho internacional unicamente podia
derivar del hecho de que los Estados consienten a obligarse por dicho derecho internacional.***
Esta teoria establece que el derecho internacional no es mas que la suma de todas las normas juri-
dicas respecto de las cuales los Estados han consentido obligarse —nada puede ser derecho sin
consentimiento estatal— y que la voluntad del Estado es el aspecto mas fundamental y a su vez la
fuente de validez del derecho internacional.>* Zouche llegé a negar completamente la existencia
del derecho natural®*® y concibié al derecho internacional como el derecho reconocido por los

Estados soberanos y que debera obedecerse tanto en tiempos de paz como de guerra.**’

33 Shen, Basis, nota 11, pags. 291 y 309.

3% 1dem.

% Ibidem, pag. 309.

346 Shaw, International law, nota 127, pags. 24-25.

347 Zouche, Richard, Juris et Judicii Fecialis, sive, Juris inter Gentes, et Qaestionum de Eodem Explicatio, Washing-
ton, D.C., The Carnegie Institution, 1911, vol. 1.
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Nosotros nos enfocamos principalmente en dos teorias: la teoria de Hart y la teoria de Kel-
sen; sin embargo, presentaremos un breve bosquejo de otras teorias del derecho internacional a

efecto de presentar un panorama mas completo del iuspositivismo en el derecho internacional.

1. Evolucion del iuspositivismo

El término iuspositivismo existe desde tiempos remotos, siendo producto del pensamiento de la
Edad Media. Sin embargo, podriamos considerar que el iuspositivismo moderno comienza a par-

tir del pensamiento de Bentham.

Jeremy Bentham (1749-1832) concibe al derecho como una norma emitida por la autoridad
que, por lo tanto, no tiene que estar necesariamente vinculada a la moral para considerarse vali-
da.**® En este sentido, Bentham sienta el principio que seguiria la tradicion iuspositivista moder-
na: el derecho es el resultado de un proceso de creacion por parte de la autoridad que esta facul-

tada para emitir dicho derecho.

John Austin (1790-1859), iuspositivista influenciado por Bentham, concibe al derecho co-
mo un conjunto de 6rdenes (commands) respaldadas por sanciones y emitidas por un comandante

(commander) —el soberano—, quien habitualmente es obedecido.**’

Bentham y Austin mantienen que el derecho es un producto de las sociedades en que existe
un soberano, que las normas juridicas en estas sociedades son el producto de la voluntad de dicho

soberano y que estan respaldadas por sanciones. La naturaleza positivista de estas teorias la po-

3 Sin embargo, Bentham —quien también era utilitarista—,argumentaba que la norma tenia que tener cierto propé-
sito. Bentham escribio que “[e]l propdsito general que tienen todas las leyes en comun, o que deben tener, es el in-
crementar la felicidad total de la comunidad; y por lo tanto, en primer lugar, excluir, tanto como sea posible, todo lo
que sustraiga de dicha felicidad” (Bentham, Jeremy, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation,
nueva ed., Londres, W. Pickering, ef al., 1823, vol. II, pag. 1).

349 Austin, John, The Province of Jurisprudence Determined, 2a ed., Londres, John Murray, 1861, pag. 10.
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demos encontrar en el hecho de que para Bentham y Austin, no importa el contenido de las nor-
mas, lo que es fundamental es que sean producto de la voluntad soberana —no que las normas
sean morales, buenas o valiosas. Sin embargo, ambos consideraban que el derecho debia tener,
cuando menos, buenos propositos.”>® Austin llega incluso a escribir que “decir que el derecho
humano que contraviene el derecho Divino no es obligatorio, o no vdlido, es decir tonterias.”>!
Esta perspectiva implica que el soberano debe, necesariamente, carecer de limitaciones excepto
por aquellas que se imponga él mismo o que se deriven de consideraciones extrajuridicas. Estas
doctrinas consideran que el sistema juridico es una unidad cuyo fundamento yace en el hecho de
que todo el derecho proviene de un soberano y que la voluntad de dicho soberano es suficiente

para que el derecho que éste emita sea valido. Austin resume su postura en la que quiza es la cita

mas famosa de su libro:

La existencia del derecho es una cosa: su mérito o demérito es otra. El que el derecho
exista: es una pregunta; el que deba ser, o que cumpla con un estindar o no, es otra
pregunta diferente. [Esta] verdad, cuando se anuncia formalmente como una proposi-
cion abstracta, es tan simple y obvia que parece ocioso redundar en esta cuestion.”

Esta postura se refleja en el pensamiento de otros autores iuspositivistas, por ejemplo, en el
pensamiento de Bobbio. Norberto Bobbio (1909-2004) afirma que “el derecho que los tribunales
aplican es un conjunto de reglas de conducta cuya validez no proviene de un derecho ideal, sino
de que tales reglas son “puestas” por cierta autoridad y efectivamente observadas por quienes

deben aplicarlas”.*>®

3% Ver supra, nota 348.
351 Austin, Jurisprudence, nota 349, pag. 234.
352 Austin, Jurisprudence, nota 349, pag. 233-234.

353 Citado en Garcia Maynez, Positivismo, nota 194, pag. 13.
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2. El iuspositivismo normativista de Kelsen

Hans Kelsen (1881-1973), escribe una serie de libros a lo largo de su vida que reflejan como va
evolucionando su pensamiento juridico. Independientemente de dicha evolucion, podemos afir-
mar que Kelsen consideraba que la ciencia juridica, tal y como la misma se ha desarrollado en los
siglos XIX y XX, se encontraba confundida con la psicologia, la sociologia, la ética y la teoria po-
litica, y por lo tanto, decide construir una teoria juridica pura, “[excluyendo] de ese conocimiento
lo que no pertenece al objeto precisamente determinado como juridico”.*** Kelsen argumenta que
la ciencia juridica debe enfocarse al estudio del derecho, no a los motivos por los cuales el dere-

cho puede imponer obligaciones a sus destinatarios, afirmando que lo segundo pertenece al cam-

po de la filosofia del derecho, propiamente hablando.

Tomando como un punto de partida la separaciéon kantiana del mundo del “ser” del mundo
del “deber ser”, Kelsen afirma que los convencionalismos sociales —parte del mundo del ser—,
no pueden determinar lo que deba ser. Al aceptar la divisién entre el mundo del “ser” y del “de-
ber ser”, Kelsen acepta que es imposible derivar el “deber ser” de una serie de hechos. Esto es,
“de que algo exista no puede seguirse que algo deba existir, de igual modo a que de algo deba ser,

355 | derecho, segun Kelsen, pertenece al mundo del deber ser,

no puede seguirse que algo sea.
por lo que el derecho no necesariamente tiene que conformarse a los convencionalismos sociales.
Por lo tanto, en la visidn kelseniana, el derecho —compuesto por una serie de normas o enuncia-

dos normativos que pertenecen al mundo del “deber ser”— no puede deducirse de hechos sim-

plemente, sino que debe de derivarse de otras normas. Asi, Kelsen concibe al derecho como un

354 Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, 3a reimp., trad. de la 2a ed. en aleman por Roberto J. Vernego, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1983, Coleccion Estudios Doctrinales, no. 20, pag. 15.

3% Ibidem, pags. 19-20.
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sistema de normas juridicas, a las cuales concibe como 6rdenes condicionales cuyos destinatarios
son los tribunales, a los cuales les impone la obligacién de aplicar ciertas sanciones en caso de
que se lleve a cabo la conducta prescrita por dichas érdenes.”® Esto nos coloca en una situacién
en la cual no podemos afirmar que la validez del derecho deriva de una situacion factica; por lo
tanto, para resolver esta situacion, Kelsen presupone la existencia de una norma de la cual deriva
la validez del derecho: la norma fundante basica o Grundnorm.>>’ Para Kelsen, el derecho no es
una norma, ni tampoco es un conjunto de normas juridicas, sino que es un sistema de normas
juridicas cuya unidad consiste en el hecho de que todas las normas derivan de una misma fuente

de validez, la norma fundante bésica.**

a. Norma fundante basica y validez del derecho

En la teoria de Kelsen, la legalidad de una norma juridica deriva

de su correspondencia con la que le estd supraordenada, hasta que frente al problema
del porqué valen las normas constitucionales no encontramos ni podemos encontrar
ya ninguna norma positiva, sino que tenemos que admitir una norma fundamental,
segun la cual debe ser derecho lo que de acuerdo con un determinado procedimiento
de creacion se establezca como tal.”>’

Kelsen concibe —en efecto, presupone— la existencia de dicha norma, la norma fundante

basica, como la norma que unifica el sistema juridico y por lo tanto, es la fuente de validez del

360

mismo.”” De lo anterior, pareciera que Kelsen identifica el concepto de validez con el concepto

de derecho: una norma juridica es valida en la medida en que dicha norma estd adoptada o ha

% Ibidem, pags. 44 et seq.

37 Ibidem, pag. 202.

358 Idem.

3% Ebenstein, Rechtsphilosophische, nota 338, pag. 85.
360 Kelsen, Teoria Pura, nota 354, pag. 202.
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sido creada de conformidad con las disposiciones mismas de dicho sistema juridico —esto es,
D . o 1 . 361
una norma juridica que pertenece al sistema juridico es valida por ese solo hecho, y viceversa.
Asi, Kelsen explica la validez de los sistemas juridicos como un fenémeno que —a diferencia de
otras teorias juridicas—,’®* no requiere que se recurra a explicaciones o fenémenos externos. Es

en este sentido que la teoria de Kelsen es una teoria pura del derecho.’®

Kelsen afirma que, como lo mencionamos anteriormente, la validez de la norma juridica no
depende de su mérito o de su justicia o de los fines que ésta persiga, sino que dependera de que
dicha norma satisfaga lo mandado por la norma fundante béasica —esto es, que dicha norma sea
creada de conformidad con lo dispuesto por dicha norma fundante basica. En efecto, Kelsen

mismo llega a afirmar que

[u]na norma juridica no vale por tener un contenido determinado; es decir, no vale
porque su contenido pueda inferirse, mediante un argumento deductivo loégico de una
norma fundante basica presupuesta, sino por haber sido producida de determinada
manera, y, en ultima instancia, por haber sido producida de la manera determinada
por la norma fundante bésica presupuesta.*®*

Independientemente de que la validez de las normas juridicas dependa de su proceso de
creacion, Kelsen también considera que debemos analizar la eficacia®®® de un sistema juridico

como un elemento esencial para su validez,**® y que por lo tanto, el contenido de la norma fun-

31 Idem.

362 Esta circunstancia particular de la teoria de Kelsen la distingue el resto de las teorias iuspositivistas contempora-
neas —iuspositivistas incluyentes—, las cuales mantienen que la validez del derecho deriva de ciertos convenciona-
lismos sociales. Por ejemplo, la teoria de Hart, establece que la validez del derecho deriva de una regla de reconoci-
miento, la cual es un enunciado de hecho, externo al sistema, que determina qué normas pertenecen al sistema. En su
teoria, Hart afirma que la validez del derecho reside en ésta construccion social (ver infra, Capitulo 111.B.3.a “Regla
de reconocimiento”).

363 Raz, Kelsen’s Theory, nota 288.
364 Kelsen, Teoria Pura, nota 354, pag. 205.

365 Definiendo “eficacia” como el hecho de que dichas normas sean “ficticamente acatadas y aplicadas” —aplicadas
por los tribunales y acatadas por sus destinatarios (ibidem, pag. 224).

3% Idem.
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damental dependera de la eficacia de la misma. Esto es, que la norma fundante basica debe cons-

truirse a partir de la realidad.’®’

b. El derecho internacional bajo la teoria kelseniana

. . . ., 368 .
Kelsen concibe al derecho como un orden normativo aparejado de una sancién™" y escribe que el
criterio decisivo para identificar al derecho es la coaccion “porque el derecho es un orden coacti-

» 3% Por ello, Kelsen tuvo problemas para calificar al derecho internacional como derecho de

VO
conformidad con un esquema similar al que utiliza para el derecho nacional. Kelsen analiza si
existen sanciones en el derecho internacional y en su caso, cudles son estas sanciones. Kelsen
concluye que “las principales sanciones establecidas por el derecho internacional son las represa-

lias y la guerra”.*™

Al crear su teoria del derecho internacional, Kelsen importa su nocion de la piramide nor-
mativa®’' al nivel internacional y escribe que la norma fundante basica debe ser una norma que

reconozca que la costumbre es un hecho que genera derechos y que tiene la fuerza para crear

367 Kelsen escribe que lo que tenemos que encontrar es un balance entre la validez y la eficacia de la norma (ibidem,
pags. 219-225).

368 Kelsen llega a afirmar que “[debe] rechazarse una definiciéon del derecho que no lo determine como un orden
coactivo [...] porque s6lo adoptando el momento coactivo como elemento del concepto de derecho se distingue a
éste nitidamente de otros sistemas sociales; el elemento coactivo es un factor [...] elevado a criterio distintivo de los
sistemas sociales designados como “derecho™ (ibidem, pag. 66). Kelsen acepta que existan “normas juridicas no
independientes”, mismas que no tendran aparejada una sancion, pero que el sistema juridico como tal es un orden
coactivo (ibidem, pag. 67).

3% Kelsen, Principles, nota 8, pag. 4.
370 Ibidem, pag. 551.

37! La piramide normativa de Kelsen se refiere al esquema de validez de las normas que hace, mismo que es un orden
vertical. Una norma deriva su validez de una norma superior, misma que a su vez debe derivar su validez de otra
norma todavia superior, y asi sucesivamente. Finalmente debemos encontrar un fundamento tltimo de validez o este
esquema seguiria al infinito. Kelsen ofrece la norma fundante bésica como la norma en virtud de la cual deriva la
validez del sistema, norma cuya validez debemos suponer a efecto de poder explicar el fendémeno juridico (Kelsen,
Teoria Pura, nota 354, pags. 232 et seq.).
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normas juridicas.’”* Kelsen adopta una postura monista, afirmando la unidad del sistema juridico
y por lo tanto, que el derecho nacional y el derecho internacional forman parte de un mismo sis-

tema.

En el plano internacional, Kelsen considera que la norma fundante bésica es una norma que
da validez a la costumbre internacional y que dicha norma fundante basica establece que “los
Estados deben actuar como cotidianamente lo hacen.””* En términos de su pirdmide normativa,
para Kelsen el orden internacional debe ser: la costumbre y por tanto, las normas consuetudina-
rias —incluyendo a la regla pacta sunt servanda— como normas de primer orden,”’* después a
los tratados internacionales —cuya obligatoriedad deriva de la regla consuetudinaria pacta sunt
servanda— como normas de segundo orden, y finalmente a las normas creadas por autoridades
establecidas bajo un tratado —cuya obligatoriedad deriva, naturalmente, del tratado correspon-
diente— como normas de tercer orden.>” Las normas de tercer orden son, por ejemplo, las reso-
luciones y decisiones de organizaciones y tribunales internacionales’’® —incluyendo las decisio-

nes de los tribunales penales internacionales.

Para Kelsen, la validez del derecho internacional deriva de la costumbre, siendo ésta el fun-
damento de todo el derecho internacional. Bajo esta dptica, los tratados derivan su validez de la

costumbre y obligan a los Estados porque existe una regla de costumbre que establece que los

372 Kelsen, Principles, nota 8, pags. 441-442.
37 Ibidem, pag. 564.

374 , . . . . S
Habria que mencionar que, parece ser que de conformidad con la doctrina kelseniana, los principios generales de
derecho son incorporados al derecho internacional mediante la costumbre.

375 Kelsen, Principles, nota 8, pags. 556-562, 564. Ver también, Kelsen, Hans, Law and peace in international rela-
tions, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 1942.

376 Kelsen, Principles, nota 8, pag. 564.
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Estados parte a un tratado deben cumplir con lo previsto en dicho tratado, pacta sunt servanda.

La costumbre, a su vez, deriva su validez de una norma superior:

La obligatoriedad del derecho internacional consuetudinario encuentra su fundamento
ultimo en una presuncion fundamental: en la hipotesis de que la costumbre interna-
cional es un hecho que genera derecho. Esta hipotesis puede ser llamada la norma ba-
sica. No es una norma de derecho positivo; no es creada por actos de la voluntad del
ser humano. Es una suposicidon de los juristas que interpretan juridicamente la con-
ducta de los Estados.””’

3. El iuspositivismo suave de Hart

Herbert Lionel Adolphus Hart (1907-1992), consideraba que los sistemas juridicos pueden ser
explicados a través de los convencionalismos sociales de las sociedades que rigen dichos sistemas
juridicos y es de la opinién que si bien el derecho no necesariamente debe estar ligado a la moral,
es posible, e incluso deseable, que el derecho incorpore elementos morales dentro de su estructu-

ra de tal forma que pueda encontrar inspiracion en ésta.

Actualmente, uno de los grandes debates en torno del pensamiento iuspositivista es si es
posible que el derecho incluya principios morales bajo la dptica iuspositivista. Hart opina que en
efecto, el derecho debe incluir cierto contenido moral debido a que su propuesta, que ¢l considera
que pertenece al positivismo suave (soft positivism) es una teoria que busca incorporar valores al
derecho dentro del marco de la teoria iuspositivista.”” Este positivismo juridico incluyente ini-
ciado por Hart ha evolucionado al grado que hoy existen diversas corrientes del mismo, sin em-
bargo, todas ellas consideran como premisa central el que “es conceptualmente viable que existan

sistemas juridicos cuyos criterios de validez incluyan normas morales sustantivas™.*”’ Sin embar-

377 Ibidem, pag. 446.
378 Bautista Etcheverry, Positivismo Juridico Incluyente, nota 340, pag. 8.

37 Ibidem, pag. 387.
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go, para Hart, el iuspositivismo puede caracterizarse por “la afirmacion simple de que de ninguna
manera es necesariamente verdad que las normas juridicas reproduzcan o satisfacen ciertas exi-
gencias de la moral, aunque en la practica frecuentemente lo hayan hecho”.*®® Esto es, la co-

nexion entre el derecho y la moral es posible, mas no necesaria.

En el pensamiento de Hart existen dos tipos de reglas dentro de un sistema juridico: las re-
glas primarias®®' vy las reglas secundarias.’ El sistema juridico segiin Hart, es el resultado de la
unién de reglas primarias y de reglas secundarias.”® Es posible, sin embargo, que exista un dere-
cho sin reglas secundarias —situacion que Hart denomina “‘sistema juridico primitivo”, ya que no
tenemos el beneficio de poder referirnos facilmente a dichas reglas secundarias para determinar

qué normas forman parte de dicho sistema juridico.***

Hart afirma que es posible analizar un sistema juridico interna y externamente, pero propo-
ne que uno debe aproximarse al derecho desde el punto de vista interno del mismo, como la
unién de reglas primarias y secundarias, capaces de orientar la conducta humana sin que resulte

necesario aceptar el derecho por razones morales.”®

3% Hart Concept, nota 6, pag. 185-186.

1 Las reglas primarias son aquellas reglas que imponen obligaciones o conceden derechos a sus destinatarios. Estas
reglas definen lo que se debe hacer o dejar de hacer dentro de un orden juridico (ibidem, pags. 92y 117).

%2 Las reglas secundarias son las “reglas acerca de las reglas” y Hart distingue tres tipos: reglas de reconocimiento,
reglas de cambio y reglas de adjudicacion. Estas reglas determinan lo que se puede hacer con las reglas primarias y la
forma en que se crean, modifican o aplican las reglas primarias (ibidem, pags. 92 y 119-120).

33 Ibidem, pags. 79-99.

3% Hart considera a las reglas secundarias como caracteristicas de los sistemas juridicos avanzados ya que no son
necesarias, pero demuestran un grado de sofisticacién y seguridad que no encontramos en los sistemas juridicos
primitivos. Ver infra, texto a nota 423.

3% Hart Concept, nota 6, pag. 117.
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a. Regla de reconocimiento

La regla de reconocimiento es una regla secundaria que establece cudles son los elementos y las
condiciones con que debe cumplir una determinada norma para pertenecer al sistema juridico
correspondiente.”® Esto es, la regla de reconocimiento determina qué normas tienen el caracter
de norma juridica por ser una norma del sistema juridico. Bajo la optica hartiana, una norma es
juridica en la medida en que la regla de reconocimiento determine que pertenece al sistema juri-
dico.*®” Dicho de otra manera, para que una norma sea valida —y por lo tanto parte del orden
juridico—, dicha norma debera satisfacer todos los requisitos establecidos en la regla de recono-
cimiento de dicho sistema.**® En este sentido, la regla de reconocimiento es la regla que establece

cuales son las fuentes del derecho de un orden juridico determinado.

Hart propone su regla de reconocimiento como una afirmacion externa al sistema que de-

. ., . . 389
termina cuales son las normas juridicas que pertenecen a dicho sistema.” Hart afirma que la
validez del sistema juridico reside en un hecho social, la regla de reconocimiento, y, por lo tanto,
en la doctrina hartiana son validas todas las normas que satisfacen los requisitos impuestos por la

. 390
regla de reconocimiento.

Ahora, si bien la regla de reconocimiento establece el criterio para determinar la validez de

las normas juridicas, esta regla difiere de dichas normas debido a que no existe una regla como

3% Hart, Concept, nota 6, pags. 103.
7 Ibidem, pags. 100-01.

8 Ibidem, pags. 103.

% Ibidem, pags. 111-12.

3% Sin embargo, habria que recordar que Hart mismo afirma que se le coloca demasiada importancia al hecho de que
se determine que una norma es valida, “como si una vez que se declarara ésta [la validez de una norma] se diera la
respuesta final de la pregunta moral ultima: ‘;Debe cumplirse con esta norma?’ ” (Hart, Herbert Lionel Adolphus,
“Positivism and the Separation of Law and Morals”, Harvard Law Review, EE.UU., 1958, no. 71, pag. 618).
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tal que determine la validez de la misma.*”!

Hart mantiene que la regla de reconocimiento es apli-
cable hacia adentro del sistema juridico y que por lo tanto, cuando determinamos la validez de
una norma mediante la aplicacion de dicha regla de reconocimiento, estamos haciéndolo desde un
punto de vista interno, dentro de este sistema. Sin embargo, al ubicarnos dentro del sistema y
aplicar la regla de reconocimiento, partimos de dos premisas que se asumen como ciertas: (i) que
el sistema juridico es valido, y (i1) que la regla de reconocimiento existe. Esto es, la determina-

cion de la validez de una norma es un juicio intrasistémico que depende de la existencia y conte-

nido de la regla de reconocimiento.

Al ubicar a la regla de reconocimiento fuera del orden juridico cuya validez determina, se
debe de recurrir a elementos externos al sistema para determinar su existencia. Esto eso, para
determinar la existencia de la regla de reconocimiento se parte de un analisis de hechos para con-
firmar si ésta se aplica —y por lo tanto existe—, o no se aplica —y por lo tanto, no existe. Hart
sugiere que para confirmar la existencia de la regla de reconocimiento podemos analizar la prac-
tica de los tribunales y la aceptacién general o aquiescencia de dicha practica.”” La regla de re-
conocimiento existe cuando dicha regla (i) es aplicada por quien tiene facultades para dictar y
aplicar el derecho, y (ii) es reconocida por los sujetos de derecho que son los destinatarios de la
norma. Esta determinacidon debe realizarse de manera externa al sistema, y debe ser sociologica
en el sentido de que lo que debemos analizar son casos concretos en que dicha regla sea aplicada
y reconocida. Asi, una regla de reconocimiento existird cuando la misma sea aplicada por los
sujetos facultados dentro del orden juridico para hacer determinaciones de derecho y cuyas de-

terminaciones sean generalmente acatadas. Esto es, la existencia de la regla de reconocimiento se

39! Hart, Concept, nota 6, pags. 107-108.
392 Ibidem, pags. 108—10 y 112.
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determina desde un anélisis factico externo al sistema —en el cual analizaremos si dicha regla de
reconocimiento efectivamente es aplicada y acatada—, pero la validez de las normas se determi-
na desde un analisis interno al sistema —analizando si la norma efectivamente cumple con los

requisitos establecidos por la regla de reconocimiento.

En esta teoria, la regla de reconocimiento es un estandar de conducta oficial y Hart conside-
ra que existe en la medida en que los funcionarios del Estado efectivamente la aceptan y por lo
tanto la aplican.*”® Esto es, una consecuencia de la teoria de Hart es que la regla de reconocimien-
to esta dirigida, o tiene como destinatarios, a los 6rganos del Estado facultados para determinar y
aplicar el derecho, y es relevante para los demds sujetos juridicos del orden juridico correspon-

diente de manera indirecta, al determinar las disposiciones juridicas de dicho orden.*”*

La regla de reconocimiento es la regla méxima del sistema (ultimate rule of recognition)
toda vez que la validez del sistema juridico deriva de la aplicacién de esta regla.’”> Sin embargo,
frecuentemente existe mas de un criterio de validez en los diversos sistemas juridicos. En estos
casos, se habla de la existencia de un criterio de validez supremo (supreme criterion of validity),
mismo que sera el criterio de validez que se ubica por encima de todos los demas criterios del
sistema. Hart afirma que un criterio de validez sera supremo cuando, en caso de una contradic-

cién de normas, las normas identificadas como validas en virtud de dicho criterio sean reconoci-

3% Ibidem, pag. 116.

3% En efecto, Hart plantea que es posible que las determinaciones de lo que es derecho se limiten solamente al mun-
do oficial y que tengamos un orden juridico en el cual Ginicamente los funcionarios publicos acepten y utilicen los
criterios de validez de dicho orden juridico. Hart considera que esto seria un caso extremo, pero que, en dicho caso
extremo, es una posibilidad y que —independientemente de las consecuencias—, esto no implica que dicho sistema
no fuera un sistema juridico (/bidem, pag. 117).

3% Ibidem, pags. 105.



108.

das como parte del sistema juridico y las normas en contradiccidon sean descartadas precisamente

por contradecir las normas identificadas en virtud del criterio supremo.>®

La regla de reconocimiento unifica un conjunto de normas, le dota de sistematizacion y fa-
cilidad de identificacidn —es, en efecto, un criterio de identificacion de normas. La existencia de
una regla de reconocimiento nos permite preguntarnos qué regla dota de validez a tal o cual nor-
ma, asi como cual es la razén de su validez. La regla de reconocimiento responde estas dos inter-

rogantes.”’

Sin embargo, atin cuando no exista una regla de reconocimiento, es posible demostrar la va-
lidez y obligatoriedad de una norma juridica, sin embargo, en este caso debemos ofrecer una res-
puesta socioldgica (o descriptiva) y que en realidad se refiere a la efectividad de la norma —tal o

cual norma juridica es valida porque es reconocida y aplicada como tal.

Tenemos entonces que en el fondo, para Hart el fundamento de validez del derecho es una
cuestion socioldgica: un sistema juridico es valido en virtud de la existencia de una regla de reco-

nocimiento que es aplicada por los tribunales y que es acatada por los sujetos de dicho sistema.

b. Eficacia del sistema juridico

Hart considera que la eficacia®®® de una norma juridica no es una condicién necesaria para su
validez. No existe bajo esta teoria una conexidn necesaria entre la validez de una norma juridica

en particular y su eficacia excepto cuando la regla de reconocimiento establece que la validez de

3% Ibidem, pags. 106.
7 Ibidem, pag. 234.

3% Definiendo “eficacia” como el hecho de que una norma juridica que requiere la realizacion de cierta conducta sea
generalmente aplicada por los 6rganos del Estado facultados para ello, y acatada por sus destinatarios (/bidem, pags.
103).



109.

dicha norma depende de su eficacia.’”” Por lo tanto, para Hart una regla no pierde su caracter de
juridica solamente porque no sea eficaz, el inico momento en que esto ocurre es cuando la regla

de reconocimiento establece que para ser juridica, dicha norma debe ser eficaz.

Sin embargo, Hart diferencia esta situacion —Ila ineficacia de una norma juridica en parti-
cular, o de unas cuantas—, de aquella situacidén en que el sistema juridico en su conjunto no sea
eficaz. En esta ultima circunstancia, la falta de eficacia en el sistema puede ser tan generalizada,
que la regla de reconocimiento misma no es aplicada o no existe un consenso respecto de cuales
normas son validas y cuales no lo son.*”” En virtud de esto, al no haber una regla de reconoci-
miento claramente establecida, aceptada y aplicada —o un sistema juridico como tal—, no existe
un método para calificar la juridicidad de las demas normas, por lo que, en este extremo, la falta
de eficacia del sistema juridico si la afecta del mismo. Esta circunstancia es una que debe tenerse
en cuenta al analizar el sistema juridico internacional en particular debido a la constante critica
que se formula en contra de éste en el sentido de que es aplicado y acatado con poca frecuencia y

como regla general es violado.

c. El derecho internacional bajo la teoria hartiana

Hart afirma que el problema del derecho internacional deriva del hecho de que comunmente se le
compara con el derecho nacional —asumiendo que el derecho nacional es el estandar de lo que

debe ser el ideal de lo que es el derecho. Por lo tanto, Hart identifica dos problemas para el dere-

3 Idem.

% Esta circunstancia puede darse, por ejemplo, cuando un sistema juridico esta en gestacién y por lo tanto, existe
todavia discusion respecto de cuales normas seran aplicables y cuales no. También puede presentarse cuando un
sistema juridico es remplazado por otro. En este ultimo escenario, habra un momento en que ambos sistemas juridi-
cos coexistan el uno con el otro, causando confusidn respecto de cudles normas estan en vigor. Como puede eviden-
ciarse de la breve descripcion de estos dos ejemplos, los mismos se presentan en situaciones anormales —mismas
que Hart llama “patologicas” o “patologias™ (Hart, Concept, nota 6, pags. 103—4).
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cho internacional: (i) la concepcion de que el derecho es fundamentalmente una serie de drdenes
respaldadas por amenazas y sanciones; y (ii) la creencia de que los Estados son fundamentalmen-

te incapaces de ser sujetos de obligaciones juridicas. '

No obstante lo anterior, si es posible concebir al derecho internacional como “derecho” en
el sentido hartiano del término. El argumento hartiano —que es eminentemente socioldégico—
afirma que el derecho internacional existe y es valido porque es aceptado como obligatorio y ope-
ra como tal. No obstante lo anterior, Hart sefiald la inexistencia de una legislatura internacional,
la debilidad de los d6rganos judiciales existentes y la falta de un sistema central organizado de
sanciones como razones para describir al derecho internacional como un caso dudoso de dere-
cho.** Hart, sin embargo, califica al derecho internacional como un sistema juridico primitivo
porque posee reglas primarias pero carece de reglas secundarias —reglas de cambio, reconoci-

miento y adjudicacién.**

1 Ibidem, pag. 216.
92 Ibidem, pag. 3.

403 Hart, Concept, nota 6, pag. 235. No obstante la afirmacion de Hart, nosotros no estamos de acuerdo con esta afir-
macioén porque consideramos que a nivel internacional si existe una regla de reconocimiento y una regla de cambio.
Sin embargo, para efectos de esta tesis, excepto por la breve explicacion a continuacidn, no hablaremos de la regla de
cambio ni de la regla de adjudicacién a nivel internacional, excepto para decir que es posible concebir la existencia
de dichas reglas secundarias en el sistema juridico internacional.

La regla de cambio también existe en el plano internacional. En el caso de tratados o normas convencionales de
cualquier otra naturaleza, existen reglas de cambio establecidas que regulan la manera en que se modificaran dichas
normas. En el caso de la costumbre, la regla establece que una costumbre puede derogar a otra. Incluso, es posible
argumentar la existencia de una regla de cambio para las normas de ius cogens —las normas de ius cogens solamente
podran ser modificadas mediante otra norma de ius cogens.

La regla de adjudicacion, en cambio, es una regla fundamentalmente diferente debido a que, en gran medida, esta
regla establece que seran los Estados quienes decidiran qué foro tendra jurisdiccion y competencia para dirimir sus
disputas —siendo posible, incluso, la no eleccion de un foro, dejando, por lo tanto, una disputa sobre la cual no podra
haber un juzgador. Esta regla, a nivel internacional, depende de lo que quieran las partes.
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i. Los conceptos de obligacion y sancion a nivel
internacional

La concepcidn tradicional del derecho como un sistema de normas juridicas implica el concepto
de sancion. Hart no esta de acuerdo con la afirmacidon de que el derecho debe estar respaldado por
la amenaza de una sancion y por lo tanto rechazaria la tesis de que el concepto de sancion es fun-
damental para construir una teoria juridica.*®* Hart escribe que en la medida en que consideramos
que para que una norma sea obligatoria, es necesario que exista una sancion, entonces resulta
dificil concebir al derecho internacional como derecho.*”® Entonces, Hart concluye que afirmar
que el derecho internacional no es obligatorio porque carece de sanciones organizadas es aceptar
tacitamente que las obligaciones juridicas no son nada mas que 6rdenes respaldadas por una san-
cion.*%

Hart considera que las normas deben actuar como guias de la conducta del individuo e in-
tenta distinguir entre el enunciado predictivo externo, “es probable que uno sufra como conse-
cuencia de su desobediencia” y el enunciado normativo interno, “uno tiene la obligacion de ac-
tuar de tal manera”.*”” Una vez que nos separamos del anélisis predictivo del derecho y de la vi-

sion del derecho como una orden respaldada por amenazas, no es plausible concebir a las normas

juridicas como reglas respaldadas por sanciones organizadas.*”®

as normas no son necesariamente coactivas; es decir, como existe derecho sin sancién.” Ha oncept, nota
404« t tivas; es decir, te derech ” Hart, Concept, not

6, pag. 61.

95 Idem.

9 1bidem, pags. 217-218.
7 Ibidem, pag. 218.

48 Idem.
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En un derecho nacional sin represion y castigo para los criminales podriamos esperar cri-
menes a diari0,409 pero en el caso de los Estados, como ha mantenido Henkin, “la mayoria de los
Estados cumplen con la mayoria de sus obligaciones la mayoria del tiempo”.*'° Por lo tanto, en el
caso del derecho internacional, no es indispensable regular estas cuestiones o establecer un siste-

411

ma centralizado de sanciones.”  No obstante esta circunstancia, las normas internacionales se

499 En los sistemas juridicos nacionales existen reglas primarias que son “necesarias”, incluyendo reglas primarias
que establecen obligaciones, prohiben la violencia y regulan el uso oficial de la fuerza como sancién. Hart pregunta
si estas reglas, necesarias para el derecho nacional, son también necesarias para el derecho internacional y argumenta
que este problema lo podemos resolver si analizamos la naturaleza del ser humano y su ambiente en el contexto del
derecho nacional (Hart, Concept, nota 6, pag. 218). Hart afirma que en las comunidades de individuos con una fuerza
y vulnerabilidad fisica relativamente igual, las sanciones fisicas son tanto necesarias como posibles —se requieren
para que quienes cumplan voluntariamente con las normas juridicas no sean victimas de malhechores que, a falta de
sanciones, se aprovecharian del respeto al derecho por parte de otros. En estos casos, ninguna combinacion de mal-
hechores podra ser mas fuerte que los que voluntariamente cumplen con el mantenimiento del orden juridico. En
estas circunstancias es posible aplicar sanciones a dichos malhechores con relativamente pocos riesgos y la amenaza
es algo mucho mas fuerte que se suma a los disuasivos naturales que ya existen —entre los cuales encontramos el
habito de obediencia, conveniencia, interés, la deshonra, critica publica, la reputacidon, etc. (Shen, Basis, nota 11,
pags. 340 et seq.). Sin embargo, esta situacion es diferente en el caso de los Estados ya que no existe la misma nece-
sidad de que existan sanciones —atn cuando esto sea deseable—, y tampoco pueden aplicarse segura y efectivamen-
te (Hart, Concept, nota 6, pags. 218-219).

410 Henkin, International Law, nota 204, pag. 35.

' Hart asume, mas no afirma, que ni el articulo 16 del Tratado de la Sociedad de Naciones ni el Capitulo VII de la
Carta de las Naciones Unidas pueden considerarse como sanciones en derecho internacional “porque estas disposi-
ciones solamente existen en papel” (Hart, Concept, nota 6, pag. 217). El articulo 16 del Tratado de Versalles —cuya
primera parte se refiere a la Sociedad de Naciones— establecia que en caso de que algiin miembro de la Sociedad de
Naciones recurria a la guerra en contra de algiin otro miembro, los miembros de la Liga aplicarian sanciones en co-
ntra de aquél Estado y que el Consejo de la Sociedad estaria facultado para formular recomendaciones a los demas
Estados respecto de qué medidas tomar (Tratado de Paz entre los Aliados y las Potencias Asociadas y Alemania
(firmado el 28 de junio de 1919, entrada en vigor el 10 de enero de 1920), United Kingdom Treaty Series, 1919, pag.
4 (Tratado de Versalles)). Por su parte, el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas establece las facultades
del Consejo de Seguridad en caso de amenazas a o quebrantamiento de la paz actos de agresion y faculta al Consejo
de Seguridad a adoptar las medidas que fueren necesarias, mismas que podran incluir o no el uso de la fuerza (Carta
de las Naciones Unidas, nota 71, Capitulo VII, “Accién en caso de Amenazas a la Paz, Quebrantamientos de la Paz o
Actos de Agresion”).

Ademas, la agresion entre Estados es fundamentalmente diferente a la agresion entre individuos. El uso de la violen-
cia entre Estados es publico y debido a la falta de una fuerza policial internacional, es primordialmente, una situacion
entre agresor y agredido. Las guerras involucran un riesgo incalculable, incluso para las grandes potencias —por
ejemplo la situacion actual respecto de la intervencion de EE.UU. en Irak, en donde los funcionarios mismos del
gobierno estadounidense reconocen que nunca imaginaron que su accion armada fuera tan prolongada, costosa o
problematica como ha resultado en la actualidad (Gordon, Michael R., “Army Buried Study Faulting Iraq Planning”,
The New York Times, EE.UU., 11 de febrero de 2008,
http://www.nytimes.com/2008/02/1 1/washington/1 1army.html?ref=middleeast (ultima visita el 3 de junio de 2008)).

Finalmente, debido a la falta de igualdad entre Estados, no es necesariamente cierto que los Estados que voluntaria-
mente cumplan con el derecho internacional prevalezcan sobre aquellos que no lo hagan. Por lo tanto, la organiza-
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conciben y enuncian como obligatorias, existe una presion generalizada para cumplir con dichas
normas, las demandas, reclamaciones y reconocimiento de derechos se fundan en las mismas, e
incluso se invoca la violacion o incumplimiento con dichas normas como fundamento para de-
mandar el pago de compensacidon o para justificar el uso de represalias o medidas retaliatorias.
Cuando se llega a incumplir con dichas normas, no se argumenta que las mismas no fueran obli-
. 412 . . . ., . .
gatorias’ ~ sino que se realizan grandes esfuerzos para ocultar la violacidén o para justificar su

incumplimiento en términos de otras normas.*'?

Finalmente, Hart escribe que incluso si afirmaramos que el sistema internacional solamente
es eficaz respecto de aquellos aspectos sobre los cuales no quieren pelear los Estados, esto uni-
camente hablaria de la importancia del sistema juridico internacional o de su valor para la huma-
nidad, mas no de la necesidad de que existan sanciones como una caracteristica esencial de su

validez.*!*

cién y uso de sanciones involucra grandes riesgos y la amenaza de dichas sanciones aflade poco a los disuasivos
naturales, situacion que ha llevado al derecho internacional a evolucionar de manera diferente al derecho nacional
(Hart, Concept, nota 6, pag. 219).

12 Excepto cuando se argumenta, por ejemplo, que la obligaciéon no existe porque se pretende fundar su existencia en
una norma consuetudinaria que (a) no ha alcanzado el status de obligatoria —todavia no existe, es una mera tenden-
cia—, o (b) ha dejado de existir —en virtud de haber sido reemplazada por otra norma, por mencionar un caso.

13 Per, por ejemplo, la sentencia de la CIJ en el Asunto del Estrecho de Corfii, en donde buques de la marina inglesa
entran en aguas territoriales albanas para asegurar unas minas maritimas y reconociendo la violacién a la soberania
de Albania, el Reino Unido argumenta que tenia derecho a entrar a dichas aguas territoriales en virtud de un tratado
previo —la CIJ desestima este argumento con base en las disposiciones del mismo tratado— y porque debia asegurar
las minas tan pronto como fuera posible ya que eran evidencia en contra de Albania —la CIJ desestima este argu-
mento porque considera que esto es equivalente a afirmar la existencia de un “derecho de intervenciéon”, misma que
esta prohibida de conformidad con el derecho internacional (Affaire du Détroit de Corfui, Arrét du 9 avril 1949 nota
99, pags. 32-35).

Las circunstancias excluyentes de responsabilidad incluso son parte de la costumbre general internacional, tal y co-
mo esta ha sido codificada por la Comisién de Derecho Internacional (ver, Comision de Derecho Internacional
“Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with commentaries”, Yearbook of the
International Law Commission, 2001, vol. II, Part Two, art. 17).

1% Hart, Concept, nota 6, pag. 220.
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ii. La sujecion del Estado a un orden normativo

Uno de los problemas clasicos del derecho internacional es la relacion entre el Estado y el con-
cepto de soberania estatal por un lado, y la obligatoriedad del derecho internacional por el otro —
la postura clasica afirma que si el Estado es soberano, no puede estar sujeto a ninguna limita-

1%y sin embargo, el derecho internacional obliga al Estado. Hart no concibe al Estado como

cion’
a una persona o ente que inherentemente o “por su naturaleza” se encuentre fuera de la ley, sino
que el Estado implica (i) una poblacion estable y permanente que vive dentro de un territorio bajo
una forma ordenada de gobierno con un sistema juridico propio y su estructura caracteristica de
legislatura, tribunales y reglas primarias, y (i) que su gobierno disfruta de cierto grado de libertad

que no esta definido estrictamente.*'°

Tradicionalmente se ha considerado que la soberania no tiene limite juridico. Sin embargo,
Hart considera que esto prejuzga la pregunta que debemos formularnos al analizar el contenido
de las reglas juridicas en derecho nacional —;cudl es el alcance de la autoridad legislativa maxi-
ma reconocida en este sistema?— y en derecho internacional —;cudl es el drea maxima de auto-
nomia que las reglas le permiten a los Estados?*'” En el plano internacional, es posible imaginar
diversas formas de autoridad y como consecuencia, diferentes limites a la independencia de los

418

Estados.” ® En la teoria de Hart —a diferencia de la vision tradicional— no existe forma de saber

1 En este sentido, las corrientes voluntarias, por ejemplo, afirman que el Estado, al ser soberano, solamente puede
obligarse en virtud de su voluntad y no por elementos externos y que, por lo tanto afirman —en diversos matices y
variantes— que el derecho internacional es el resultado de la voluntad estatal (ver infra, Capitulo 111.B.5.a “Escuelas
voluntaristas”).

1% Hart, Concept, nota 6, pag. 221.
7 Ibidem, pags. 223-224.

% Hart explica esto mediante una analogia a diversos tipos de legislaturas nacionales: (a) el Parlamento Britanico,
con facultades ilimitadas para legislar; (b) una legislatura federal, con competencia sobre ciertas materias expresas o
limitada por facultades reservadas por sus partes constitutivas; (c¢) un régimen en donde el unico control legal sean
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cual es el alcance de la soberania estatal a menos de que primero se sepa cudl es el alcance del

derecho internacional.

iii. La regla de reconocimiento a nivel internacional

Frecuentemente se insiste que el derecho internacional debe encontrar su fundamento en una re-
gla de reconocimiento de tipo hartiano o en una norma fundante basica kelseniana.*'® Hart se
pregunta si es necesario que exista una regla de reconocimiento para que el derecho internacional
sea derecho y si no es posible que exista una sociedad con reglas obligatorias aun cuando dichas
reglas sean reglas diversas, separadas, no unificadas o cuya validez no derive de una misma nor-
ma basica.*’ La respuesta de Hart es que no; que si es posible que exista un sistema juridico de
esta naturaleza pero que, en un caso como ¢€ste, no podemos preguntarnos “de qué disposicion
méxima del sistema deriva su validez y obligatoriedad ésta o aquélla norma”.**' Hart considera a
su regla de reconocimiento como una caracteristica particular de de los sistemas juridicos avan-
zados, misma que es conveniente porque nos evita tener que constatar la validez de las normas

contra los hechos —esto es, si dichas normas son efectivamente aplicadas y acatadas.*** La regla

de reconocimiento nos evita hacer esta comprobacién: lo unico que tenemos que analizar es si la

las reglas generalmente aceptadas como aplicables por y para todos; y (d) un régimen en donde la unica forma de
obligacion sea contractual o auto-impuesta (/bidem, pag. 222).

% De hecho, como veremos a lo largo de este capitulo, existen diversas respuestas a esta insistencia, desde aquellas
que buscan encontrar una u otra en el articulo 38 del Estatuto de la CIJ, hasta la Carta de las Naciones Unidas, el
principio pacta sunt servanda, e incluso el enunciado “los Estados deben comportarse de la manera que habitualmen-
te lo hacen”. Ver ibidem, pags. 233-234 y supra, texto a nota 373.

9 Hart, Concept, nota 6, pag. 234.

421 . r . IR . . . .

Podemos, sin embargo, preguntarnos cual es el origen histoérico de una norma o las influencias que le dieron ori-
gen, incluso podemos preguntarnos cual es valor de una regla y si sus destinatarios se sienten obligados a cumplirla,
mas no podemos preguntarnos cudl es la norma de la cudl deriva la validez de otra.

22 Sj bien no es claro, pareciera que para Hart, la validez de la norma juridica en un sistema primitivo es equivalente
a su concepto de eficacia (ver supra, nota 398)
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regla de reconocimiento existe y una vez constatado esto, si la norma cuya validez queremos de-

terminar cumple con los requisitos de la regla de reconocimiento.**

Hart escribe que en derecho internacional —al ser un orden juridico primitivo— no existe
una regla de reconocimiento unificada que establezca cudles son las fuentes del derecho y que
establezca los criterios generales para identificar las normas de derecho internacional.*** Por lo
tanto, en el derecho internacional nos enfrentamos con el problema de (i) cémo identificamos a

las normas del sistema, y (ii) como aplicamos dichas normas.

Una de las consecuencias que derivan de la postura hartiana es que la regla de reconoci-
miento es una forma de costumbre oficial. Esto es, bajo la teoria hartiana, la regla de reconoci-
miento tiene que ser aplicada por los tribunales con poca o nula participacion de sus destinatarios.
Esto genera una situacidn interesante en el orden internacional en el cual la regla de reconoci-
miento necesariamente es consecuencia de la practica de los Estados.*”® Asi, tenemos que en el
caso particular del derecho internacional, podemos discernir que los Estados son quienes efecti-
vamente determinan quién dictard y aplicard el derecho —y en multiples instancias son los Esta-
dos mismos quienes lo hacen—, Estados que también son los destinatarios de las normas del de-

recho internacional. **°

2 Hart, Concept, nota 6, pag. 235.
4 Ibidem, pag. 214.

23 Es posible considerar que en su estado actual, el derecho internacional esté alcanzando este estadio como sistema
juridico —como una unién de reglas primarias y secundarias. Esto es, podemos considerar que el articulo 38 del
Estatuto de la CIJ codifique autoritativamente la regla de reconocimiento para el derecho internacional, afirmando la
existencia de tres fuentes primarias de derecho internacional —la costumbre internacional, los tratados internaciona-
les y los principios generales de derecho— y dos fuentes secundarias —la doctrina y los precedentes judiciales (ver
supra, notas 64 y 403 y texto a dichas notas). Sin embargo, esta discusion esta fuera del alcance de esta tesis y no
resulta necesario desarrollarla para efectos de la misma.

426 B profesor Shen, por ejemplo, escribe que el Estado “no solo es sujeto de derechos y obligaciones bajo derecho
internacional, sino que también participa en la formacion, aceptacion y ejecucion de las reglas, principios, regulacio-
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4. Criticas al iuspositivismo como una teoria del derecho internacional

La doctrina iuspositivista es criticada por diversos motivos, pero una de sus mayores criticas es
precisamente debido a la naturaleza misma del iuspositivismo: la tesis de la separacion. Los criti-
cos del iuspositivismo afirman que el problema mas importante del iuspositivismo es que no in-
cluye nociones de moralidad en su formulacion del derecho.*”” Hart, por ejemplo, correctamente
menciona que el derecho es influenciado por consideraciones morales y politicas y por lo tanto no
podemos distanciar completamente el derecho de la moral —o politica. Esta circunstancia —la

relacion entre el derecho y la moral—, es mucho mas evidente en el derecho internacional.

La primera critica que se le formula a las teorias iuspositivistas es que estas teorias son in-
capaces de identificar el contenido del derecho internacional correctamente en todos los casos.
Esto es, en el derecho internacional existe una serie de normas que no derivan de la voluntad es-

1% —por ejem-

tatal y que de hecho, son obligatorias, incluso en contra de dicha voluntad estata
plo, el ius cogens™ o la costumbre general internacional.*® El iuspositivismo tampoco describe
adecuadamente el fenomeno de los derechos humanos en el plano internacional, mismos que im-
plican que todo ser humano, por el solo hecho de serlo, goza de ellos. Los instrumentos interna-

. . Lo 431
cionales sobre derechos humanos estan fundados en esta suposicion.

nes ¢ instituciones del derecho internacional y también dirimiendo las disputas internacionales” (Shen, Basis, nota
11, pag. 302, cita al pie 54).

427 i . . . . , . . e . .

Esta critica puede afirmarse sin mayor calificativo a las vertientes clasicas del iuspositivismo. Actualmente, varios
autores aceptan que exista un punto de contacto entre el derecho y la moral, pero que si bien dicha relacion es desea-
ble, ésta no es necesaria para determinar la validez del derecho. Ver, por ejemplo, supra, texto a nota 380.

8 Pefialver, The Problem of Obligation, nota 275, pag. 282-283.
2 Ver supra, Capitulo I1.C.3.c “Ius cogens”.
B0 Ver supra, Capitulo I1.C.1.b “Costumbre internacional*.

1 Por ejemplo, La Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre, establece:
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La segunda critica que se presenta en contra del iuspositivismo, es que el tuspositivismo
tampoco nos explica cdmo es que los Estados inicamente pueden obligarse mediante obligacio-
nes impuestas por si mismos.*? Este argumento presupone la existencia de una regla que esta-
blezca que los Estados tienen el deber de cumplir con las obligaciones que se impongan a si mis-
mos.”? Sin embargo, esta regla no podria derivar su obligatoriedad de una obligacion auto-
impuesta por los Estados que establezca que “los Estados deben cumplir con las obligaciones que
ellos se impongan a si mismos” porque estariamos ante un argumento circular que no nos propor-
ciona una explicacion adecuada del fenomeno.** Esto es, los criticos de esta teoria argumentan
que primero tendriamos que establecer la existencia de una regla que afirmara que los Estados

deberan cumplir con las obligaciones que estos se impongan.

La tercera critica que se le formula al iuspositivismo argumenta que éste pretende llegar a
una premisa normativa exclusivamente a partir de un conjunto de premisas descriptivas, en con-
travencion de la méaxima que establece que, “de que algo sea, no se sigue que deba ser”.*> To-
mando en cuenta tal proposicion, queda claro que el fundamento de validez de la norma interna-
cional lo debemos encontrar en una teoria normativa del sistema juridico internacional y no en

una teoria descriptiva que intente describir las caracteristicas del derecho internacional.

Que los pueblos americanos han dignificado la persona humana y que sus constituciones nacionales recono-
cen que las instituciones juridicas y politicas [...] tienen como fin principal la proteccion de los derechos
esenciales del hombre [...];

Que, en repetidas ocasiones, los Estados americanos han reconocido que los derechos esenciales del hombre
no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado sino que tienen como fundamento los atributos de
la persona humana (Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 145, “Considerando”) (énfasis
afiadido).

2 En este mismo sentido, ver la critica a las escuelas voluntaristas, supra, Capitulo II1.B.5.a.iii “Criticas a las escue-
las voluntaristas™).

3 Hart, Concept, nota 6, pags. 224-225.
4 La segunda y tercera critica pueden formularse a cualquier teoria descriptiva del derecho.

3 Pefialver, The Problem of Obligation, nota 275, pag. 283. Ver también supra, texto a nota 355.
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Finalmente, la realidad de la vida internacional parece destruir esta teoria. En la realidad
encontramos que los Estados mismos —asi como los tribunales y jueces internacionales, las insti-
tuciones internacionales y los doctrinarios— afirman la existencia de ciertas obligaciones inter-
nacionales independientemente de que dichos Estados hayan o no aceptado la obligatoriedad de

las mismas.***

La doctrina kelseniana se critica especificamente bajo el argumento de que para que real-
mente exista la norma fundante basica, se necesita que ésta haya sido creada por algo o alguien.
La segunda critica a la norma fundante tiene que ver con su estructura en si y se refiere al hecho
de que ésta no es una norma como tal porque obliga a sus destinatarios, no regula conductas y por
lo tanto es mas bien un postulado cientifico. La norma fundante puede describir y explicar al de-
recho pero no darle validez ni suponerlo. A estas criticas, Kelsen contesta que la norma fundante
no existe como tal, sino que es un supuesto que debe asumir el jurista si quiere explicar la validez
del sistema juridico.*” También se le critica porque al no estar sujeta a comprobacién, la norma
fundante basica es tan metafisica como el derecho natural. Finalmente, también se le critica por-
que en el derecho no puede separarse de la practica en una comunidad debido a que son las con-

venciones sociales las que determinan lo que sera derecho.

8 Esto lo encontramos en miltiples ocasiones en el derecho internacional, pero resulta ficil demostrarlo en el cam-
po del derecho de los tratados y el derecho del mar. En el ambito del derecho de los tratados, un nuevo Estado nace
ya con obligaciones. Similarmente, un Estado cuyo territorio cambie, puede encontrarse con nuevas obligaciones
independientemente de su asentimiento o voluntad; por ejemplo, el caso de un Estado que carezca de costa y cuyas
fronteras cambian y repentinamente se convierte en un Estado riberefio —este Estado adquirira todas las obligacio-
nes derivadas de su nueva situacion, independientemente de su aceptacion de las mismas.

En el caso del derecho del mar, por ejemplo, podemos citar el caso de la Convencion del Mar de las Naciones Uni-
das, misma que no ha sido ratificada por los Estados Unidos, porque no estan de acuerdo con ciertas disposiciones
contenidas en la misma. Sin embargo, EE.UU. ha reconocido en diversas ocasiones que esta convencion codifica el
derecho del mar y que por lo tanto, su firma es innecesaria.

437 Kelsen, Teoria Pura, nota 354, pags. 202 et seq.
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La doctrina hartiana es criticada en varios frentes, por un lado se critica su concepcion del
derecho como la union de reglas primarias y secundarias y por otro, su concepto de regla de re-
conocimiento. La critica de Dworkin, por ejemplo, se centra en su vision de que los sistemas juri-
dicos no estan integrados solamente por reglas juridicas, sino que también estan integrados por
principios y segun Dworkin, si se aplicara la regla de reconocimiento hartiana, se excluiria a los

principios de los sistemas juridicos.*®

También se critica la afirmacidon de Hart en el sentido de que el concepto de sancion no es
esencial para concebir el orden juridico mediante varios argumentos. El primero de estos, amplia
la definicion del término “sancién” para incluir dentro de su definicion la nulidad que ordena la
ley de ciertos actos en caso de que no se satisfagan los requisitos legales dentro de su definicidn.
Hart refuta esta critica mediante dos argumentos. Hart considera que la nulidad del acto no puede
ser una sancion. Para Hart, el motivo de la sancién es instar a que se cumplan las ordenes, y en
estos casos, lo que busca la nulidad es simplemente que, cuando se realicen ciertos actos, se
cumpla con los formalismos previstos por la norma, pero que la sancién en si, no tiene como fina-
lidad que las personas celebren esos actos.**® El otro argumento de Hart tiene que ver con la natu-
raleza de dichas normas; Hart mantiene que las normas prohibitivas —Hart cita expresamente las
normas de derecho penal— pueden existir sin sancion, independientemente de que en este caso
no las consideremos como juridicas; esto es, sin sancion, dichas normas prohibitivas establecen
un estandar inteligible de conducta.**® Sin embargo, afirma, la naturaleza de las normas cuyo in-

cumplimiento estd sancionado con nulidad —Hart menciona la regla que establece el nimero de

% Bautista Etcheverry, Positivismo Juridico Incluyente, nota 340, pags. 11-13.
9 Hart, Concept, nota 6, pags. 33-34.
0 Ibidem, pag. 34.
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testigos necesarios en un testamento— implica que dichas normas carecen de todo sentido si €s-
tas carecieran de esta sancion. Esto es, sin la disposicion de nulidad, dichas normas no tendrian

razén de ser, la nulidad es parte de la norma misma.*"!

Una de las criticas que se formula en relacidn con la regla de reconocimiento es similar a la
critica de la norma fundante basica de Kelsen. La critica consiste en que en ambas teorias, en la
base de la piramide de validez de las normas juridicas existe un enunciado que no es juridico.
Hart sortea esta critica afirmando simplemente que la regla de reconocimiento es una cuestion de
hecho, que existe o no existe, que es valiosa o no valiosa; a diferencia de las normas juridicas que

pueden ser validas o no validas, dependiendo de si cumplen con esta regla o no.**?

Finalmente, al concebir Hart al derecho internacional como un conjunto de normas juridi-
cas carente de relaciones y jerarquias relativamente estrictas, puede haber incoherencias y contra-
dicciones dentro de este sistema. Esto es, el concepto de derecho implica que existe una relacion
entre las normas que forman el sistema juridico: relaciones de coordinacion y de supra y subordi-
nacion. Si se construye un sistema juridico internacional que carece de reglas que establezcan
estas relaciones, podriamos encontrarnos con un sistema juridico en el que las normas se contra-

dijeran y que no hubiera un criterio claro para su aplicacion.

5. Otras teorias relevantes

Existen una serie de teorias del derecho internacional de corte iuspositivista diferentes, sin em-
bargo, para efectos de esta tesis, solamente presentaremos —muy brevemente— dos corrientes

adicionales: el voluntarismo y el realismo.

! Ibidem, pags. 34-35.
2 Ibidem, pags. 111-12.
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a. Escuelas voluntaristas
i. Consensualistas

La teoria de la voluntad del Estado establece que el Estado mantiene poder absoluto sobre sus
subditos y que no se encuentra limitado por ninguna norma: el Estado puede emitir normas sin
verse limitado por las mismas.**® Esta teoria reduce el derecho a érdenes del soberano.*** El vo-
luntarismo es una de las posturas clasicas de la filosofia del derecho internacional y parece ser a
la que recurren los tribunales internacionales con mayor frecuencia. La Corte Permanente Inter-
nacional de Justicia, por ejemplo, en su sentencia en relacidon con el S.S. Lotus, atirmo6 que “[1]as
reglas juridicas obligatorias para los Estados [...] emanan de su propia libre voluntad.”*** En la
doctrina, Louis Henkin, uno de los doctrinarios contemporaneos mas populares del derecho inter-
nacional, escribe que el fundamento de la obligatoriedad del derecho internacional es la voluntad

estatal.**

Esta teoria fue fundada por Alberico Gentilis (1552—1608),**” pero fue Georg Wilhelm
Friedrich Hegel (1770-1831) quien la desarrollé a su méxima expresion.**® Gentilis considerd
que el fundamento del derecho internacional era la voluntad estatal, tal y como la misma se refle-

ja en la practica del Estado —esto es, en los tratados internacionales, en las obligaciones que

*3 Bodino, quien perteneceria a esta corriente, concebia a la soberania estatal como “el poder absoluto y perpetuo de
la reptiblica”. Stromholm, 4 Short History, nota 237, pag. 151.

4 Idem. Cfr., el concepto de derecho de Austin, quien concebia al derecho como un mandato respaldado por sancio-
nes, supra, Capitulo I11.B.1 “Evolucién del iuspositivismo”.

S Affaire du “Lotus”, nota 104, pag. 18.

¢ Henkin, Louis, International law: politics and values, Boston, Massachusetts, Brill Academic Publishers, 1995,
pags. 132-133.

7 Gentilis ocasionalmente es considerado como iusnaturalista, sin embargo, ¢l se oponia a identificar el derecho
internacional con el derecho natural argumentando que el derecho internacional debia interpretarse a la luz de la
realidad (Lachs, The Teacher, nota 324, pags. 50-51).

448 Shen, Basis, nota 11, pag. 311.
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asumiera voluntariamente, en la costumbre y en la historia.** Cornelis van Bynkershoek (1673—
1743), también considera que el derecho internacional es el producto de la practica de los Estados
modernos y que se establece mediante el consentimiento de los Estados.*™® Al desarrollar esta
teoria, Hegel escribe que la voluntad estatal es el fundamento del derecho internacional debido a

que la esencia y contenido del derecho internacional es determinado por dicha voluntad.*'

Lassa Francis Lawrence Oppenheim (1858—1919) aclara que por consentimiento estatal de-
bemos entender “no el consentimiento con [ciertas] reglas en particular [...] sino el consentimien-
to expreso o tacito de los Estados al cuerpo de reglas que es el derecho internacional como tal en

. . 3 452 .
cualquier momento determinado”.”” Esto es, el consentimiento estatal a una norma puede ser
expreso, mediante un tratado, o tacito e implicito en la aquiescencia a una norma consuetudinaria.
Sin embargo, también existen vertientes extremistas del voluntarismo, mismas que afirman que el

consentimiento de los Estados debe otorgarse expresamente. >

Oppenheim ademas opina que lo que dota de validez al derecho internacional no es el con-
sentimiento o la voluntad de un solo Estado o de los Estados en lo individual, sino el “consenti-
miento comin”** de los Estados. Esta circunstancia implica que una vez que se ha formado una

norma de derecho internacional, ésta solamente puede ser modificada de comun acuerdo, no me-

449 Sorensen, Max (ed.), Manual de Derecho Internacional Publico, s. trad., 7a reimp., México, Fondo de Cultura
Economica, 2000, pags. 64-65.

% Bynkershoek citado en Shen, Basis, nota 11, pag. 313.
! Friedmann, W., Legal Theory, 5a ed., Nueva York, Columbia University Press, 1967, pag. 170.
2 Jennings, Oppenheim’s International Law, nota 177, pag. 14.

3 Cfi. por ejemplo, Alf Niels Christian Ross (1899-1979), quien pone énfasis en el elemento “convencional” del
derecho internacional —para Ross, éste quiere decir el consentimiento expreso. Ross incluso afirma que “[l]as teori-
as iuspositivistas presuponen que todo el derecho internacional es derecho convencional [...] y que, en tltima instan-
cia, toda la validez del derecho internacional deriva de la voluntad de los Estados soberanos” (Ross, Alf, 4 Textbook
of International Law: general part, Londres, Longmans, Green and Co., 1947, pag. 94).

% Entendiendo por “comiin acuerdo” el acuerdo de la mayoria de los Estados relevantes.
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diante la voluntad unilateral de un Estado. En efecto, en este sentido, Oppenheim escribe que
ningun Estado puede declarar unilateralmente que no se sujetard a cierta norma de derecho inter-
nacional. “El cuerpo de normas de este derecho solamente puede ser modificado mediante los
procedimientos generalmente aceptados, no mediante una declaracion unilateral de parte de un

Estado.”®?

ii. Auto-limitacion

Esta corriente del iuspositivismo afirma que el derecho internacional es el conjunto de las obliga-
ciones que los Estados se han impuesto a si mismos y que su validez deriva de la promesa del
Estado de actuar dentro de los limites que éste se ha impuesto. Es la respuesta iuspositivista a la
corriente contractualista del iusnaturalismo y tiene como premisa fundamental el concepto de

autonomia de la voluntad.

Esta teoria parte del pensamiento de Hegel, pero fue Georg Jellinek (1851-1911) quien en
realidad desarrollé esta teoria, misma que mantiene que el derecho internacional consiste en
aquellas normas que los diversos Estados han aceptado mediante las limitaciones que estos mis-
mos se han impuesto. Asi, el derecho internacional es el resultado de estas limitaciones y el fun-
damento de su validez es la voluntad estatal misma —o dicho de otra manera, su voluntad de
limitarse a si mismos. Entonces, en aquellas areas en que el Estado no haya querido limitarse, no
existe derecho internacional. Esta teoria afirma que al ser soberanos los Estados, estos no pueden

ser limitados por elementos externos y consecuentemente, para limitar su soberania, es necesario

*3 Jennings, Oppenheim’s International Law, nota 177, pags. 18—19.

El “Tratado General para la Renuncia a la Guerra de 1928 es el Pacto Kellogg-Briand de 1928, oficialmente 1lama-
do el Tratado entre los Estados Unidos y otras Potencias renunciando a la Guerra como un instrumento de politica
nacional (firmado el 27 de agosto de 1928, entrada en vigor el 24 de julio de 1929), United States Statutes at Large,
vol. 46, pt. 2, pag. 2343 (Pacto Kellogg-Briand). Este tratado se convierte en costumbre internacional en virtud de la
adhesion de una multitud de otros Estados y la subsecuente practica y opinio iuris de los mismos.
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que sea el Estado mismo quien lo haga mediante la expresién de su voluntad.*® Reconoce la
existencia de normas del derecho internacional pero no consideran a dichas normas como absolu-
tas debido a que las mismas dependen de la autolimitacion de los Estados. Entonces, bajo esta
teoria cuando las normas internacionales chocan con la soberania estatal, la norma internacional

debe ceder en favor de la soberania estatal. *’

Jellinek parte de la idea de que el Estado se obliga por las normas convencionales y consue-
tudinarias del derecho internacional debido a su voluntad de limitar el ejercicio de su soberania.
Asi, considera que el fundamento de la obligatoriedad del derecho internacional es la voluntad

suprema del Estado de limitar el ejercicio de su soberania.**®

iii. Criticas a las escuelas voluntaristas

Las teorias voluntaristas parecen describir la evolucion y la realidad del derecho internacional
mejor que otras, pero estas teorias buscan explicar el fenomeno del derecho internacional par-
tiendo de lo politico. Estas teorias reconocen la relacion que existe entre el derecho internacional
y la voluntad del Estado, sin embargo, implican que la obligatoriedad del derecho internacional
depende solamente de dicha voluntad estatal. Habria que considerar que si la obligatoriedad del
derecho internacional unicamente dependiera de la voluntad del Estado, el Estado podria renun-
ciar a cualquier norma internacional con el simple argumento de que —ya— no es voluntad del
Estado obligarse bajo la misma. En efecto, es claro que la obligacion asumida mediante un trata-
do internacional deriva del consentimiento expreso del Estado, sin embargo, dificilmente podria-

mos afirmar lo mismo acerca de la validez del derecho internacional en su conjunto: por ejemplo,

436 Shen, Basis, nota 11, pag. 321.
7 Ibidem, pag. 322.
8 Ibidem, pag. 321.
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la costumbre general internacional y los principios generales de derecho internacional son normas
de derecho internacional que obligan al Estado independientemente de su voluntad y atn en co-

ntra de la misma.*’

Una segunda critica tiene que ver con el concepto de consentimiento. Goldsmith y Posner
consideran que el concepto de consentimiento no es apropiado cuando discutimos a los Estados
de reciente creacion ya que ellos no participaron en el proceso de creacion de las normas existen-
tes del derecho internacional y surgen a la vida internacional con derechos y obligaciones inde-
pendientemente de que hayan consentido a las mismas.*® Estos autores escriben que no podemos
afirmar que la aceptacion de dichas reglas por estos Estados se deba verdaderamente a que hayan

consentido a las mismas —en particular, puesto que no existian cuando fueron creadas.*®!

Fenwick critica fuertemente a estas teorias afirmando que son incorrectas partiendo de la
idea de que los gobiernos consideran —e histéricamente han considerado— al derecho interna-
cional como un fendémeno objetivo; esto es, como un sistema normativo obligatorio precisamente
porque es “derecho”, no porque los Estados consideren conveniente obedecerlo y que, por lo tan-
to, esta corriente es “inadecuada para explicar la presuncion sobre la cual han actuado los gobier-
nos desde el comienzo del derecho internacional”.** Visscher formula una critica similar. Viss-
cher escribe que Jellinek, quien queda, “atrapado entre la busqueda de un orden objetivo superior

y el respeto de las soberanias [...] finalmente se rinde ante éstas. La soberania, mantiene Jellinek,

% Sin embargo, en respuesta a esta critica, sus proponentes afirman que la validez del derecho internacional depende
del consentimiento generalizado de los Estados y no de la voluntad de un Estado o de un grupo de Estados o de la
suma de las voluntades de los Estados (Shen, Basis, nota 11, pag. 302, cita al pie 54). Oppenheim también comparte
esta opinion (ver supra, texto a notas 452-455).

460 Goldsmith, Jack L. y Posner, Eric A., The Limits of International Law, Nueva York, Oxford University Press,
2005, pags. 189-190.

1 Idem.

462 Fenwick, International Law, nota 255, pags. 35-36.
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implica la ausencia de subordinacidn alguna, excepto por aquella creada por la capacidad del Es-
tado de obligarse a si mismo.”**

Ademas, en relacion con el “consentimiento comin”,*® es verdad que una vez que se ha

obtenido, solamente puede cambiarse, retirarse o reemplazarse mediante el consentimiento co-
mun de los Estados. Sin embargo, el consentimiento comun de los Estados no es el fundamento
ultimo de la validez del derecho; es un factor importante en la formacién de las normas interna-
cionales pero no es el unico factor y en ciertas instancias no es ni siquiera un factor decisivo.
Ademas, puede haber situaciones en que nunca llegue a haber “consentimiento comun”. Muchas
de las nuevas reglas han sido preparadas por expertos de los principales sistemas juridicos bajo
auspicios de organismos internacionales —por ejemplo, bajo los auspicios de la Comision de
Derecho Internacional de las Naciones Unidas. Este proceso es mas bien un proceso de compro-

miso y negociacion mas que un otorgamiento de consentimiento.

Brierly critica el concepto de autolimitacién como fundamento de validez del derecho in-
ternacional, argumentando que una autolimitacion no es una limitacién como tal.*® Brierly ar-
gumenta que cuando un Estado se autolimita, dicho Estado es capaz de modificar esa limitacion.

Brierly también opina que esta corriente describe inadecuadamente el fendmeno de la costumbre

%3 Visscher, Theory and Reality, nota 238, pags. 51-52.

Los voluntaristas contestan que un Estado puede celebrar tratados y aceptar normas consuetudinarias que le impon-
gan limitaciones porque el hecho de que un Estado “asuma obligaciones bajo un tratado voluntariamente no debe
considerarse como una limitacion a, sino como una expresion de la soberania de [dicho] Estado” (Pérez, Antonio F.,
“Who Killed Sovereignty? or: changing norms concerning sovereignty in international law”, Wisconsin International
Law Journal, EE.UU., 1996, vol. 14, no. 20, pag. 467).

% Por consentimiento comun, estas teorias se refieren al consentimiento de una mayoria representativa de Estados,
expresada por sus drganos competentes —segun estos han sido reconocidos por el derecho internacional— en los
foros adecuados, tanto nacionales como internacionales, o que puede inferirse de su conducta o de su aquiescencia.

5 Brierly, The Law of Nations, nota 241, pag. 53.
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internacional porque los Estados no obedecen las normas consuetudinarias porque el Estado con-
. . . . . . . 466
sienta a la misma, sino porque se considera que dicha norma ya es obligatoria.

47 De confor-

Esta teoria tampoco explica qué sucederia si un Estado cambiara de parecer.
midad con esta teoria, si un Estado cambia de parecer, es posible que deje de cumplir con una
norma de derecho internacional, no porque no estaria violando dicha norma, sino porque la mis-
ma no tendria la naturaleza juridica precisamente porque el Estado no la considera como tal. La
consecuencia de esto seria que nunca se violaria el derecho internacional. Mas bien, cuando un
Estado no estuviera de acuerdo con una norma internacional, esta norma no lo obligaria —en
virtud de no haber consentimiento estatal—, por lo que resultaria ocioso analizar la conducta de
los Estados para determinar si efectivamente violaron o incumplieron con el derecho internacio-
nal. Esto equivale a afirmar que los actos unilaterales de los Estados —el que un Estado unilate-

ralmente deje de consentir a la norma— son suficientes para que los mismos se liberen de una

obligacién.*®®

Finalmente, estas teorias argumentan que un hecho —en este caso, el que los Estados otor-
guen su consentimiento— genera un deber juridico, rompiendo con el principio de la separacion

del mundo del ser del mundo del deber ser.*® Entonces, para que esta teoria respete dicho princi-

496 Lauterpacht, The Basis of Obligation, nota 257, pags. 51-52.
%7 pefialver, The Problem of Obligation, nota 275, pags. 283-284.

%% En relacion con este punto, habria que recordar, sin embargo, que debido a la naturaleza de la costumbre interna-
cional puede darse el caso en que uno o mas Estados incumplan con una norma consuetudinaria —violando en ese
momento el derecho internacional— y que ésta practica que se desvia de lo dispuesto por la norma consuetudinaria
se convierta en una nueva norma consuetudinaria que reemplace a la anterior en virtud de modificar la costumbre.
Ver supra, Capitulo I1.C.1.b “Costumbre internacional”.

¥ Ver supra, texto a nota 355.
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pio, debemos aceptar o presuponer la existencia de una norma que establezca que el consenti-

miento de los Estados generara las normas de derecho internacional.*”

b. Escuelas realistas

Estas escuelas son el reflejo juridico de las teorias de la politica de poder (power politics) y la
teoria de orientacion politica (policy oriented theory). Estas dos teorias combinan el derecho con
la politica o con las politicas del Estado (State policy) y desestiman el valor del derecho interna-
cional, reemplazdndolo por la politica. Estas corrientes interpretan el derecho internacional con
base en la politica y niegan, ya sea subjetiva como objetivamente, la validez del derecho interna-

cional.*”!

i. Politica de poder (power politics)

Esta corriente es una forma extrema de las doctrinas positivistas voluntaristas y establece que el
derecho internacional debe servir a la politica —lo politico es lo mas importante, el derecho es
secundario. La obligatoriedad del derecho internacional depende de la politica internacional.*’?
Esta escuela afirma como una maxima que “si una obligacion convencional colisiona con los

intereses del Estado, el Estado tiene derecho a renunciar dicho tratado.”*”

Hans Joachim Morgenthau (1904—1980), el mayor exponente de esta teoria, afirmé que el

derecho internacional no es obligatorio completa y uniformemente, sino que es obligatorio sujeto

470 «En efecto, el principio de que los convenios son obligatorios (pacta sunt servanda), sobre el cual se funda todo el
derecho de los tratados, no puede encontrar su fundamento en el concepto de consentimiento”. Shaw, International
Law, nota 127, pag. 10.

47 Shen, Basis, nota 11, pag. 326.
72 Ibidem, pags. 335-336.

473 Kaufmann, Erich, Das Wesem des Volverrechts un die Clausula Rebus sic Stantibus, citado en ibidem, pag. 335.
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a la influencia de la politica’”* —esto es, que el fundamento de la validez del derecho no puede

afirmarse fuera de un analisis politico.

ii. Teoria de orientacion politica (policy oriented theory)

Esta corriente, también denominada como la Escuela de New Haven, es una teoria descriptiva y
amoral que analiza e interpreta al derecho internacional desde la perspectiva del poder y la politi-
ca. Para ésta, el derecho internacional “no es un cuerpo establecido de reglas, sino un proceso

»475 B] derecho internacional es el cimulo de

comprehensivo y complejo de toma de decisiones.
las prescripciones de la comunidad que ésta efectivamente formula, aplica y deroga.*’® Esta co-
rriente concibe a la politica (policy) como derecho y el proceso de toma de decisiones como el
proceso de creacion y aplicacion del derecho. El derecho internacional “es la expresion de la poli-
tica exterior del Estado y su validez depende en la politica exterior nacional y, ultimadamente, en

el estado mental y en la decisidon de aquellas instituciones e individuos que controlan y formulan

la politica exterior del Estado.”’” El derecho internacional,

no es el producto de una “regla de reconocimiento” aceptada sino el “resultado final
de un proceso autoritativo de toma decisiones”. Bajo este concepto, el derecho inter-
nacional es tan solo lo que emerge del mecanismo autoritativo a través del cual el de-
recho internacional se vuelve obligatorio. Por lo tanto, la efectividad es el criterio
fundamental para identificar a las normas juridicas internacionales. Una norma se

474 Morgenthau, Hans Joachim, “Positivism, Functionalism, and International Law”, American Journal of Interna-
tional Law, EE.UU., 1940, no. 34, pag. 188.

*> Shen, Basis, nota 11, pag. 337.

7% McDougal, Myres S., “International Law, Power and Policy: a contemporary conception”, Recueil des Cours de
la Académie de Droit International, Leyden, Paises Bajos, A. W. Sijthoff, 1953, vol. 82, pag. 181.

477 Shen, Basis, nota 11, pag. 337-338. Esta teoria parecida a la teoria de la politica de poder (power politics), pero
la diferencia entre estas corrientes yace en que ésta pretende que el fundamento del derecho internacional no es la
politica (politics) como un fenémeno, sino que yace en las politicas en si (policies) o la toma de decisiones (decision
making) que determinan el contenido de las normas internacionales (McDougal, International Law, nota 476).
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vuelve derecho internacional precisamente porque se crea para obligar efectivamente
a su destinatario.*”®

Oscar Schachter (1915-2003) reafirma esta postura y escribe que para determinar si una
norma es derecho internacional, ésta debe satisfacer dos criterios: uno de legitimidad y otro de
eficacia.*”” Esta corriente opina que no resulta necesario analizar el origen de la obligatoriedad
del derecho internacional ya que “el derecho internacional es, por definicion, aquello que se obe-
dece, ya que si no se obedeciera, no seria efectivo y por lo tanto, por extension, no podria ser de-

recho internacional.”*°

iii. Convivencia pacifica

La teoria de la convivencia pacifica enfatiza la relevancia de la convivencia pacifica entre los
Estados. Esta teoria es una teoria interesante, mas que nada porque es un producto de la Guerra
Fria y fue la doctrina del derecho internacional imperante en los paises de influencia soviética
durante este periodo. El derecho internacional, afirma, es el derecho de la convivencia pacifica y
ésta presupone la posibilidad y la necesidad de la cooperacidon econdmica, politica y cultural entre
naciones. Esta cooperacidon solamente es posible si los Estados observan consistentemente los

principios generales y las reglas de derecho internacional.*®!

78 pefialver, The Problem of Obligation, nota 275, pag. 276 (citas removidas).
7 Schachter, International Law, nota 95, pags. 34-37.
0 pefialver, The Problem of Obligation, nota 275, pag. 276.

1 Korovin, Y. A., International Law: a textbook for use in law schools, Fyodor Ivanovich Kozhevnikov (ed.), trad.
de Dennis Ogden, Moscu, Foreign Languages Publishing House, 1960, pags. 15-17. Es interesante que Korovin
escriba que Grocio no es el padre del derecho internacional sino que éste surgié en la antigua China.
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iv. Criticas a estas teorias

Si bien es cierto que la politica internacional ha influenciado sustancialmente la formacién y ob-
servancia del derecho internacional, también es cierto que una vez que se ha establecido una
norma de derecho internacional, dicha norma prevalece sobre la politica*** —como mencionamos
anteriormente, casi todos los Estados cumplen con casi todas las normas del derecho internacio-

nal casi todo el tiempo.**

Rosalyn Higgins, juez de la CIJ, critica estas teorias afirmando que ignoran la importancia
del contenido del derecho internacional. Primero, esta escuela desconoce el hecho de que el con-
tenido mismo del derecho internacional esta relacionado con la obligatoriedad del mismo. Hig-
gins argumenta que existe una interdependencia conceptual ineludible entre lo que uno identifica

como el fundamento del derecho internacional y su contenido:

“Obviamente, si uno considera que la justicia natural es el fundamento de la obliga-
cion, uno “verd” derecho internacional en todo tipo de circunstancias en que no sera
visible para el marxista o el positivista, o para todos aquellos abogados occidentales
que creen que el consentimiento es el fundamento del derecho internacional.”***

Segundo, se critica estas teorias porque aceptan como valido el surgimiento de legislacion
que no necesariamente persiga o encierre ciertos valores que la comunidad internacional ha de-
terminado como valiosos, por ejemplo, el derecho del nacionalsocialismo aleman, el régimen de
Apartheid en Sudafrica, las diversas leyes de pureza y limpieza étnica que han existido en diver-

sos Estados, etc. El solo hecho de que una norma sea aplicada y acatada la convierte en derecho

482 Shen, Basis, nota 11, pag. 336.
483 Ver, supra, texto a nota 410.

* Higgins, Rosalyn, “The Identity of International Law”, en Cheng, Bin (ed.), International Law: theory and prac-
tice, Londres, Stevens, 1982, pag. 31.
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segun esta teoria, y el que una de estas normas goce de la misma legitimidad con que cuentan

otras normas perfectamente aceptadas parece algo indeseable.

Tercero, de conformidad con esta corriente, no es posible preguntarse si una norma es obli-
gatoria porque, por definicion, al ser derecho dicha norma se aplica. En caso de que sea posible
cuestionarse la obligatoriedad o validez de una norma, dicha norma no podria, por definicion, ser
derecho.”®® Cuarto, esta teoria minimiza al derecho internacional y desconoce el hecho de que los
Estados generalmente obedecen las reglas del derecho internacional que ya han sido estableci-
das.**® Si esta teorfa fuera cierta y el derecho internacional fuera un proceso de toma de decisio-
nes, entonces nunca podria existir un cuerpo permanente de reglas de derecho internacional rela-
tivamente estable y permanente debido a que en cada ocasion en que se tomara una decision se
crearia una nueva regla y “el resultado seria una comunidad internacional en la cual el fuerte y el
poderoso mandaran y dominaran al débil e impotente, y las grandes potencias estarian intentando

%7 Quinto, si bien el derecho internacional se encuentra intimamente

dominarse la una a la otra.
relacionado con la politica y la politica exterior de los Estados, también es cierto que la validez
del derecho internacional depende de las personas que toman las decisiones solamente cuando
¢éstas cambian o modifican al derecho internacional en conjunto con la generalidad de los Esta-
dos. Esto es, esta teoria delega la validez del derecho internacional a las personas que toman las

decisiones. En resumen, esta teoria no solo minimiza, sino que niega, el derecho internacional

debido a que lo supedita a la politica —las reglas no existen si la politica no las considera reglas.

3 pefialver, The Problem of Obligation, nota 275, pag. 278.
486 Allott, Philip, “Language, Method and the Nature of International Law”, citado en Shen, Basis, nota 11, pag. 338.
*7 Shen, Basis, nota 11, pags. 338-339.
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Myres McDougal (1906—-1998), un seguidor de la teoria de la orientacidn politica (policy
oriented theory), contesta a la critica afirmando no es cierto que las normas dependan de la politi-
ca de manera ilimitada, sino que el proceso de creacion de normas esta supeditado a un fin ultimo
que es la dignidad humana.*®® Sin embargo, esta contestacién no carece de critica. La primera que
podria hacérsele es la dificultad de definir la dignidad humana. Si consideramos la dignidad
humana como un fin valioso o moralmente necesario con el cual debe cumplir el proceso de crea-
cion de normas, entonces esta escuela debe conceder necesariamente que el derecho internacional
tiene un fundamento que no es la politica, sino un valor —y el fundamento ultimo del derecho
internacional ya no serian las decisiones, sino una consideracion diferente. Entonces, el concebir
a la dignidad humana como el fundamento de validez del derecho internacional, nos coloca en

presencia de una escuela iusnaturalista.**

c. Pacta sunt servanda como fundamento del derecho internacional

Esta doctrina es presentada originalmente por Dionisio Anzilotti (1869-1950). La méaxima pacta
sunt servanda puede traducirse al espafiol como “los acuerdos son cumplidos”. La teoria del
pacta sunt servanda mantiene que el fundamento de validez del derecho internacional es el prin-
cipio pacta sunt servanda 'y que es en virtud de éste que el derecho internacional es obligatorio.
Evidentemente, al momento de celebrar tratados, los Estados estan celebrando acuerdos entre si
mismos —un pacto que debe acatarse y respetarse. En este sentido, la costumbre obliga a los Es-

tados porque existe un pacto implicito entre los Estados, mismo que causa que la costumbre se

488 McDougal, Myres S., Studies in World Public Order, New Haven, Connecticut, Yale University Press, 1960, pag.
987.

489 Purvis, Nigel, “Critical Legal Studies in Public International Law”, Harvard International Law Journal, EE.UU.,
1991, no. 32, pag. 86.
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vuelva obligatoria. Esto es, los Estados tienen la obligacion de obedecer el derecho internacional

debido a la existencia de este pacto, tanto expreso como implicito.*”°

Anzilotti consideraba que las normas de derecho internacional son las reglas de costumbre
o las que derivan de los tratados o acuerdos entre Estados y que el principio pacta sunt servanda
es “un postulado absoluto del sistema juridico internacional”.*”' Por lo tanto, Anzilotti “enfatiz6
el caracter convencional abierto o tacito del derecho internacional, el cual considerd que se fun-

daba en el principio pacta sunt servanda”.**

Alfred Verdross (1890-1980) también considera que el fundamento de la validez del dere-
cho internacional es el principio pacta sunt servanda y también considera que ésta es la norma

fundamental del sistema juridico internacional.*”

Esta teoria presenta dos problemas principales. Primero, solamente ofrece una explicacién
parcial de la validez del derecho internacional. Esta corriente explica por qué los tratados son
obligatorios, pero en realidad es dificil aceptar que exista un pacto implicito entre Estados para
acatar la costumbre internacional.*”* Tampoco explica el fenomeno de los Estados disidentes,
mismos que pueden estar en contra de la norma de costumbre y sin embargo se encuentran obli-
gados por la misma. Segundo, esta teoria no ofrece ningun fundamento para el principio pacta

sunt servanda, mismo que debe estar fundado en cierto sistema juridico que explique por qué es

% En este sentido, la teoria del pacta sunt servanda es analoga a la teoria kelseniana ya que ambas establecen una
premisa que es la que dota de unidad y validez al sistema juridico internacional, mismo que se construye a partir de
dicho enunciado, en este caso, del principio pacta sunt servanda, en el caso de Kelsen, su norma fundante basica.

1 Starke, An Introduction, nota 326, pag. 24.
2 Lachs, The Teacher, nota 324, pag. 97.
3 Ibidem, pag. 94.

% Ademas que también existe el mismo problema de los nuevos Estados que ya hemos mencionado en otros aparta-
dos, Estados que surgen a la vida internacional ya con derechos y obligaciones y resultaria dificil afirmar que estos
han celebrado un pacto —aunque implicito— con los demas Estados y que por lo tanto respetaran el cumulo de obli-
gaciones de derecho internacional consuetudinario.
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que los pactos obligan a los Estados. Dicho de otra manera, debe fundarse en un sistema que ex-

plique por qué dicho principio es valido.

Kelsen, por su parte, critica a esta teoria porque considera que “afirma el dogma de la sobe-

rania del Estado”:

El principio pacta sunt servanda, como regla de derecho natural, funge como la nor-
ma bésica del total del sistema juridico que llamamos derecho internacional. La fun-
cion esencial de esta teoria es establecer el principio de que un Estado inicamente
puede obligarse juridicamente por su propia voluntad y por lo tanto, mediante su con-
sentimiento con las normas que regulan su comportamiento. De esta manera, la teoria
afirma el dogma de la soberania del Estado.*”

495 Kelsen, Principles, nota 8, pag. 447.
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IV. LoOS TRIBUNALES PENALES INTERNACIONALES
A. Los precursores de los Tribunales Penales Internacionales del siglo XX

Los tribunales penales internacionales son instituciones relativamente recientes. Es posible argu-
mentar que han existido diversos juicios o procesos penales internacionales previos a la Segunda
Guerra Mundial, pero estos han sido intentos aislados para castigar a los criminales internaciona-
les y dificilmente podriamos considerar a dichos intentos como tribunales penales internaciona-
les. Entre estos, uno de los primeros procesos penales internacionales que se llevo a cabo y que
vale la pena mencionar fue el proceso en contra de Peter von Hagenbach, quien fue decapitado en
1474 después de ser acusado por haber cometido crimenes de guerra al ocupar Breisach, en el
valle del Rin, al sur de Alemania.*®

El motivo por el cual no existian estas instituciones era el concepto en que se tenia la sobe-

rania estatal*’’

y de como estas instituciones podrian violentar los derechos soberanos de los Es-
tados. Por ejemplo, en 1872, Gustavo Moynier, cofundador de la Cruz Roja, presentd una de las
primeras propuestas serias para establecer un tribunal penal internacional, mismo que conoceria
sobre las violaciones a la Convencion de Ginebra del 22 de agosto de 1864.*® Sin embargo, esta

propuesta no rindid frutos precisamente porque los Estados consideraron que resultaria violatorio

de su soberania y porque ademas se perdi6 interés en el tema.

La postura prevaleciente de no juzgar a los criminales de guerra cambia a partir de la Pri-

mera Guerra Mundial, en donde los vencedores se embarcan en el primer intento en la época mo-

496 Schabas, An Introduction, nota 18, pag. 1.

7 En aquella época, la soberania estatal se consideraba absoluta y se estimaba que el soberano no podria someterse a
ninguna jurisdiccion, mucho menos a la jurisdiccidén de otros Estados.

% Garcia Ramirez, Principio de Complementariedad, nota 136, pag. 173.
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derna para imponer una sancion penal a un individuo por infringir el derecho penal internacional
a gran escala, cuando los vencedores intentaron llevar al Kaiser Wilhelm II Hohenzollern ante la
justicia. En este sentido, el Tratado de Versalles establecia que el Kdiser estaria sujeto a un pro-
ceso penal por los crimenes que habia cometido.* Los vencedores consideraron que el Kaiser
Wilhelm II habia infringido ciertas normas de derecho penal internacional y que debia ser enjui-
ciado por la comision del delito supremo contra la moral internacional y “la autoridad sagrada”
de los tratados,”® sin embargo, esto se vio frustrado ya que el Kaiser logré escapar a Paises Ba-
jos, donde se le proporciond asilo y se rehuso a extraditarlo en varias ocasiones argumentando
que el delito imputado al Kaiser “no figuraba en la relacion de crimenes determinantes de extra-
dicion por parte de Holanda, conforme a los tratados suscritos por ese pais con las naciones alia-

das” y debido al “caracter politico que entrafiaba la persecucién penal del ex monarca”.”"!

El problema del Tratado de Versalles no se limit6 al juicio del Kaiser, sin embargo, sino
que también se extendid a los demas inculpados. De conformidad con el Tratado de Versalles, los
Aliados le solicitaron al gobierno alemén que les entregara a cierto numero de inculpados.’* No
obstante el Tratado de Versalles y esta solicitud, el gobierno aleman negd esta solicitud y enjuicio
a dichos inculpados en los llamados “Juicios de Leipzig”, mismos que han sido considerados co-

mo un intento fallido de la justicia y como una burla de la justicia internacional por parte del Es-

9 Tratado de Versalles, nota 411, art. 227.
3% 1hidem, art. 227.
' Garcia Ramirez, Jurisdiccion Penal Internacional, nota 23, pag. 26.

%02 Los articulos 228 a 230 del Tratado de Versalles establecian que el gobierno aleméan reconocia el derecho de los
Aliados de enjuiciar a aquellas personas que hubieran cometido actos que violaran el derecho de la guerra y que le
entregaria a dichas personas al Estado Aliado que se lo solicitara, ademas, también establecian que le proporcionari-
an la informacion que se considerara necesaria para el proceso de dichos inculpados (Tratado de Versalles, nota 411).
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tado Aleman en la medida que pretendieron justificar los actos de los acusados y de imponerles

sanciones IIICIIOI‘CS.SO3

Después del Tratado de Versalles y hasta la Segunda Guerra Mundial, hubo dos intentos
adicionales por establecer algun tipo de tribunal penal internacional: el de la Liga de las Naciones
y el del sefior Deschamps, presidente de la comision consultiva de juristas, quien participd en la
redaccion del Estatuto de la Corte Permanente Internacional de Justicia. En 1920, el sefior Des-
champs propuso la constitucion de una corte penal internacional; sin embargo, esta propuesta
tampoco prospero y fue abandonada. El interés en este proyecto resurgié con el atentado terroris-
ta que causé la muerte del Rey de Yugoslavia, en el cudl también muri6 el ministro Barthou,
francés. Este intento tuvo como consecuencia la preparacion de dos convenios en este sentido,
mismos que nunca obtuvieron el numero necesario de ratificaciones para entrar en vigor. El pri-
mero de dichos convenios tenia como proposito el combate contra el terrorismo y el segundo el

establecimiento de un tribunal penal internacional para conocer sobre actos terroristas.””*

Después de estos intentos fallidos, ocurre la Segunda Guerra Mundial, a cuyo término se
llevan a cabo diversos procesos penales ante instancias multinacionales, siendo estas instancias

instituciones que podemos ya considerar como los primeros tribunales penales internacionales.

B. Los Tribunales Militares Internacionales de la Segunda Guerra Mundial

Como ya lo comentamos en el capitulo anterior, previo a los Tribunales Militares Internacionales

de la Segunda Guerra Mundial también se ha castigado a quienes han cometido atrocidades en

% Garcia Ramirez, Jurisdiccion Penal Internacional, nota 23, pags. 26-27. Sin embargo, las sentencias de este tri-
bunal sentaron precedentes muy importantes debido a la excelente calidad de las mismas (Cassese, International
Criminal Law, nota 40, pag. 328).

9% Garcia Ramirez, Jurisdiccion Penal Internacional, nota 23, pag. 27.
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contra de otros pueblos, sin embargo, dificilmente podemos considerar que en esos casos se ha
creado una jurisdiccion penal internacional propia, como lo fue en el caso de estos tribunales. En
dichas otras ocasiones encontramos mas bien el ejercicio del imperio de las grandes potencias
triunfadoras frente a los vencidos. Claro, también hay quien insistiria que esto fue precisamente
lo que sucedi6 en Nuremberg y Tokio: la imposicion del poder de los Aliados sobre los vencidos;
es por ello que resulta necesario analizar si estos tribunales son validos conforme al derecho in-

ternacional de su época.

Los Aliados establecieron el Tribunal Militar Internacional (el Tribunal de Nuremberg) y el
Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente (el Tribunal de Tokio) al término de la Se-
gunda Guerra Mundial para enjuiciar a aquellos que hubieran cometido delitos de agresion, cri-
menes de lesa humanidad y crimenes de guerra, en el teatro europeo de operaciones y en el teatro
de operaciones del pacifico sur, respectivamente. Estos tribunales fueron el resultado de las exi-
gencias de justicia de las potencias aliadas y son el resultado de las lecciones aprendidas por los
Aliados para evitar el problema de efectividad del derecho internacional que present6 el Tratado
de Versalles.”” En este caso, el Convenio de Londres generd un mecanismo para que los respon-
sables fueran efectivamente enjuiciados: el Tribunal de Nuremberg. Por su parte, en el lejano
oriente, el General MacArthur establecio el Tribunal de Tokio, de conformidad con las declara-

ciones de los Aliados.

La creacion de estos dos tribunales afirmd un cambio de concepcion que ya venia gestando-
se en el derecho penal internacional. Primero, al término de una guerra o conflicto, los vencidos

eran considerados enemigos; ahora eran considerados criminales, con todas las consecuencias

395 Nos referimos al incidente del Kaiser Wilhelm de Hohenzollern, quien debia ser enjuiciado de conformidad con el
Tratado de Versalles, pero logré huir a Paises Bajos, donde le otorgaron asilo y se rehusaron a extraditarlo, efectiva-
mente sustrayéndolo de la justicia internacional (ver supra, texto a nota 501).
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juridicas que esto implicaba. Después de Nuremberg y Tokio, comienza a argumentarse que los
criminales de guerra debian enfrentar un proceso juridico o juicio ante alguna institucion. Deri-
vado de lo anterior, ahora los vencedores tienen ciertas obligaciones frente a los vencidos: de
juzgarlos dentro del marco de un proceso justo que cumpliera con las formalidades esenciales de
un proceso judicial —saber qué cargos se le imputan, controvertir dichos cargos, defenderse,
oponer pruebas y presentar testigos.’*® El segundo gran cambio que se presenta es respecto de los
privilegios e inmunidades. Previo a estos tribunales, se consideraba que ciertos altos funcionarios
del gobierno gozaban de inmunidad o fuero —esta corriente continua teniendo gran fuerza en
varios sistemas juridicos, incluyendo el mexicano; sin embargo, en el derecho internacional ha
quedado establecido que existen ciertas conductas estan mas alld de la inmunidad— actualmente,
éste ya no es el caso.”’”” El tercer gran cambio es que se crea una categoria de crimenes interna-
cionales, denominados crimenes de lesa humanidad o crimenes contra la inmunidad — previo a
los Tribunales Militares Internacionales, no existia una categoria de crimenes de lesa humanidad,
ésta se concibe por primera vez en el Estatuto del Tribunal de Nuremberg. Esta categoria de cri-
menes se convierte en el fundamento para todos los argumentos de jurisdiccién universal que

surgiran a lo largo del siglo XX y los que se han intentado ahora en el siglo XXL.>%

%% Ver supra, Capitulo I1.C.1.d “Principios generales de derecho penal internacional®.

97 Estatuto del TPLY, nota 43, articulo 7(2), Estatuto del TPIR, nota 43, articulo 6(2), y Estatuto de Roma, nota 43,
art. 27 (los cuales prohiben la existencia de inmunidades sobre los delitos internacionales respecto de los cuales esta-
blecen su jurisdiccion los tribunales correspondientes).

% El concepto de jurisdiccion universal es ampliamente discutido en el derecho penal internacional, pero esencial-
mente afirma que existen ciertos crimenes respecto de los cuales todos los Estados tienen un interés en su prevencion
y sancion y que por lo tanto, todos los Estados pueden ejercer su jurisdiccion penal respecto de los mismos, indepen-
dientemente del lugar de su comision y la nacionalidad del delincuente o de la victima. Estos crimenes se definen de
una manera muy limitativa y no existe un consenso respecto de todos los crimenes, ni del alcance de los derechos y
obligaciones que derivan de esta jurisdiccion. En este sentido, ver Benavides, Luis, “The Universal Jurisdiction Prin-
ciple”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, 2001, vol. L.
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1. El Tribunal de Nuremberg

El establecimiento del Tribunal de Nuremberg fue el resultado de un proceso de negociacion difi-
cil y complejo que culminé con la adopcidn del Convenio de Londres el 8 de agosto de 1945 por
parte de Francia, los EE.UU., el Reino Unido y la U.R.S.S.>” El Convenio de Londres establecia
que se crearia el TMI para juzgar a los miembros del Partido Nacional Socialista Obrero Aleman
y del ejéreito aleman responsables de la comision de crimenes de guerra, crimenes de lesa huma-
nidad y de guerra de agresion,”'® de conformidad con el Estatuto del Tribunal Militar Internacio-

nal, adjunto a dicho Convenio.

a. Antecedentes

Durante la Segunda Guerra Mundial, los gobiernos de las potencias Aliadas discutieron amplia-
mente respecto de qué hacer con los lideres nazis en caso de ser capturados. Estas discusiones
concluyeron el 30 de octubre de 1943, cuando los Aliados firmaron la Declaracion de las Cuatro
Naciones sobre la Seguridad General (comunmente llamada la “Declaracion de Mosct”), la cual

fue producto de la Conferencia de Moscu celebrada a finales de octubre de 1943.°'* La Declara-

39 Convenio de Londres, nota 40.

319 Ibidem, art. 1. También se juzgaria a los miembros de las organizaciones “criminales” que se mencionan. Ver
infra, nota 543.

S Egtatuto del TMI, nota 118.

>12 Declaration of the Four Nations on General Security (adoptada el 30 de octubre de 1943), impreso en Goodrich,
Leland M. y Hambro, Edvard, Charter of the United Nations: commentary and documents, Boston, Massachusetts,
World Peace Foundation, 1946, pag. 307, “Statement on Atrocities”. Quiza la aportacion mas importante de la De-
claracion de Moscu es la Declaracion 4, en la cual los Aliados se comprometen a establecer una organizacion inter-
nacional basada en el principio de igualdad soberana de los Estados pacificos y cuya membresia estaria abierta a
todos los Estados con el fin de salvaguardar la paz y seguridad internacionales.

La Declaracion de Moscu fue un documento que incluia ciertas declaraciones generales —entre otras cosas, que los
Aliados se comprometian a continuar la guerra en contra de sus enemigos hasta desarmarlos, garantizar la paz y
seguridad y a tomar todas las medidas que fueran necesarias para lograr estos fines—, declaraciones en cuanto a
Italia, declaraciones en cuanto a Austria y una declaracion sobre las atrocidades.
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cion de Moscu, en su seccion “Declaracion sobre las atrocidades”, establecidé que los Aliados
estaban recibiendo informes de las atrocidades cometidas por el régimen nazi en los territorios
que iban liberando. Los Aliados afirmaron en dicho instrumento que cuando fueran capturados,
los criminales de guerra alemanes serian enviados de vuelta a los lugares en donde cometieron
sus crimenes para ser enjuiciados —excepto por aquellos cuyas atrocidades no tuvieran una ubi-

cacion geografica particular, mismos que serian enjuiciados segun lo determinaran los Aliados.

En noviembre de 1943, Roosevelt, Churchill y Stalin se reunieron en la Conferencia de Te-
heran.’" En la cena diplomatica que se llevé a cabo en la Embajada de la U.R.S.S., Stalin argu-
ment6 que Alemania podria volver a llevar al mundo al borde de otra guerra mundial en 15 6 20
aflos a menos que se ejecutara de 50,000 a 100,00 oficiales del ejército aleman y los Aliados re-
tuvieran control de varias posiciones estratégicas en el mundo para poder frenar a Alemania tan
pronto se movilizara.”'* Winston Churchill se opuso a la idea de ejecutar a soldados cuyo crimen
habia sido pelear por su pais; sin embargo, Churchill afirmé que los criminales de guerra pagari-

an por sus crimenes tal y como se habia pactado en la Declaracion de Moscu.”"”

Las declaraciones en cuanto a Italia giraban en torno a la idea de que debia terminarse con la filosofia fascista: que se
democratizara el gobierno italiano —expresamente establecia que debian abolirse todas las instituciones y organiza-
ciones fascistas—, se respetara la libertad de expresion, de credo, de ideologia politica y las libertades de reunion y
asociacion, debia concederse una amnistia total a los presos politicos del régimen fascista y que los lideres fascistas y
generales que fueran criminales de guerra deberian ser arrestados y entregados a la justicia.

Los Aliados declararon que Austria “el primer Estado libre en ser victima de la agresion hitleriana, sera liberado de
la dominacion Alemana.” Los Aliados también afirmaron que consideraban la anexion de Austria por parte de Ale-
mania como nula y que era su deseo ver una Austria libre e independiente.

313 La Conferencia de Teheran fue la primera de las tres conferencias que celebraron los lideres de EE.UU., el Reino
Unido y la U.R.S.S. durante la Segunda Guerra Mundial. Esta conferencia se llevd a cabo del 28 de noviembre al 1
de diciembre de 1943, en Teheran, Iran.

Sia Bohlen, Charles E., “Tehran Conference: tripartite dinner meeting”, del 29 de noviembre de 1943, celebrada en la
Embajada  Soviética a las 20:30 en Documents on the Grand Alliance, 1942—-1943,
http://teachingamericanhistory.org/library/index.asp?document=906#4 (ultima visita el 9 de julio de 2007). El Presi-
dente Roosevelt, pensando que Stalin estaba bromeando, bromed que quiza la cifra era un poco elevada y que quiza
solamente deberian ejecutarse 49,000 oficiales.

S 1dem.
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Posteriormente, el Secretario del Tesoro de los EE.UU., Henry Morgenthau, propuso el
Plan Morgenthau al Presidente Roosevelt y éste lo discutio con Churchill en la Conferencia de
Queébec. La version original del Plan Morgenthau establecia que Alemania seria dividida en una
zona internacional y en dos Estados independientes, Alemania del Norte y Alemania del Sur —
ademas de la anexion de sus centros industriales y ciertos territorios (Saar, Ruhr y Silesia Supe-
rior y Prusia Oriental) a los Estados colindantes (Francia, Polonia y la U.R.S.S., respectivamen-
te)—, y desmantelar o destruir su industria pesada.’'® Churchill estaba en contra del plan en su
version original, por lo que éste fue redactado nuevamente y en su version aprobada por Chur-
chill, el Plan Morgenthau buscaba reducir a Alemania a un Estado cuyas actividades principales
serian la agricultura y el pastoreo.”’” Eventualmente, los detalles del Plan Morgenthau fueron
filtrados a la prensa’'® y la oposicion al mismo —asi como la preferencia de Stalin de llevar a

cabo un proceso judicial— fue tan fuerte que el Plan Morgenthau fue abandonado.”"”

La preferencia de Stalin de llevar a los acusados ante un proceso judicial y la accesion de
Harry S. Truman —quien también favorecia el proceso judicial— a la presidencia de los EE.UU.

después de la muerte del Presidente Roosevelt, logré que avanzaran las negociaciones para llevar

316 Chase, John L., “The Development of the Morgenthau Plan through the Quebec Conference”, The Journal of
Politics, EE.UU., 1954, vol. 16, no. 2.

S Idem.

S8 TIME Magazine, “The policy of hate”, TIME Magazine, 2 de octubre de 1944,
http://www.time.com/time/magazine/article/0,9171,933072-1,00.html (ultima visita el 9 de julio de 2007).

°!Y Gimbel, John, “On the Implementation of the Potsdam Agreement: an essay on U.S. Postwar German Policy”,
Political Science Quarterly, EE.UU., 1972, vol. 87, no. 2.

Sin embargo, durante la ocupacion de Alemania, el Plan Morgenthau fue instrumentado parcialmente por EE.UU.
mediante la Directiva del Gabinete Americano 1067 —llamada JCS1067 por sus siglas en inglés (Joint Chiefs of
Staff directive 1067)—, la cual fijé “niveles de industria” y de produccion, determinando también qué podria expor-
tarse y producirse (ver Balabkins, Nicholas, Germany under Direct Controls: economic aspects of industrial disar-
mament 1945—-1948, New Brunswick, Nueva Jersey, Rutgers University Press, 1964; Beschloss, Michael R., The
Congquerors: Roosevelt, Truman and the Destruction of Hitler's Germany, Nueva York, Simon & Schuster, 2003; y
Dietrich, John, The Morgenthau Plan: Soviet influence on American postwar policy, Nueva York, Algora Publishing,
2002).
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>0y de Potsdam.”*' En el Convenio de Pots-

a cabo dichos procesos en las conferencias de Yalta
dam,’* los Aliados reafirman su intencién de llevar a los criminales de guerra ante la justicia, asi
como su esperanza de que prosperaran rapidamente sus negociaciones en Londres —en las cuales
se estaba negociando el Convenio de Londres, mismo que fue firmado seis dias después, el 8 de
agosto de 1945— para determinar coémo llevar a cabo los juicios de los criminales de guerra y
hacerlo tan pronto fuera posible. El1 Convenio de Londres incluydé como anexo el Estatuto del
Tribunal Militar Internacional y fue de conformidad con estos dos instrumentos que se constituyo

el Tribunal Militar Internacional (Tribunal de Nuremberg),”> para enjuiciar a los grandes crimi-

nales de guerra.’”*

b. La derrota de Alemania y la Declaracion de Berlin

El final —juridicamente hablando— de la Segunda Guerra Mundial podemos fijarlo el 30 de
abril de 1945, fecha en que Hitler se suicida al ver que la guerra estaba perdida, causando que su
testamento comience a surtir efectos. El testamento de Hitler designa Presidente —Jefe de Esta-
do— de Alemania al Almirante Karl Donitz y Canciller —Jefe de Gobierno— al Dr. Paul Joseph

Goebbels. A partir de esta fecha, las fuerzas alemanas comienzan a rendirse: las fuerzas alemanas

>20 Esta conferencia también es llamada la “Conferencia de Crimea”. Esta conferencia se llevé a cabo del 4 al 11 de
febrero de 1945, en Yalta, en la peninsula de Crimea, y fue la segunda de las tres conferencias celebradas por los
lideres de EE.UU., el Reino Unido y la U.R.S.S. durante la Segunda Guerra Mundial.

2! La Conferencia de Potsdam se llevo a cabo del 17 de julio al 2 de agosto de 1945 en el Palacio de Cecilienhof —
el palacio del Principe Wilhelm de Hohenzollern—, en Potsdam, Alemania.

>22 El Convenio de Potsdam es un instrumento distinto a la Declaracion de Potsdam. EI Convenio de Potsdam fue
firmado por EE.UU., el Reino Unido y la U.R.S.S., y este convenio establecid ciertos lineamientos para la paz y
seguridad europeas. La Declaracion de Potsdam, en cambio, es un documento emitido el 26 de julio de 1945, por el
Presidente Truman, el Ministro Churchill y el Generalisimo Chiang Kai-shek, y establecia las intenciones de estas
potencias hacia Japdn y el teatro de operaciones del Pacifico Sur (mas adelante nos referiremos a la Declaracion de
Potsdam en mayor detalle al analizar el Tribunal de Tokio, ver infra Capitulo IV.B.2 “El Tribunal de Tokio®).

52 Convenio de Londres, nota 40, art. 1; Estatuto del TMI, nota 118, art. 1.

324 E1 TMI se limitd a enjuiciar a los “grandes criminales” por motivos politicos ya que se considerd que estos crimi-
nales deberian estar sujetos a un proceso mucho mas publicado y documentado que los criminales “menores”.
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en Italia se rinden incondicionalmente ante los Aliados el 1 de mayo; Berlin se rinde el 2 de ma-
yo; las fuerzas alemanas del oeste y el norte —ubicadas en Holanda, el noroeste de Alemania y
Dinamarca— se rinden el 4 de mayo. Finalmente, el almirante Donitz ordena a los submarinos

alemanes cesar hostilidades y retornar a sus bases el 5 de mayo.

La capitulacion formal de Alemania, sin embargo, se lleva a cabo mediante la firma de dos
instrumentos; primero, el 7 de mayo el Coronel General Alfred Jodl se rinde incondicionalmente
en nombre de las fuerzas alemanas bajo su mando ante los Aliados en Reims. Sin embargo, esta
capitulacion enfurece a Stalin porque se firma ante el General Ivan Susloparov, cuando Stalin
creia firmemente que ésta solamente podia ser aceptada por el Mariscal Zhukov, representante
del Mando Supremo de la U.R.S.S., quien se encontraba en Berlin —entre otras cosas, es por ello
que se firma un segundo instrumento de capitulacion. El segundo instrumento de capitulacién se
firmé el 8 de mayo en las afueras de Berlin. En esta ceremonia, el Mariscal de Campo Wilhelm
Keitel firmé la renuncia incondicional de las fuerzas militares alemanas ante el Mariscal Georgy
Zhukov, representante de la U.R.S.S., el Mariscal Arthur William Tender, representante del Re-
ino Unido, el General Carl Spaatz, representante de los EE.UU., y el General Jean de Lattre de

Tassigny, representante de Francia.”>

Hay que mencionar que los Aliados estuvieron discutiendo arduamente durante varios me-
ses sobre la redaccion de los instrumentos de rendicion que deberian de ser firmados por Alema-
nia. El motivo detrds de esta discusion es que en la Primera Guerra Mundial, el texto del instru-

mento mediante el cual se rindi6 el Imperio Alemén parecia implicar que habia sido la parte civil

525 Ziemke, Earl Frederick, The U.S. Army in the Occupation of Germany, ed. en linea, Washington, D.C., Center of
Military History, United States Army, colecciéon Army Historical Series, 1990,
http://www.history.army.mil/books/wwii/Occ-GY/ (ultima visita el 2 de junio de 2008), Capitulo XV “The Victory
Sealed”.
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—mas no la parte militar— del Estado la que se habia rendido mediante la firma de este instru-
mento por el gobierno civil. Se ha considerado que esta circunstancia es lo que permitid que
Hitler desarrollara el llamado argumento de la Dolchstofslegende (1a “leyenda de la pufialada por
la espalda™),”* la cual afirma que la rama civil del gobierno se rindi6 atn cuando las fuerzas ar-
madas alemanas todavia podian continuar con la guerra —en la Primera Guerra Mundial. Los
Aliados querian evitar cualquier confusion en esta ocasién y prepararon un instrumento de rendi-
cion sencillo, claro y sucinto, el cual no dejaba lugar a dudas de que Alemania se rendia debido a
que ya no podia continuar con la guerra, y, mas importante, que se rendia incondicionalmente®*’
precisamente para evitar —al menos desde un punto de vista semantico— que en un futuro Ale-

mania pudiera utilizar un argumento similar al de Hitler para rearmarse.”*®

Desafortunadamente, por diversos motivos, el instrumento de rendicion que fue firmado no
fue el documento que habia redactado tan meticulosamente la Comisién Consultiva Europea,”*’
sino un instrumento que fue preparado en el campo de operaciones con base en el instrumento de
rendicién de las fuerzas armadas alemanas en Italia.”*® Los Aliados estaban preocupados por esta
circunstancia que, en una interpretacion estricta y legalista, implicaba que se habian rendido las

fuerzas armadas alemanas mas no el gobierno civil alemén. Esta circunstancia preocupaba a los

326 Este argumento, aunado al principio Gesetz ist Gesetz (1a ley es la ley), frecuentemente repetido por los abogados
alemanes, ayudd a que Hitler llevara a cabo sus actos y reformas legislativas necesarias para encaminar a Alemania
hacia la Segunda Guerra Mundial.

**7 En una platica privada entre Stalin y Churchill, estos discutieron el tema de la rendicion incondicional de Alema-
nia. Stalin literalmente afirmo6 que “Alemania no estaba en ningun lugar” haciendo alusién a que Alemania no exis-
tia. Ver, Foreign & Commonwealth Office “Record of private talk between the Prime Minister and Generalissimo
Stalin after the Plenary Session on July 17th 1945 at Potsdam”, http://www.fco.gov.uk/Files/kfile/churchillstalin_70-
1.pdf (ultima visita el 4 de enero de 2008), pag. 2.

2 Véase generalmente, Ziemke, Occupation of Germany, nota 525, Capitulo XV “The Victory Sealed”.

% La Comisién Consultiva Europea (European Advisory Commission) fue una comision tripartita establecida por
EE.UU., el Reino Unido y la U.R.S.S., para analizar el tema de Europa después de la derrota del Eje. Entre sus pro-
positos, esta comision tenia la mision de analizar la cuestion de la rendicion de los Estados del Eje.

330 Ziemke, Occupation of Germany, nota 525, Capitulo XV “The Victory Sealed”.
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Aliados porque dejaba la puerta abierta para que en un futuro se volviera a utilizar el argumento
de la “pufialada por la espalda” —ahora a la inversa de su version original—, argumentando que
habian sido las fuerzas armadas quienes se habian rendido mas no el gobierno civil y que, por lo
tanto, €ste continuaba ejerciendo sus facultades como gobierno de Alemania. Para evitar esta cir-
cunstancia, los Aliados emiten la Declaracién en Relacion con la Derrota de Alemania y la Toma
de Autoridad Suprema por las Potencias Aliadas,”®' comtinmente llamada la “Declaracién de Ber-
lin”. Esta Declaracidon establecia que, en virtud de que (i) las fuerzas armadas alemanas habian
sido derrotadas completamente, se habian rendido incondicionalmente y que Alemania era inca-
paz de resistir la voluntad de los vencedores; (i1) no existia un gobierno o autoridad capaz de
mantener el orden o administrar el pais de conformidad con la voluntad de los vencedores; y (iii1)
resultaba necesario garantizar el cese de hostilidades, mantener el orden y administrar Alema-

nia, 5

[e]n este acto, los Gobiernos de los Estados Unidos de América, la Union de Republi-
cas Socialistas Soviéticas y el Reino Unido, y el Gobierno Provisional de la Republi-
ca Francesa, asumen la autoridad suprema respecto de Alemania, incluyendo todos
los poderes del Gobierno Alemén, el Alto Mando y cualquier gobierno o autoridad
estatal, municipal o local.”*?

Los Aliados no estuvieron satisfechos con los instrumentos de rendicidén firmados por los
oficiales alemanes y, como se desprende de la cita anterior, mediante la Declaracién de Berlin,

declararon que asumian control total de iure sobre Alemania —efectivamente asumiendo para si

! Declaration Regarding the Defeat of Germany and the Assumption of Supreme Authority with respect to Ger-
many by the Governments of the United States of America, the Union of Soviet Socialist Republics, and the United
Kingdom, and the Provisional Government of the French Republic (emitida el 5 de junio de 1945), impreso en Sur-
render of Italy, Germany and Japan, World War II: instruments of surrender, public papers and addresses of the
President and of the Supreme Commanders, Washington, D.C., United States Government Printing Office, 1946,
pags. 58—67 (Declaration Regarding the Defeat of Germany).

532 Ibidem, Preambulo.

533 Idem.
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la soberania alemana—, y advirtiendo que en caso de que las autoridades o la poblacion alemana
incumpliera con sus obligaciones bajo dicha Declaracion, los Aliados tomarian cualquier accion
que consideraran apropiada bajo las circunstancias.”®* La Declaracién de Berlin también incluy6
varias disposiciones respecto de quiénes deberian ser arrestados y tratados como prisioneros de
guerra y en particular que el Comandante en Jefe de las Fuerzas Aliadas del Estado Aliado co-
rrespondiente podia declarar prisionero de guerra a los miembros de las fuerzas armadas alema-
nas, o bajo control aleman.”*®> También establecia que se deberia de arrestar y entregar a los Alia-
dos a los principales lideres nazis y las demads personas que se sospechara que hubieran cometido,
ordenado o incitado la comisidén de crimenes de guerra u otros crimenes analogos y que las auto-
ridades alemanas deberian cumplir con las instrucciones de los Aliados respecto de este tema’°
—esta disposicidon también establecia que serian arrestados los nacionales de las Naciones Uni-

das™’ que hubieran cometido algun crimen de conformidad con su derecho nacional.

c. El establecimiento del Tribunal de Nuremberg

Como una consecuencia de la derrota alemana y su rendicion, el Estado aleman efectivamente fue
disuelto. Asi, los Aliados se encontraron ante una situacion muy poco comun en el plano interna-
cional. La guerra contra Alemania no habia sido concebida como una guerra de ocupacion y la
disolucién del gobierno solamente resalto los diversos problemas ideoldgicos entre los Aliados y

entre la vision que tenian respecto de lo que se debia hacer al término de este conflicto. Sin em-

34 Ibidem, art. 14.
3 Ibidem, art. 1.
336 Ibidem (la Declaracion esté redacta de tal suerte que esta obligacion deriva de la misma).

%37 En este contexto, el término “Naciones Unidas” se usa para referirse a los Aliados.
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bargo, para ese momento, los Aliados si estaban de acuerdo en algo: quien hubiera cometido cri-

menes de guerra debia ser enjuiciado.

Desde finales de 1943, en la Declaracion de Mosct, los Aliados ya habian anunciado que
los criminales de guerra serian enjuiciados por las atrocidades que cometieran.”® Posteriormente,
en las Conferencias de Teheran, Yalta y Potsdam, se retomo el tema de qué hacer con los crimi-
nales de guerra y la voluntad de los Aliados terminé siendo undnime: enjuiciarlos. Los Aliados
estaban convencidos —a la luz de la experiencia por lo ocurrido al término de la Primera Guerra
Mundial— de que el método que mas favoreceria que se llevara a cabo su voluntad seria median-
te la creacioén de un tribunal internacional y el sometimiento de los acusados a su jurisdiccion.
Los Aliados finalmente formalizan su decision de crear este tribunal mediante la adopcion del

Convenio de Londres el 8 de agosto de 1945.>%

El Convenio de Londres establecid que se creaba el Tribunal Militar Internacional para juz-
gar a todos los nazis responsables de (1) la planeacion y conspiracion para cometer cualquiera de
los crimenes competencia del tribunal, (2) cometer crimenes contra la paz, (3) cometer crimenes
de guerra, y (4) cometer crimenes de lesa humanidad. El proceso ante el TMI se regulaba por el

Estatuto del Tribunal Militar Internacional, adjunto al Convenio de Londres.>*’

Habria que mencionar que el Tribunal de Nuremberg solamente llevé a cabo un juicio: el

juicio de los Principales Criminales de Guerra.”*' Este juicio se llevé a cabo en contra de los 24

>3 Ver supra, nota 512 y texto a dicha nota.
> Convenio de Londres, nota 40, pag. 280.
%0 Egtatuto del TMI, nota 118.

> En la literatura sobre este tema, a este juicio también se le llama “el Juicio Principal de Nuremberg” o simplemen-
te, “el Juicio de Nuremberg”, sin embargo, ambos términos se refieren al proceso judicial llevado en contra de los 24
principales criminales de guerra y las seis organizaciones que se mencionan mas adelante.
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principales criminales de guerra®* y de seis organizaciones nazis o afiliadas al NSDAP.>* El
Tribunal de Nuremberg emitio su sentencia el 30 de septiembre de 1946, en la cual encontro6 cul-

3% tres fueron sentenciados

pables a 19 de los 24 acusados** —doce fueron condenados a muerte,
a prision vitalicia,”*® y cuatro recibieron condenas por tiempo limitado.”*” Sin embargo, habria
que recordar que no obstante el hecho de que este tribunal solamente llevd a cabo el juicio en
contra de los Principales Criminales de Guerra, no hay que perder de vista que ademas de este

juicio, hubo una serie de procesos judiciales en contra de criminales “menores” en diversos tribu-

nales nacionales.’*

32 Los 24 acusados fueron: Martin Bormann, Karl Donitz, Hans Frank, Wilhelm Frick, Hans Fritzsche, Walther
Funk, Hermann Wilhelm Goring, Rudolf Hess, Alfred Jodl, Ernst Kaltenbrunner, Wilhelm Keitel, Gustav Krupp von
Bohlen und Halbach, Robert Ley, Baron Konstantin von Neurath, Franz von Papen, Erich Raeder, Joachim von Rib-
bentrop, Alfred Rosenberg, Fritz Sauckel, Dr. Hjalmar Schacht, Baldur von Schirach, Arthur Seyss-Inquart, Albert
Speer y Julius Streicher.

>3 Las seis organizaciones enjuiciadas fueron: la directiva del Partido Nazi (Nacionalsocialista), la Schutzstaffel (la
“SS”, el Escuadron de Proteccion del Partido Nazi), la Sicherheitsdienst (la “SD”, el servicio de inteligencia de la
SS), la Gestapo, la Sturmabteilung (la “SA”, las tropas de asalto o comUnmente, las “camisas pardas”), y el
Oberkommando der Wehrmacht (el Alto Mando de las Fuerzas Armadas Alemanas).

> Gustav Krupp von Bohlen und Halbach fue declarado incapaz de comparecer en juicio por motivos médicos.
Robert Ley se suicidd el 25 de octubre de 1945, antes de que comenzara el juicio. En relacidon con los otros tres in-
culpados que fueron declarados inocentes, estos fueron Hans Frietzsche, Franz von Papen y al Dr. Hjalmar Schacht.

%5 Estos fueron Herman Wilhelm Goring, Joachim von Ribbentrop, Wilhelm Keitel, Ernst Kaltenbrunner, Alfred
Rosenberg, Hans Frank, Wilhelm Frick, Julius Streicher, Fritz Sauckel, Alfred Jodl, Arthur Seyss-Inquart y Martin
Bormann.

>4 Estos fueron Rudolf Hess, Walther Funk y Erich Raeder.

>7 Baldur von Schirach y Albert Speer fueron sentenciados a veinte afios, el Baron Konstantin von Neurath fue sen-
tenciado a quince afios y Karl Donitz a diez afios.

># Estos “criminales menores” fueron definidos por exclusion: todos aquellos que cometieron crimenes de guerra y
que no serian procesados por el TMI. Lo que ocurrié fue que los tribunales alemanes enjuiciaron a los alemanes que
cometieron delitos en contra de otros alemanes y los tribunales de los Aliados enjuiciaron a los alemanes que come-
tieron delitos en contra de extranjeros —no alemanes. Cassese, International Criminal Law, nota 40, pags. 353-354.

Entre estos juicios estan el Juicio de los Doctores, el Juicio de los Rehenes, el Juicio del Alto Mando, los Juicios de
Dachau, los Juicios de los Tribunales Populares de Rumania, los Sotasyyllisyysoikeudenkdynti en Finlandia, y el
Segundo Juicio de Auschwitz (el zweite Auschwitz-Prozess).
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2. El Tribunal de Tokio

En el Lejano Oriente, en cambio, para finales de 1945 todavia no habia concluido la Segunda
Guerra Mundial, por lo que el Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente (el “TMI-
LO”) no se creo sino hasta 1946. MacArthur orden6 la creacion de este tribunal mediante su or-
den ejecutiva emitida el 19 de enero de 1946 y el TMILO estuvo en funciones del 3 de mayo de
1946 al 12 de noviembre de 1948. Comparativamente, el Tribunal de Tokio fue un fracaso a dife-

rencia del TMI>*

El Tribunal de Tokio se considera un fracaso entre otras cosas, porque ningiin miembro de
la familia real japonesa fue acusado o procesado por su participacion durante la comision de nin-
gun crimen y porque en 1947 y en 1948 un niimero significativo de los principales criminales de
guerra de este teatro de operaciones fueron liberados sin haber sido enjuiciados. Actualmente, se
han reavivado varios problemas en relacién con los crimenes cometidos por los japoneses durante
la Segunda Guerra Mundial. El Santuario Yasukuni,”*® por ejemplo, ilustra varios de estos pro-
blemas. Catorce criminales de guerra acusados de cometer crimenes contra la paz se encuentran

. . 551 . . .
enterrados en dicho santuario.” El centro de esta controversia es que altos funcionarios del go-

¥ Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 332.

>0 E] Santuario Yasukuni o Yasukuni Jinja. (%5 [E#4L), es un santuario sintoista construido en 1869 por ordenes del
Emperador Meiji en honor de las victimas de la guerra Boshin y se ha convertido en uno de los recintos sintoistas
mas importante.  Yasukuni  Shrine, “History”, About Yasukuni Shrine | Yasukuni Shrine,
http://www.yasukuni.or.jp/english/about/index.html (tltima visita 2 de junio de 2008). De acuerdo con la doctrina
sintoista, el Santuario es un sitio en donde residen los espiritus de aquellas personas que han peleado en nombre del
Emperador, mismos que al fallecer se convierten en espiritus heroicos (#:5, eirei) y reposan en el santuario.

! En el Libro de las Animas de este santuario incluye un total de 1,068 personas acusadas de haber cometido crime-
nes de guerra durante la Segunda Guerra Mundial. De este total, catorce criminales de guerra Clase A (crimenes
contra la paz) estan inscritos en dicho libro: el Baron Hiranuma Kiichiro, el General Koiso Kuniaki, Shiratori Toshio,
el General Doihara Kenji, el Baron Hirota Koki, el General Kimura Heitaro, el General Matsui Iwane, el General
Muto Akira, el General Itagaki Seishiro, el General Tojo Hideki, el General Umezu Yoshijiro, Matsuoka Yosuke,
Nagano Osami, y Togo Shigenori. Ver Kyodo News, “Yasukuni, state in ‘69 OK’d war criminal inclusion”, The
Japan Times Online, 29 de marzo de 2007, http://search.japantimes.co.jp/cgi-bin/nn20070329a5.html (Gltima visita
el 4 de noviembre de 2007).
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bierno japonés visitan este santuario con relativa frecuencia para honrar a las personas que han
muerto en defensa del Emperador.”> Ademas, oficialmente todavia se niegan muchas de las “su-
puestas” atrocidades cometidas por los soldados japoneses™ y también circulan versiones revi-
sionistas de la historia de la Segunda Guerra Mundial en las cuales se presenta a Japon como un

Estado que unicamente particip6 en este conflicto en defensa propia.”>*

a. Antecedentes

En el teatro de operaciones del Pacifico y de Asia durante la Segunda Guerra Mundial, Japon
habia logrado grandes avances, conquistando regiones de China (Manchuria), Corea, Filipinas,
Malasia, Vietnam, Singapur, y una serie de islas y territorios. Durante sus avances, varias unida-
des del ejército japonés habian cometido una serie de atrocidades y crimenes de guerra y de lesa
humanidad que posteriormente serian la materia de los juicios que se llevaron a cabo ante el Tri-
bunal Militar para el Lejano Oriente, el Tribunal de Tokio. A lo largo del conflicto en este teatro
de operaciones, los japoneses llevaron a cabo practicas deplorables en los campos en donde detu-

vieron a los prisioneros de guerra, matando a los prisioneros no aptos para trabajar y forzando al

%32 Las visitas més controversiales en este sentido han sido las del primer ministro Junichiro Koizumi, quien visitaba
el santuario con bastante frecuencia. Sin embargo, después de que Koizumi dejara de ser primer ministro, Shinzo
Abe, el nuevo primer ministro, redujo las visitas a dicho santuario para aliviar tensiones regionales. Ver BBC News
“Japan’s Abe shuns Yasukuni visit’, BBC News | Asia Pacific, 15 de agosto de 2007,
http://mews.bbc.co.uk/2/hi/asia-pacific/6947304.stm (Gltima visita 2 de noviembre de 2007).

53 Entre otras cosas, podemos hacer referencia a los libros de texto oficiales en Japon aprobados en 2005. Estos
libros omiten el tema de la prostitucion forzada a que sometid el ejéreito de japonés a las mujeres de los territorios
conquistados y solamente mencionan que hubo ciertas conductas que se llevaron a cabo como una necesidad de la
guerra. Ver Horsley, William, “The row over Japan’s past and future”, BBC News | Programmes | From our Own
Correspondent, 16 de abril de 2005,
http://news.bbc.co.uk/2/hi/programmes/from_our own_correspondent/4449005.stm (Gltima visita el 2 de noviembre
de 2007).

554 Ver, entre otros, la presentacion del museo del Santuario Yasukuni, misma que, haciendo referencia a su exhibi-
cion permanente, dice textualmente que “[l]a verdad de la historia militar japonesa moderna ha sido recuperada”
(War Memorial Museum Yushukan, “Chronology of Japanese Military History”, Yasukuni lJinja,
http://www.yasukuni.or.jp/english/yasuhtml_english/yusyu.html (Gltima visita 4 de noviembre de 2007)).
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resto a trabajar hasta morir. Ademds de esto, cometieron actos de canibalismo y otra serie de

atrocidades.

La Conferencia de Cairo se celebré en El Cairo, Egipto, el 27 de noviembre de 1943. Esta
fue una de las conferencias de la Segunda Guerra Mundial a las cuales se presentaron los lideres
de los Aliados que estaban peleando en el teatro de operaciones asiatico y pacifico. La Declara-
cion de Cairo fue un comunicado transmitido via radio el 1 de diciembre de 1943 y es el instru-
mento mediante el cual los Aliados publican su intencidén de continuar el esfuerzo bélico en co-
ntra de Japdn hasta que (i) Japon se rinda incondicionalmente, (ii) regrese los territorios ocupados

de la Republica China, y (iii) permita a Corea ser libre.”>

Para 1945, Japon ya tenia amplios problemas de abasto y la falta de combustible habia cau-
sado que las fuerzas japonesas se limitaran a prepararse para defender el territorio japonés ante la
invasion de los Aliados.”*® El Marqués Koichi Kido preparé un plan para controlar la crisis que
enfrentaba Japon derivada del problema de abasto y la situacion de la guerra. El Marqués reco-
mendd al Emperador que éste se involucrara directamente y ofreciera la paz a los Aliados en tér-

minos benéficos para ambos bandos.>’

El motivo fundamental por el cual Japén no se rindidé aun frente a los problemas que en-
frentaba es que bajo la optica del mando japonés, las fuerzas armadas de Japon debian obtener
una victoria en contra de los EE.UU. para entonces poder negociar la paz desde una mejor posi-

cion y asi obtener términos mas favorables para Japon. Sin embargo, para junio de 1945, el Em-

> Esta demanda es modificada posteriormente para aceptar un Japon que se rinde y con el cual los Aliados pactan
respetar la institucion del Emperador. Ver infra, Capitulo IV.B.2.b “La derrota de Japon™.

556 Pape, Robert A., “Why Japan Surrendered”, International Security, EE.UU., Otofio 1993, vol. 18, no. 2, pags.
154-201.

>T The Diary of Marquis Kido, citado en Frank, Richard B., Downfall: the End of the Imperial Japanese Empire,
Nueva York, Random House Publishing Group, 1999, pag. 97.
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perador ya no confiaba en que esto fuera a ocurrir y el 22 de junio le solicito al gabinete de guerra
japonés que preparara planes concretos para terminar la guerra.”® El Emperador tenia planeado
enviar al Principe Konoye a Moscu para informar a los soviéticos que Japon tenia plenas inten-
ciones de negociar un cese a las hostilidades pero que no lo haria mientras EE.UU. y Reino Uni-
do insistieran en una rendicion total.”>’ Este mensaje se transmitié para que el representante so-
viético ante la Conferencia de Potsdam tuviera pleno conocimiento de la situacidn, en el entendi-
do de que el Principe Konoe se reuniria con las autoridades soviéticas a su retorno de Potsdam.’®
El Embajador Sato —embajador de Japon ante la U.R.S.S.— respondié que Japén solamente
podia esperar que los Aliados aceptaran una oferta de rendicion incondicional o una rendicion en
términos sustancialmente similares;’®' pero en correspondencia posterior, el Embajador aclar6
que por supuesto que intercederia por Japon en el entendido de que siempre se debera preservar
la Casa Imperial.”*® Posteriormente, en julio de 1945, el Ministro de relaciones exteriores japo-
nés, Shigenori Toro, fue enviado a la U.R.S.S. para intentar negociar que ésta mantuviera su neu-
tralidad y Japdn tuviera oportunidad de negociar la paz con los Aliados en términos mas favora-

bles.

Stalin le inform¢é a Churchill acerca del mensaje del Embajador Sato, transmitiéndole que el

Emperador de Japon afirmaba que no aceptarian la rendicion incondicional, pero que ‘“si no se

¥ Ibidem, pag. 102.

% E1 12 de julio, el Ministro Togo envié una comunicacién al Embajador Sato, el Embajador Japonés en Moscii en
relacion con este punto, misma que fue interceptada por fuerzas estadounidenses. War Department, Office of A.C. of
S, G-2, “Magic—Diplomatic summary”, no. 1205, 13 de julio de 1945,
http://www.gwu.edu/~nsarchiv/NSAEBB/NSAEBB162/31.pdf (iltima visita el 4 de noviembre de 2007), pag. 2.

*% Jdem. Como ya lo mencionamos anteriormente, la Conferencia de Potsdam se llevo a cabo del 17 de julio al 2 de
agosto de 1945 en Potsdam, Alemania, y en esta conferencia, los Aliados (EE.UU., Reino Unido y la U.R.S.S.) acor-
daron como tratar a los criminales de guerra alemanes y ciertas otras cuestiones relacionadas con el término de la
guerra en el teatro de operaciones europeo.

561 Magic—Diplomatic summary, no. 1208, citado en Frank, Downfall, nota 557, pag. 226.
362 Magic—Diplomatic summary, no. 1212, citado en ibidem, pag. 229.
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insistia en ello, Japon podria estar preparado para llegar a un acuerdo respecto a otros términos
[de rendicién].”*® En esta platica también se mencioné el hecho de que el pueblo americano es-
taba dudando respecto de la necesidad de que Japdn se rindiera incondicionalmente, afirmando
que no valia la vida de un millén de estadounidenses o de ingleses, que los japoneses ya se habian

dado cuenta de la fuerza de los Aliados y que estaban temerosos.”®*

El 26 de julio de 1945, el Presidente Truman, el Primer Ministro Churchill y el Presidente
Chiang Kai-shek emitieron una Proclamacién Estableciendo las Condiciones para la Rendicidon
de Jap6én (comtnmente conocida como “la Declaracién de Potsdam™).”® En esta declaracion, los
Aliados afirmaban que utilizarian el poder de sus fuerzas armadas en forma conjunta en contra de
Japon®® e “[instan] al gobierno de Japén a que rinda incondicionalmente a sus fuerzas armadas y
que ofrezca garantias apropiadas y adecuadas de su buena fe en relacion con dicho acto.”®” Ad-
virtiendo que “[1]a alternativa que tiene Japon es su pronta y total destrucciéon.”®® Sin embargo, a
diferencia del caso aleman, los Aliados estaban dispuestos a permitir que el gobierno japonés

continuara en funciones siempre que ¢ste cumpliera con ciertas condiciones —limitacién de su

363 Foreign & Commonwealth Office, Private talk between the Prime Minister and Generalissimo Stalin, nota 527,
pagina 1.

>4 Ibidem, pagina 2.

385 1 a Declaracion de Potsdam se emite en el marco de la Convencion de Potsdam, en la cual se discutieron diversas
cuestiones en relacion con el teatro de guerra europeo y que, como ya mencionamos, se llevo a cabo en Potsdam, del
17 de julio al 2 de agosto de 1945, en el Palacio de Cecilienhof, en Potsdam, Alemania. Ver supra, nota 521, y texto
a dicha nota.

%66 potsdam Declaration, signed by President Truman, Prime Minister Churchill, and concurred in by Chiang Kai-
Shek, President of the National Government of China, calling on the Japanese to surrender unconditionally (firmada
el 26 de Julio de 1945), impreso en Surrender of Italy, Germany and Japan, World War 11 instruments of surrender,
public papers and addresses of the President and of the Supreme Commanders, Washington, D.C., United States
Government Printing Office, 1946, para. 2.

57 Ibidem, para. 13.

388 Idem.
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soberania a las islas de Honshu, Hokkaido, Kyushu y Shikoku,’® desmilitarizacién y desmantela-
cion de su industria bélica®” y ocupacion de ciertas partes del territorio japonés, entre otras.”’' El
Embajador de Japon en Suiza, Shunichi Kase, le insistidé al gobierno japonés que la rendicidon
incondicional que solicitaban los Aliados solamente se referia a las fuerzas armadas, no al go-
bierno civil y que, ademas, parecia que los Aliados habian redactado el texto de la Declaraciéon

con sumo cuidado, procurando que Japén pudiera rendirse sin perder toda honra.’’?

El Ministro Togo logré que el gobierno japonés no rechazara la Declaracién de Potsdam si-
no hasta consultar el tema de la capitulacion japonesa con los soviéticos; sin embargo, el Primer

Ministro Suzuki declar6 ante la prensa que €l consideraba que

la Proclamacion Conjunta [la Declaracion de Potsdam] es una parafrasis de la Decla-
racién de la Conferencia de Cairo. En cuanto al Gobierno, no le damos ningun valor a
la misma. Lo tnico que podemos hacer en relaciéon con ella es no decir nada al res-
pecto (mokusatsu). No haremos nada sino continuar luchando hasta el amargo final
para alcanzar un triunfal final de la guerra.’”

Este rechazo, que no obstante implicaba la inminente aceptacion de la Declaracion de Pots-

dam por parte de Japon, fue uno de los factores fundamentales que causaron que Estados Unidos

> También se le otorgaria soberania a dicho gobierno sobre otras islas menores de conformidad con la voluntad de
los Aliados. Ver ibidem, para. 8.

30 La Declaracion de Potsdam establecia que los miembros de las fuerzas armadas japonesas podrian regresar a
Japoén para conducir vidas pacificas y productivas y expresamente establecia que la intencioén de los Aliados no era
esclavizar o destruir la nacién japonesa, pero que si tenian la intencion de enjuiciar a los criminales de guerra. Ver
ibidem, paras. 9y 10.

*"! Ibidem, para. 7. Sin embargo, la Declaracion también establecia que las fuerzas de ocupacion de los Aliados debe-
rian retirarse tan pronto como se obtuvieran los objetivos de dicha Declaracion (ibidem, para. 12).

°72 En relacién con este punto, los Aliados reconocieron que para la cultura japonesa, la rendicion implicaba una
pérdida de honra que era impensable, y que en todo caso, debia pagarse con la vida. En su afan de convencer al go-
bierno japonés de que se rindiera, los Aliados procuraron proporcionarle elementos que le facilitaran esta tarea de
una manera que lo aceptaran tanto los civiles como los militares.

373 Schoenberger, Walter Smith, Decision of Destiny, Athens, Ohio, EE.UU., Ohio University Press, 1969, pags.
250-251.
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utilizara la bomba atémica.’’* Este es un problema de traduccién que escapa el alcance de esta
tesis, pero podemos decir brevemente que la mala traduccidon —o mas bien, la traduccidn directa
y con poco estilo— del japonés al inglés implicaba que Japdn rechazaba vehementemente la De-
claracion de Potsdam, cuando en realidad queria decir que sabia que eventualmente tendria que
aceptarla, pero que las condiciones en ese momento implicaban que no podian aceptarla expre-

samente, sino que tendrian que hacerlo implicita o posteriormente.””

b. La derrota de Japon

El Emperador Hiroito habia sido aconsejado que la derrota era inevitable desde febrero de 1942 y
para 1943, la marina japonesa compartia esta opinién.”’® Sin embargo, la cultura politica japonesa
forzé a los lideres a continuar con la guerra, mas que nada, por miedo de ser asesinados.”’’ La
derrota japonesa se formaliza en forma dramaética el 6 de agosto de 1945, cuando EE.UU. tira la
primera bomba nuclear, “Little Boy”, sobre Hiroshima, después de haber distribuido panfletos

dos dias antes, anunciando que la ciudad seria destruida —advertencia que no fue tomada en

™% Ver infra, nota 580 y texto a dicha nota.

>” El término “mokusatsu” (2k#%) tradicionalmente se traduce como “ignorar, desdefiar, dejar pasar, sin comenta-
rios” e implica el dejar que la discusion en torno a un tema concluya simplemente dejando de hablar sobre el mismo.
Sin embargo, de nuestra experiencia, entendemos que el concepto de mokusatsu es mucho mas complicado. Primero
tenemos que partir de la idea de que en occidente se precia el lenguaje preciso; esto es, nuestra cultura nos ensefia a
hablar de manera relativamente directa y a no ser deliberadamente ambiguos —excepto en ciertos casos especificos,
como por ejemplo, en la poesia. Sin embargo, en las culturas orientales —al menos en la cultura china y japonesa—,
una respuesta ambigua es incluso sefial de un dominio del idioma y denota cierta elegancia. Mokusatsu es una res-
puesta ambigua y es la respuesta que se da en situaciones en que se hace una oferta a una persona y dicha persona
sabe que tiene que aceptar —o que eventualmente terminara aceptando— dicha propuesta, pero que por motivos de
honra no puede aceptarla —o al menos, todavia no puede hacerlo. Mokusatsu describe esta situacion en que tanto la
persona que realiza la oferta como la persona a quien se le formula saben que en este momento se va a declinar —
para salvaguardar la honra de quien recibe la oferta— pero que eventualmente se va a aceptar dicha propuesta. Ver
Kawai, Kazuo, “Japan’s Response to the Potsdam Declaration”, The Pacific Historical Review, EE.UU., 1950, vol.
19, no. 4, pags. 409 et seq.; y Coughlin, William J., “The Great Mokusatsu Mistake: was this the deadliest error of
our time?”, Harper’s Magazine, EE.UU., 1953, vol. 206, no. 1234, pags. 31 ef seq

376 ], ohnson, Paul, Modern Times. the world from the twenties to the nineties, ed. revisada, Nueva York, Harper Per-
ennial Modern Classics, 2001, pag. 425.

7 Idem.
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cuenta.”’® En esa fecha, el alto mando japonés mandé llamar a Nishina, el director del programa
atomico japonés para investigar si el artefacto detonado sobre Hiroshima era efectivamente una

bomba atémica y si era posible reproducirla en un plazo de seis meses.”””

El Presidente Truman, en su discurso emitido después de que Estados Unidos utilizé la
bomba atomica anunci6 al pueblo estadounidense y a las fuerzas aliadas que “[e]] ultimatum emi-
tido en Potsdam el 26 de julio fue para evitar la destruccion total del pueblo japonés. Sus lideres
lo rechazaron rapidamente.”*® En virtud de lo anterior, ¢l habia decidido utilizar todos los me-
dios a su alcance, incluyendo el uso de las bombas atomicas con el unico proposito de forzar al
gobierno japonés a capitular y rendirse incondicionalmente ante los Aliados.”®' Actualmente sa-
bemos que este era un escenario que se habia planeado con anterioridad al uso de la bomba at6-

mica.

El 9 de agosto de 1945, ante el silencio del gobierno japonés, Nagasaki fue el blanco de una
segunda bomba atémica, “Fat Boy”. Esa noche se reunid el Emperador con el alto mando Japonés
y le recomend¢ aceptar la Declaracidon de Potsdam. El Alto Mando decidi6 aceptar la recomenda-
cion del Emperador.”® El Ministro Togo envié un telegrama a los Aliados, comunicandoles que

Japon aceptaria la Declaracion de Potsdam pero que no aceptaria que se afectaran las prerrogati-

S8 Idem.
°" Ibidem, pag. 328.

%0 Truman, Harry S., “Draft statement on the dropping of the bomb”, 30 de julio de 1945, President’s Secretary’s
File, Truman Papers, http://www.trumanlibrary.org/whistlestop/study_collections/bomb/large/documents/pdfs/9-
15.pdf#zoom=100 (ultima visita el 5 de noviembre de 2007), pag. 4.

81 Idem.

%82 Yoshida, Nihonjin no sensookan, citado en Bix, Herbert P., Hirohito and the Making of Modern Japan, Nueva
York, Harper Collins Publishers, 2000, pag. 517.
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% Al dia siguiente, el Embajador Sato recibi6 la declaracién de guerra de la

vas del Emperador.
U.R.S.S. y ese mismo dia, invadio6 Manchuria —para esa fecha, la U.R.S.S. tenia a 1°600,000
soldados en su frontera con Manchuria. Esta noticia la reciben los lideres militares japoneses con
gran preocupacion y comienzan a prepararse para repeler una invasion; sin embargo, el Empera-
dor ya habia decidido que era imposible continuar la guerra. Asi, el Primer Ministro Togo anun-

ci6 en una reunion con el Mando Japonés que aceptarian la Declaracion de Potsdam, pero que

necesitaban garantias de que el Emperador no se veria comprometido.

El 12 de agosto, los Aliados respondieron a la comunicacidn japonesa, y en relacion con el

tema del Emperador, los Aliados afirmaron que

Desde el momento de su rendicion, la autoridad del Emperador y el gobierno japonés
para gobernar el Estado estard sujeta al Mando Supremo de las Potencias Aliadas,
quien tomara los pasos que considere adecuados para instrumentar los términos de la
rendicion.

[..]

De conformidad con la Declaracion de Potsdam, la forma de gobierno de Japon serd
determinada por la voluntad libre y expresa del pueblo japonés.”™*

El 14 de agosto, el gobierno japonés decidid destruir gran cantidad de documentos y repor-
tes relacionados con crimenes de guerra y la responsabilidad criminal de altos funcionarios del

gobierno japonés.”®

*%3 Byrnes, James F. y Grissli, Max, “Japanese offer of surrender, exchange of correspondence between the Secretary
of State, James f. Byrnes, and Max Grissli, Charge d’Affaires ad interim of Switzerland, August 10 through the 14th,
19457, reimpresa en Surrender of Italy, Germany and Japan, World War II: instruments of surrender, public papers
and addresses of the President and of the Supreme Commanders, Washington, D.C., United States Government
Printing Office, 1946, pag. 75.

¥ Ibidem, pags. 76-77.
% Bix, Hirohito, nota 582, pag. 528.
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A mediodia del 15 de agosto de 1945, el Emperador Hiroito anunci6 que Japon aceptaba
los términos de la Declaracion de Potsdam,587 efectivamente reconociendo la rendicion de Ja-

p(’)n.5 88

Todavia existe controversia en relacion con la decision de Japon de rendirse, pero publica-
mente se ha aceptado que dos de los motivos que incitaron al Emperador Hiroito a rendirse fue-
ron la invasion de Manchuria por la U.R.S.S. —con sus 1°600,000 hombres en el frente— y el
hecho de que EE.UU. estuviera en posesién de la bomba atémica.”® En su discurso difundido por
radio a la nacidn, el Emperador reafirmoé que el proposito de la guerra habia sido buscar la pro-
teccion del pueblo japonés y para traer paz y estabilidad a la regidn asiatica, y continu6 afirman-
do que debido a que “recientemente, el enemigo ha utilizado un explosivo extremadamente cruel
[y que la] matanza tan frecuente de inocentes y los efectos de la destruccidn que implica son in-
calculables”,””” Japén aceptaria los términos de la Declaracién de Potsdam.”' En Japon, la parte

mas famosa de su discurso es cuando el Emperador afirma que “el Imperio tolerara penas irresis-

*% La noche del 14 de agosto de 1945, algunos oficiales se rebelaron en contra del Emperador debido a que conside-
raban que su decision de rendirse violaba el cddigo de honor del pueblo y del ejéreito japonés y que la deshonra que
implicaba no podia soportarla el pueblo. El mayor Kenji Hatanaka esperaba que, ocupando el Palacio Imperial, po-
dria inspirar al ejército japonés y rebelarse para evitar que Japdn se rindiera. Durante la noche, las fuerzas del Mayor
ocuparon el Palacio e intentaron impedir que se difundiera el discurso de rendicién grabado por el Emperador. Sin
embargo, nunca encontraron la grabacion del discurso y no pudieron destruirla. Aproximadamente a las 3:00 de la
mafiana, el Mayor Hatanaka fue informado de que la Division del Este del Ejército iba camino al Palacio a detenerlo
y que lo mejor era rendirse. Para la mafiana siguiente, la rebelién habia sido completamente desarmada y el Mayor
Hatanaka se suicido.

*¥7 Debido a que el Emperador anuncié la rendicién a las 12:00, hora de Tokio, para México y la mayor parte de
Occidente esto ocurri6 el 14 de agosto de 1945, un dia antes.

*% Sin embargo, como Japon seguia en guerra en contra de China y la U.R.S.S., hubo que negociar esta paz de mane-
ra separada a la paz con los Aliados.

*% Johnson, Modern Times, pags. 425-427.

> Imperial Rescript of the Termination of the War (emitido el 14 de agosto de 1945), Birth of the Constitution of
Japan, http://www.ndl.go.jp/constitution/e/shiryo/01/017shoshi.html (ultima visita el 2 de junio de 2008) (Rescripto
Imperial sobre la Rendicién).

%! Una nota curiosa es el hecho de que el Emperador nunca emplea el verbo “rendir” o “capitular” porque en la cul-
tura japonesa el rendirse era considerado deshonroso, normalmente requiriendo el suicidio.
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tibles. Estoy plenamente conciente de los sentimientos de mis subditos, pero de acuerdo con los
designios del destino, estoy dispuesto a soportar lo insoportable para que la paz dure miles de
generaciones.””? Hay que mencionar que el Emperador emitié otro discurso para las fuerzas ar-
madas en el cual omitié su referencia a las armas atomicas y en cambio enfatizé la invasion de
Manchuria por la U.R.S.S. como el motivo determinante por el cual Japon se veia forzado a acep-

tar las disposiciones de la Declaracién de Potsdam.>”

El 28 de agosto las tropas aliadas comenzaron a ocupar Japon pero el instrumento de rendi-
cion se firmd en la cubierta del buque estadounidense U.S.S. Missouri hasta la mafiana del 2 de
septiembre de 1945.°* El texto de este instrumento establecia, entre otras cosas, que Japén acep-
taba las disposiciones de la Declaracién de Potsdam.’”” Sin embargo, no obstante la rendicién
formal de Japon, hubo algunas tropas que continuaron peleando por afios pensando que esto era
una trampa de los Aliados para convencerlos de rendirse o porque consideraban que rendirse iba

en contra de su cédigo de honor.””® Habria que mencionar que si bien el texto de este documento

>%2 Rescripto Imperial sobre la Rendicién, nota 590.

> Esto es radicalmente diferente al discurso que se difundié por radio para el piblico en general en el cual se enfati-
76 el uso de las bombas atomicas por EE.UU.

594 The National Archives, “Japanese Surrender Document”, Featured Documents,
http://www.archives.gov/exhibits/featured documents/japanese surrender document/index.html (Gltima visita el 5
de noviembre de 2007).

%% The National Archives, “Instrument of Surrender First Page”, Featured Documents: Japanese Surrender Docu-
ment,

http://www.archives.gov/exhibits/featured documents/japanese surrender document/images/instrument of surrend
er 01.jpg (Gltima visita el 5 de noviembre de 2007).

>% Hubo algunos miembros y unidades de las fuerzas armadas japonesas que continuaron peleando incluso después
de la rendicion formal de Japon. Incluso varios soldados japoneses, debido a su estricto codigo de honor continuaron
escondidos y “peleando” por Japon afios después de terminada la Segunda Guerra Mundial. El soldado japonés que
mas tiempo durd en esta situacion —hasta ahora— es el teniente segundo Hiroo Onoda, quien se rindié y entrego a
las autoridades Filipinas en 1974, 29 afios después de terminada la Segunda Guerra Mundial, todavia en uniforme
con su espada y rifle —en perfecto estado de funcionamiento—, multiples municiones y granadas explosivas. Ver
(Onoda, Hiroo, No Surrender: my thirty year war, Anapolis, Maryland, U.S. Naval Institute Press, 1999, pags. 219).
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397 también es cierto

establece que las fuerzas armadas de Japdn se rindieron incondicionalmente,
que los Aliados le ofrecieron ciertas garantias a Japén previo a su rendicion —entre las que se

incluia el respeto al Emperador y la Casa Imperial— asi como el hecho de que el gobierno civil

cedi6 todas sus facultades a los Aliados.>”®

Posterior a su rendicidon y hasta 1951, Japon fue gobernado por el Mando Supremo de las
Potencias Aliadas (SCAP por sus siglas en inglés: Supreme Commander for the Allied Powers),
mismo que estaba encabezado por el General MacArthur, designado por el Presidente de EE.UU.

precisamente el dia en que el Emperador acept6 rendirse ante los Aliados.””

c. El establecimiento del Tribunal de Tokio y el juicio de los
principales criminales de guerra

Después de la rendicion de Japon, el SCAP comenz6 a instrumentar la politica de los Aliados al
asumir sus funciones, politica que incluia el juicio de los criminales de guerra mas importantes
del teatro de operaciones del Pacifico. Para llevar a cabo estos juicios, el SCAP creo6 el Tribunal
de Tokio mediante el decreto del General MacArthur del 19 de enero de 1946, en el cual emitio el
Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente.®” Al igual que el Estatuto del
Tribunal de Nuremberg, el Estatuto del Tribunal de Tokio establecid la ley sustantiva aplicable

asi como el derecho adjetivo que aplicaria el Tribunal.

*7 Instrument of Surrender First Page, nota 595.

*% “En este acto ordenamos a todos los funcionarios civiles [...] que acaten y apliquen todas las proclamas, y orde-
nes y directivas que el Comandante Supremo de las Potencias Aliadas considere adecuadas [...] En este acto el Em-
perador, el Gobierno Japonés y sus sucesores se obligan a cumplir en buena fe con las disposiciones de la Declara-
cién de Potsdam [...] La autoridad del Emperador y del Gobierno Japonés para gobernar estara sujeta al Comandante
Supremo de las Potencias Aliadas” (idem).

599 Whitney Hall, John, El Imperio Japonés, 9 ed., trad. de Marcial Sudrez, México, Siglo Veintiuno Editores, 1988,
coleccion Historia Universal Siglo Veintiuno, no. 20, pags. 323 y 326. Sin embargo, habria que mencionar que, a
diferencia del Tribunal de Nuremberg, el Tribunal de Tokio tuvo mucho menos apoyo.

590 Egtatuto del TMILO, nota 118.
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El TMILO fue creado para enjuiciar a los lideres del Imperio Japonés —sin embargo, el
Emperador y la Familiar Imperial no fueron enjuiciados o inculpados,®' situacién que se ha criti-
cado y se ha llegado a afirmar incluso que el TMILO no fue nada més que una maniobra del Ge-
neral MacArthur para proteger al Emperador y la Familia Imperial. El Tribunal de Tokio también
contd con un juez designado por cada Aliado que participd en la guerra, por lo que este Tribunal

se constituyd con once jueces.®"

El Tribunal de Tokio —al igual que el Tribunal de Nuremberg— solamente llevo un juicio:
el juicio en contra de los Principales Criminales de Guerra del teatro de operaciones del Pacifico.
En este juicio hubo 28 inculpados,’” y en su sentencia el 12 de noviembre de 1946, el Tribunal
declar6 culpables a 25 de ellos®® —siete fueron condenados a muerte y fueron ejecutados en

1948, dieciséis fueron sentenciados a prision vitalicia,**® y dos recibieron condenas por tiempo

%! De hecho, MacArthur y oficiales del gobierno japonés laboraron fuertemente para impedir que la familia imperial
se viera inmiscuida en el proceso (Dower, John W., Embracing Defeat: Japan in the wake of World War II, Nueva
York, W. W. Norton & Co., 1999, pag. 325).

692 E] Presidente del Tribunal de Tokio fue Sir William Webb (Australia, Juez de la Suprema Corte), y los demas
jueces fueron Edward Stuart McDougall (Canad4), Mei Ju-ao (¥82%) (China), Henri Bernard (Francia), Radhabinod
Pal (India Britanica, Profesor de la Universidad de Calcuta), Bert Roling (Paises Bajos), Harvey Northcroft (Nueva
Zelanda), el Delfin Jaranilla (Filipinas,), Lord Patrick (Reino Unido), John P. Higgins, posteriormente reemplazado
por Myron C. Cramer (EE.UU.), e I. M. Zarayanov (U.R.S.S.).

693 E] General Araki Sadao, el Coronel Hashimoto Kingoro, el Mariscal de Campo Hata Shunroku, el Barén Hiranu-
ma Kiichiro, Hoshino Naoki, Kaya Okinori, el Marqués Kido Koichi, el General Koiso Kuniaki, el General Minami
Jiro, el Almirante Oka Takasumi, el General Oshima Hiroshi, el General Sato Kenryo, el Almirante Shimada Shige-
taro, Shiratori Toshio, el General Suzuki Teiichi, el General Doihara Kenji, el Barén Hirota Kaki, el General Itagaki
Seishiro, el General Kimura Heitaro, el General Matsui Iwane, el General Muto Akira, el General Tojo Hideki y el
General Umezu Yoshijiro.

604 Matsuoka Yosuke y Nagano Osami murieron por causas naturales durante el juicio. Okawa Shumei tuvo una
crisis nerviosa y tuvo que ser trasladado a una instalacién médica.

695 Estos fueron el General Doihara Kenyji, el Barén Hirota Kaki, el General Itagaki Seishiro, el General Kimura Hei-
taro, el General Matsui Iwane, el General Muto Akira y el General Tojo Hideki.

69 E] General Araki Sadao, el Coronel Hashimoto Kingoro, el Mariscal de Campo Hata Shunroku, el Barén Hiranu-
ma Kiichiro, Hoshino Naoki, Kaya Okinori, el Marqués Kido Koichi, el General Koiso Kuniaki, el General Minami
Jiro, el Almirante Oka Takasumi, el General Oshima Hiroshi, el General Sato Kenryo, el Almirante Shimada Shige-
taro, Shiratori Toshio, el General Suzuki Teiichi
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limitado.*®” Sin embargo, excepto por los ejecutados y otros tres que murieron mientras estaban

en prision,”® estos criminales fueron liberados en 1955.

Al igual que el Tribunal de Nuremberg, el Tribunal de Tokio conocio6 de tres tipos de cri-
menes: “Clase A” (crimenes contra la paz), “Clase B” (crimenes de guerra) y “Clase C” (crime-
nes de lesa humanidad). El juicio ante éste comenzo el 3 de mayo de 1946 y durd aproximada-

mente dos afios y medio.

No obstante el hecho de que este tribunal solamente llevo a cabo el juicio en contra de los
Principales Criminales de Guerra del teatro de operaciones del Pacifico, no hay que perder de
vista que al igual que en Europa, ademas de este juicio, hubo una serie de procesos judiciales en

contra de criminales “menores” en diversos tribunales nacionales.®”’

3. Criticas mas relevantes en contra de los Tribunales Militares
Internacionales de la Segunda Guerra Mundial

El Tribunal de Nuremberg y el Tribunal de Tokio fueron fuertemente criticados por diversos mo-

tivos. Una de las criticas principales se centra en el argumento de que dichos tribunales no respe-

%7 Togo Shigenori y Shigemitso Mamoru, quienes fueron Ministro de Relaciones Exteriores y que recibieron una
condena de 20 y 7 afios de prision, respectivamente. Shigemitso Mamoru fue liberado en 1950 y volvio a fungir
como Secretario de Relaciones Exteriores posteriormente.

5% E] General Koiso Kuniaki, Shiratori Toshio y el General Umezu Yoshijiro.

599 El personal menos importante fue enjuiciado en diversos procesos a lo largo del Pacifico Sur y China. China, por
ejemplo, enjuicio a varios inculpados en trece tribunales chinos y como resultado se dictaron 504 sentencias conde-
natorias, de las cuales 149 resultaron en ejecuciones.

Rusia, por su parte, llevo a cabo una serie de juicios del 25 al 31 de diciembre de 1949 en contra de doce miembros
del ejército japonés por la manufactura y uso de armas biologicas. Estos son los Juicios para los Criminales de Gue-
rra de Khabarovsk asi llamados por la ciudad rusa en donde se llevaron a cabo. Los doce fueron declarados culpables
por la comision de crimenes de guerra y sentenciados a trabajar en campamentos de trabajo forzoso. Eventualmente
los doce prisioneros fueron extraditados a Japén en 1956.

El gobierno japonés calcula que aproximadamente 5,700 japoneses fueron enjuiciados por cometer crimenes de gue-
rra y de lesa humanidad, 948 de estos inculpados fueron sentenciados a muerte, 475 sentenciados a prision vitalicia,
2,944 a prision con término limitado, 1,018 fueron declarados inocentes y 279 nunca fueron enjuiciados o no fueron
sentenciados.
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taron el principio de legalidad, “ampliamente establecido a partir del Derecho penal de la Ilustra-
cion”,®'? debido a que los tipos penales, las sanciones, los procedimientos y los tribunales mismos
habian surgido ex post facto, ademas de ser especificos para casos concretos correspondientes.®!!

La critica se resume a que esto fue la aplicacion de derecho penal de manera retroactiva.

A primera vista, pareciera ser que el Tribunal de Nuremberg juzgd a los acusados por la
comision de dos delitos nuevos —los crimenes contra la paz y de lesa humanidad—, esto es, que
el Tribunal de Nuremberg aplicd derecho penal internacional ex post facto o retroactivamente
porque dichas conductas no habian sido tipificadas como delitos en la fecha en que fueron lleva-
das a cabo.’'? En respuesta a esta critica, el Tribunal simplemente evade el argumento de retroac-
tividad afirmando que para la fecha en que se cometieron los delitos, estos ya habian sido prohi-

bidos por el derecho internacional general, que eran producto de la costumbre internacional gene-

ral.®1®

Estos tribunales también son criticados porque no se juzgd a los Aliados por los crimenes
de guerra que estos cometieron, incluyendo la destruccion de ciudades y objetivos sin relevancia
militar, propiedad civil y no combatientes, asi como por el uso de las bombas nucleares sobre
Hiroshima y Nagasaki. El Tribunal de Tokio es particularmente criticado debido a que se excluyo
a la familia imperial de los procedimientos, afirmando que fue una construccion legal para excu-
sar a la familia imperial de toda responsabilidad por los crimenes cometidos por el Imperio Japo-

nés durante la Segunda Guerra Mundial. En relacidn con esta critica, habria que mencionar que se

81 Garcia Ramirez, Jurisdiccion Penal Internacional, nota 23, pag. 28.
" Ibidem, pags. 28-29.
612 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 147.

813 Sentencia del Tribunal de Nuremberg, nota 141, pag. 217. Posteriormente desarrollaremos esta critica mas a deta-
lle (ver infra, Capitulo V.D.1 “El ejercicio de jurisdiccion por parte de los Tribunales Penales Internacionales no
viola el principio de irretroactividad™).
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ha argumentado que —a diferencia con el caso de Alemania— la rendicién de Japon solamente
fue militar y no se rindi6 incondicionalmente.®'* En este sentido, al no haberse rendido el gobier-
no japonés, el Emperador, como Jefe de Estado de Japon no se habia rendido y por lo tanto, los
Aliados carecian de poderes sobre el mismo. No obstante lo anterior, la critica subsiste y es vali-
da al menos en la medida en que siguiendo una estricta aplicacion de los principios establecidos
por ambos tribunales, el Emperador debid de haber comparecido en virtud de la teoria de la res-
ponsabilidad de mando.®" Incluso jueces mismos del Tribunal de Tokio han formalizado esta
critica. En su opinion, el Juez Webb, Presidente del Tribunal de Tokio, escribio que “ningtn go-
bernante puede cometer el crimen de lanzar una guerra de agresidon y posteriormente argumentar
validamente que se le debe disculpar por haberlo hecho debido a que si hubiera actuado de otra
manera, su vida hubiera estado en peligro [...] Resultara que los hombres que aconsejaron que se
cometiera el delito, en caso de serlo, estan en la misma posicion que el hombre que instruyd que

se llevara a cabo dicho delito.”®'® El Juez Henri Bernard escribié que la declaracion de guerra de

614 preux, Jean de, The Geneva Conventions of 12 August 1949: commentary, Pictet, Jean S. (ed.), trad. de A. P. de
Heney, Ginebra, Suiza, International Committee of the Red Cross, 1960, vol. 111, /Il Geneva Convention Relative to
the Treatment of Prisoners of War, pag. 75.

Este argumento puede encontrar fundamento adicional en el hecho de que para la redaccion del instrumento de ren-
diciéon de Alemania, los Aliados dejaron claro que se rendia tanto el gobierno civil como las fuerzas armadas alema-
nas —para evitar que posteriormente alguien pudiera volver a utilizar el argumento hitleriano de la Dolchstofilegende
(la “leyenda de la pufialada por la espalda™). Ver supra, Capitulo IV.B.1.b “La derrota de Alemania y la Declaracién
de Berlin”. A diferencia del caso aleman, en el caso de Japon, los Aliados permitieron que sobreviviera la institucion
del Emperador con gran parte de sus prerrogativas.

%15 Uno de los motivos que ha hecho que esta critica se presente en contra del Tribunal de Tokio es el hecho de que
desde antes del final de la Segunda Guerra Mundial, el General MacArthur le habia confirmado al Almirante Mitsu-
masa Yonai que no seria necesario que el Emperador abdicara. Ademas, antes de que se constituyera el Tribunal,
varios miembros del ejército de EE.UU. y del ejército japonés negociaron como evitar que se inculpara a la familia
imperial. Similarmente, los testimonios y confesiones fueron coordinados y arreglados para evitar que el Emperador
se viera implicado —los inculpados incluso llegaron al extremo de jurar proteger a su Emperador en contra de que
éste se viera implicado por la comision de cualquier crimen.

816 Sentencia del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente (Tokio) (12 de noviembre de 1948), Interna-
tional Military Tribunal for the Far East, The Tokyo Judgment: the International Military Tribunal for the Far East
(ILM.T.F.E.), 29 April 1946—12 November 1948, B. V. A. Roling y C. F. Riiter (eds.), Amsterdam, APA—-University
Press Amsterdam, 1977, vol. I (Sentencia del Tribunal de Tokio), pag. 478.
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Japon “tenia un autor principal que escapd todo juicio y con quien los hoy Inculpados solamente
podrian considerarse como sus cémplices.”'’” Sin embargo, el Juez Réling declard que él no en-
contraba objecion alguna en contra de la inmunidad del Emperador. En cambio, en su opinidén
disidente, el juez indio Radhabinod Pal, afirm6 que si se juzgaba a Japon, los Aliados debian

igualmente ser juzgados, argumentando que Japon solamente actud en defensa propia.®'®

Finalmente, se critica a estos tribunales por haber sido instituciones multinacionales y no
internacionales, afirmando que no representaban a la comunidad internacional en su conjunto,
sino solamente a parte de ella.’"® En principio, esta critica parece ser acertada, sin embargo, para
cuando se dicto la Sentencia de Nuremberg, un nimero significativo de Estados se habian adheri-

do al Convenio de Londres, ademéls,620

el hecho de que la comunidad internacional haya ratifica-
do los procesos judiciales ante el TMI y el TMILO implica que estos procesos fueron aceptados
por la comunidad internacional en su conjunto y que si bien, al inicio fueron un esfuerzo de un
grupo reducido de Estados, por la adhesion y ratificacion posterior, debemos considerar que di-

chos Estados actuaron en representacion del sentir de la comunidad internacional y no solo para

lograr obtener sus intereses.**!

17 Ibidem, pag. 496.
618 Johnson, Modern Times, pag. 428.

51 Prosecutor v. Dusko Tadic¢ (Opinion and Judgment), 1T-91-1-T, T. Ch. II (15 de julio de 1999) (Tadi¢ (Opinion y
Sentencia)), pag. 1.

620 Estos Estados fueron: Grecia, Dinamarca, Yugoslavia, Paises Bajos, Checoslovaquia, Polonia, Bélgica, Etiopia,
Australia, Honduras, Noruega, Panama, Luxemburgo, Haiti, Nueva Zelanda, India, Venezuela, Uruguay y Paraguay
(ver, Sentencia del Tribunal de Nuremberg, nota 141, pag. 172).

621 Ademas, la Asamblea General de las Naciones Unidas confirmé “los principios de Derecho Internacional recono-
cidos por el Tribunal de Nuremberg” (UNGA “Confirmacion de los principios de Derecho Internacional reconocidos
por el estatuto del Tribunal de Nuremberg” UNGA Res 95 (I) (11 de diciembre de 1946)) y tomo nota “del hecho de
que principios similares han sido adoptados en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el juicio de los
principales criminales de guerra en el Lejano Oriente” (idem).
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C. Los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc para la Ex Yugoslavia y
Rwanda

Estos tribunales fueron creados por el Consejo de Seguridad en la década de los noventa como
una respuesta a las atrocidades cometidas en los territorios de la ex Yugoslavia y Rwanda. El
Consejo de Seguridad cred estos tribunales al amparo de sus facultades bajo el Capitulo VII de la
Carta de las Naciones Unidas como medidas para restaurar y salvaguardar la paz y seguridad in-

ternacionales y mitigar la amenaza que presentaban esas situaciones en contra de las mismas.

El hecho de que estos tribunales fueran creados para lidiar con situaciones especificas ha
causado que comunmente se les refiera como los tribunales penales internacionales ad hoc —para
la ex Yugoslavia y para Rwanda, respectivamente— en virtud del significado latino del término.
El término ad hoc quiere decir “lo que se dice o hace solo para un fin determinado; para un solo
acto o una oportunidad especial”.®”? Esto es, que dichos tribunales fueron creados exclusiva y
especificamente para resolver cuestiones sobre las situaciones de la ex Yugoslavia y de Rwanda
exclusivamente —a diferencia de la CPI, misma que conocera sobre cualquier situacion que sea

admisible y se ubique dentro del alcance de su competencia.

Comunmente se acepta que estos tribunales no se hubieran creado si no hubiera concluido
la Guerra Fria. El modelo geopolitico de la Guerra Fria habia impuesto en el mundo un orden
internacional en el cual las superpotencias mantenian el orden dentro de sus respectivas esferas
de influencia. El colapso de este modelo causo “el que se fragmentara la comunidad internacional
y el que se generara un gran desorden que, aunado con el creciente nacionalismo y fundamenta-

lismo, tuvo como consecuencia el que los conflictos armados que eran principalmente internos se

622 Pina, Rafael de y Pina Vara, Rafael de, Diccionario de Derecho, 26a ed., actualizada por Juan Pablo de Pina Gar-
cia, México, Editorial Porrua, 1998, pag. 58, “Ad hoc”.
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salieran de control con un exceso de sangre y crueldad.”®” Esto también caus6 que la fibra social
en los Estados multiétnicos que vivian en un balance ya en si precario, se desquebrajara y se lle-
vara a cabo una serie de atrocidades en dichos Estados que solamente podia compararse a lo ocu-
rrido en la Segunda Guerra Mundial. Sin embargo, el gran conflicto ideolodgico entre el bloque
occidental y el soviético ya no era un impedimento para que los miembros permanentes del Con-

sejo de Seguridad llegaran a un acuerdo respecto de la creacion de estas instituciones.***

La creciente popularidad de la doctrina de los derechos humanos y el énfasis que da esta
doctrina a la necesidad de respetar la dignidad humana y de la obligacion que consecuentemente
impone al Estado para que éste castigue a quienes atenten contra la misma también fue un factor
importante.®”> En este contexto, la comunidad internacional —a través del Consejo de Seguri-
dad— reevaluo el concepto de soberania estatal frente al concepto de los derechos humanos y
determind que éste tenia mas peso que aquél y por lo tanto, que habria situaciones en las que el
principio de soberania debia ceder para hacer que se respetaran los derechos humanos, como ocu-

1116 por primera ocasion en el caso de la ex Yugoslavia.

1. El Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia

En 1991, las atrocidades cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia provocaron que el Conse-
jo de Seguridad de las Naciones Unidas utilizara sus poderes para crear el Tribunal Penal Interna-
cional para el Enjuiciamiento de los Presuntos Responsables de Violaciones Graves del Derecho
Internacional Humanitario cometidas en el Territorio de la ex Yugoslavia desde 1991 (el nombre

oficial del “Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia” o simplemente “TPIY”). Este

623 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 335.
2 Ibidem, pags. 334-335.
52 Ibidem, pag. 335.
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tribunal tiene el mandato de juzgar a toda persona que hubiera cometido algiin delito internacio-
nal dentro del territorio de la ex Yugoslavia del 1 de enero de 1991 al término del conflicto. El
TPIY continda en funciones y se considera que ha faltado cooperacion internacional para el debi-

do cumplimiento de su mandato, pero en general ha recibido buenas criticas.

a. Antecedentes

El territorio de la ex Yugoslavia es una region que desde hace varios siglos ha sido ocupado por
diversos grupos étnicos y religiosos, que en esa region se clasifican en serbios, musulmanes y
croatas.®*® Esta situacion causé que siempre hubiera tensiones entre dichos grupos, sin embargo,
habian logrado coexistir con cierto grado de paz a lo largo de la historia. Durante el siglo dieci-
nueve, comenzo a gestarse la idea de un Estado Serbio independiente y uno Croata, situacidon que,
al desintegrarse el Imperio Otomano y el Imperio Austrohingaro, al término de Primera Guerra
Mundial, llevo a que se creara Yugoslavia como un Estado independiente. La composicion multi-
étnica de dicho Estado, asi como el concepto de un Estado Serbio gener6 grandes conflictos étni-

: 62
cos y nacionales.®*’

Durante la Segunda Guerra Mundial, Yugoslavia fue invadida en 1941 por Italia y Alema-
nia y fue distribuida entre Italia, Bulgaria y Hungria, dejando una pequefia parte como el Estado
Independiente de Croacia —mismo que en la préctica estaba bajo control del Eje. Serbia se con-
virtié en un protectorado aleman.®*® Durante la Segunda Guerra Mundial, la poblaciéon yugoslava
se enfrentd a una situacion muy dificil, en un marco de una represion y un maltrato brutal de las

minorias, una guerra civil y una lucha en contra de la invasion y ocupacion del Eje —un ministro

526 Tadic (Opinidén y Sentencia), nota 619, pag. 20-21.
27 Ibidem, pag. 21-22.
28 Ibidem, pag. 22.
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del gobierno croata prometid matar a un tercio de los serbios que vivieran en el territorio de
Croacia, deportar a otro tercio y convertir a los demas al catolicismo, por ejemplo. En este con-
texto, se llevaron a cabo diversas masacres de serbios.”” Uno de los grupos armados en este con-
flicto, los Partisanos, que se encontraban al mando de Josip Broz —el Mariscal Tito— tuvo un
papel predominante en la guerra en Yugoslavia®’ y al término de la Segunda Guerra Mundial, los
serbios buscaron vengarse de las atrocidades cometidas por los croatas y los Partisanos y es asi
que los Partisanos, que resultaron victoriosos, ejecutaron sumariamente a 100,000 croatas.”’' En
este contexto, en 1945 se proclamé la Republica Democratica Federal de Yugoslavia, posterior-
mente la Republica Federal Popular de Yugoslavia —que en 1963 nuevamente cambiaria su
nombre por la Republica Federal Socialista de Yugoslavia—, misma que estaba constituida por
seis republicas —Serbia, Croacia, Eslovenia, Bosnia Herzegovina, Macedonia y Montenegro— y

dos regiones autbnomas —Vojvodina y Kosovo.

El régimen del Mariscal Tito suprimi6 todas las tendencias nacionalistas de los diversos
grupos que vivian en la region de tal forma que desde de la Segunda Guerra Mundial y hasta
1990, no obstante lo ocurrido durante e inmediatamente después de la misma, Yugoslavia vivio
tranquilamente y los diversos grupos que conformaban su poblacidn interactuaban entre ellos y

mantenian lazos de amistad, cordialidad e incluso habia matrimonios entre los mismos.**

529 Ibidem, pag. 22-23.

530 En esa época hubo tres grupos predominantes: los Ustase, los Cetnici y los Partisanos. Los Ustase contaban con el
apoyo del Eje y eran una fuerza que apoyaba un Estado Croata nacionalista. Los Cetnici eran fuerzas nacionalistas
serbias y mondarquicas. Los Partisanos eran un grupo de serbios comunistas. En relacién con grupos religiosos, hubo
una participacion fuerte de musulmanes en los UstaSe y con los Partisanos. Ibidem, pag. 22.

S Ibidem, pag. 23.

32 Idem.
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Después de la muerte del Mariscal Tito en mayo de 1980, Yugoslavia empezo a suftrir una
serie de conflictos étnicos, cuyo inicio puede trazarse a las medidas adoptadas por Serbia para
incorporar a Vojvodina y Kosovo a la Republica Serbia. Para estas fechas, Kosovo contaba con
una poblacién de albanos —otro grupo étnico de la region— mucho mayor que de serbios, y el
gobierno de Belgrado queria extender su alcance a Kosovo debido a que ésta es una region im-
portante para los serbios, entre otros motivos, porque ahi se llevo a cabo la batalla de Kosovo® y
porque historicamente, los serbios la han considerado como parte de su patria. Ademas, existia
una corriente de pensamiento nacionalista serbio que concebia la creacion de una Gran Serbia,
efectivamente un Estado bastante mas extenso que la Republica Serbia —y naturalmente conside-
raban que debia incluir a Kosovo y a Vojvodina. La ambicién del gobierno de Belgrado logré que
la region de Kosovo demandara que se le reconociera como una republica dentro de la constitu-
cion yugoslava —y ya no como una region independiente. Esto llevo a que hubiera varias mani-

festaciones de albanos en Kosovo.

Ademas de lo anterior, a finales de la década de los ochenta, Yugoslavia se enfrentd a una
fuerte crisis econdmica que aunado al régimen de comunismo de mercado, gobierno de un partido
unico y el declive del comunismo a nivel mundial, hizo que en 1988 se llevara a cabo una serie
de reformas politicas y constitucionales. Estas reformas abolieron la estructura comunista y abrio
la puerta para que entraran fuerzas nacionalistas a gobernar el pais. Los actos serbios para incor-
porar a Kosovo a la Republica Serbia fueron llevados a cabo con tal brutalidad que los demas
grupos étnicos lo consideraron como un augurio de lo que podrian sufrir a manos de Serbia en un

futuro. Esta vision fue fomentada por los delegados serbios en el Congreso de la Liga Comunista

633 Esta batalla se da en el marco de la invasién del Imperio Otomano del siglo XIv, y es importante porque durante la
invasion, el pueblo serbio resistid para ser derrotados en la Batalla de Kosovo en 1389, en la cual mueren el Principe
Lazar —principe serbio— y el Sultan Murad .
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de 1989, que intentaron remplazar la regla de un voto por entidad federativa —que imponia una
igualdad a las entidades constitutivas de Yugoslavia— por un voto ponderado por poblacion —
efectivamente, una persona, un voto. Esto le hubiera dado una gran mayoria de la votacion a Ser-

. 634
bia.

Asi, en 1989, se llevaron a cabo diversas manifestaciones en el 600 aniversario de la Bata-

lla de Kosovo,63 >

mismas que alimentaron el animo nacionalista de los serbios. Slobodan
Milosevi¢, quien era el representante serbio ante el gobierno federal fue enviado a calmar la si-
tuacion pero en lugar de apoyar a la federacion, MiloSevi¢ tomé el lado de los serbios y anuncio
que €l seria el protector de los serbios y que no permitiria que se abusara de ellos. MiloSevi¢ ob-
tuvo tanto apoyo que logré ganar la presidencia de Serbia y desde ahi removid a los burdcratas
“neutrales” y los remplazo por sus partisanos. Esto le permiti6 controlar Yugoslavia, lo que gene-
r6 una serie de conflictos étnicos que causo que en diciembre de 1990, Eslovenia llevara a cabo
un plebiscito, en el cual se decidié independizarse de Yugoslavia por una gran mayoria.®*® El
gobierno federal, en preparacion de un conflicto separatista, decidio erradicar las fuerzas territo-
riales de defensa yugoslavas®™’ para evitar que las diversas republicas tuvieran fuerzas armadas

con qué responder a una incursidon del ejército federal —sin embargo, esto fue demasiado tarde

para el caso de Eslovenia. Esto también favorecio que se repitiera la situacion de Eslovenia en

34 Tadi¢ (Opinion y Sentencia), nota 619, pag. 26.
3 Ver supra, nota 633.
536 Tadi¢ (Opinion y Sentencia), nota 619, pag. 26.

%7 Las fuerzas de defensa territorial (TO por su nombre en serbocroata Teritorijalna odbrana) fueron concebidas por
el Mariscal Tito como una reserva militar o milicia y su funcidén era mantener o restaurar el gobierno yugoslavo en
caso de que existiera alguna invasion y bajo esta doctrina, cualquier ciudadano que resistiera al agresor seria conside-
rado como miembro de estas fuerzas. Estos reservistas se encontraban bajo el mando de los Ministros de Defensa de
cada una de las republicas constitutivas de Yugoslavia, mismas que las incorporaban y mantenian. Tadic¢ (Opinion y
Sentencia), nota 619, pag. 37.
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Croacia en mayo de 1991, que también decidié declarar su independencia.®® El gobierno federal
desplegd al ejército federal a las regiones ocupadas por serbios en Croacia —en Krajina y al es-
te—, y para el 25 de junio de 1991, cuando Eslovenia y Croacia declararon su independencia,

éstas fueron atacadas por el ejéreito federal®’

b. La disolucion del Estado Yugoslavo y la crisis humanitaria en el
territorio de la ex Yugoslavia

Cuando Eslovenia y Croacia declararon su independencia, el gobierno federal ordeno al Ejército
Popular Yugoslavo que asegurara las fronteras internacionales de Yugoslavia en Eslovenia, sin
embargo, Eslovenia movilizé a su policia y a sus fuerzas de defensa territorial (TO),** lo cual
llevo a que hubiera ciertos conflictos e intercambio de fuego entre estos grupos. Este conflicto
culmind relativamente rapido con los acuerdos de Brioni del 9 de julio de 1991 —es por ello que
se le conoce como la Guerra de los Diez Dias—, cuando se acordo que el ejéreito federal se reti-
raria de Eslovenia, con muy pocas pérdidas de vida humana y sin grandes pérdidas materiales. El
motivo por el cual a Eslovenia se le permitio independizarse sin mayor intervencion armada es el
hecho de que no tenia una poblacion serbia importante y por lo tanto no caia dentro del concepto

641

de la Gran Serbia.”” Ademads, debido a la intencion de formar la Gran Serbia el ejército yugosla-

vo estaba mas preocupado por retirarse de Eslovenia cuando fue evidente que las fuerzas de de-

fensa territorial de Eslovenia estaban bien equipadas y no sucumbirian facilmente.**

3% Ibidem, pag. 27.

539 Idem.

0 Ver supra, nota 637.

1 Tadic (Opinién y Sentencia), nota 619, pag. 39.

42 Idem.
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En el caso de Croacia, sin embargo, la situacioén fue completamente diferente. Eslovenia no
era tan importante para el gobierno de MiloSevi¢ porque tenia poca poblacion serbia. Croacia, sin
embargo, tenia una gran poblacidn serbia y es por ello que se utilizo la Guerra de los Diez Dias
como una excusa para encubrir movimientos de tropas hacia Croacia, particularmente a regiones
fuertemente pobladas por serbios. En el momento en que Croacia declaré su independencia de
Yugoslavia, las regiones mayoritariamente serbias —ocupadas por el ejército federal— declara-
ron su independencia de Croacia y se proclamaron la Republica Serbia de Krajina.* El gobierno
federal ordeno al ejército que retomara el control de Croacia y para septiembre de 1991, el ejérci-
to federal controlaba casi una tercera parte de Croacia y fue en esas fechas que comenzaron a
llevarse a cabo las politicas de depuracidn étnica y se cometieron una gran cantidad de crimenes
de guerra y de lesa humanidad por parte del ejército federal yugoslavo —que para estas fechas
era basicamente un ejército compuesto por serbios— en territorio croata, y posteriormente, algu-

nos crimenes de guerra y de lesa humanidad por fuerzas croatas.

El 8 de septiembre de 1991, Macedonia declar6 su independencia y se desplegaron 500 sol-
dados bajo el amparo de las Naciones Unidas para monitorear la frontera norte de Macedonia. Es
interesante que Macedonia mantiene buenas relaciones con los demas Estados de la ex Yugosla-
via y que no hubo ninguna resistencia en contra de su independencia por parte del gobierno fede-
ral. En el caso de Macedonia no hubo mayores incidentes hasta 2001, con la aparicion del Ejérci-

to de Liberacion Nacional macedonio, cuyas operaciones duraron hasta 2002, cuando este grupo

3 Ibidem, pag. 27.
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se disolvio después de lograr sus objetivos —obtener ciertos derechos para la poblacion albana en

Macedonia— y entregar sus armas a una fuerza de la OTAN.**

Para finales de septiembre de 1991, el Consejo de Seguridad comienza a reaccionar debido
a que, por su escala, los combates en Yugoslavia —mismos que estaban causando graves pérdi-
das de vida humana y dafios materiales—, estaban afectando ya a los paises vecinos, constituyen-
do una amenaza a la paz y seguridad internacionales.®*® En este sentido, el Consejo de Seguridad
impuso un embargo general por un plazo indefinido para la entrega de armamentos y pertrechos
militares a Yugoslavia, insto a las partes a que respetaran los acuerdos para el cese al fuego y

llamo a todas las partes involucradas a que resolvieran sus disputas pacificamente.**®

Bosnia Herzegovina era una regién multiétnica, compuesta por serbios y croatas. En enero
de 1992, el gobierno de coalicion entre los diversos grupos étnicos se desintegrd y estos grupos
comenzaron a llevar a cabo pasos para independizarse.®”’ El 5 de marzo de 1992, Bosnia Herze-
govina declar6 su independencia de Yugoslavia. En respuesta a esto, dentro de su mismo territo-
rio, se autoproclamo existente la Republika Srpska, que no es mas que una entidad de serbios
dentro de territorio bosnio y cuya intencion era preservar la federacion yugoslava.®*® El ejército
federal entr6 al territorio de Bosnia y ocupd la mayor parte del mismo y de manera similar a la
situacion en Croacia, se avoco a la depuracidn étnica de la region y también se cometieron una

gran cantidad de crimenes de guerra y de lesa humanidad —con la intencion de incorporar a Yu-

644 Esta operacion comenzé el 27 de agosto de 2001 y para el 25 de septiembre habia logrado sus objetivos. Ver,
Organizacion del Tratado del Atlantico Norte, “Operation Essential Harvest”,
http://www.afsouth.nato.int/operations/skopje/harvest.htm (Gltima visita el 4 de enero de 2008).

6% UNSC Res 713 (25 de septiembre de 1991) UN Doc S/RES/713, preambulo.
846 Ibidem, parrafos 4-7.

%7 Tadic (Opinién y Sentencia), nota 619, pag. 29.

% Ibidem, pag. 34-35.
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goslavia (Serbia y Montenegro) el territorio de Bosnia Herzegovina ocupado por los serbios.®*’
Debido a la naturaleza multiétnica de Bosnia y el apoyo con que contaban los serbios bosnios de
Milogevi¢ y el concepto de la Gran Serbia,*’ la situacion se complico y el conflicto se intensificé

al grado de que parecia imposible detenerlo sin una accion internacional concertada.

El 21 de febrero de 1992, el Consejo de Seguridad decide establecer la Fuerza de Protec-
cion de las Naciones Unidas (UNPROFOR, por sus siglas en inglés United Nations Protective

631y el 7 de abril de 1992 autorizé su despliegue a la region de Bosnia Herzegovina.® La

Force)
mision de la UNPROFOR fue asegurar ciertas “zonas de seguridad” y abrir el aeropuerto de Sara-
jevo para que pudiera distribuirse ayuda humanitaria en la regién de Bosnia Herzegovina y Croa-
cia. Durante 1992, el Consejo de Seguridad continu6é ampliando el mandato de la UNPROFOR

en virtud del incumplimiento de los acuerdos celebrados entre las partes, y en particular por su

violacion del acuerdo sobre la reapertura del acropuerto de Sarajevo para fines humanitarios.®

Para estas fechas, el ejército Croata también ya habia entrado a Bosnia Herzegovina —para
crear una Gran Croacia— y ya estaba participando en las hostilidades contra los serbios. En mul-
tiples ocasiones, la comunidad internacional demando a los ejércitos extranjeros —de Croacia y
Serbia y Montenegro— que se retiraran del territorio Bosnio,”* cosa que no ocurrié sino hasta

1994, cuando la OTAN envio una fuerza de creacion de la paz al territorio de Bosnia Herzegovi-

9 Ibidem, pag. 29.

50 Ibidem, pag. 29-30.

651 UNSC Res 743 (21 de febrero de 1992) UN Doc S/RES/743, parrafo 2.
652 UNSC Res 749 (7 de abril de 1992) UN Doc S/RES/749, parrafo 2.

633 UNSC Res 758 (8 de julio de 1992) UN Doc S/RES/758; UNSC Res 761 (29 de junio de 1992) UN Doc
S/RES/761; UNSC Res 764 (13 de julio de 1992) UN Doc S/RES/764.

654 UNSC Res 757 (30 de mayo de 1992) UN Doc S/RES/757, parrafo 2.
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na cuya misién era hacer cumplir las resoluciones adoptadas por el Consejo de Seguridad.® Ese
mismo afio, EE.UU. logra mediar un cese al fuego en Bosnia Herzegovina entre los croatas y los
bosnios, pero el conflicto continua hasta finales de 1995 —ahora por parte de este frente unido en
contra de los serbios de Serbia y Montenegro.

Ahora bien, desde el 13 de agosto de 1992, el Consejo de Seguridad exigid que se pusiera

fin a las violaciones del derecho humanitario internacional®>®

y afirmé que la practica de depura-
cion étnica era considerada como una violacién el derecho humanitario internacional.®*” El Con-
sejo de Seguridad también solicité a los Estados y a las organizaciones internacionales corres-
pondientes que reunieran la informacion que tuvieran a su alcance respecto de las violaciones del
derecho humanitario internacional que se estuvieran perpetrando en el territorio de la ex Yugos-
lavia para que el Secretario General le presentara un informe de la misma, recomendando las me-
didas que considerara pertinentes.®® Esta ultima tarea recay6 en una Comisién de Expertos, mis-
ma que tuvo ademas la facultad para llevar a cabo sus propias investigaciones en relacion con las

violaciones del derecho humanitario internacional %>’

El conflicto en la region continud hasta el 14 de diciembre de 1995, cuando se firmo el

Acuerdo-marco General para la Paz en Bosnia y Herzegovina (Acuerdo de Dayton o Protocolo de

555 Incluyendo las obligaciones derivadas de la resolucion 757 en la cual el Consejo establecié que Serbia y Monte-
negro eran una zona libre de vuelo, prohibiendo el vuelo de cualquier aeronave por la region, asi como de los embar-
gos de armas a la region.

656 UNSC Res 771 (13 de agosto de 1992) UN Doc S/RES/771, parrafo 3.
7 Ibidem, parrafo 2.
5% Ibidem, parrafos 5y 6.

659 UNSC Res 780 (6 de octubre de 1992) UN Doc S/RES/780, parrafo 2. La Comision de Expertos emiti6 su reporte
preliminar el 26 de enero de 1993 (Comision de Expertos Establecida en Virtud de la Resolucién 780 (1992) del
Consejo de Seguridad, “Informe Provisional de la Comisidon de Expertos Establecida en Virtud de la Resolucion 780
(1992) del Consejo de Seguridad” (10 de febrero de 1993) UN Doc S/25274, Anexo I).
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660

Paris),””" acuerdo que, no obstante una serie de incidentes posteriores, ha sido cumplido hasta la

fecha y actualmente la region se encuentra en paz.

c. Establecimiento del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia

Originalmente, la idea de crear un tribunal penal internacional fue rechazada por la Comunidad
Europea y por EE.UU. y no fue sino por las acciones dentro de las Naciones Unidas que se cons-
tituyo este tribunal. Robert Badinter, Presidente de la Comision de Arbitraje para la ex Yugosla-
via, argumentd que era necesario establecer un tribunal internacional para enjuiciar a las personas
que hubieran cometido delitos internacionales dentro del territorio que ocupaba dicho Estado.
Posteriormente, el 16 de agosto de 1992, el Ministro de Relaciones Exteriores de Alemania,
Klaus Kinkel también propuso que se estableciera un tribunal penal para juzgar a dichas perso-
nas, propuesta que fue adoptada por el Ministro de Relaciones Exteriores de Francia, Roland

Dumas®' y posteriormente presentada ante la Asamblea General.*®

La propuesta de crear un tribunal penal internacional continué obteniendo apoyo, por ejem-
plo, los copresidentes de la Conferencia Internacional sobre la ex Yugoslavia reafirmaron en va-
rias ocasiones su opinion de que era necesario establecer un tribunal internacional para conocer

de los crimenes cometidos en dicho territorio.®™ De igual manera, la Comunidad Europea co-

660 US State Department “Dayton Peace Accords on Bosnia”
http://www.state.gov/www/regions/eur/bosnia/bosagree.html (ultima visita el 4 de enero de 2008).

661 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 336, cita al pie 24.

662 El informe del Comité de juristas franceses fue presentado al Consejo de Seguridad por el Secretario General el
10 de febrero de 1993. UNSC “Carta de fecha 10 de febrero de 1993 dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad
por el Representante permanente de Francia ante las Naciones Unidas” (10 de febrero de 1993) UN Doc S/25266,
Anexo I.

663 UNSC, “Informe del Secretario General Relativo a las Actividades de la Conferencia Internacional de Paz sobre
la ex Yugoslavia” (8 de febrero de 1993) UN Doc S/25221, Anexo I, pag. 8, para. 9.
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menz6 a cambiar de parecer y en el “Informe de la mision de investigacion de la Comunidad Eu-
ropea sobre el trato infligido a las mujeres musulmanas en la ex Yugoslavia”, se le informd a los
Ministros de Relaciones Exteriores que parecia haber pruebas suficientes para concluir que se
habian cometido crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra.® Esto culmina el 18 de fe-
brero de 1993, cuando la Presidenta de la Conferencia sobre la Seguridad y Cooperacion Europea
remite al Consejo de Seguridad la propuesta de dicha conferencia en relacion con el estableci-

miento de un tribunal internacional.®®’

Finalmente, el 22 de febrero de 1993, mediante su resolucidon 808, el Consejo de Seguridad
determinod que las “violaciones generalizadas del derecho internacional humanitario en la ex Yu-
goslavia, con inclusién de [los] asesinatos en masa y [...] la practica de la depuracion étnica”
constituia una amenaza a la paz y seguridad internacionales.’®® En virtud de lo anterior, el Conse-
jo de Seguridad decidid establecer un tribunal internacional —el TPIY— para enjuiciar a las per-
sonas que hubieran cometido violaciones graves del derecho internacional humanitario en el terri-
torio de la ex Yugoslavia desde 1991 y solicito al Secretario General que le presentara una pro-

puesta concreta para crear dicho tribunal internacional.®®” El Secretario General present6 su re-

564 Mision de Investigacion de la Comunidad Europea sobre el Trato Infligido a las Mujeres Musulmanas en la ex
Yugoslavia, “Informe presentado a los Ministros de Relaciones Exteriores de la Comunidad Europea”, adjunto a
Representante Permanente de Dinamarca ante las Naciones Unidas, “Carta de fecha 2 de febrero de 1993 dirigida al
Secretario General por el representante permanente de Dinamarca ante las Naciones Unidas” (3 de febrero de 1993)
UN Doc S/25240, Anexo 1.

665 Relatores en el Marco del Mecanismo de Mosct de la CSCE para la Dimension Humana en Bosnia y Herzegovi-
na y Croacia, “Propuesta relativa a un tribunal internacional para los crimenes de guerra en la ex Yugoslavia”, adjun-
ta a Representante Permanente de Suecia ante las Naciones Unidas “Carta de fecha 18 de febrero de 1993 dirigida al
Secretario General por el representante permanente de Suecia ante las Naciones Unidas” (18 de febrero de 1993) UN
Doc S/25307, Anexo II.

666 UNSC Res 808 (22 de febrero de 1993) UN Doc S/RES/808, preambulo.
57 Ibidem, parrafos 1y 2.
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porte ante el Consejo de Seguridad el 3 de mayo de 1993,°® al cual adjunt6 un proyecto de esta-

tuto para el TPIY.%%’

El 25 de mayo de 1993, con la adopcion de su resolucion 827, el Consejo de Seguridad in-
vocd sus poderes bajo Capitulo VII de la Carta —obligando asi a todos los Estados a cumplir con
las resoluciones adoptadas en dicho documento— y decidié establecer el TPIY a la luz del repor-
te de la Comision de Expertos y bajo recomendacion del Secretario General en virtud de que el
Consejo consideraba que la comision de estos delitos internacionales constituia una amenaza a la
paz y seguridad internacionales de conformidad con el Capitulo VII de la Carta. En efecto, al

crear el TPIY en su resolucion 827, el Consejo de Seguridad:

Decide establecer un tribunal internacional con la finalidad exclusiva de enjuiciar a
los presuntos responsables de graves violaciones del derecho internacional humanita-
rio cometida en el territorio de la ex Yugoslavia entre el 1° de enero de 1991 y una
fecha que el Consejo de Seguridad determinard una vez restaurada la paz y, con ese
fin, aprobar el Estatuto del Tribunal Internacional anexado al informe [del Secretario
General].®”°

El TPIY tiene competencia para juzgar a quienes hayan cometido violaciones graves del
derecho internacional humanitario —violaciones graves de los Convenios de Ginebra de 1949,
las leyes o usos de la guerra, genocidio y crimenes de lesa humanidad—°®"" en el territorio de la

ex Yugoslavia a partir de 1991.%7

668 UNSC “Informe Presentado por el Secretario General de Conformidad con el Péarrafo 2 de la Resolucion 808
(1993) del Consejo de Seguridad” (3 de mayo de 1993) UN Doc S/25704.

59 Ibidem, Anexo. Este proyecto fue aceptado integramente por el Consejo de Seguridad como el estatuto del tribu-
nal el 25 de mayo de 1993. Posteriormente, éste ha sido reformado en varias ocasiones a la luz de la practica y los
problemas con que se ha enfrentado este tribunal (ver supra, Estatuto del TPIY, nota 43).

670 UNSC Res 827 (25 de mayo de 1993) UN Doc S/RES/827, parrafo 2.
7! Estatuto del TPIY, nota 43, arts. 2-5.

572 Ibidem, art. 1.
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Es importante mencionar que el Consejo de Seguridad reafirmé que existia una obligacion
de cumplir con el derecho humanitario internacional y que la persona que violara u ordenara que

se violara dicho derecho seria personalmente responsable de dicha violacion.®”

Lo interesante de este tribunal es la promesa que le vio la comunidad internacional en su
momento. En su primera sentencia —en la cuél determin6 que Dusko Tadi¢ era responsable por

cometer delitos competencia del TPITY—, el mismo TPIY afirmo que:

[Esta] es la primera determinacion de culpabilidad o inocencia individual en relacion
con violaciones graves del derecho internacional humanitario por un tribunal verda-
deramente internacional ya que el Tribunal Internacional [para la ex Yugoslavia] es el
primer tribunal de esta naturaleza establecido por las Naciones Unidas. Los tribunales
militares internacionales de Niirnberg y Tokio, sus predecesores, eran de naturaleza
multinacional, representando solamente una parte de la comunidad mundial.®’*

2. El Tribunal Penal Internacional para Rwanda

En 1994, a solicitud del Gobierno de Rwanda,®” el Consejo de Seguridad utilizé nuevamente sus
facultades bajo Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas y cred el Tribunal Penal Interna-
cional para el Enjuiciamiento de los Presuntos Responsables del Genocidio y Otras Violaciones
Graves del Derecho Internacional Humanitario cometidas en el Territorio de Rwanda y de los
Ciudadanos Rwandeses Presuntamente Responsables de Genocidio y otras Violaciones de esa
Naturaleza cometidas en el Territorio de Estados Vecinos entre el 1° de enero y el 31 de diciem-

bre de 1994 (el nombre oficial del “Tribunal Penal Internacional para Rwanda” o simplemente

“TPIR”). Dicho tribunal conoce de los crimenes cometidos en el territorio de Rwanda y en el

673 UNSC Res 764, nota 653, parrafo 10. El Consejo reafirmé esta obligacién y su consecuencia en varias ocasiones
(ver, UNSC Res 771, nota 656, parrafo 1; UNSC Res 780, nota 659, preambulo).

% Tadic (Opinién y Sentencia), nota 619, pag. 1. Sin embargo, para una respuesta a esta critica, cfi. supra, nota 621
y texto a dicha nota.

675 Sin embargo, como mencionaremos més adelante (ver infra, Capitulo IV.C.2.c “Establecimiento del Tribunal
Penal Internacional para Rwanda’), Rwanda no estuvo de acuerdo con el TPIR tal y como éste fue disefiado por el
Consejo de Seguridad, por lo que no firmo la resolucion correspondiente.
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territorio de los Estados colindantes del 1 de enero de 1994 al 31 de diciembre de 1994, asi como
los preparativos para los crimenes que se llevaron a cabo en dicho periodo. Al igual que el TPIY,
el TPIR contintia en funciones y ha recibido buena critica, en general, por la comunidad interna-

cional.

a. Antecedentes

Rwanda era un Estado monarquico desde antes de la era colonial. Rwanda fue una colonia ale-
mana desde 1897, aproximadamente, y después de la Primera Guerra Mundial, fue un territorio
administrado por Bélgica bajo un mandato de la Liga de Naciones. El Rey de Rwanda gobernaba
a través de representantes que eran coptados de la nobleza tutsi.’”® En esas fechas, los términos
“hutu” y “tutsi” se referian a linajes y no a grupos étnicos y por lo tanto, habia movilidad entre
estos grupos.®’” Esta division se formalizoé a principio de la década de los treinta, cuando las auto-
ridades belgas dividieron a la poblacion en hutus (aproximadamente el 84% de la poblacidn),
tutsi (aproximadamente el 15% de la poblacion) y twa (aproximadamente el 1% de la poblacion).
Para llevar a cabo esta division, todo rwandés tenia obligacion de portar una identificacién que
mencionaba a qué grupo étnico pertenecia —situacion que continud después de que Rwanda ob-

tuvo su independencia y no se aboli6 sino hasta el genocidio de 1994.°®

Durante la monarquia, la mayoria hutu estaba gobernada por la elite tutsi, misma que fue

favorecida por los belgas y por la iglesia catélica hasta finales de la década de los cuarenta, cuan-

576 prosecutor v. Jean-Paul Akayesu (Judgment), ICTR-96-4-T, T. Ch. I (2 de septiembre de 1998) (dkayesu (Sen-
tencia)), para. 80.

77 Ibidem, para. 81.
78 Ibidem, paras. 82—83.
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do los tutsi empezaron a buscar emanciparse de Bélgica.®”” Esto causo que Bélgica y la iglesia
catolica comenzaran a favorecer a la mayoria hutu. Bélgica comenzo6 a proporcionarle mayores
oportunidades de educacion y en el gobierno a la mayoria hutu.®® Finalmente, en 1956, Bélgica
organizo elecciones bajo un sistema de sufragio universal para elegir a los nuevos 6rganos de
gobierno locales y los hutu obtuvieron una mayoria abrumadora que les demostro la fuerza politi-
ca que poseian.® Alrededor de 1957 se crearon los primeros partidos politicos, mismos que se
formaron principalmente por grupos étnicos y no por ideologias, con el resultado de que los par-
tidos principales eran los partidos hutu —el Mouvement Démocratique Républicain, Parmehutu
(MDR Parmehutu) y el Aprosoma—, el partido tutsi —Ila Union Nationale Rwandaise (UNAR)—
y un cuarto partido que reunia a hutus y tutsi —la Rassemblement Démocratique Rwandais
(RADER).®® Esta circunstancia causo que el conflicto politico rwandés fomentara todavia mas el
circulo de problemas étnicos que enfrentaba este pais. Bajo estas condiciones, en noviembre de
1959 comenzaron a haber confrontaciones politicas y el ciclo de violencia entre las diversas étni-
cas se fue incrementando hasta que Bélgica establecié un gobierno provisional, encabezado por
Grégoire Kayibanda, hutu y presidente del partido MDR Parmehutu.®® Finalmente, el 6 de febre-
ro de 1961, Bélgica le otorgo la independencia a Rwanda, que se proclam¢ independiente el 1 de

julio de 1962, con Grégoire Kayibanda como su presidente.®®

57 Ibidem, paras. 84-85.
% Ibidem, paras. 85-86.
1 Ibidem, para. 87.
82 Ibidem, para. 88.
83 Ibidem, para. 89.

8% Idem.
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Ante un gobierno hutu hostil, los tutsi comenzaron a exiliarse en los paises vecinos, y para
1963 habia de 200,000 a 300,000 tutsi exiliados en los paises vecinos.®® Los tutsi exiliados lle-
vaban a cabo incursiones en Rwanda, mismas que eran seguidas por represalias por parte del go-
bierno en contra de los tutsi que continuaban viviendo en Rwanda —en 1963 murieron al menos
diez mil tutsi por estos actos.®® Esta situacion incrementaba el numero de tutsi que se exiliaban,
y la desolacion que se dio en el territorio causo que el gobierno hutu redistribuyera la tierra aban-
donada en favor de hutus —asi como la implantacion de un sistema de cuotas para la asignacion

de puestos en el gobierno, lo que causé un incremento de hutus en el mismo.®®’

Eventualmente, las politicas del presidente Kayibanda lo aislaron y causaron que perdiera
su base de poder. Esto llevo a que el 5 de julio de 1973, el General Juvénal Habyarimana, Jefe del
Ejército, tomara el poder mediante un golpe de estado, arrestando y ejecutando a los miembros
del gobierno —o permitiendo que murieran de hambre.®®® El presidente Habyarimana reformo el
sistema politico rwandés y cred un sistema de partido de Estado. El partido oficial creado fue el
Mouvement révolutionnaire national pour le développement (MRND), mismo que reemplazo al
MDR Parmehutu.®® Si bien al inicio de su gobierno, el presidente Habyarimana no mantuvo una
politica discriminatoria en contra de los tutsi, conforme pasé el tiempo comenzd a seguir los pa-
sos del presidente Kayibanda y reestablecié el sistema de cuotas.®®® El presidente Habyarimana

—al igual que el presidente Kayibanda— favorecié a los hutu de su region de origen, lo cual de-

5 Prosecutor v. Clément Kayishema and Obed Ruzindana (Judgment), ICTR-95-1-T, T. Ch. II (21 de mayo de
1999) (Kayishema (Sentencia)), pag. 23, para. 38.

5% Akayesu (Sentencia), nota 676, para. 90.

7 Idem.

8 Ibidem, para. 91.

%9 Kayishema (Sentencia), nota 685, pag. 24, para. 41,
% Akayesu (Sentencia), nota 676, para. 93.
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bilitd su poder politico y fomento el crecimiento de la oposicién®"

al grado que el presidente
Habyarimana se vio forzado a reformar la constitucion en 1991, ahora adoptando un régimen
pluripartidista y se crearon cuatro nuevos partidos: el Mouvement Démocratique Républicain
(MDR), —el partido mas grande y con lazos historicos al MDR Parmehutu del ex presidente Ka-

yibanda—, el Parti Social Démocrate (PSD), el Parti Libéral (PL) y el Parti Démocrate Chrétien

(PDC).**

Los exiliados tutsi en Uganda aprovecharon para formar el Frente Patridtico Rwandés con
el proposito de regresar a Rwanda, pero estos se enfrentaron a la objecion del gobierno de Rwan-
da —lo que causo que los exiliados afiadieran como uno de sus objetivos el destituir al presidente
Habyarimana.®®® El 1 de octubre de 1990, el Frente Patriético Rwandés lanzé un ataque en contra
del gobierno, ataque que logroé que los demas partidos de oposicion se unieran en contra del go-
bierno del presidente Habyarimana, forzando la creacion de un gobierno de coalicidon entre hutu y
tutsi.®* No obstante la creacion de este gobierno, el Frente Patridtico increment6 sus ataques, lo
cual favorecio la creacién de un bloque hutu, mismo que formo un nuevo partido radical que era
mucho més extremista que el presidente Habyarimana.®®® El presidente Habyarimana lanzoé una
campafia medidtica para desacreditar a los tutsi y poder consolidar su poder con base en la agru-
pacion de los hutu —como parte de esta campaifia, los hutu llevaron a cabo una serie de ataques

contra la poblacion tutsi y crearon condiciones que lograron que la poblacion hutu también ataca-

691 [dem

2 Ibidem, para. 94.

93 Ibidem, para. 95.

% Ibidem, para. 96.

9 Ibidem, paras. 97-98.
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ra a dicho grupo.®® El conflicto étnico escald hasta el grado de que se pactd el despliegue de una
fuerza de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas (UNAMIR por sus siglas en inglés,

United Nations Assistance Mission for Rwanda).”’

El 23 de octubre de 1993, el presidente de Burundi, hutu, fue asesinado en el transcurso de
un intento de golpe de estado por parte de soldados tutsi. Esto fue explotado en Rwanda por los
extremistas hutu, mismos que argumentaban que era imposible negociar con los tutsi debido a
que siempre traicionarian a los hutu y les dio la fuerza politica para denunciar los acuerdos alcan-

zados entre los tutsi y los hutu.®”®

Una vez mas, el conflicto escalo al grado que en febrero de
1994, fueron asesinados los lideres de los partidos de extremistas e intelectuales hutu asi como
varios tutsi y opositores a las politicas del presidente Habyarimana.®® Para marzo de ese mismo
aflo, todavia no se habia instalado el gobierno de coalicion y a principios de abril se reunieron los
jefes de Estado de la regidn, incluyendo al presidente Habyarimana, en Tanzania para discutir la
instrumentacién de los acuerdos entre los hutu y los tutsi.”” El 6 de abril de 1994, el avién que
transportaba al Presidente Habyarimana, y al Presidente de Burundi, Cyprien Ntaryamira, de re-

greso de dicha reunion, se accidentd en el aeropuerto de Kigali, muriendo ambos presidentes,

situacidn que parece ser la causa inmediata del genocidio ocurrido dias después.’”!

5% Ibidem, paras. 99—100.
%7 Ibidem, para. 102.

% Ibidem, paras. 103—104.
%% Ibidem, para. 105.

" 1bidem, paras. 105—106.

7' Relator Especial de la Comisién de Derechos Humanos sobre la Situacién de los derechos humanos en Rwanda,
“Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Rwanda preparado por el Relator Especial de la Comision
de Derechos Humanos de conformidad con la Resolucion S-3/1 de la Comisién y con la Decisién 1994/223 del Con-
sejo Econdmico y Social” incluido en “Cuestiones Relativas a los Derechos Humanos: situaciones relativas a los
derechos humanos e informes de relatores y representantes especiales” (13 de octubre de 1994) UN Doc A/49/508 y
S/1994/1157, Anexo 1.
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b. El genocidio rwandés de 1994

Inmediatamente después del fallecimiento del Presidente Habyarimana, se erigid una serie de
retenes alrededor de Kigali y alrededor del pais, la Guardia Presidencial y el ejército comenzd a
matar a todo tutsi y hutu que estuviera en favor de los acuerdos —los lideres de los partidos poli-
ticos de oposicidn y los miembros del gobierno que no fueran simpatizantes del presidente Hab-
yarimana fueron los primeros en ser asesinados.””> En este contexto, el ejército rwandés ejecuté a
diez soldados belgas que eran parte del UNAMIR, lo que causé que Bélgica retirara a su contin-

gente del pais y que el Consejo de Seguridad redujera el numero de tropas a 450.”"

Al dia siguiente, las fuerzas del Frente Patriotico reanudaron su lucha en contra del ejército
rwandés, lo que forzé que el gobierno se trasladara a Gitarama.”” La estacion de radio més im-
portante de Rwanda, Radio Télévision Libre des Milles Collines (RTLM) y sus diversos radiolo-
cutores comenzaron a fomentar la creencia de que los tutsi eran el enemigo y que era necesario
que los hutu se unieran en contra del enemigo tutsi que queria restaurar la monarquia feudal que
existia antes de la independencia.’® Esto desaté una ola de violencia en contra de los tutsi, y del
14 al 21 de abril de 1994 fue la cuspide de esta masacre en la cudl los hutu mataron a miles de
tutsi, muchas veces bajo la incitacion de funcionarios publicos, después de haberlos engafiados

706

para que tomaran refugio en iglesias, escuelas, hospitales y edificios de gobierno.” La matanza

2 Akayesu (Sentencia), nota 676, para. 107.
7 Ibidem, para. 108.
7 Ibidem, para. 109.

"5 Prosecutor v. Ferdinand Nahimana, Jean-Bosco Barayagwiza and Hassan Ngeze (Judgment and Sentence),

ICTR-99-52-T, T. Ch. I (3 de diciembre de 2003) (Nahimana (Sentencia y Condena)), pags. 133 et seq.

RTLM incluso era denominada “la radio que mata” por su doble discurso y la violencia del mismo (ver, Informe
sobre la situacion de los derechos humanos en Rwanda, nota 701, Anexo, pag. 16, para. 59).

7% Akayesu (Sentencia), nota 676, para. 109.
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de tutsi continuo hasta el 18 de julio de 1994 cuando el Frente Patriotico entrd a Kigali. Se estima

que el total de victimas es de 500,000 a 1°000,000 de tutsi o mas.’"’

El analisis de las victimas y el contexto generalizado de la situacion no deja duda de que la
masacre se llevd a cabo en contra de los tutsi con plena intencidn de erradicar al grupo total o
parcialmente, asi como del hecho de que las victimas fueron seleccionadas en virtud de su perte-
nencia a dicho grupo étnico —o excepcionalmente, por el hecho de apoyar a dicho grupo.””® El
gobierno rwandés incitd a los hutu a que llevaran a cabo la masacre y en algunos lugares repartio

machetes de manera gratuita para que estos dieran muerte a los tutsi.

c. Establecimiento del Tribunal Penal Internacional para Rwanda

A diferencia del TPIY, la creacion del TPIR fue originalmente solicitado por el gobierno de
0 .. . . .
Rwanda’® como una respuesta para enjuiciar a las personas que hubieran cometido el delito de
genocidio u otras violaciones graves al derecho humanitario internacional en su territorio ya que
esta medida podria ayudar a reconstruir su pais y reconciliar a su poblaciéon —ademas del hecho
de que el gobierno consideraba que una medida de esta naturaleza la ayudaria a consolidar su
.., . . . 710 . . ., , . .
posicién a nivel internacional.” "~ Esta circunstancia quiza colabor6 a que, a diferencia del esta-

blecimiento del TPIY, el establecimiento del TPIR no fuera tan controvertido.

7 Ibidem, para. 111.
"% Ibidem, paras. 112—129.

7% Rwanda presenta su solicitud en la “Declaracion de fecha 28 de septiembre de 1994 sobre la cuestion de los refu-
giados y la seguridad en Rwanda”, adjunta a UNSC “Carta de fecha 28 de septiembre de 1994 dirigida al Presidente
del Consejo de Seguridad por el representante permanente de Rwanda ante las Naciones Unidas” (29 de septiembre
de 1993) UN Doc S/1994/1115, Anexo (Solicitud de Rwanda), pag. 4.

710 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 339. Sin embargo, Rwanda finalmente no firmo la resolucion
en la que se adoptaba el TPIR, como se mencionara mas adelante.
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En julio de 1994, el Consejo de Seguridad adoptd su Resolucion 935, de conformidad con
la cual —al igual que en el caso de la ex Yugoslavia—, solicitd al Secretario General que creara
una Comision de Expertos para que investigara los delitos cometidos en Rwanda.”'' Esta Comi-
sidn ejercio sus funciones durante cuatro meses —lo cual no fue considerado suficiente para que
ésta llevara a cabo su tarea de manera adecuada—,'* sin embargo, la Comisién presenté la ver-
sién preliminar de su reporte ante el Secretario General el 1 de octubre de 19947" y la version
final el 9 de diciembre de 1994.”"* Este informe concluia, entre otras cosas, “que personas de am-
bas partes del conflicto armado de Rwanda cometieron [...] trasgresiones graves del derecho in-
ternacional humanitario, en particular de las obligaciones establecidas en el articulo 3 comun a
los cuatro Convenios de Ginebra™ "> y “que personas de ambas partes en ese conflicto armado
cometieron crimenes de lesa humanidad”.”'® La Comisién de Expertos incluso recomendd que el
Fiscal “del recientemente establecido Tribunal Internacional para Rwanda continuara la investi-
»717

gacion”’ " —el Informe Preliminar establecia conclusiones y presunciones en este mismo senti-

d0.718

7' UNSC Res 935 (1 de julio de 1994) UN Doc S/Res/935, para. 1. Asimismo, el Consejo de Seguridad también
solicitd a los Estados y organismos y organizaciones internacionales que aportaran la informacién que tuvieran a su
disposicidn en relacion con este asunto (ibidem, para. 2).

712 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 339.

"3 “Informe Preliminar de la Comision de Expertos Independientes establecida de conformidad con la Resolucién
935 (1994) del Consejo de Seguridad”, incluida en UNSC “Carta de fecha 1° de octubre de 1994 dirigida al Presi-
dente del Consejo de Seguridad por el Secretario General” (4 de octubre de 1994) UN Doc S/1994/1125, Anexo.

"% “Informe Definitivo de la Comisién de Expertos establecida de conformidad con la Resolucion 935 (1994) del
Consejo de Seguridad” incluido en “Carta de fecha 9 de diciembre de 1994 dirigida al Presidente del Consejo de
Seguridad por el Secretario General” (9 de diciembre de 1994) UN Doc S/1994/1405, Anexo.

S Ibidem, pag. 37, para. 181.
'8 Ibidem, para. 182.
"7 Este informe fue presentado un mes después de la creacion del TPIR. Ibidem, pag. 1

"% Informe Preliminar de la Comision de Expertos Independientes establecida de conformidad con la Resolucién
935, nota 713, pags. 31-32.
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El 8 de noviembre de 1994, el Consejo de Seguridad adopto su Resolucion 955 bajo el Ca-
pitulo VII, determinando que esta situacion constituia una amenaza para la paz y seguridad inter-
nacionales y que establecia el TPIR como una respuesta a esta situacion.”” Es curioso que
Rwanda —después de haber solicitado la creacion del TPIR—, votara en contra de esta resolu-
cion. Esta circunstancia no fue del todo inesperada ya que el gobierno de Rwanda pretendia que
se estableciera un tribunal internacional, pero para juzgar a sus enemigos y no a sus aliados y
correligionarios’® y el Estatuto del TPIR faculta al TPIR para investigar a quien sea responsable

—independientemente de que se haya opuesto al gobierno o no.”*!

El TPIR tiene competencia para juzgar a quienes hayan cometido violaciones graves del de-

recho internacional humanitario —genocidio, crimenes de lesa humanidad y violaciones del arti-

culo 3 comun a los Convenios de Ginebra y del Protocolo Adicional II de los Convenios— > en

el territorio de Rwanda y a los ciudadanos de Rwanda que hayan cometido dichas violaciones en

el territorio de Estados vecinos entre el 1° de enero de 1994 y el 31 de diciembre de 1994.7

19 UNSC Res 955 (8 de noviembre de 1994) UN Doc S/RES/955.
720 Solicitud de Rwanda, nota 709, pags. 4-5.

2! Estatuto del TPIR, nota 43, art. 1.

22 Ibidem, nota 43, arts. 2—4.

™ Ibidem, art. 1.
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3. Jurisdiccion y competencia de los Tribunales Penales Internacionales
Ad hoc

Los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc fueron dotados de jurisdiccion primaria.”** Esto
quiere decir que estos tribunales tendran primacia sobre los tribunales naciones, > incluso de los
Estados que pudieran ejercer su jurisdiccion con base en el principio de territorialidad —
clasicamente aceptado como el principio que otorga primacia para ejercer jurisdiccion penal—*°
independientemente de que estos deseen ejercerla. En el caso del TPIY, el motivo detrds de esta
decision es que la animosidad entre los Estados de la ex Yugoslavia —Bosnia Herzegovina,
Croacia, Macedonia, Montenegro, Serbia— hubiera dificultado el que se llevaran a cabo procesos
imparciales y justos en contra de los acusados extranjeros y que fuera dificil que se llevaran a
cabo procesos en contra de sus nacionales.”*’ En el caso del TPIR, el motivo es que el colapso del

sistema judicial hacia parecer que éste seria incapaz de impartir justicia.”*®

En la realidad, sin embargo, estos tribunales practican cierta forma de jurisdiccion concu-

rrente en el sentido de que pueden ventilarse casos ante los tribunales nacionales e incluso pueden

7% La primacia de la “jurisdiccion primaria” se refiere al hecho de que los Tribunales Penales Internacionales Ad-hoc
podran ejercer su jurisdiccion cuando asi lo consideren prudente y de conformidad con sus estatutos y reglas de pro-
cedimiento aun frente al ejercicio de jurisdiccidon por parte de los tribunales nacionales de los diversos Estados. Esto
es, que los Tribunales Penales Internacionales Ad-hoc tienen facultades para juzgar a cualquier inculpado que caiga
dentro del alcance de su competencia antes que cualquier tribunal nacional o en su caso, que pueden atraer dicho
caso.

72 Bl articulo 9 del Estatuto del TPIY vy el articulo 8 del Estatuto del TPIR se titulan “Jurisdiccion Concurrente” y de
hecho el parrafo 1 de dichas disposiciones (idénticas excepto por las referencia a los tribunales y su competencia
territorial y temporal) establece que el tribunal internacional “y los tribunales nacionales tendran jurisdiccion concu-
rrente para enjuiciar a las personas que hayan cometido violaciones graves del derecho internacional humanitario”.
Sin embargo, el parrafo 2 de dichas disposiciones (también idénticas, con las mismas excepciones) establece que “El
[tribunal internacional] tendra primacia respecto de los tribunales nacionales”, disposiciones que se han interpretado
y aplicado para significar que los tribunales internacionales podran ejercer su jurisdiccion independientemente en
lugar de los tribunales nacionales (ver Estatuto del TPIY, nota 43, art. 9 y Estatuto del TPIR, nota 43, art. 8).

728 Ver supra, Capitulo I1.C.1.d.i “Principio de territorialidad*.
721 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 349.

28 Idem.
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remitir algunos casos a los tribunales nacionales en situaciones en que sea conveniente que se
. . . 729 . . . ..

juzguen ante esta instancia.””” No obstante lo anterior, puede ocurrir que el Fiscal solicite a estos
tribunales que afirmen su primacia cuando considere que el tribunal internacional deba conocer
de un caso en particular.”*® Actualmente, estos tribunales han enfatizado la importancia del actuar
de los tribunales nacionales para impartir justicia,””' sin embargo, también han afirmado la nece-

sidad de su primacia:

cuando se crea un tribunal internacional como este, éste debe contar con primacia so-
bre los tribunales nacionales. De otra manera, siendo la naturaleza humana como lo
es, existiria el peligro permanente de que los delitos internacionales se caracterizaran
como “delitos ordinarios” [...] o ante procesos “disefiados para proteger al acusado”,
0 que no fueran perseguidos con la diligencia debida [...] Si no se contara con el
principio de primacia, cualquiera de dichas estrategias podria ser utilizada para derro-
tar el proposito mismo de la creacion de una jurisdiccidon penal internacional, benefi-
ciando a aquellas personas que ésta fue disefiada para enjuiciar.”*

Recientemente, el TPIR rehusé una solicitud del Fiscal para remitir el caso en contra de
Yussuf Munyakasi, acusado de haber cometido el delito de genocidio —o complicidad en el mis-

mo— y crimenes de lesa humanidad en su modalidad de exterminio.””

El TPIR razona que si
bien la importancia, participacion y los delitos cometidos por Munyakasi no son de tal gravedad

como para que el TPIR afirme su primacia, no puede garantizar los derechos humanos del acusa-

do en caso de que se transfiera a los tribunales nacionales,** por lo que el TPIR establece que si

7 Reglas de Procedimiento y Evidencia del TPIY, Regla 11 bis; Reglas de Procedimiento y Evidencia del TPIY,
Regla 11 bis. En efecto, estos tribunales han invocado su primacia en muy pocos casos. En este sentido, ver Tadic
(Decision sobre la Jurisdiccion), nota 57, paras. 41-44.

7% Reglas de Procedimiento y Evidencia del TPIY, Regla 9; Reglas de Procedimiento y Evidencia del TPIY, Regla
9.

1 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 351.
72 Tadi¢ (Apelacion sobre la Jurisdiccion), nota 19, para. 58.
33 Prosecutor v. Yussuf Munyakasi (Amended Indictment), ICTR-97-36-1 (27 de noviembre de 2002), pag. 1.

3% Prosecutor v. Yussuf Munyakasi (Decision on the Prosecutor’s Request for Referral of Case to the Republic of
Rwanda, Rule 11bis of the Rules of Procedure and Evidence), ICTR-97-36-R11bis, T. Ch. III (28 de mayo de 2008),
pag. 18, para. 48.



195.

bien podria reenviar el caso a Rwanda, debido a la falta de respeto al principio de independencia
del poder judicial, el TPIR podria crear una circunstancia en que se violarian los derechos del
acusado —en particular su derecho a ser juzgado por un tribunal independiente y su derecho a un
juicio justo.”

De conformidad con sus estatutos, el TPIY y el TPIR tienen jurisdiccidon para juzgar a
quien haya violado gravemente el derecho humanitario de conformidad con sus respectivas esfe-
ras de competencia material —competencia ratione materiae.”® El TPIY tiene competencia ra-
tione materiae respecto de violaciones graves de los Convenios de Ginebra de 1949, las leyes o
usos de la guerra, genocidio y crimenes de lesa humanidad.”’ Por su parte, el TPIR tiene compe-

tencia ratione materiae respecto de genocidio, crimenes de lesa humanidad y violaciones del arti-

culo 3 comun a los Convenios de Ginebra y del Protocolo Adicional II de dichos Convenios.’*®

El ambito de la competencia territorial —competencia ratione loci— de los tribunales in-
ternacionales también fue delimitado en razon de la zona geografica dentro de la cual se cometie-
ron los delitos internacionales correspondientes.””” En el caso del TPIY, éste cuenta con compe-
tencia ratione loci respecto de los delitos cometidos en el territorio de la ex Yugoslavia.”** En el
caso del TPIR la situacidén es un poco mas interesante. Debido a que los delitos se cometieron
tanto en territorio rwandés como en el territorio de los Estados vecinos de Rwanda, el Consejo de

Seguridad decidio otorgarle competencia ratione loci expresamente de conformidad con los prin-

3 Ibidem, pags. 18—19, para. 49.

736 Esta se refiere a los delitos y conductas respecto de los cuales tendran competencia los tribunales internacionales.
37 Estatuto del TPIY, nota 43, arts. 2-5.

38 Estatuto del TPIR, nota 43, arts. 2—4.

739 Esta se refiere al territorio o espacio geografico dentro del cual debié de haberse cometido el delito o la conducta,
o dentro del cual debid de haberse encontrado la persona al momento de cometer dicho delito o conducta.

0 Egtatuto del TPIY, nota 43, art. 1.
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cipios de territorialidad objetiva y subjetiva,”*' por lo que tiene competencia ratione loci sobre los
delitos cometidos en el territorio de Rwanda —territorialidad objetiva— y sobre los ciudadanos
de Rwanda que hayan cometido dichos delitos en el territorio de los Estados vecinos de Rwan-

da’** —territorialidad subjetiva.

La competencia temporal —competencia ratione temporis— de los tribunales esta definida
de manera interesante.”*” El TPIY tiene competencia ratione temporis sobre todos los delitos co-
metidos a partir de 1991.”* Esto es, el Consejo de Seguridad no le impuso una fecha limite para
el ejercicio de su competencia. El motivo detras de eso parece ser el hecho de que cuando se es-
tablecid el TPIY todavia habia violencia en la region y era plausible que volviera a ocurrir alguna
violacion de los diversos acuerdos de paz y cese al fuego. En el caso del TPIR, sin embargo, el
Consejo de Seguridad establecio un periodo muy estricto, pero habria que recordar que la situa-
cion de Rwanda era diferente en el sentido de que los actos se llevaron a cabo dentro de un lapso
de tiempo extremadamente corto —aproximadamente dos a cuatro meses. El TPIR tiene compe-
tencia ratione temporis sobre los delitos cometidos entre el 1° de enero y el 31 de diciembre de
1994.7% Sin embargo, el TPIR se ha pronunciado sobre su competencia ratione temporis v, si

bien es discutida su conclusidn, parece ser que determind que tiene competencia sobre delitos que

1 El principio de territorialidad objetiva otorga competencia al tribunal que normalmente ejerza su jurisdiccion
sobre el territorio en el cual se cometio el delito. El principio de territorialidad subjetiva otorga competencia al tribu-
nal que normalmente ejerce su jurisdiccion sobre el territorio en el cual se encontraba el sujeto activo cuando come-
tio el delito. Ver supra, Capitulo I1.C.1.d.1 “Principio de territorialidad”, en particular las notas 125 y 126 y el texto a
dichas notas.

2 Estatuto del TPIR, nota 43, art. 1.

™3 La competencia temporal del tribunal le otorga competencia para conocer sobre los delitos o las conductas que se
hayan llevado a cabo dentro de un plazo de tiempo determinado.

44 Estatuto del TPIY, nota 43, art. 1.
¥ Egtatuto del TPIR, nota 43, art. 1.
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hayan comenzado previo al 1° de enero de 1994, y sobre conductas que hayan causado que se

haya cometido un delito con posterioridad al 1° de enero de 1994.74¢

Finalmente, la competencia personal —competencia ratione personae—'""' de los tribunales
es muy clara: el TPIY y el TPIR tienen competencia sobre el nacional de cualquier Estado que
hubiera cometido algun delito competencia de estos tribunales.”*® La tunica salvedad que habria
que hacer notar en este caso se refiere al TPIR, mismo que tendrd competencia ratione personae
sobre los nacionales rwandeses que hubieran cometido delitos competencia del TPIR dentro del
territorio de los Estados vecinos, pero a contrario sensu, no podriamos afirmar que tendria com-
petencia sobre nacionales de otros Estados que hubieran cometido las mismas conductas en el

territorio de dichos Estados vecinos.”*

4. Critica a los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc

No obstante las defensas tan alentadoras que han recibido los tribunales ad hoc, la practica de
crear tales tribunales, se ha considerado poco sana por la comunidad internacional, debido a que

presenta un elemento de inseguridad juridica para los individuos y hace impredecibles ciertos

8 Nahimana (Sentencia y Condena), nota 705, pag. 26-28, paras. 100-104.

™7 La competencia personal del tribunal otorga competencia al tribunal para juzgar a los acusados en razéon de su
nacionalidad. Por ejemplo, el principio de nacionalidad activa otorga competencia a los tribunales para juzgar a los
sujetos activos del delito de cierta nacionalidad —en el caso de México, los tribunales penales mexicanos podran
ejercer su jurisdiccion sobre los mexicanos que hayan cometido un delito independientemente del lugar en que lo
hubieran cometido (ver supra, Capitulo I11.C.1.d.ii “Principio de nacionalidad”).

™8 Estatuto del TPIY, nota 43, art. 1; Estatuto del TPIR, nota 43, art. 1.

™ Estatuto del TPIR, nota 43, art. 1. Este caso, sin embargo, no parece haber preocupado al Consejo de Seguridad
debido a la tan baja probabilidad de que hubiera ocurrido —aunado al hecho de que los informes que tenia el Conse-
jo a su disposicion hablaban de la crisis como un asunto completamente entre nacionales rwandeses (ver, Informe
Preliminar de la Comision de Expertos Independientes establecida de conformidad con la Resolucion 935, nota 713;
e Informe Definitivo de la Comision de Expertos establecida de conformidad con la Resolucion 935, nota 714).
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aspectos de las relaciones internacionales que los Estados tradicionalmente rehtiyen.””” México,

por ejemplo, presentd varias objeciones en relacion con la constitucion de estos tribunales,

por considerar que su creacion obedecia a un enfoque politico y selectivo en este
campo, que el Consejo de Seguridad habia ido mas alla de sus atribuciones expresas
—aque no comprenden la constitucion de tribunales internacionales— y que la regula-
cion de éstos carecia de rigor juridico en lo que concierne a normas, procedimientos y
sanciones.””!

Prueba de que la politica fue un factor decisivo en el establecimiento de estos tribunales es
el hecho de que el término de la Guerra Fria permitio que los miembros permanentes del Consejo
de Seguridad pudieran llevar a un acuerdo respecto de su establecimiento. Medidas de esta natu-
raleza dificilmente hubieran sido necesarias o posibles durante el transcurso de la misma.”>
Habria que comentar que cuando el Consejo de Seguridad actia al amparo del Capitulo VII de la
Carta para el mantenimiento y restauracion de la paz y seguridad internacionales, éste lo hace en
nombre y representacion de la comunidad internacional en su conjunto —especificamente en
nombre de los Estados miembros de las Naciones Unidas— y al crear dichos tribunales, el Con-
sejo de Seguridad procurd que la composicion del panel de jueces reflejara a la comunidad inter-

nacional y las diversas tradiciones juridicas existentes.”

Las principales criticas en contra de estos tribunales se pueden resumir en cinco argumen-
tos generales. La primera critica que se les formula a los tribunales ad hoc es que estos se estable-

cieron para subsanar la impotencia de la diplomacia y la politica internacional y demostraron que

70 Esta es la misma circunstancia por la cual los Estados prefieren de sobremanera el celebrar tratados para aclarar
sus obligaciones internacionales y el alcance de las mismas que depender de la costumbre internacional. Ver supra,
Capitulo II.C.1.a “Tratados internacionales”.

5! Garcia Ramirez, Jurisdiccion Penal Internacional, nota 23, pag. 33.
752 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pags. 334-335.

3 Ver supra, Capitulos IV.C.1.c “Establecimiento del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia” y
IV.C.2.c “Establecimiento del Tribunal Penal Internacional para Rwanda”.
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la comunidad internacional fue incapaz de resolver répida y adecuadamente los conflictos en la
ex Yugoslavia y en Rwanda. Estos criticos argumentan que lo que pretendieron los diplomaticos
fue “tapar el sol con un dedo”.”* Esta critica es completamente acertada, sin embargo, no se re-
fiere en nada a la validez de estas instituciones sino unicamente a la geopolitica del momento
histérico en el cual sucedieron estos tragicos eventos. Ademas, el establecimiento de estos tribu-

nales finalmente demuestra la censura de estos actos por parte de la comunidad internacional.

Segundo, se critica que con el establecimiento de estos tribunales, el Consejo de Seguridad
actud ultra vires y que por lo tanto, estos tribunales no pueden considerarse validos.” Esta criti-
ca esta equivocada tal y como lo determin6 la Sala de Apelacion del TPIY en su sentencia del
caso Tadic y el TPIR en su sentencias de los casos Kanyabashi y Karemera, et al.”® En virtud de
que el Consejo de Seguridad habia determinado la existencia de una amenaza en contra de la paz
y seguridad internacionales, el TPIY afirmé que el Consejo podia legalmente adoptar cualesquie-
ra medidas que determinara necesarias o convenientes de conformidad con el articulo 41 de la

757

Carta de las Naciones Unidas™™" y que “el establecimiento del Tribunal Internacional se ubica

perfectamente dentro de las facultades del Consejo de Seguridad bajo el Articulo 41.”7°* El TPIR

% Ibidem, 337.

™ La defensa de Tadi¢ incluso presentd esta critica como un motivo de apelacién en contra de la jurisdiccion del
TPIY (ver Tadic (Apelacion sobre la Jurisdiccion), nota 19, para. 32). Esta defensa se ha presentado también por
diversos acusados, sin embargo, la discusion mas importante en torno de esta critica se da en el marco del caso Tadi¢
debido a que fue en esa instancia cuando estos tribunales desarrollaron por primera vez sus argumentos en contra de
esta critica y por lo tanto, en donde desarrollaron su respuesta a dicha critica con mayor detalle.

736 posteriormente desarrollaremos a mucho mayor detalle esta respuesta cuando analicemos la validez de los tribu-
nales internacionales. Ver infra, Capitulo V.A.2 “Los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc”.

T Tadi¢ (Apelacién sobre la Jurisdiccién), nota 19, para. 35.

8 Ibidem, para. 36.
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también resolvid que el Consejo de Seguridad esta facultado para establecer tribunales penales

internacionales de conformidad con el articulo 41.7%°

La tercera critica es que al crear tribunales penales internacionales solamente para dos si-
tuaciones, el Consejo de Seguridad estd aplicando “justicia selectiva” creando tribunales para que
conozcan exclusivamente de ciertos delitos dentro de un territorio en particular en lugar de otor-
garle a los mismos una jurisdiccién o competencia mundial.”®® Esta critica es parcialmente cierta
en la medida en que ha habido otras circunstancias en que el Consejo de Seguridad hubiera podi-
do haber creado tribunales para impartir la justicia internacional,’®' sin embargo, los Tribunales
Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y para Rwanda no fueron establecidos por un ca-
pricho del Consejo de Seguridad, sino que ambos fueron discutidos ampliamente. En el caso del
TPIY, el Consejo de Seguridad mismo era renuente a crear esta institucion’® y en el caso del
TPIR, los esfuerzos para su creacién fueron el resultado de la solicitud de Rwanda.’® El proceso
para el establecimiento de estos tribunales presentd amplias y suficientes oportunidades para que
la comunidad internacional presentara sus propuestas, objeciones y comentarios —cosa que en
efecto, hicieron. El hecho de que se haya llevado a cabo el esfuerzo por crear estos tribunales
para esas dos situaciones especificas tiene mas que ver con el momento historico en que se pre-

sentaron las mismas que con una arbitrariedad real por parte del Consejo de Seguridad.”® Ade-

™ Prosecutor v. Joseph Kanyabashi (Decision on the Defence motion on Jurisdiction), ICTR-96-15-T, T. Ch. II (18
de junio de 1997) (Kanyabashi (Decision sobre la Jurisdiccion)), pag. 7, para. 27.

760 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 337.

' Ver infra, Capitulo IV.D.4 “Criticas a la CPI”, en donde presentamos situaciones en las cuales se llegd a crear
instituciones hibridas para impartir justicia en situaciones en las cuales se cometieron delitos internacionales.

752 Ver supra, Capitulo IV.C.1.c “Establecimiento del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia”.
73 Ver supra, nota 709.

764 Para otras situaciones graves y amenazas a la paz y seguridad internacionales se han tomado otra serie de medi-
das, entre las cuales también se han creado tribunales penales especiales para conocer de los delitos cometidos dentro
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mas, actualmente ya no resulta necesario crear tribunales especiales debido a la entrada en fun-

ciones de la Corte Penal Internacional.

La cuarta critica es que los tribunales ad hoc estan concebidos de tal suerte que son parcia-
les en contra de alguno de los grupos que formaron parte del conflicto —o al menos dan la apa-
riencia de parcialidad. En el caso del TPIY se argumenta que éste se establecid claramente en
contra de los serbios,’® resaltando el hecho de que nunca se han enjuiciado a los miembros de las
fuerzas armadas de la OTAN o a sus lideres por los ataques en contra de Serbia.”®® En el caso del
TPIR, se argumentd que éste solamente enjuiciaba a hutus y no a tutsi.’®’ Sin embargo, tenemos
que reconocer que el Fiscal esta facultado para elegir a quién va a investigar y en contra de quién
va a presentar cargos y los Fiscales siempre han argumentado que esto depende de la evidencia
que est4 a su disposicion.”®® Asimismo, la independencia del Fiscal que se establece en los estatu-
tos de ambos tribunales quiere decir que los jueces no pueden interferir en la decision del Fiscal y

que por lo tanto, seria dificil que realmente existiera esta parcialidad.

del contexto de dichas situaciones. Para ejemplos de otros tribunales del tipo a que nos referimos en esta nota, ver
infra, Capitulo IV.D.4 “Criticas a la CPI”.

765 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 337.

756 Per por ejemplo los casos presentados por Yugoslavia (Serbia y Montenegro) en contra de los Estados miembros
de la OTAN ante la CIJ, los cuales fueron desechados por la C1J: Licéité de [’emploi de la force, mesures conserva-
toires, ordonnance du 2 juin 1999 (Yugoslavia v. EE.UU.), 1.C.J. Reports, 1999, pag. 916; Licéité de I’emploi de la
force, mesures conservatoires, ordonnance du 2 juin 1999 (Yugoslavia v. Esparia), 1.C.J. Reports, 1999, pag. 761,
Licéité de I’emploi de la force, exceptions préliminaires, arrét (Serbia y Montenegro v. Portugal), 1.C.J. Reports,
2004, pag. 1160; Licéité de I’emploi de la force, exceptions préliminaires, arrét (Serbia y Montenegro v. Paises
Bajos), 1.C.J. Reports, 2004, pag. 1011; Licéité de I’emploi de la force, exceptions préliminaires, arrét (Serbia y
Montenegro v. Italia), 1.C.J. Reports, 2004, pag. 865; Legality of the Use of Force, Preliminary Objections, Judg-
ment (Serbia y Montenegro v. Alemania), 1.C.J. Reports, 2004, pag. 720; Licéité de I’emploi de la force, exceptions
préliminaires, arrét (Serbia y Montenegro v. Francia), 1.C.J. Reports, 2004, pag. 575; Legality of the Use of Force,
Preliminary Objections, Judgment (Serbia y Montenegro v. Canada), 1.C.J. Reports, 2004, pag. 429; Licéité de
I’emploi de la force, exceptions préliminaires, arrét (Serbia y Montenegro v. Bélgica), 1.C.J. Reports, 2004, pag. 279.

"7 Kanyabashi (Decision sobre la Jurisdiccién), nota 759, pag. 11, para. 47.

768 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 338.



202.

Finalmente, la quinta critica es que no existe una completa separacion entre el fiscal y el
tribunal en virtud de que la fiscalia y los jueces trabajaban en el mismo edificio y el mismo per-
sonal administrativo les prestaba servicios a ambos.’® Sin embargo, el hecho de que las fiscalias
y los tribunales se encuentren en el mismo edificio no quiere decir que no sean independientes.
Ademas, hay que recordar que las fiscalias son independientes de los tribunales de conformidad

con sus estatutos.

D. La Corte Penal Internacional

Como ya lo comentamos previamente, la idea de establecer una corte penal internacional perma-
nente no es una idea nueva,770 sin embargo, no rindié frutos hasta 1998 con la adopcion del Esta-
tuto de Roma. La Corte Penal Internacional (la “CPI”) representa la culminacion de los esfuerzos
realizados por la comunidad internacional para establecer un tribunal internacional que esté facul-
tado para enjuiciar a las personas que cometan delitos internacionales. La CPI cuenta con una
membresia muy amplia y representativa de la comunidad internacional en la cual, desafortuna-
damente, solamente falta la participacion de los miembros permanentes del Consejo de Seguridad
—hasta la fecha, solamente son partes el Reino Unido y Francia, falta que adopten el Estatuto de

Roma, China, EE.UU. y Rusia.

A la fecha, la CPI no ha resuelto ninguin caso, sin embargo, ya se encuentra conociendo so-
bre cuatro situaciones, todas ellas conflictos armados en Africa: el conflicto creado por el Ejército
de Resistencia del Sefior (Lord’s Resistance Army) en el norte de Uganda, el conflicto entre mili-

cias y grupos paramilitares la Republica Democratica del Congo, el conflicto entre fuerzas rebel-

8 Idem.

" Ver supra, Capitulo IV.A “Los precursores de los Tribunales Penales Internacionales del siglo XX*.
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des y estatales en la Republica Central Africana y el conflicto en Darfur. Excepto por la situaciéon
en Darfur, las otras tres situaciones han sido referidas a la CPI por los gobiernos correspondien-
tes. La situacion en Darfur fue referida a la CPI por el Consejo de Seguridad en ejercicio de sus
facultades bajo Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas y el articulo 13(b) del Estatuto de

Roma.””!

1. Antecedentes

A finales de la década de los cuarenta, Naciones Unidas decidié aprovechar la inercia generada
por los Tribunales Militares Internacionales y el 9 de diciembre de 1948, la Asamblea General de
las Naciones Unidas decidid remitir la cuestion sobre el establecimiento de un tribunal penal in-
ternacional a la Comision de Derecho Internacional para su andlisis y la invitdé “a examinar si
[era] conveniente y posible crear un érgano judicial internacional encargado de juzgar a las per-
sonas acusadas de genocidio o de otros delitos que fueren competencia de ese 6rgano en virtud de
convenciones internacionales”.”’* La intencién que tenian los Estados de crear un tribunal penal
internacional permanente se refleja en la Convencidon de Genocidio, la cual prevé que cualquier
persona que cometa el delito de genocidio serd enjuiciado por un tribunal penal internacional que

773

sera establecido en el futuro.””” La Comisién de Derecho Internacional discutio este proyecto en

multiples ocasiones, y en marzo de 1950, Ricardo J. Alfaro y A. E. F. Sandstromel, relatores es-

"' El articulo 13(b) del Estatuto de Roma (nota 43) establece que “[e]l Consejo de Seguridad, actuando con arreglo a
lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, [podra remitir] al Fiscal una situacion en que
parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes”.

72 UNGA “Estudio por la Comisién de Derecho Internacional de la Cuestiéon de una Jurisdiccion Internacional”,
UNGA Res 260 B (III) (9 de diciembre de 1948), UN Doc A/RES/260(I11).

7 Convencion para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio (adoptada el 9 de diciembre de 1948, entrada
en vigor el 12 de enero de 1951), United Nations Treaty Series, vol. 78, pag. 277 (Convenciéon de Genocidio), art.
VL.
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peciales de la Comisién, presentaron su primer reporte.”* Ese mismo afio, la Asamblea General
invito a diversos Estados para que se reunieran en Ginebra para discutir la posibilidad de estable-
cer una corte penal internacional permanente asi como para analizar las propuestas que deberia

presentar el Secretario General.””

El primer proyecto de estatuto para este tribunal fue preparado por la Comision en 1951 y
fue modificado en 1953.”7° Uno de los problemas que tuvo este proyecto fue el hecho de que el
trabajo estaba distribuido en distintos comités y diversas oficinas, por lo que el trabajo en este
proyecto se retrasaba inmensamente. Finalmente, con el advenimiento de la Guerra Fria, se frend
toda posibilidad de continuar con la creacién de un tribunal penal internacional permanente’’’ y
asi, en 1954, la Asamblea General decidio posponer los trabajos de la Comisién de Derecho In-

ternacional sobre esta materia hasta lograr definir el concepto de “agresiéon”.””®

El analisis de la posibilidad de establecer un tribunal penal internacional permanente no era
la tnica cuestidén que interesaba a las Naciones Unidas, también analizaba la posibilidad de crear
un codigo de delitos internacionales. A diferencia del establecimiento del tribunal penal interna-
cional permanente, si se logré avanzar en este ultimo tema. El primer paso que tomd la Asamblea
General fue solicitar a la Comision de Derecho Internacional que formulara los principios reco-

nocidos en el Estatuto del Tribunal de Nuremberg para preparar “un proyecto de cédigo en mate-

7% Comisién de Derecho Internacional, “Question of International Criminal Jurisdiction”, Yearbook of the Interna-
tional Law Commission, 1950, vol. II, UN Doc A/1316, pags. 1-23.

7 UNGA “Jurisdiccién penal internacional” UNGA Res 489 (V) (12 de diciembre de 1950).

776 UNGA “Report of the Committee on International Criminal Jurisdiction”, Official Records of the General Assem-
bly, 9th Session, Supplement No. 12, UN Doc A/2645 (1954).

"7 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 334.

78 UNGA “Proyecto de codigo de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad” UNGA Res 897 (IX) (4 de
diciembre de 1954); y UNGA “Jurisdiccion penal internacional” UNGA Res 898 (IX) (14 de diciembre de 1954).
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ria de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad”.”” La Comisién de Derecho Interna-
cional deliber6 sobre el tema y en 1950 presentd su proyecto definitivo a la Asamblea General
para su aprobacion.”®® La Asamblea General remiti6 el proyecto a los Estados miembros para su
comentario pero solicitdé a la Comision que utilizara dicho documento —y los comentarios que
presentaran los Estados— en la preparacion del codigo de delitos internacionales.”®! La prepara-
cion de este cddigo se vio retrasada por diversos motivos, sin embargo, si se continud con el tra-

bajo en el mismo.

En 1981, la Asamblea General solicitd a la Comisidon de Derecho Internacional que reanu-
dara su trabajo en el cddigo de delitos contra la paz y seguridad de la humanidad e invit6 a los
Estados a que presentaran sus comentarios y observaciones al mismo.”** La Comision trabajo en
la preparacion del codigo durante varias sesiones y en su 43? sesion, la Comision adopto el pro-
yecto del Codigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad,”®® mismo que presen-
td a la Asamblea General. A partir de este momento, los Estados comenzaron a involucrarse en el

tema y presentaron sus comentarios, mismos que fueron tomados a consideracién por la Comi-

" UNGA “Formulacién de los principios reconocidos por el Estatuto y por las sentencias del Tribunal de Nurem-
berg” UNGA Res 177(1I) (21 de noviembre de 1947).

780 Comisién de Derecho Internacional “Principles of International Law Recognized in the Charter of the Niirnberg
Tribunal and in the Judgment of the Tribunal”, Yearbook of the International Law Commission, 1950, vol. 11, UN
Doc A/CN.4/22, pags. 181-195.

1 UNGA “Formulacion de los principios de Nuremberg” UNGA Res 488 (V) (12 de diciembre de 1950).

2 UNGA “Proyecto de codigo de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad” UNGA Res 36/106 (10 de
diciembre de 1981).

78 Comisién de Derecho Internacional “Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind”, Yearbook
of the International Law Commission, 1991, vol. 11, pt. 2, pags. 79-107.
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784
6

sidon en los proyectos posteriores. El proyecto final fue preparado en 199 y fue presentado

ante la Asamblea General ese mismo afo.

Como ya comentamos anteriormente, los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc se
crearon como una solucion ad hoc —o “caso por caso”—, precisamente, y no como una respuesta
a todas las situaciones analogas o similares, con limitantes geograficas y temporales muy estric-
tas. Sin embargo, para mediados de la década de los noventa, al término de la Guerra Fria, los
sucesos en la ex Yugoslavia y Rwanda y las criticas buenas y malas de los Tribunales Penales
Internacionales Ad hoc, asi como diversos eventos a nivel internacional —entre los cuales se en-
cuentran los conflictos en Sierra Leona y Timor Oriental—, y la postura de los Estados en torno
al codigo preparado por la Comision de Derecho Internacional,” fomentaron la creencia de que
seria conveniente establecer un tribunal penal internacional permanente para evitar volver a incu-

rrir en la practica de los tribunales ad hoc.

2. Establecimiento de la Corte

El establecimiento de un tribunal penal internacional permanente siguié un camino mas compli-
cado que el de la preparacion del Cdodigo de Crimenes en contra de la Paz y Seguridad de la
Humanidad. La Comision de Derecho Internacional consideraba que un tribunal de esta naturale-
za estaria encargado de aplicar el cddigo y por lo tanto se referiria a los aspectos procesales del
mismo —mientras que el codigo en si se referiria a los aspectos sustantivos del derecho penal

internacional. Por lo tanto, en 1983, la Comision solicité a la Asamblea General que le “indicara

78 Comisién de Derecho Internacional “Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind”, Yearbook
of the International Law Commission, 1996, vol. II, pt. 2, pags. 15-56.

78 Este codigo codificaba los delitos internacionales que posteriormente serian incluidos en el Estatuto de Roma —Ila
agresion, genocidio, crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra (ibidem, pags. 42—56)— por lo que la
parte sustantiva del Estatuto de Roma ya habia sido relativamente acordada por la comunidad internacional.
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si, en relacidon con la implementacion del codigo, el mandato de la Comisidn cubria la prepara-

59786

cion del estatuto de una jurisdiccion penal internacional competente” ™ en virtud de que conside-

raba que “un cédigo que carezca de sanciones y una jurisdiccién penal competente careceria de

efectividad”.”’

El proyecto para establecer la CPI vuelve a retomar impetu cuando la Asamblea General
nuevamente solicita a la Comision de Derecho Internacional que retome la cuestion del estable-
cimiento de un tribunal penal internacional el 4 de diciembre de 1989, solicitud que surge de la
propuesta presentada por Trinidad y Tobago para establecer un tribunal penal internacional para
juzgar a los traficantes de droga.” La Comision de Derecho Internacional retomé el tema del
establecimiento de un tribunal penal internacional y lo analiz6 a lo largo de varias sesiones y en
1993 presentd otro reporte ante la Asamblea General,”® mismo que fue modificado y presentado
nuevamente ante la Asamblea General en 1994.”° El reporte de 1994 de la Comision, el cual
incluia el proyecto de estatuto adoptado por la Comision, proyectaba el establecimiento de una

institucidn internacional que gozaba de las siguientes caracteristicas principales: (i) la Corte ten-

78 Comisién de Derecho Internacional “Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind”, Yearbook
of the International Law Commission, 1983, vol. II, pt. 2, pag. 16, para. 69(c)(i).

87 Idem.

8 UNGA “Responsabilidad penal Internacional de las personas y entidades que participan en el trafico ilicito trans-
fronterizo de estupefacientes y en otras actividades delictivas transnacionales: creacion de un tribunal penal interna-
cional que tenga jurisdiccion sobre esos delitos” UNGA Res 44/89 (4 de diciembre de 1989).

Es interesante que la propuesta original, que fue la transmitida por la Asamblea General, se referia a “un tribunal
penal internacional u otro mecanismo de justicia penal internacional que tenga jurisdiccion sobre las personas que
presuntamente hayan cometido crimenes que puedan ser tipificados en dicho codigo, incluidas las personas que
participan en el trdfico ilicito transfronterizo de estupefacientes” (énfasis afladido) (ibidem, para. 1).

78 Comisién de Derecho Internacional “Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind”, Yearbook
of the International Law Commission, 1993, vol. II, pt. 2, pags. 12-20.

70 Comisién de Derecho Internacional “Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind”, Yearbook
of the International Law Commission, 1994, vol. 1I, pt. 2, pags. 18-87.
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791

dria “jurisdiccidn inherente” sobre genocidio, pero no para los demas crimenes;’” " (i) el Fiscal no

tendria facultades para iniciar investigaciones o procesos —solamente las tendrian los Estados
4.7

parte o el Consejo de Segurida (i11) el Consejo de Seguridad tendria amplias facultades en

relacion con casos que cayeran dentro del Capitulo VII de la Carta —por ejemplo, en una de estas

situaciones no se podria iniciar un caso sin la aprobacion del Consejo de Seguridad.”?

La Asamblea General decidid aceptar la recomendacion de la Comision y procedio a anali-
zar este reporte en su 50* sesion y para ello establecio un Comité Especial para convocar a una
conferencia internacional para debatir el proyecto de estatuto presentado por la Comisién.””* Pos-
teriormente, la Asamblea General establecié un Comité Preparatorio para analizar el “Estableci-

miento de una corte penal internacional”,””

el cual estaba encargado de preparar la convencion
de plenipotenciarios que discutiria el proyecto del estatuto de la corte. En este Comité fue donde

se llevo a cabo la mayor parte de la discusion sobre el estatuto asi como varias reuniones, y se

preparo una serie de proyectos de estatuto para la Corte Penal Internacional.

Durante las negociaciones del estatuto hubo tres grandes facciones: los Estados alineados
(like-minded States) que proponian una CPI fuerte, con jurisdiccién automatica y una Fiscalia
independiente con facultad para iniciar investigaciones y una definicion de crimenes de guerra

que debia extenderse a los conflictos armados no internacionales. El segundo grupo eran China,

7L El término de “jurisdiccion inherente” quiere decir que la Corte hubiera poseido facultades para ejercer su juris-
diccion por el solo hecho de que los Estados ratifiquen su Estatuto, esto es, sin necesidad de una aceptacion poste-
rior. Para los demas crimenes, sobre los cuales —segun este proyecto— la Corte no tendria jurisdiccion inherente,
los Estados tendrian que aceptar la jurisdiccion de la Corte antes de que ésta pudiera ejercerla (ibidem, pags. 36-37,
comentario 7, y pags. 41-42, art. 21 y comentarios a dichos articulo).

2 Ibidem, arts. 23 y 25 y comentarios a dichos articulos.
73 Ibidem, art. 23(3) y comentarios 10—15.
7 UNGA “Establecimiento de una corte penal internacional” UNGA Res 49/53 (9 de diciembre de 1994).

7% UNGA “Establecimiento de una corte penal internacional” UNGA Res 50/46 (11 de diciembre de 1995) UN Doc
A/RES/56/46.
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EE.UU. y Rusia,””® mismos que se oponian a una corte con jurisdiccion automatica y que consi-
deraban que el Fiscal no deberia contar con facultades para iniciar investigaciones, que el Conse-
jo de Seguridad debia tener amplias facultades respecto de la Corte y sus procesos,””’ y también
querian evitar que la CPI tuviera competencia sobre el delito de agresion —ademas de que no se
mencionaran las armas nucleares dentro de la definicién de los tipos penales. El tercer grupo in-
cluia a los miembros del grupo de los Estados No Alineados, los cuales insistian que se incluyera

el delito de agresion dentro de la competencia de la Corte,”®

que el Consejo de Seguridad no
deberia de tener facultades en relacion con el actuar de la Corte, que la definicion de crimenes de

guerra no debia extenderse a los conflictos armados no internacionales y que debia tener faculta-

des para imponer la pena de muerte.

La etapa final del proceso de negociacion del Estatuto de Roma la encontramos en Roma en
1998, en una conferencia celebrada por representantes de ciento sesenta Estados, y observadores
de diversas organizaciones y organismos internacionales en respuesta a la convocatoria de la
Asamblea General.””” La Conferencia de Roma se llevé a cabo del 15 de junio de 1998 al 17 de

julio de 1998, fecha en que fue adoptado el Estatuto de Roma.

76 Dentro de este grupo también podriamos incluir al Reino Unido y a Francia, sin embargo, durante las negociacio-
nes el Reino Unido se unié a los Estados alineados (/ike-minded States). Francia, por su parte, se unio a los Estados
alineados (/ike-minded States) en la conferencia en Roma.

"7 Ver supra, texto a nota 792.

78 Algunos Estados de este grupo, particularmente caribefios, insistian que el trafico de drogas debia incluirse dentro
de la competencia de la Corte. Otros Estados —India, Sri Lanka, Argelia y Turquia— insistian que se incluyera te-
rrorismo como un delito internacional también competencia de la Corte.

7 UNGA “Establecimiento de una corte penal internacional” UNGA Res 52/160 (15 de diciembre d 1997) UN Doc
A/RES/52/160, para. 3.
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3. El Estatuto de Roma

El 17 de julio de 1998 se adopto el Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional mediante

: - (o 800
el voto favorable de ciento veinte paises.

Mediante la adopcion de este tratado, la comunidad
internacional decidid crear una institucion internacional permanente con jurisdiccion propia para
enjuiciar y conocer de aquellos delitos internacionales cometidos por nacionales de los Estados
parte o dentro del territorio de los Estados parte a dicho estatuto™"' y es el primer paso definitivo
tomado por la comunidad internacional en su conjunto para prevenir y sancionar la comision de
los delitos internacionales mas graves: crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad, genoci-

. .. 802
dio y agresion.

A partir de ese momento, comenz6 una ardua lucha para obtener las 60 ratificaciones nece-
sarias para que el Estatuto de Roma entrara en vigor y se constituyera la CPI, lo cual se logro
eventualmente. El Estatuto de Roma entro6 en vigor el 1 de julio de 2002. Durante este lapso, de la
adopcién del Estatuto a su entrada en vigor, la Comisién Preparatoria®® llevé a cabo diez reunio-

nes en las cuales prepard diversos proyectos de documentos necesarios para el funcionamiento de

890 Qjete otros paises —China, Israel, Irak, EE.UU., Libia, Siria, Suddn— votaron en contra de la adopcioén del Esta-
tuto y veinte paises se abstuvieron. México se abstuvo de votar.

La delegacion mexicana argumenta que el motivo principal por el cual México se abstuvo fue porque (a) no podria
crear un tribunal penal internacional independiente que sin embargo dependiera del actuar del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, y (b) por “la no inclusion de las armas de destruccion masiva como crimen de guerra” (Gon-
zélez Galvez, Sergio, “La Soberania de los Estados y la Corte Penal Internacional”, Memoria del Foro Internacional:
La Soberania de los Estados y la Corte Penal Internacional, México, Comision de Derechos Humanos del Estado de
Meéxico, 2002, pag. 88).

801 Estatuto de Roma, nota 43, art. 12.
892 Ibidem, art. 5.

%03 L a Comision Preparatoria era un érgano creado de conformidad con los acuerdos adoptados en la Conferencia de
Roma que estaba encargado de fomentar la adopcion del estatuto pero también de llevar a cabo los actos administra-
tivos y preparatorios que fueran necesarios a efecto de que la Corte pudiera entrar en funciones en el momento que
entrara en vigor el Estatuto de Roma.
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la CPI —Ilas Reglas de Procedimiento y Evidencia, y los Elementos de los Crimenes. La Asam-

blea de Estados Parte del Estatuto adopté estos documentos en su primera sesion.**

México firmo el Estatuto del Roma el 7 de septiembre de 2000 y deposito su instrumento
de ratificacion el 28 de octubre de 2005. Al 1 de junio de 2008, 106 Estados eran parte del Estatu-

to de Roma.®®

a. Jurisdiccion y competencia

La CPI tiene jurisdiccion en la medida en que es una institucion internacional facultada de con-
formidad con el Estatuto de Roma para aplicar el derecho penal internacional de acuerdo con
dicho instrumento directamente a los individuos que comparezcan ante la misma. Es cierto que la
CPI carece de drganos que puedan aplicar las sanciones que imponga o que lleven a cabo sus
ordenes directamente, pero en este punto, los Estados parte y los demas Estados con quien la CPI

. . . 806
ha celebrado acuerdos, tienen obligaciones entre las que se encuentra el cooperar con la CPL

. . . . 80 . . .
La CPI tiene competencia ratione materiae®’ para conocer de los delitos internacionales
que se encuentran establecidos en el articulo 5 del Estatuto de Roma —genocidio, crimenes de

lesa humanidad, crimenes de guerra y agresion.*” La competencia material de la corte se cir-

804 Assembly of States Parties to the Rome Statute of the International Criminal Court, First Session, Nueva York, 3—
10 de septiembre de 2002, ICC-ASP/1/3, pags. 4-6, paras. 16-23.

%5 CPI “International Criminal Court: The States Parties to the Rome Statute” http:/www.icc-
cpi.int/statesparties.html (ultima visita el 6 de junio de 2008).

806 Ver Estatuto de Roma, nota 43, Partes IX “De la Cooperacién Internacional y la Asistencia Judicial” y X “De la
Ejecucién de la Pena”.

%7 Ver supra, nota 736.

808 Respecto del delito de agresion, sin embargo, hay que mencionar que la CPI no podra ejercer su jurisdiccion hasta
que ¢ste sea adecuadamente definido por la Asamblea de los Estados Parte (ver Estatuto de Roma, nota 43, art. 5(2)).
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cunscribe a los delitos que se consideran los delitos “centrales” (core crimes) del derecho penal

internacional y son los delitos que se acepta que forman la costumbre internacional.*”’

La competencia ratione loci de la CPI*'® esta intimamente ligada a la competencia ratione
personae.®"! La CPI tiene competencia para conocer de los delitos que se cometan en el territorio
de un Estado parte, o que sean cometidos por el nacional de algun Estado parte.*'> Es en este sen-
tido que la CPI esta facultada para ejercer su jurisdiccion en virtud del principio de territorialidad
y el principio de nacionalidad activa. Derivado de lo dispuesto en el Estatuto de Roma, debemos
entender que los Estados parte que normalmente podrian ejercer su jurisdiccion penal en virtud
de estos principios, autorizan a la CPI a que ejerza su jurisdiccion en lugar de la jurisdiccion de
los tribunales de los Estados parte de conformidad con dichos principios.®"” Por lo tanto, la CPI
tiene competencia ratione loci sobre el territorio de todos los Estados parte: la CPI puede conocer
de los delitos que se cometan dentro del territorio de cualquier Estado parte. Ademas, cuando el
sujeto activo del delito es nacional de un Estado parte, debemos considerar que la competencia
ratione loci de la CPI es ilimitada: la CPI sera competente independientemente del lugar en el

cual se cometa el delito.

899 Ver supra, Capitulo I1.B.1 “Delitos internacionales”.

Existe discusion respecto de si ciertas modalidades de los crimenes de guerra forman parte de la costumbre interna-
cional, por ejemplo, ciertos actos en contra de las fuerzas de mantenimiento de la paz y el personal de Naciones Uni-
das. Sin embargo, aun y cuando esta modalidad de los crimenes de guerra no sea costumbre internacional, se puede
considerar que cristaliza en el Estatuto de Roma o que al menos, la desarrolla y no es inconcebible que en poco tiem-
po sea considerada como costumbre internacional.

819 Ver supra, nota 739.
S Ver supra, nota 747.
812 Estatuto de Roma, nota 43, art. 12(2).

813 Sujeto, por supuesto a los limites establecidos por el articulo 17 del Estatuto de Roma y demés disposiciones
relacionadas con la admisibilidad de las situaciones (ver infra, IV.D.3.b “Admisibilidad y complementariedad de la
CPI”).
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En relacién con la competencia ratione temporis de la CPL®"* debemos comentar que ésta
fue un tema ampliamente discutido durante la negociacién del Estatuto de Roma y que causo va-
rios conflictos. Generalmente podemos afirmar que el Estatuto de Roma respeta el principio de
irretroactividad: “La Corte tendrd competencia Gnicamente respecto de crimenes cometidos des-
pués de la entrada en vigor del presente Estatuto.”®'” Sin embargo, el Estatuto de Roma aplica el
principio de retroactividad de la ley penal en beneficio del reo: “De modificarse el derecho apli-
cable a una causa antes de que se dicte la sentencia definitiva, se aplicaran las disposiciones mas
favorables a la persona objeto de la investigacion, el enjuiciamiento o la condena.”™® Ahora bien,
en virtud de que cualquier Estado puede ratificar o adherirse al Estatuto de Roma después de su
entrada en vigor, el Estatuto aclara que “la Corte podra ejercer su competencia unicamente con
respecto a los crimenes cometidos después de la entrada en vigor del presente Estatuto respecto
de ese Estado”, pero establece una excepcion: “a menos que éste haya hecho una declaracion de
conformidad con el parrafo 3 del articulo 12 [autorizando el ejercicio de la competencia de la CPI
atn sin ser parte].”” La discusion a que hicimos referencia gira en torno de los delitos continua-
dos debido a la falta de claridad del Estatuto de Roma. En relacidon con estos delitos, parece ser
que la CPI podria ejercer su competencia respecto de la parte del delito que ocurra a partir de la
fecha en que entr6 en vigor el Estatuto de Roma y otra que afirma que los delitos continuados

818
I,

caen fuera de la competencia temporal de la CP sin embargo, con el paso del tiempo se vuel-

814 Ver supra, nota 743.
815 Estatuto de Roma, nota 43, art. 1(1).

El Estatuto de Roma incluso reafirma este principio posteriormente al disponer que “Nadie serd penalmente respon-
sable de conformidad con el presente Estatuto por una conducta anterior a su entrada en vigor” (ibidem, art. 24(1)).

816 1bidem, art. 24(2).
817 Ibidem, art. 12(2).
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ve cada vez mas dificil que exista alguna situacién que se ubique dentro de este supuesto —

habria que recordar que ya son seis afios de que entro en vigor el Estatuto.

b. Admisibilidad y complementariedad de la CPI

La CPI esta disefiada para ser una institucion que no reemplaza a las instancias nacionales. Uno
de los propositos de la CPI es fomentar que sean precisamente dichas instituciones nacionales
quienes persigan a las personas que cometan delitos internacionales y que sean traidos ante la
justicia de manera rapida, justa y eficaz —preferiblemente ante tribunales nacionales. Es por ello
que, a diferencia de los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc, la CPI se disefié con el prin-
cipio de complementariedad en mente.*'” La CPI no tiene primacia sobre los Estados nacionales,
sino que actia cuando los tribunales nacionales son incapaces de ejercer su jurisdiccion o no tie-

nen voluntad para hacerlo.**

El principio de complementariedad busca inducir a los Estados para que sean estos quienes
ejerzan su jurisdiccion penal sobre las situaciones respecto de las cuales posean jurisdiccion. En
efecto, el predmbulo del Estatuto de Roma recuerda a los Estados que “es deber de todo Estado

» 821

ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes internacionales”.”” El principio

de complementariedad no obliga —en sentido juridico— a los Estados a ejercer su jurisdiccidn,

$1% Existen diversas modalidades de los delitos competencia de la CPI que es frecuente que existan como delitos
continuados. El tnico elemento interpretativo que podriamos utilizar parece ser la cita al pie 24 de los Elementos de
los Crimenes, misma que se refiere al crimen de lesa humanidad en su modalidad de desaparicion forzada de perso-
nas. Esta cita establece que la CPI sera competente para conocer de este delito solo cuando el contexto dentro del
cual se presenta comienza después de la entrada en vigor del Estatuto.

El TPIR se enfrentd en una situacion de este tipo en relacion con

819 E] Estatuto de Roma (nota 43), en su preambulo afirma que “la Corte Penal Internacional [...] serd complementa-
ria de las jurisdicciones nacionales.”

820 Ver supra, notas 724—728 y texto a dichas notas.

82! Egtatuto de Roma, nota 43, preambulo.
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pero si establece que la CPI ejercera la suya en caso de que los Estados no lo hagan, implicando
la obligacion juridica que tienen los Estados bajo derecho internacional consuetudinario —

codificada en el preambulo— para enjuiciar a quien cometa un delito internacional.***

Los motivos detras del principio de complementariedad son tanto politicos como practicos.
Politicos porque los Estados deseaban retener cierto control respecto de los acusados y esto les da
oportunidad de poder enjuiciarlos ellos mismos antes de activar todo el aparato que implica la
CPI. También les da la oportunidad de impedir que se ventilen estos procesos a nivel internacio-
nal y evitar que se enjuicien internacionalmente a una serie de personas que quiza prefieran en-
juiciar a nivel nacional. Ademas, asi se pretende respetar el principio de soberania estatal tanto

como sea posible.**

Entre los motivos practicos destaca el hecho de que asi se evita que la CPI se vea “inundada
por casos de todo el mundo.”®** Esto es fundamental ya que la CPI tiene recursos muy limitados
y tiene como finalidad enfocarse a los delitos internacionales mas relevantes para la comunidad
internacional —de manera similar a lo que se hizo en los tribunales penales internacionales discu-
tidos anteriormente, excepto que como esta es una institucion permanente, obviamente no puede
mandarse desde su estatuto que solamente conocera respecto de ciertos casos para una situacion
especifica y un territorio determinado. Otro motivo es el hecho de que los tribunales nacionales
—Ilos del territorio en donde se cometieron los delitos, por ejemplo— tendran un mejor y mas

facil acceso a la evidencia de un caso.

%22 Esta obligacion también fue reconocida por el Consejo de Seguridad a lo largo del proceso de creacion del TPIY
(ver supara, Capitulo IV.C.1.c “Establecimiento del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia™).

823 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 351.

824 Idem.
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En virtud de lo anterior, la CPI solamente ejercera su jurisdiccidon respecto de casos en los
que el Estado que tiene jurisdiccion “no esté dispuesto a llevar a cabo [una] investigacion o el

825 v el asunto “sea de gravedad suficiente”.®*® La

enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo
redaccion del Estatuto se prepar6 en sentido negativo —al contrario de lo que hacemos en este

parrafo— para permitir a los Estados una amplia latitud en su actuar y que efectivamente intenten

llevar a los inculpados ante la justicia.

4. Criticas a la CPI

Ha habido una fuerte oposicion a la CPI después de su constitucion, principalmente por las gran-
des potencias. EE.UU. ha sido el Estado que mas se ha opuesto a la CPI y ha llevado a cabo una
fuerte campafia para que el Estatuto de Roma sea enmendado o renegociado827 —sin embargo, la
necesidad de mantener cierta buena fe en sus relaciones internacionales ha causado que haya
aceptado la posibilidad de que la CPI ejerza su jurisdiccidon sobre sus nacionales cuando estos

estén involucrados en misiones de mantenimiento de la paz.

La critica mas importante en contra de la CPI es la critica central de las grandes potencias:
de conformidad con el esquema actual establecido en el Estatuto de Roma, la CPI puede ejercer
su jurisdiccion sobre los nacionales de Estados no parte del Estatuto cuando estos cometan un
delito competencia de la CPI: (i) dentro del territorio de un Estado parte, (ii) o dentro del contex-
to de una situacion que el Consejo de Seguridad refiera a la CPIL. El ejercicio de la jurisdiccion de

la CPI deriva, en el primer caso, del principio de territorialidad y en el segundo, de las facultades

%23 Estatuto de Roma, nota 43, art. 17(1)(a); o cuando el Estado haya llevado a cabo una investigacién y haya decidi-
do no proceder en virtud de que “no esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo”
(ibidem, art. 17(1)(b)).

826 Ibidem, art. 17(1)(d).

%27 En este sentido, véase Garcia Ramirez, Principio de Complementariedad, notal 36, pags. 290—304.
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del Consejo de Seguridad en virtud de lo dispuesto por el articulo 13(b) del Estatuto de Roma y el
Capitulo VII de la Carta. La respuesta que se presenta a esta critica es bastante acertada: los Esta-
dos parte han cedido a la CPI facultades para ejercer su jurisdiccion de conformidad con el prin-
cipio de territorialidad —facultades de los Estados que derivan de costumbre inmemorial.**® En
relacion con la remisidon de una situacion a la CPI por parte del Consejo de Seguridad, la respues-
ta es igualmente clara: de conformidad con el Capitulo VII de la Carta, el Consejo de Seguridad
esta facultado para adoptar las medidas que considere necesarias para mantener o restablecer la
paz y la seguridad internacionales®’ —facultades que de cualquier manera incluyen el establecer
mecanismos para enjuiciar a quienes cometan delitos competencia de la CPL*® El hecho de que
el Consejo de Seguridad tenga facultades para establecer tribunales ad hoc y el que el Estatuto de
Roma le permita referir situaciones, solamente podemos entenderlo como un mejor método para
traer a estas personas ante la justicia en la medida en que, a diferencia de los demads tribunales
penales internacionales, en el caso de la CPI hay certeza sobre la definicion de los delitos y el

proceso —ademas del hecho de que ya estan establecidos.

Otra critica importante tiene que ver con el impacto que pudiera tener la CPI en las opera-
ciones de mantenimiento de paz de Naciones Unidas. Por ejemplo, en 2002, Estados Unidos
amenazd con utilizar su poder de veto para evitar que se renovara el mandato de varias operacio-
nes de mantenimiento de paz a menos que se le concediera inmunidad de la CPI a sus fuerzas

armadas participando en dichas operaciones. Esta amenaza resulto en una resolucidon del Consejo

28 Ver supra, Capitulo I1.C.1.d.i “Principio de territorialidad”.
829 Carta de las Naciones Unidas, nota 71, arts. 41 y 42.
830 Ver supra, notas 755-759.
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de Seguridad en virtud de la cual se otorgd dicha inmunidad.*' La inmunidad a las fuerzas de
mantenimiento de paz fue renovada en 2003*? —solamente se otorga por intervalos de un afio—,
sin embargo en 2004, siguiendo el escandalo del maltrato de varios prisioneros afganos e iraquies
por miembros de las fuerzas armadas de EE.UU., ya no fue renovada. En efecto, en respuesta a la
presion mundial, EE.UU. se vio forzado a retirar su proyecto de resolucion.* Esta critica conti-
nua vigente en la medida en que el Consejo de Seguridad puede volver a solicitar inmunidad en
cualquier momento, sin embargo, como podemos ver, ésta es una critica politica, no juridica, e

igualmente que en 2004, estas crisis pueden resolverse mediante medios politicos.

Las demaés criticas sustanciales en contra de la CPI también giran en torno a las facultades
del Consejo de Seguridad. Se critica el hecho de que de conformidad con el Estatuto de Roma, el
Consejo de Seguridad puede solicitarle a la CPI que se abstenga de conocer sobre una situacidon

8% y que pueda remitir situaciones a la CPL**® El fundamento de estas criticas es que

particular
consideran que la CPI deberia ser una institucion completamente independiente y que no deberia

tener nexos con las Naciones Unidas —en resumen, que pone en riesgo la independencia de la

831 UNSC Res 1422 (12 de julio de 2002) UN Doc S/RES/1422, para. 1. Hay que mencionar que podemos criticar la
forma en que el Consejo de Seguridad suspendid a futuro el ejercicio de jurisdiccion por parte de la CPI en virtud de
que el Estatuto de Roma establece que el Consejo de Seguridad podra suspender por doce meses “la investigacion o
el enjuiciamiento que haya iniciado” (Estatuto de Roma, nota 43, art. 16), lo cual implica que la suspension solamen-
te puede solicitarla el Consejo de Seguridad una vez que ya se esta llevando a cabo la investigacion o el proceso,
pero que no puede solicitarla a futuro, como lo hizo en estos casos.

$32 UNSC Res 1487 (12 de julio de 2003) UN Doc S/RES/1487, para. 1.

833 UN Non-Governmental Liaison Service, “US Withdraws Resolution on ICC Immunity”, Go Between - no. 103 -
April-May-June 2004, http://www.un-ngls.org/documents/text/go.between/gb103.htm#7 (Gltima visita el 9 de junio
de 2008).

834 Estatuto de Roma, nota 43, art. 16. Ver también la critica que se presentd en contra de las suspensiones que ya ha
adoptado el Consejo de Seguridad previo a esta fecha, supra, nota 831.

%35 Estatuto de Roma, nota 43, art. 13(b).
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CPL*® Como consecuencia de estas facultades del Consejo de Seguridad, los Estados argumen-
tan que los miembros permanentes del mismo tendran un peso excepcional ante cualquier situa-
cion que pudiera referirse a la CPI —como EE.UU. en el caso mencionado anteriormente. Sin
embargo, una vez mas, estas criticas se refieren al elemento politico de la CPI y no a la validez de
la misma. En este caso, ademas, la composicion de la CPI, la redaccion de su Estatuto —que no
implica ninguna relacion de dependencia y que de hecho le otorga plena autonomia e inmunidad

diplomatica a los jueces—"" y la inmunidad diplomatica y autonomia de la fiscalia,**®

nos permi-
ten confiar en que la CPI actuard con independencia e imparcialidad no obstante el actuar del

Consejo de Seguridad.

E. Tribunales mixtos e internacionalizados

Los cinco tribunales penales internacionales que discutimos anteriormente son los cinco tribuna-
les penales internacionales que han existido, pero hay que mencionar que a la fecha han existido
otras instituciones similares. En Kosovo, Timor Oriental, Camboya, Sierra Leona e Irak, la co-
munidad internacional y los Estados interesados han optado por no crear tribunales penales inter-
nacionales propiamente hablando. Ante los problemas que enfrentd el Consejo de Seguridad al
establecer los tribunales penales internacionales ad hoc, el Consejo ya no considerd conveniente
0 necesario establecer otros tribunales de esta naturaleza para otras situaciones. Para llevar a cabo

los juicios en contra de los criminales en estas situaciones, la respuesta ha sido crear tribunales

836 México expresé precisamente que esta critica era uno de los motivos por los cuales se abstenia de votar a favor de
la adopcidn del Estatuto de Roma (ver supra, nota 800).

87 Estatuto de Roma, nota 43, arts. 36, 40, 46 y 48.
88 Ibidem, arts. 42 y 48.
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mixtos o especiales para llevarlos ante la justicia, sin embargo, hay que aclarar que estos tribuna-

les no son tribunales penales internacionales.**’

La provincia de Kosovo vio grandes conflictos étnicos y raciales derivados de la disolucion
de Yugoslavia.**® En virtud de dichos conflictos, el Consejo de Seguridad asumi6 la administra-
cion de Kosovo para las Naciones Unidas, autorizando el despliegue de fuerzas de las Naciones
Unidas.**' La Administracién Provisional de Kosovo de las Naciones Unidas, decidié adoptar
legislacién nombrando a varios jueces internacionales como jueces en tribunales kosovares, mis-
mos que entraron en funciones en enero de 2000 a efecto de poder implementar un sistema judi-

cial imparcial y efectivo que pudiera impartir justicia.**

Timor Oriental era una colonia portuguesa la cual declar6é su independencia el 28 de no-
viembre de 1975, solo para ser invadido por Indonesia dias después. Los timorenses mantuvieron
una guerra de guerrillas en contra de las fuerzas indonesias y en 1999 se lleg6 a un acuerdo de
cese al fuego y las Naciones Unidas organizaron un referéndum para que la poblacién decidiera si
se unian a Indonesia o si se independizaban. El voto por la independencia gan6 abrumadoramente
pero después de esto se volvio a suscitar un conflicto entre guerrillas. Como respuesta a este con-
flicto, el 15 de septiembre de 1999, el Consejo de Seguridad decidié enviar una fuerza multina-

cional a Timor Oriental para restaurar el orden y apoyar a la administracion de las Naciones Uni-

839 . . . , . . . ,

La comunidad internacional estd de acuerdo en que las instituciones que comentamos en este Capitulo no son
tribunales penales internacionales, situacion que también se deriva de nuestro concepto de “tribunal penal internacio-
nal” (ver infra, Capitulo IV.F “Concepto de Tribunal Penal Internacional®).

Presentamos esta breve explicacion de estos tribunales solamente para aclarar que existen otras instituciones simila-
res a los tribunales penales internacionales y para mejor distinguirlos a unos de otros, pero no entraremos en detalle
sobre los motivos detras de porqué se establecieron o coémo fueron establecidos.

40 Ver supra, Capitulo IV.C.1.b “La disolucién del Estado Yugoslavo y la crisis humanitaria en el territorio de la ex
Yugoslavia”.

1 UNSC Res 1244 (10 de junio de 1999) UN Doc S/RES/1244.

842 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 343, cita al pie 37.
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843

das.”” Un mes después, establecio la Administracion de Transicion de las Naciones Unidas para

Timor Oriental (UNTAET),*** la cual, en 2000, cred paneles mixtos dentro del Tribunal de Dis-

trito de Dili**® y también cre6 paneles con jurisdiccién exclusiva sobre “delitos graves”.3*

En el caso de Camboya, el régimen del Khmer Rouge cometio una serie de delitos interna-
cionales durante la segunda mitad del siglo xX. Se discutié6 ampliamente la creacion de un tribu-
nal internacional y el Secretario General de las Naciones Unidas fue uno de los agentes que inter-
vino para que éste se creara.*’’ El 2 de enero de 2001, la Asamblea Nacional de Camboya adopté
una Ley para el Establecimiento de Salas Especiales en los Tribunales de Camboya para los Deli-
tos cometidos durante el Periodo de la Kampuchea Democratica. Esta ley establece la creacion de
tribunales mixtos —con jueces camboyanos y jueces internacionales— para juzgar los delitos

cometidos por dicho régimen.**®

En Sierra Leona, se cometieron una serie de delitos internacionales y otras atrocidades en el
marco de la rebelion liderada por el Frente Revolucionario Unido durante la década de los noven-
ta. En este caso particular, el Consejo de Seguridad le solicito al Consejo de Seguridad que prepa-

rara un proyecto de estatuto para un tribunal internacional.*® El Secretario General preparé este

83 UNSC Res 1264 (15 de septiembre de 1999) UN Doc S/RES/1264.
44 UNSC Res 1272 (25 de octubre de 1999) UN Doc S/RES/1272.
%5 UNTAET “On the Organization of Courts in East Timor” (6 de marzo de 2000) UNTAET/REG/2000/11.

86 UNTAET “On the Establishment of Panels with Exclusive Jurisdiction over Serious Criminal Offences” (6 de
junio de 2000) UNTAET/REG/2000/15.

%7 Este tribunal se creo finalmente en virtud del acuerdo ratificado por Camboya el 19 de octubre de 2004 (UNSG
“Informe del Secretario General sobre los procesos contra el Khmer Rouge” (29 de noviembre de 2004) UN Doc
A/59/432/Add.1), pag. 1, para. 2.

848 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 340 y 343, cita al pie 37.
849 UNSC Res 1315 (14 de agosto de 2000) UN Doc S/RES/1315.
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850

proyecto de estatuto, ~ pero nunca se llego a crear dicho tribunal internacional porque el 16 de

enero de 2001, el gobierno de Sierra Leona y las Naciones Unidas firmaron un tratado interna-

cional estableciendo un tribunal mixto.®*!

Finalmente, después de la reciente invasion de Irak por EE.UU., la Autoridad Provisional
de la Coalicion —quien ejercia funciones de gobierno— emitié una orden ejecutiva en virtud de
la cual creaba un Tribunal Especial a efecto de juzgar a quien hubiera cometido algin delito du-
rante el antiguo régimen.*? El estatuto del tribunal establecia que los jueces deberian de ser de
reconocida solvencia moral y cumplir con los requisitos para ser designados en “los puestos judi-
ciales mas altos” y establecia el derecho aplicable, mismo que incorporaba derecho internacional

humanitario.®>

Al inicio de este Capitulo comentamos que estas instituciones no son tribunales penales in-
ternacionales, sino que eran considerados como tribunales mixtos o internacionalizados.** El
nombre de estos tribunales penales busca describir la manera en que han sido compuestos, con
una composicidén mixta o internacionalizada en el sentido de que incluyen jueces internacionales
como parte de los mismos, asi como jueces de los Estados dentro de los cuales ejercen su juris-
diccién.*>® Existen dos variantes de estas instituciones, aquellas que son 6rganos del Estado co-

rrespondiente —como en Camboya y en Kosovo, en donde se incorporaron jueces internacionales

80 UNSG “Informe del Secretario General sobre el establecimiento de un tribunal especial para Sierra Leona” (4 de
octubre de 2000) UN Doc S/2000/915.

81 para mas detalles sobre este tribunal, ver generalmente, Frulli, M., “The Special Court for Sierra Leone: some
preliminary comments”, European Journal of International Law, Italia, 2000, no. 11, pag. 857 et seq.

%52 Order 48 “Delegation of Authority Regarding Establishment of an Iraqi Special Tribunal with Appendix A”, dis-
ponible en The Coalition Provisional Authority, “CPA Official Documents”; CPA Iraq, http://www.cpa-
iraq.org/regulations/ (Gltima visita el 5 de junio de 2008).

83 Ibidem, Apéndice A.
4 Ver supra, nota 839 y texto a dicha nota.

855 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 343.
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a tribunales que forman parte de su poder judicial, y en Timor Oriental con la creacion de los
Paneles Especiales—, y en donde son creados en virtud de un convenio internacional y pueden no

ser parte del poder judicial del Estado —como el Tribunal Especial para Sierra Leona.®

F. Concepto de Tribunal Penal Internacional

Un tribunal penal internacional es una institucion®” internacional con jurisdiccidén y competencia
propia, creado en virtud de un instrumento constitutivo adoptado por dos o mas Estados o algin
organo internacional en representacion de la comunidad internacional en su conjunto y que aplica
derecho penal internacional directamente a los individuos que se ubican dentro del 4ambito de su
jurisdiccidn y competencia y que se encuentra integrado por un panel de jueces representativo de

la comunidad internacional o, cuando menos, de los Estados que lo constituyeron.

Los tribunales penales internacionales son instituciones juridicas con jurisdiccion y compe-
tencia propia. Como mencionamos, cada tribunal penal internacional tiene jurisdiccion ya que se
encuentra facultado para dictar el derecho dentro del ambito de su competencia. Similarmente,
cada tribunal penal internacional tiene un ambito de competencia delimitado expresamente por su

instrumento constitutivo.

Es claro que los tribunales penales internacionales son creados de conformidad con un ins-
trumento constitutivo adoptado por Estados —los Tribunales Militares Internacionales de la Se-
gunda Guerra Mundial y la Corte Penal Internacional—, o por drganos internacionales en repre-

sentacion de la comunidad internacional —tribunales penales internacionales ad hoc.

856 Idem.

857 Utilizamos el término para decir que los tribunales penales internacionales son instituciones juridicas, entendien-
do por institucion juridica a una estructura independiente, a una unidad de derechos y obligaciones que persigue un
fin especifico (Huerta Ochoa, Carla, “Constitucion y disefio institucional”, Boletin de Derecho Comparado, México,
2000, vol. 99, pag. 1108).
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Los tribunales penales internacionales aplican derecho penal internacional directamente a
los individuos que se ubican dentro del ambito de su jurisdiccién y competencia. Esta fue una
innovacion en su momento, sin embargo, a la fecha ya no existe mucha discusion sobre este tema
en virtud de que se reconoce —y en efecto, la costumbre internacional asi lo dispone ya— que el
individuo es sujeto de obligaciones del derecho penal internacional y puede ser destinatario de

sanciones aplicadas por estas instituciones.®*®

Finalmente, los tribunales penales internacionales se encuentran integrados por un panel de
jueces representativo de la comunidad internacional o los Estados que lo constituyeron. Esto se
demuestra si analizamos la composicion de cada tribunal en la vida real. El Tribunal de Nurem-
berg se constituyo por un juez estadounidense, uno inglés, otro francés y uno ruso. El Tribunal de
Tokio se integro por once jueces, de nacionalidades de los Estados Aliados que participaron en el
teatro de operaciones del Pacifico Sur. El TPIY y el TPIR se han constituido con jueces de diver-
sas nacionalidades de acuerdo con un procedimiento que intenta garantizar la representatividad
de los jueces asi como asegurar su imparcialidad. Finalmente, la composicion de la CPI debe ser

representativa de las diversas tradiciones juridicas de los Estados parte del Estatuto de Roma.

Aplicando este concepto a la realidad para comprobar si en efecto es correcto, encontramos
que efectivamente contiene a los tribunales penales internacionales reconocidos como tales, ex-
cluyendo a otras instituciones similares que regularmente no son considerados como tales, por lo

que consideramos que nuestro concepto es adecuado para el propdsito de esta tesis.

Finalmente, habria que mencionar que podemos apreciar que existen dos esquemas genera-

les que ha utilizado la comunidad internacional al construir los tribunales penales internacionales.

8% Furuya, Legal Effect, nota 25 y texto a dicha nota.
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Un primer disefio en el cual se pretende sustituir a los tribunales nacionales —como en el caso
del TPIY y el TPIR—, y un segundo disefio en el cual se pretende enjuiciar a los delincuentes
dependiendo en la gravedad del delito y del grado de su responsabilidad —como en el caso del
Tribunal de Nuremberg, el de Tokio y la CPI. Es importante aclarar, sin embargo, que existe una
clara tendencia en el sentido de que el primer esquema ya no se utilizara a la luz del Estatuto de
Roma y de la practica del TPTY —el cual reformdé sus Reglas de Procedimiento y Evidencia para
poder deferir un caso a los tribunales nacionales en ciertas circunstancias, tomando en cuenta

estas cuestiones— y el TPIR —que desde un inicio persigui6 a los lideres civiles y militares.**’

859 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pags. 353-354.
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V. LA VALIDEZ DE LOS TRIBUNALES PENALES INTERNACIONALES

(Qué significa que un tribunal penal internacional sea valido? ;Qué queremos decir cuando afir-
mamos que una institucion juridica es valida? El concepto de “validez” es uno de los conceptos
juridicos que varia en gran medida dependiendo de qué corriente estemos estudiando. Incluso
cuando nuestra exposicion de las diversas corrientes iusnaturalistas y iuspositivistas fue tan bre-
ve, es evidente que el concepto de validez varia dentro de cada una de las mismas. El concepto de
validez se ha empleado con multiples acepciones, en un sentido descriptivo como un enunciado
externo al sistema, refiriéndose al hecho de que la norma existe y es acatada por sus destinatarios
y aplicada por las instituciones adjudicativas.*®® En un sentido normativo interno al sistema, vali-
dez se refiere a que la norma haya sido introducida al sistema juridico de conformidad con las

81y que el contenido de dicha norma cumple con lo dispuesto

disposiciones del mismo sistema
por el sistema.*®* Alf Ross, por ejemplo, considera que existen tres diferentes significados.*® El
primer significado de “validez” considera que afirmar que una norma es valida es un enunciado
interno al sistema juridico e implica que la norma calificada como valida genera los efectos juri-

864

dicos previstos en dicha norma.”™" El segundo significado para Ross se refiere al hecho de que la

norma exista en la realidad.*® El tercer significado del término validez para Ross se refiere al

860 Nosotros nos referimos a esta situacion como “eficacia” (supra, notas 365 y 398).

%! Esta es la validez formal de la norma y se refiere al hecho de que haya sido adoptada de conformidad con los
procesos de creacion de normas establecidos en el sistema.

%62 Esta es la validez material de la norma y se refiere al hecho de que el contenido regulado de la norma satisface las
demas disposiciones del sistema juridico.

863 Ver, Ross, Alf, “El Concepto de Validez y el Conflicto ente el Positivismo Juridico y el Derecho Natural”, en El
Concepto de Validez y otros Ensayos, 3a ed., México, Distribuciones Fontamara, 1997, coleccién Biblioteca de Eti-
ca, Filosofia del Derecho y Politica, pags. 7-29.

84 Ibidem, pag. 23.

865 1dem.
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hecho de que la norma tenga un contenido moral deseable y por lo tanto genere una obligacidon

moral. %

Nosotros empleamos el concepto de validez en sentido normativo, lo cual “implica que la
., L . . . 5 867

aceptacion, aplicacion y acatamiento de la norma son obligatorios”.””" Esto se refiere a que una
norma goza de la presuncién de validez cuando ésta ha sido incorporada al sistema juridico y es
susceptible de generar consecuencias juridicas. Cada una de las corrientes que hemos analizado
tiene criterios mas o menos diferentes para determinar cuando una norma efectivamente serd va-
lida.*® Podemos distinguir dos tipos de validez de la norma que son relevantes para nuestra tesis:
869

la validez formal —que “depende de la regularidad del proceso de creacion de las normas™—,

y la validez material —que depende del contenido regulado.

A lo largo de este capitulo presentaremos nuestra opinidn respecto de la validez de los Tri-
bunales Penales Internacionales de conformidad con las teorias iusnaturalistas y iuspositivistas a
que hemos hecho referencia anteriormente, por lo que haremos referencia a la validez de dichas

instituciones segun cada una de las teorias correspondientes conciban este término.

A. Validez de los Tribunales Penales Internacionales en la teoria iuspositivista de
Kelsen

En el pensamiento iuspositivista, de manera general, la validez de las normas juridicas depende

de la manera en que dicha norma ha sido adoptada o que ésta haya sido creada de conformidad

86 Ibidem, pag. 24.

%7 Huerta Ochoa, Carla, “Sobre la Validez Temporal de las Normas. La Retroactividad y Ultraactividad de las Nor-
mas en el Sistema Juridico”, Problema: anuario de filosofia y teoria del derecho, México, 2007, no. 1, pag. 275.

%68 En este punto, habria que mencionar que el que una norma goce de la presuncion de validez se refiere al hecho de
que la norma se considera valida, pero que —todavia— no existe ningun mandato de aplicacién —en el primer caso
estamos hablando de la validez prima facie y en el segundo, de la validez definitiva de una norma (ibidem, pag. 284).

89 Ibidem, pag. 277.
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con un método preestablecido y reconocido como la manera de adoptar y crear normas del siste-
ma juridico. En la 6ptica de Kelsen, la norma es valida siempre que sea creada de conformidad
con lo prescrito por las normas jerarquicamente superiores que determinen el proceso de creacion
de la misma. Entonces, validez se refiere al hecho de que una norma sea adoptada y promulgada
de conformidad con lo dispuesto por las normas que regulan la creacién de otras normas.*”® Co-
mo ya lo hemos comentado, para Kelsen, la validez del derecho internacional deriva de la cos-
tumbre, la cual otorga validez a los tratados celebrados de conformidad con las normas consuetu-
dinarias que establecen la forma de hacerlo. Asimismo, los principios generales de derecho inter-
nacional derivan su obligatoriedad de la norma consuetudinaria que establece que los mismos
forman parte del derecho internacional general.®”' Por lo tanto, de conformidad con la doctrina
kelseniana, sera valida toda norma que derive de alguno de estos tres procesos, los cuales pode-

mos efectivamente considerar como las fuentes del derecho internacional.

La validez de los tribunales penales internacionales en la Optica kelseniana, entonces, de-
pendera del proceso que se siguid para su creacion. En la medida en que la creacion de estos tri-
bunales se haya llevado a cabo de conformidad con las prescripciones establecidas por la cos-
tumbre internacional, los tratados internacionales o los principios generales de derecho, dicho
acto debera considerarse como valido en derecho internacional de acuerdo con esta postura. En el
caso de los Tribunales Penales Internacionales estamos frente a una situacion particular: la crea-
cion de instituciones internacionales facultadas para ejercer su jurisdiccidon. Por lo tanto, no es
suficiente que dichas instituciones sean validas, sino que también debe existir una norma interna-

cional que permita que éstas ejerzan su jurisdiccion dentro del ambito de su competencia.

70 Ver supra, 111.B.2.a “Norma fundante basica y validez del derecho”.

8! Ver supra, Capitulo IIL.B.2.b “El derecho internacional bajo la teoria kelseniana”.
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La postura de la CPJI en su sentencia sobre el S.S. Lotus es ilustrativa de este punto de vis-
ta. En esta sentencia, la CPJI opina que “la jurisdiccion es ciertamente territorial; no se puede
ejercer fuera del territorio sino en virtud de una regla permisiva derivada del derecho internacio-
nal consuetudinario o una convencién.”®’* En derecho internacional, los Estados son libres para
ejercer su jurisdiccion dentro de su territorio con plena libertad —incluso sobre actos que ocurran
fuera de dicho territorio—, siempre y cuando no exista una limitacién al respecto en derecho in-

ternacional. En la sentencia del caso S.S. Lotus, 1a CPJI opina que:

[el derecho internacional,] lejos de prohibir de manera general que los Estados ex-
tiendan sus leyes y su jurisdiccion a personas, bienes y actos fuera de su territorio, les
permite, en este sentido, una amplia libertad, la cual no est4 limitada mas que en cier-
tos casos por reglas prohibitivas; para los otros casos, cada Estado es libre de adoptar
los principios que juzgue mejores y mas adecuados |[...]

En estas condiciones, lo tnico que se le puede exigir a un Estado es que no exceda los
limites de su competencia trazados por el derecho internacional; dentro de esos limi-
tes, el titulo a la jurisdiccién que ejerce lo encontramos dentro de su soberania.®”

La CPJI afirma la existencia de un principio de derecho internacional: los Estados son li-
bres de ejercer su jurisdiccidon dentro de los limites establecidos por el derecho internacional en la
manera que consideren conveniente en la medida en que no exista una norma prohibitiva en con-

trario. Ademads, también enfatiza que esto es un derecho que deriva de la soberania estatal.

Por lo tanto, de acuerdo con la postura kelseniana, los Tribunales Penales Internacionales
seran validos cuando hayan sido creados de conformidad con una norma vigente de derecho in-

ternacional y ejerzan su jurisdiccidn en virtud de una norma permisiva de derecho internacional.

872 Affaire du “Lotus”, nota 104, pags. 18-19.
873 Ibidem, pag. 19.
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1. Los Tribunales Militares Internacionales de la Segunda Guerra
Mundial

(Existia una norma consuetudinaria que permitiera a los Estados crear tribunales penales interna-
cionales en el territorio de los Estados derrotados en 1945, cuando se crearon los Tribunales Mili-
tares Internacionales de la Segunda Guerra Mundial? Nosotros consideramos que no obstante la
poca practica estatal en este sentido, en 1945 existia una norma consuetudinaria que facultaba a
los Aliados para crear los Tribunales Militares Internacionales; cuando menos, tenemos el ejem-
plo del Tratado de Versalles.*”* En su defecto, es posible afirmar que como consecuencia del ac-
tuar de los Aliados y de la respuesta de la comunidad internacional en su conjunto surgié una
norma de costumbre instantinea®” que facultaba a los Estados para crear estas instituciones, en
particular porque dichos actos fueron posteriormente ratificados y aceptados por la comunidad

internacional en su conjunto mediante la Asamblea General de las Naciones Unidas.®’

En el caso de los Tribunales Militares Internacionales discutimos sobre el ejercicio de ju-
risdiccidn por parte de los Aliados no solo fuera de su territorio, sino dentro del territorio de otros
Estados, incluso por actos cometidos dentro de dichos territorios en contra de personas que no
eran nacionales de ningun Aliado. En estas circunstancias, ni el principio de territorialidad ni el
principio de nacionalidad pasiva®’’ —reglas permisivas en derecho internacional— facultan a los
Aliados para ejercer su jurisdiccion de la manera en que lo hicieron. Por lo tanto, la respuesta

tenemos que buscarla en otro fundamento, y la encontramos en la rendiciéon de Alemania y Japon.

% Ver supra, Capitulo IV.A “Los precursores de los Tribunales Penales Internacionales del siglo XX”.
8 Ver supra, Capitulo I1.C.1.b “Costumbre internacional”, en particular notas 78—79, y texto a dichas notas.

%76 Ver nota 621. No obstante esta ratificacion y aceptacion, sigue siendo cierto que seria dificil afirmar que previo al
momento de su creacidon ya existia una norma permisiva que facultara expresamente a los Estados para crear estas
instituciones —claro, también es cierto que no es necesario la existencia de dicha norma como lo veremos a conti-
nuacion.

87 Ver supra, Capitulos I1.C.1.d.i “Principio de territorialidad” y II.C.1.d.ii “Principio de nacionalidad”.
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En el caso de Alemania debemos considerar la rendicion incondicional asi como la Decla-
racion de Berlin. En el caso de Japon debemos considerar la rendicidon del gobierno japonés asi
como la Declaracién de Potsdam. Tanto la Declaracion de Berlin como la Declaracion de Pots-
dam establecen que los Aliados tendrdn el derecho para juzgar a las personas que resulten respon-
sables por cometer delitos internacionales durante la Segunda Guerra Mundial. Podemos interpre-
tar que dichos instrumentos internacionales codificaban normas permisivas de derecho interna-
cional —aceptadas por los Estados relevantes para efectos de estos procesos penales— en virtud
de las cuales, los Aliados pudieron establecer los Tribunales Militares Internacionales validamen-
te toda vez que en los instrumentos de rendicion alemanes y japoneses, estos Estados aceptaron

expresamente dichas declaraciones.

Es interesante que no obstante esta postura, al igual que en el caso de la CPJI en su senten-
cia sobre el caso del S.S. Lotus, el Tribunal de Tokio reconocié que los Aliados podian ejercer su
jurisdiccion, pero que cualquier juicio debia llevarse a cabo dentro de los limites del derecho in-
ternacional.*”® El Tribunal de Tokio expresamente opind que “[e]n el ejercicio de su derecho para
crear tribunales para dicho propdsito y al conferirle facultades a dichos tribunales, las potencias
beligerantes unicamente pueden actuar dentro de los limites del derecho internacional.”®”® El Tri-
bunal de Nuremberg, por su parte, afirma el derecho de los Aliados de crear estos tribunales opi-
nando que los mismos se encuentran dentro de los limites establecidos por el derecho internacio-

nal. En su sentencia, el Tribunal de Nuremberg escribe que

7% El Tribunal de Tokio escribe que “No puede considerarse que la opinién [del Comandante Supremo de las Fuer-
zas Aliadas] apoya la nocion, si ésta se llegara aceptar, de que las Potencias Aliadas o cualquier otra nacion victorio-
sa tendra el derecho de conformidad con el derecho internacional de adoptar o promulgar leyes o facultar a sus tribu-
nales con los poderes para juzgar y sancionar a los criminales de guerra que contradigan las reglas o los principios
reconocidos por el derecho internacional” (Sentencia del Tribunal de Tokio, nota 616, Capitulo I1(a)).

879 Idem.
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La preparaciéon del Estatuto [del TMI] fue el ejercicio del poder legislativo soberano
de los estados frente a los cuales se rindi6 incondicionalmente el Reich Aleman, y el
derecho indudable que tienen dichos paises para legislar sobre los territorios ocupa-
dos ha sido reconocido por el mundo civilizado. El Tribunal no es un ejercicio arbi-
trario del poder de las Naciones victoriosas, sino, en la opinion del Tribunal y como
se demostrara, es la expresion del derecho internacional tal y como dicho derecho
existia en el momento de su creacidn, y en este sentido es en si es una aportacion al
derecho internacional.

Las Potencias Firmantes crearon este Tribunal, definieron el derecho que apli-
caria y emitieron reglamentos para la debida conducta del Tribunal. Al hacerlo, han
hecho conjuntamente lo que cualquiera de ellos hubiera podido hacer individualmen-
te, porque no puede dudarse que toda nacidn tiene el derecho de crear tribunales es-
peciales para aplicar el derecho. En relacién con el establecimiento del Tribunal, lo
unico que tienen derecho a solicitar los acusados es recibir un juicio justo sobre los
hechos y el derecho.®*°

De lo anterior se desprende que el Tribunal de Nuremberg acepta la opinion de la CPJI en
cuanto al limite de las facultades de los Estados para ejercer su jurisdiccion: los Aliados no pue-
den enjuiciar a los acusados sin la existencia de una norma permisiva en derecho internacional y
los juicios deben ser justos. No obstante esta aceptacion, el Tribunal de Nuremberg afirma que
los Aliados si tienen derecho a ejercer su jurisdiccion sobre Alemania en virtud de la existencia
de una norma permisiva, en este caso, una norma consuetudinaria que ya “existia en el momento

55881

de su creacion [del Tribunal de Nuremberg]”™™ y en virtud de la cual, los Estados que triunfan en

., . : oo 882
una guerra de ocupacion estan facultados para legislar sobre los territorios ocupados.

Existe también un segundo argumento muy interesante que consideramos que debemos ex-
plorar brevemente y esta relacionado con el ejercicio de soberania por parte de los Aliados. Como

lo afirm6 la CPJI, “el titulo a la jurisdiccidon que ejerce [el Estado] lo encontramos dentro de su

880 Sentencia del Tribunal de Nuremberg, nota 141, pag. 216-217.
81 Idem.

882 Ver también infira, Capitulo V.D.1.a “El derecho sustantivo aplicado ya formaba parte de la costumbre internacio-
nal previo al ejercicio de jurisdiccion”, donde comentamos como el Tribunal de Nuremberg afirma que el ejercicio
de su jurisdiccidn sobre los acusados no viold el principio de irretroactividad en virtud de que los tipos penales co-
rrespondientes ya se encontraban codificados por el derecho internacional.
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soberania.”® En el caso de la Segunda Guerra Mundial, hay que recordar que en términos de los
instrumentos de rendicion firmados por Alemania y la Declaracion de Berlin, Alemania se rindi6
incondicionalmente,®* y que Japon, en sus términos de rendicion, cede la soberania japonesa a
los Aliados estableciendo que el gobierno japonés se obligaba a obedecer y hacer cumplir todas
las instrucciones de los Aliados, aceptando expresamente la Declaracion de Potsdam.®™ En tér-
minos de estas rendiciones nos encontramos con una situacion ciertamente inusual en derecho
internacional, pero en virtud de la cual, los Aliados ejercian soberania respecto de Alemania y

Japon.

En la medida en que los Aliados ejercian soberania y funciones de gobierno sobre Alema-
nia y Japdn, los Aliados tenian plenas facultades para ejercer su jurisdiccion sobre los territorios
de dichos Estados y sobre sus nacionales en virtud del principio de territorialidad y nacionalidad,
por lo cual, los Aliados podian llevar a cabo los juicios de Nuremberg y de Tokio como parte del
simple ejercicio cotidiano de sus funciones.*® Entonces, podemos argumentar que los Aliados
ejercieron su jurisdiccion respecto de Alemania y de Japon con base en la soberania que ejercian
sobre estos Estados vencidos y pareciera ser que este argumento es también suficiente para afir-
mar que el establecimiento de los Tribunales Militares Internacionales fue un ejercicio valido de

jurisdiccion por parte de los Aliados.

83 Affaire du “Lotus”, nota 104, pag. 19.
4 Ver supra, Capitulo IV.B.1.b “La derrota de Alemania y la Declaracién de Berlin®,
8 Supra, nota 598.

886 Una consecuencia interesante de esto es que nos obliga a considerar qué es mas acertado: que los Aliados actua-
ron en nombre y representacion de Alemania y Japon —efectivamente eran su gobierno—, o que los Aliados actua-
ron en nombre propio y en representacion de la comunidad internacional, imponiendo el derecho internacional y la
voluntad de la comunidad internacional en los territorios ocupados.
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Entonces, podemos concluir de que el establecimiento de los Tribunales Militares Interna-
cionales fue valido en virtud de que existia una norma internacional permisiva que facultaba ex-
presamente a los Aliados para crear instituciones internacionales para juzgar a quienes hubieran
cometido delitos internacionales dentro del contexto de la Segunda Guerra Mundial y ademas,

fue un ejercicio valido de soberania por parte de los Aliados.**’

2. Los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc

Los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc para la ex Yugoslavia y para Rwanda difieren de
los Tribunales Militares Internacionales ya que no fueron creados por Estados directamente, sino
que fueron creados por el Consejo de Seguridad en representacion de la comunidad internacional
como medidas para el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales bajo el Capitulo VII,
al amparo de los articulo 41 o el articulo 42.**® Sin embargo, la creacion de los Tribunales Pena-
les Internacionales Ad hoc para la ex Yugoslavia y para Rwanda es una medida sin precedentes y

que no estad prevista expresamente en el texto de la Carta. Por lo tanto, primero resulta necesario

87 Ahora bien, como menciona la Sentencia de Tokio, habria que discutir dos tltimas cuestiones. Primero, debemos
analizar cudles eran los limites establecidos por el derecho internacional en 1945 del derecho de los Aliados para
juzgar a los criminales de guerra de las potencias vencidas. Nosotros consideramos que los limites establecidos por el
derecho internacional son el derecho internacional de los derechos humanos, tan limitado como se encontraba en ese
momento —basicamente reducido al derecho a recibir un juicio justo tanto en los hechos como en el derecho, tal y
como lo reconoce el Tribunal de Nuremberg (ver cita a la Sentencia del Tribunal de Nuremberg, en el texto a la nota
880).

La segunda cuestion es secundaria, pero habria que analizar si los Aliados tenian alguna obligacion de enjuiciar a
estas personas. Nosotros consideramos que en aquellas fechas no existia esta obligacion. La practica internacional
nos demuestra que previo a 1945, los Aliados hubieran tenido plena libertad para juzgar, exiliar, ejecutar o en térmi-
nos sencillos, dejar a la suerte el destino de los criminales del Eje. Existe el llamado “precedente napolednico” a que
hace referencia Churchill en las discusiones en torno al establecimiento del Tribunal de Nuremberg, el cual se refiere
al hecho de que Napoledn fuera exiliado a Santa Elena en lugar de ser enjuiciado. Como tal, no existe practica que
demuestra la existencia de una norma de costumbre en virtud de la cual los Aliados hubieran estado obligados a
enjuiciar a los acusados —no obstante que, después de 1945, esta situacion cambid en virtud de diversos instrumen-
tos internacionales y los juicios de Nuremberg y Tokio mismos.

Sin embargo, un andlisis detallado de estas dos cuestiones exceden el alcance de esta tesis.

888 Supra, notas 757-759 y texto a dichas notas.
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interpretar la Carta a fin de determinar si el Consejo de Seguridad estd facultado para adoptar
medidas innominadas, esto es, medidas que no estén expresamente previstas bajo los articulos 41
y 42. Segundo, es necesario determinar si las facultades para establecer tribunales penales inter-

nacionales ad hoc es una de dichas medidas.

El Consejo de Seguridad es el organo principal de las Naciones Unidas y tiene la funcion
primordial de salvaguardar la paz y seguridad internacionales.®®® Para tal fin, los Capitulos VI
“Arreglo Pacifico de Controversias” y VII “Accion en Caso de Amenazas a la Paz, Quebranta-
mientos de la Paz o Actos de Agresion” de la Carta facultan al Consejo de Seguridad para adoptar
las medidas que considere necesarias o convenientes para desempefiar dicha funcion. Como con-
secuencia de lo anterior y para poder cumplir con su mision, este 6rgano es el unico facultado

bajo derecho internacional para ordenar el uso de la fuerza o amenazar con el uso de la fuerza.*°

El primer problema que nos encontramos en este caso es que, al crear los Tribunales Pena-
les Internacionales Ad hoc, el Consejo de Seguridad no menciona en qué articulo funda su deci-
sién, por lo que resulta necesario analizar al amparo de qué articulo fueron creados.*”! El articulo

41 de la Carta faculta al Consejo de Seguridad para ordenar medidas pacificas que estén encami-

889 Carta de las Naciones Unidas, nota 71, art. 24.

%90 Carta de las Naciones Unidas, nota 71, arts. 2(4) y 42. El lenguaje de la Carta no distingue entre Estados parte y
Estados no parte, sin embargo, se ha interpretado que la prohibicion al uso de la fuerza es una norma de ius cogens,
por lo que obliga a todos los Estados sin excepcion (en este sentido, ver supra, texto a nota 172).

La autorizacién que da la Carta al Consejo para adoptar medidas que impliquen el uso de la fuerza tampoco distingue
entre Estados parte y no parte, por lo que se ha interpretado como una obligacion incluso para terceros derivada de la
naturaleza tan fundamental de la misién del Consejo de Seguridad y del hecho de que la practica internacional se ha
dado en este sentido. Asi, el Consejo de Seguridad estaria facultado para adoptar resoluciones obligatorias para todos
los Estados. No obstante lo anterior, seria posible objetar dicha interpretacion bajo el principio pacta tertiis nec
nocent nec prosunct, mismo que limitaria el alcance de las obligaciones derivadas de las resoluciones adoptadas bajo
Capitulo VII a los Estados parte de la Carta.

%1 En las resoluciones correspondientes, el Consejo de Seguridad decide establecer el TPIY “[a]ctuando de confor-
midad con el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas” (UNSC Res 827, nota 670, pag. 2), y el TPIR
“[a]ctuando en virtud del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas” (UNSC Res 955, nota 719, pag. 2). Sin
embargo, nunca cita expresamente al articulo en el cual funda su decision.
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nadas a lograr que los Estados miembros de las Naciones Unidas cumplan con sus resoluciones.

Dicho articulo establece que:

El Consejo de Seguridad podra decidir qué medidas que no impliquen el uso de la
fuerza armada han de emplearse para hacer efectivas sus decisiones, y podré instar a
los Miembros de las Naciones Unidas a que apliquen dichas medidas, que podran
comprender la interrupcion total o parcial de las relaciones econdmicas y de las co-
municaciones ferroviarias, maritimas, aéreas, postales, telegraficas, radioeléctricas, y
otros medios de comunicacion, asi como la ruptura de relaciones diplomaticas.***

El articulo 42, en cambio, faculta al Consejo de Seguridad para autorizar u ordenar el uso

de la fuerza o acciones que impliquen el uso o amenaza del uso de la fuerza para mantener o rees-

tablecer la paz y seguridad internacionales. El texto del articulo 42 es el siguiente:

Si el Consejo de Seguridad estimare que las medidas de que trata el Articulo 41 pue-
den ser inadecuadas o han demostrado serlo, podra ejercer, por medio de fuerzas aé-
reas, navales o terrestres, la accion que sea necesaria para mantener o restablecer la
paz y la seguridad internacionales. Tal accion podra comprender demostraciones,
bloqueos y otras operaciones ejecutadas por fuerzas aéreas, navales o terrestres de
Miembros de las Naciones Unidas.®”

En relacidn con este punto, la Sala de Apelacion del TPIY concluye que “el establecimiento

del Tribunal Internacional se ubica perfectamente dentro de las facultades del Consejo de Seguri-

dad bajo el Articulo 417.%** Esto se confirma de la simple lectura de los articulos transcritos ya

que de ésta podriamos concluir que los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc son medidas

adoptadas por el Consejo de Seguridad al amparo del articulo 41 en virtud de que no son medidas

que impliquen el uso de la fuerza de ninguna manera —excepto en caso de que consideremos la

coercion derivada de las sanciones de los mismos como uso de la fuerza.

%92 Carta de las Naciones Unidas, nota 71, art. 41.

893 Ibidem, art. 42. Para que el Consejo de Seguridad pueda ordenar o autorizar el uso 0 amenaza de uso de la fuerza,
primero es necesario que determine que existe una amenaza o quebrantamiento de la paz y seguridad internacionales
(ibidem, art. 39), sin embargo, el Consejo de Seguridad puede determinar la existencia de una amenaza o quebranta-
miento de la paz y seguridad internacionales en el mismo acto mediante el cual autorice el uso o amenaza del uso de

la fuerza.

¥4 Tadic (Apelacion sobre la Jurisdiccion), nota 19, para. 36.
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Ahora bien, el texto del articulo 41 establece que las medidas “podran comprender” (énfa-
sis afiadido). Este articulo continia enumerando varios ejemplos de dichas medidas. Como po-
demos ver, los términos empleados en la redaccion del articulo 41 no son limitativos. Al contra-
110, el término “podran” implica que la lista de medidas incluidas dentro de dicha disposicion es
ilustrativa y sirve meramente para ejemplificar el tipo de medidas que podra adoptar el Consejo
de Seguridad, pero de ninguna manera establece o implica que dicha lista sea limitativa.*® Esta
es la consecuencia de la aplicacidon de la regla general de interpretacion —interpretando estas

disposiciones en el sentido literal y ordinario de sus términos.*”

La interpretacion anterior se puede confirmar analizando la Carta en sus otros idiomas au-

ténticos.®”’ La Carta es un instrumento internacional redactado en los cinco idiomas oficiales ori-

%95 Bl articulo 42 también refleja esta situacion ya que establece que la accion del Consejo de Seguridad “podrd com-
prender” (énfasis afiadido).

%96 Las reglas de interpretacion de tratados forman parte del corpus del derecho internacional consuetudinario y se
encuentran codificadas, entre otros, en los articulos 31-33 de la Convencion de Viena de 1969 (nota 68), y los articu-
los 31-33 de la Convencion de Viena de 1986 (nota 68).

Para interpretar las normas internacionales debe aplicarse la regla general de interpretacion, misma que establece que
los tratados deberan “interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin” (Convencidén de Viena de 1969, nota 68, art.
31.1). El contexto bajo el cual debe interpretarse un tratado “comprendera, ademas del texto, incluidos su preambulo
y anexos: a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la
celebracion del tratado: b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del tratado
y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado” (ibidem, art. 31.2). Ademads, también debera tenerse
en cuenta “a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacién de sus
disposiciones: b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las
partes acerca de la interpretacion del tratado: c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las rela-
ciones entre las partes” (ibidem, art. 31.3). Finalmente, “si consta que tal fue la intencioén de las partes”, un término
podra tener un sentido especial, el que le hayan atribuido las partes (ibidem, art. 31.4).

En caso de que la interpretacion bajo la regla general sea ambigua, obscura o manifiestamente absurda o irrazonable,
podemos recurrir a métodos secundarios de interpretacion, “en particular los trabajos preparatorios del tratado y las
circunstancias de su celebracion” (ibidem, art. 32.2), sin embargo, hay que tener presente que Unicamente podemos
recurrir a dichos métodos secundarios cuando la aplicacion de la regla general no resulte en una correcta interpreta-
cién o para confirmar el sentido de dicha interpretacion (idem).

%7 La regla para interpretacion de tratados internacionales autenticados en dos o mas idiomas establece que, a menos
de que las partes hayan acordado que algin idioma prevalecera sobre otros, el texto del tratado serd igualmente vali-
do en todos los idiomas —y por lo tanto, los términos tendran el mismo significado en cada idioma— y que en caso
de que haya una diferencia de sentido entre los idiomas en que se haya preparado dicho tratado, ésta debera resolver-
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ginales de las Naciones Unidas: chino, espafiol, francés, inglés y ruso, y la version en cada idio-

ma es igualmente auténtica.*®® En las cinco versiones de la Carta, la frase relevante del articulo
41 es “Ibai /5 ¥EAFELFE”, “podran comprender”, “Celles-ci peuvent comprendre”, “These may

include” y “Otu mepsl Moryt BkimouaTh” —Ila traduccion literal al espafiol de esta frase desde los
otros cuatro idiomas oficiales es idéntica: “éstas podrdan comprender”. La aplicacion de la regla
de interpretacidon para tratados autenticados en varios idiomas confirma nuestras conclusiones

anteriores, la lista de medidas prevista en el articulos 41 es enunciativa, no limitativa.®”

Entonces, de la interpretacion de los articulos 41 y 42 de la Carta podemos concluir que el
Consejo de Seguridad no esta limitado a adoptar exclusivamente las medidas expresamente lista-
das en dichas disposiciones y por lo tanto, es posible que el Consejo de Seguridad adopte medi-
das como el establecimiento de tribunales penales internacionales ad hoc mientras satisfaga los
requisitos establecidos en el Capitulo VII. Nuestra interpretacion encuentra ademas apoyo en el
criterio de la Sala de Apelacidon del TPIY. En su sentencia sobre la Apelacion sobre la Jurisdic-
cion en relacion con el caso Tadic, la Sala de Apelacion del TPIY también interpreto el articulo
41 para significar que las medidas enunciadas en el mismo eran ilustrativas, ejemplos, no limita-
tivas, siendo el unico limite establecido por dicho articulo que las medidas no involucren el uso

de la fuerza.”” Similarmente, el TPIR en su sentencia en el caso Kanyabashi afirmé que, si bien

se de conformidad con la regla general de interpretacion y a falta de esto, debera adoptarse el sentido que mejor con-
cilie los textos teniendo en cuenta el objeto y fin del tratado (/bidem, art. 33).

898 . . . . , .
Carta de las Naciones Unidas, nota 71, art. 111. Notese sin embargo, que no obstante que el arabe ya también es
un idioma oficial, la Carta inicamente es auténtica en los cinco idiomas oficiales originales.

9 Respecto del articulo 42, esta situacién también es cierta. En dicha disposicion, la frase relevante es
“JEI5i 173h £+ L FE”, “Tal accién podra comprender”, “Cette action peut comprendre”, “Such action may include” y
“Takue meiicTBHS MOTYT BKItouaTh’ —Ia traduccion literal al espafiol de esta frase desde los otros cuatro idiomas
oficiales también es idéntica: “dicha accion podra comprender”.

9% Tadic (Apelacion sobre la Jurisdiccion), nota 19, para. 35.
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el establecimiento de los tribunales no esta previsto expresamente en el articulo 41 de la Carta,

también es cierto que la lista es meramente ilustrativa.””'

En conclusién, el Consejo de Seguridad esta facultado para ordenar las medidas que consi-
dere necesarias para mantener o restablecer la paz y seguridad internacionales siempre que éstas
(1) estén encaminadas para hacer efectivas sus resoluciones al amparo de dichas disposiciones,
(11) satisfagan los requisitos del Capitulo VII, y (iii) no violen normas de ius cogens. Por lo tanto,
la creacion de los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc para la ex Yugoslavia y Rwanda por

parte del Consejo de Seguridad debe considerarse valida bajo derecho internacional.

3. La Corte Penal Internacional

De acuerdo con el derecho internacional, los Estados estan plenamente facultados para crear or-
ganismos internacionales, con personalidad juridica y patrimonio propios mediante tratados.””
Esta es una facultad que no se disputa a la luz de la practica internacional de crear organismos
internacionales.”” Por lo tanto, la creacion en si de un organismo internacional por los Estados
parte del Estatuto de Roma, es valida bajo derecho internacional y la pregunta es si los Estados

pueden crear un organismo internacional de la naturaleza de la CPI, con jurisdiccion propia.

En este sentido, habria que recordar la naturaleza tan particular de este organismo. La CPI
esta disefiada para ejercer jurisdiccion en materia penal sobre (i) aquellas personas que cometan

alguin crimen previsto en su Estatuto en el territorio de un Estado parte, y (ii) los nacionales de un

' Kanyabashi (Decision sobre la Jurisdiccion), nota 759, pag. 7, para. 27.
2 Convencion de Viena de 1986, nota 68.

9% Actualmente existe un sinnumero de instituciones internacionales creadas en virtud de tratados internacionales —
la Organizaciéon de Aviacion Civil, la Organizacion de Estados Americanos, la Organizacidn del Tratado del Atlanti-
co Norte, la Unidon Europea y las Naciones Unidas y sus organismos internacionales relacionados o subsidiarios son
tan solo unos cuantos ejemplos.
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Estado parte que comentan algin delito previsto en su Estatuto, independientemente del lugar en
donde lo cometan.’™ Esto coincide con el derecho que tienen los Estados para ejercer su jurisdic-
cion sobre situaciones que ocurran en su territorio —el principio de territorialidad—""" y sobre
sus nacionales que hayan cometido algiin delito segin su legislacion —el principio de nacionali-
dad—’"® independientemente del lugar en donde se encuentre la persona. Estos dos principios son

normas permisivas que facultan al Estado para ejercer su jurisdiccién més alla de sus fronteras.”’

Entendemos que, al ejercer su soberania mediante la celebracidon del Estatuto de Roma, los
Estados convinieron ceder a la CPI el derecho para ejercer su jurisdiccion en virtud de dicha so-
berania dentro del &mbito respecto del cual los Estados tienen ya ese derecho. En otras ocasiones,
los Estados ya han facultado a tribunales para que ejerzan su jurisdiccion en lugar de los tribuna-
les regulares de dichos Estados —en esta tesis hemos mencionado a los Tribunales Militares In-
ternacionales, mismos que fueron facultados por los Aliados para ejercer su jurisdiccion y los
tribunales especiales de Camboya, los cuales fueron establecidos por el gobierno camboyano,’”®

pero también existen diversos otros ejemplos, como los tribunales de Lockerbie.’”

En este caso, debemos considerar que la Corte Penal Internacional es valida en la medida

en que los Estados (a) pueden establecer un organismo internacional con personalidad juridica y

%% Estatuto de Roma, nota 43, art. 12(2).

% Ver supra, Capitulo I1.C.1.d.ii “Principio de territorialidad”.
% Ver supra, Capitulo I1.C.1.d.i “Principio de nacionalidad”.
"7 Ver supra, texto a nota 872.

% Ver supra, texto a notas 847-848.

% E] Tribunal de Lockerbie es el nombre comun que se utiliza para referirse al tribunal establecido para juzgar a
ciudadanos libios que fueron declarados responsables por derribar un avion civil sobre Escocia en un acto terrorista.
Este tribunal se constituyd en el Campo Zeist, una antigua base aérea de EE.UU. en Paises Bajos. Paises Bajos y
Reino Unido celebraron un tratado en virtud del cual los primeros cedieron su soberania sobre el sitio del tribunal y
sus demas instalaciones a Reino Unido para que éste llevara a cabo el juicio sin mayores impedimentos. El juicio se
rigié por derecho escocés. Los documentos del juicio se encuentran publicados en: Scottish Courts, “Lockerbie
Trial”, http://www.scotcourts.gov.uk/library/lockerbie/ (Gltima visita el 19 de junio de 2008).
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patrimonio propio mediante un tratado internacional, y (b) pueden ceder a dicho organismo su
facultad para ejercer su jurisdiccion penal derivada de los principios de territorialidad y de nacio-
nalidad. La opinién del Tribunal de Nuremberg ilustra esta discusion cuando afirma que los Alia-
dos, al establecer el TMI, “han hecho conjuntamente lo que cualquiera de ellos hubiera podido
hacer individualmente, porque no puede dudarse que toda nacion tiene el derecho de crear tribu-

nales especiales para aplicar el derecho.”’

B. La doctrina de Hart y las escuelas realistas

Para Hart, la norma es valida por el hecho de pertenecer al sistema y dicha norma pertenecera al
sistema cuando satisfaga los requisitos de la regla de reconocimiento —situacidon que Hart consi-
dera que es diferente en el caso del derecho internacional ya que en éste, segiin Hart, no existe
una regla de reconocimiento. Por lo tanto, en éste, las normas juridicas existiran y seran validas
en la medida en que sean aceptadas como obligatorias y operen como tal, por lo cual, la validez
de las normas que crean y regulan a los tribunales penales internacionales es un tema eminente-
mente socioldgico y ligado a su eficacia.’’’ Esto es, una norma internacional es vélida en la me-
dida en que es aceptada como obligatoria, sus destinatarios la acatan y sus violaciones se conside-
ran eso precisamente, actos violatorios de un deber juridico. Esta postura es similar al iusnatura-
lismo y iuspositivismo realista, de los cuales podriamos decir —corriendo el riesgo de sobre sim-

plificar—, que consideran que la validez del derecho reside en el hecho de que corresponde con

210 Sentencia del Tribunal de Nuremberg, nota 141, pag. 216-217.

"' Ver supra, Capitulo I11.B.3.c “El derecho internacional bajo la teoria hartiana”.
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la realidad: es valido el derecho eficaz, el derecho que efectivamente se aplica y se acata por sus

destinatarios.’'?

El Tribunal de Nuremberg dictd su sentencia, misma que fue acatada por sus destinatarios,
los cuales cumplieron con gran parte de la misma. EI Tribunal de Tokio dict6 su sentencia y, en

principio, fue acatada —si bien posteriormente no fue obedecida al pie de la letra.’"?

Ademas,
deben considerarse validos en virtud de que efectivamente fueron creados, los Estados reconocie-
ron su existencia, jurisdiccidon y sentencias y, todavia, posteriormente ratificaron sus actos a tra-

1.°" Por parte de los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc, hay

vés de la Asamblea Genera
que reconocer que son aceptados por la comunidad internacional y ésta efectivamente cumple con
sus resoluciones —por ejemplo, diversos Estados han arrestado a personas solicitadas por los
tribunales y los han entregado a los mismos— y los culpables actualmente continiian sirviendo
sus condenas. Finalmente, en el caso de la CPI, independientemente de su critica, actualmente
incluso EE.UU. se ha visto forzado a cooperar —o al menos a no interferir— con sus actos y la

comunidad internacional en su conjunto —independientemente de que no toda dicha comunidad

sea parte del Estatuto de Roma— reconoce y acepta la existencia y operacion de esta institucion.

Por lo tanto, podriamos considerar que los Tribunales Penales Internacionales son institu-
ciones cuya validez seria aceptada por estas corrientes sin necesidad de llevar a cabo un mayor

analisis, por lo que no discutiremos el tema con mayor profundidad.

2 Ver supra, Capitulos III.A.3 “lusnaturalismo empirico o realista”, II1.B.5.a “Escuelas voluntaristas” y IIL.B.5.b
“Escuelas realistas”.

’3 Sin embargo, en este caso e independientemente de que hasta muy recientemente Japon haya sido renuente a
reconocer los delitos internacionales cometidos por sus nacionales, la comunidad internacional siempre se ha mos-
trado, cuando menos, indignada en virtud del desacato con la sentencia del Tribunal de Tokio, afirmando que esta
situacion es una violacidn del derecho internacional y las obligaciones internacionales de Japdn.

1% Supra, notas 620-621 y texto a dichas notas.
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C. El iusnaturalismo de Santo Tomas y de Finnis también explican la validez de
los Tribunales Penales Internacionales

Dentro del pensamiento de Santo Tomas y de Finnis, como ya lo comentamos, la norma juridica
debe orientarse al bien comun limitado por la maxima agustiniana lex esse non videtur quae justa
non fuerit.”"> De manera general, en la doctrina de estos dos autores, el derecho es valido cuando
(1) es emitido por una autoridad competente dentro del ambito de su competencia, (ii) no impone
cargas desiguales a sus destinatarios ni instruye que se lleve a cabo algo que nunca debe hacerse,

y (iii) busca el bien comun y no el beneficio del grupo que lo emite.”'®

Dentro de la teoria de Santo Tomés de Aquino, una norma juridica emitida por el gobernan-
te, que cumpla con los dictamenes de la razon pura y se ordene al bien comun serd considerada
como valida, a menos que se haya promulgado en beneficio de quien la adoptd, imponga cargas
desiguales, u ordene algo que no deba hacerse nunca.”'’ En el pensamiento de Santo Tomas y de
Finnis, las normas de derecho internacional seran validas cuando mediante dichas normas se ob-
tenga, o se busque obtener, el bien comun. En este sentido, la creacion de los tribunales penales
internacionales sera considerada valida para estas corrientes cuando la creacion de dichos tribu-

nales persiga obtener el bien comun.

1. Los Tribunales Penales Internacionales fueron creados por las
autoridades competentes correspondientes

La autoridad es la Ginica facultada para dictar el derecho penal, juzgar e imponer sanciones’'® en

virtud de que tiene la obligacion de fomentar el bien comun.””® En este contexto, si bien no lo

o1 Agustin de Hipona, De libero arbitrio, nota 187, 1, v, 11.
%16 Ver supra, Capitulos I11.A.2.a “Santo Tomas de Aquino” y I1I.A.4.a.ii “La validez y obligatoriedad del derecho”.
7 Ver supra, texto a notas 212 a 221.

718 Tomas de Aquino, Summa, 11-11, pregunta 60, art. 6.
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mencionan expresamente, tanto Santo Tomas como Finnis se estdn refiriendo a una autoridad
nacional.”* Nosotros argumentamos que podemos considerar como autoridad a la comunidad
internacional en el contexto que hemos venido analizando en relacion con Tribunales Penales
Internacionales, por lo que consideramos que todos los Tribunales Penales Internacionales objeto
de esta tesis han sido establecidos por autoridades competentes —en la medida en que estos han
sido creados por sujetos de derecho internacional investidos de facultades suficientes para esta-
blecerlos.”?' Los Tribunales Militares Internacionales de la Segunda Guerra Mundial fueron crea-
dos de conformidad con la costumbre internacional y en ejercicio de la soberania de los Aliados,
en nombre propio y en representacion de Alemania y Japén®> para aplicar “el justo castigo a los

criminales internacionales™?*

en “nombre de los pueblos”.”** Los Tribunales Penales Internacio-
nales Ad hoc fueron establecidos por el Consejo de Seguridad en representacion de la comunidad
internacional y en ejercicio de las facultades conferidas a dicho 6rgano por los Estados parte de la
Carta de las Naciones Unidas.’> Finalmente, la CPI fue establecida de conformidad con el dere-
cho que tienen los Estados para crear instituciones de esta naturaleza segun el derecho interna-

cional.”* Por lo tanto, los Tribunales Penales Internacionales han sido creados por la autoridad

competente segun lo consideran necesario las doctrinas de Santo Tomas y Finnis.

°'Y Finnis, Natural law, nota 278, pag. 263.
2 Tomas de Aquino, Summa, I-11, pregunta 90, art. 3; Finnis, Natural law, nota 278, pags. 231, et seq.

2! Este parrafo encuentra sustento en nuestros argumentos presentados en relacién con la validez de estas institucio-
nes en la doctrina iuspositivista (ver supra, Capitulo V.A “Validez de los Tribunales Penales Internacionales en la
teoria iuspositivista de Kelsen”).

%22 Ver supra, Capitulo V.A.1 “Los Tribunales Militares Internacionales de la Segunda Guerra Mundial”.
923 Karpets, Delitos, nota 20, pag. 54.

24 Idem.

23 Ver supra, Capitulo V.A.2 “Los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc”.

926 Ver supra, Capitulo V.A.3 “La Corte Penal Internacional”.
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2. No obstante las sentencias de estas instituciones, los Tribunales Penales
Internacionales no imponen cargas desiguales

Las normas que emita la autoridad no deben imponer cargas desiguales ya que en este caso, no se
podrian considerar validas. En este sentido, el derecho penal, asi como el proceso penal y las san-
ciones penales son facultad exclusiva de la autoridad®®’ en virtud de la obligacion de ésta de fo-
mentar el bien comun, el cual comprende “el justo balance de beneficios y cargas dentro de una
comunidad [como] un aspecto importante de dicho bien comun.”® En este sentido, la sancién
que se le impone a una persona como resultado de un proceso penal en el que se le encuentre cul-
pable impide que ésta realice su potencial —limitando su libertad y sus posibilidades de alcanzar
su propio bien—">" y parece ser que impone cargas desiguales en la medida en que los acusados

se enfrentan con la necesidad de defenderse y con una posibilidad real de ser encarcelados.

Para Finnis, las sanciones penales son castigos necesarios “porque son necesarias razona-
blemente para evitar la injusticia, para mantener un orden racional de equidad o justicia propor-
cional entre todos los miembros de la comunidad”.”*® La justificacion del derecho penal es que
pretende “restaurar distributivamente el justo balance de las ventajas entre el criminal y el hom-
bre que acata las leyes”.””' La sancién restaura el bien comtn en la medida en que se le priva al
delincuente de lo que obtuvo mediante su delito, ya que mediante la aplicacion de sanciones se

busca restaurar el balance de ventajas y desventajas que tienen los sujetos en una comunidad.

27 Tomas de Aquino, Summa, 11-11, pregunta 60, art. 6.
928 Finnis, Natural law, nota 278, pag. 263.

2 Ibidem, pag. 264.

30 Ibidem, pag. 262.

B Ibidem, pag. 263.
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La Sala de Apelacion del TPIY estd de acuerdo con lo anterior e incluso ha afirmado que la
retribucion es uno de los dos factores fundamentales en los procesos penales internacionales’ > —
el otro factor es el efecto preventivo de los mismos—,>* entendiendo la “retribucién” no como
“la satisfaccidon del deseo de venganza, sino como la debida expresion de la indignacion de la
comunicad internacional frente a estos delitos”.”** En relacién con este mismo punto —la aparen-
te relacion y similitud entre la retribucion y la venganza—, la Suprema Corte de Justicia de Ca-
nada, en una sentencia a la cudl se adhiere la Segunda Sala de Primera Instancia del TPIY,93 > es-

cribid que:

Frecuentemente se ha cuestionado la legitimidad de la retribucion como un principio
de la sancidén como resultado de su infortunada asociacién con la “venganza” en el

%2 Prosecutor v. Dusko Tadic¢ (Judgment in Sentencing Appeals), 1T-94-1-A e IT-94-1-Abis, App. Ch. (26 de enero
de 2000), pag. 22, para. 48.

3 Prosecutor v. Zlatko Aleksovski (Judgment), IT-95-14/1-A, App. Ch. (24 de marzo de 2000) (Aleksovski (Senten-
cia)), pag. 76, para. 185. Habria que mencionar que si bien la Primera Sala de Primera Instancia del TPIY, ha reco-
nocido a la retribucion, la prevencion general y la prevencion especial, como los fines esenciales de la pena, también
afiadio que existen otros dos fines: la rehabilitacion, y la proteccion de la sociedad (Prosecutor v. Drazen Evdemovié
(Sentencing Judgment), 1T-96-22-T, T. Ch. I (29 de noviembre de 1996) (Erdemovi¢ (Sentencia Condenatoria)),
para. 60).

La funcion de rehabilitacion de la pena se refiere a la posibilidad de reintegrar al delincuente a la sociedad de tal
suerte que sea un miembro util de la misma (Prosecutor v. Zdravko Mucié, et al. (Judgment), 1T-96-21-T, T. Ch. I
quater (16 de noviembre de 1998) (Celebici) (Mucié (Sentencia)), pag. 422, para. 1233). En relacion con la rehabili-
tacion de los destinatarios de las penas, el TPIY ha determinado que “pareciera que las particularidades de los delitos
que se ubican dentro de la jurisdiccion del Tribunal Internacional descartan la consideracidon de la funcion rehabilita-
tiva de la pena, no obstante que el aprisionamiento del acusado [...] pueda tener dicho fin. Sin negar ninguna de las
funciones rehabilitativas y correctivas de la pena [...] la Sala de Primera Instancia considera que [...] dicha funcién
de la pena debe ser subordinada al intento de estigmatizar las violaciones mas serias del derecho internacional huma-
nitario, y en particular al intento de impedir su reincidencia” (Erdemovi¢ (Sentencia Condenatoria), nota 933, para.
66).

La pena como un factor de proteccion de la sociedad se refiere al hecho de que una persona peligrosa, el delincuente,
es remitido a una prision por un plazo de tiempo considerable para “proteger a la sociedad de la conducta hostil y
predatoria del acusado culpable” (Muci¢ (Sentencia), nota 933, pag. 422, para. 1232). En este mismo sentido, el
TPIY escribidé que “[n]o obstante que sentencias de encarcelamiento de larga duracion no son ideales, puede haber
situaciones que requieran sentenciar a un acusado a plazos largos para asegurar la continuidad de la estabilidad del
area” (ibidem, para. 1234), haciendo referencia al hecho de que el encarcelamiento de funcionarios de alto nivel,
tanto civiles y militares, podria ser necesario para satisfacer este fin del proceso penal internacional.

534 Aleksovski (Sentencia), nota 933, pag. 76, para. 185.

%5 Prosecutor v. Dragan Nikoli¢ (Sentencing Judgment), 1T-94-2-S, T. Ch. II (18 de diciembre de 2003) (Nikoli¢
(Sentencia Condenatoria)), pag. 35, para 140.
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habla comun. [...] Pero debe quedar claro [...] que la retribucion tiene poca relacion
con la venganza y le atribuyo mucho del criticismo de la retribucién como un princi-
pio a esta confusion. Como lo hacen notar comentaristas tanto académicos como judi-
ciales, la venganza no tiene ningin papel que jugar en un sistema civilizado de san-
ciones [...] La venganza, segun la entiendo, representa un acto no calibrado de dafio
causado a otro, frecuentemente motivado por emocion e ira, como una represalia por
dafio causado a uno por dicha persona. La retribucién en el contexto penal, en con-
traste, representa una determinacion objetiva, razonada y mesurada de un castigo ade-
cuado que refleja propiamente la culpabilidad moral del delincuente, teniendo en
cuenta el riesgo intencionalmente asumido por el delincuente, el dafio consecuencial
causado por el delincuente y el caracter normativo de la conducta del delincuente.
Ademas, a diferencia de la venganza, la retribucion incorpora un principio de mode-
raciégr;;6 la retribucién requiere la imposicion de una sancidn justa y apropiada, y nada
mas.

Lo que se busca en los Tribunales Penales Internacionales mediante la retribucion es “[re-
flejar] un enfoque justo y balanceado a la aplicacidon de la pena por el delito. Esto quiere decir
que la pena impuesta debe ser proporcional al delito, en otras palabras, la pena debe ser del tama-
fio del crimen”.”*’ Esta es la justificacion mas importante de los procesos penales internacionales:

“estigmatizar las violaciones mas serias del derecho internacional humanitario”.”*®

3. La creacion de los Tribunales Penales Internacionales es una medida
encaminada a obtener el bien comun

Los procesos y sanciones penales deben pretender obtener el bien comun, o al menos restaurar el
bien comun. A este respecto, se pretende justificar la validez de estas instituciones apelando al
“bien comun” y en particular a las “exigencias de la justicia”, afirmando que dichas instituciones
son necesarias para satisfacer éstas ultimas y alcanzar aquél. En relacion con la creacion del

TPIY, el Consejo de Seguridad escribe que éste serd establecido para contribuir a asegurar que se

36 (Enfasis en el original) R. v. M. (C.A.), [1996] 1 S.C.R. 500 (21 de marzo de 1996) (Suprema Corte de Justicia de
Canadd), para. 80.

%7 Prosecutor v. Stevan Todorovié (Sentencing Judgment), 1T-95-9/1-S, T. Ch. I (31 de julio de 2001), pag. 11, para.
29.

8 Erdemovié (Sentencia Condenatoria), nota 933, para. 66.
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ponga fin a las violaciones de derecho internacional humanitario y que éstas sean eficazmente

remediadas.”*” Finnis mismo escribe que

La autoridad del derecho depende [...] de su justicia, o al menos, de su habilidad pa-
ra obtener la justicia. Y en este mundo, tal y como es actualmente, puede ser necesa-
rio que la justicia se tenga que obtener mediante la fuerza; el que no se intente resistir
mediante la fuerza las depredaciones de los invasores, piratas y recalcitrantes, nor-
malmente ser4 una falla de la justicia.”*

El derecho penal, para Finnis también requiere tener cierto efecto preventivo. En este senti-
do, el derecho penal y la sancion pretenden “que ciertas formas de conducta, incluyendo ciertas
omisiones, ocurran menos frecuentemente que como de otra manera [sin la existencia de dichas
sanciones] lo harfan™®*' fomentado el bien comun al estar encaminados a que se acate el sistema
juridico correspondiente. Finnis escribe que la sancion tiene una funcion preventiva y debe inten-
tar ensefiar a los destinatarios del sistema penal, los individuos, cuales son las conductas permiti-
das y cuales las prohibidas por la ley —“el camino comun para perseguir el bien comun™—,”** las
cuales “se enseflan, no por sermones, o paginas llenas de letras pequefias, sino por el drama pu-
blico y vivido [...] de la aprehension, enjuiciamiento y castigo de aquellos que se desvian del
camino comun establecido.”* Podemos considerar el ius cogens como el limite del derecho in-
ternacional en un nivel similar al derecho divino como limite al derecho en el pensamiento de
Santo Tomaés. En este sentido, nada podra cruzar ese limite y por lo tanto, quien sea que lo que-

brante debera ser sancionado. El TPIY ha analizado esta circunstancia en diversas decisiones y ha

%9 UNSC Res 827, nota 670, pag. 1.
0 (¢nfasis afiadido) Finnis, Natural law, nota 278, pag. 260.
%! Finnis, Natural law, nota 278, pag. 261.

%2 Ibidem, pag. 262.

" Idem.
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afirmado que los Tribunales Penales Internacionales “[contribuyen a la reconciliacion] previnien-

do dichos delitos [los delitos internacionales] y combatiendo la impunidad.”**

Este principio ha sido acogido por todos los Estados en su legislacion interna. Tal y como

lo han afirmado los tribunales penales nacionales:

Debe dejarse claro, tanto para el delincuente como para los demés que tengan impul-
sos similares, que si ceden ante estos, se enfrentardn con una sancion severa: “‘en to-
dos los paises civilizados, en todas las eras, ese ha sido el proposito principal de la
sancion y contintia siendo el mismo™*

Esto se refiere a la funcidn preventiva de la pena, misma que los Tribunales Penales Inter-
nacionales aceptan y reconocen como una parte importante de las sanciones que estos deben apli-
car y han enunciado como punitur ne peccatur —castigar al delincuente para que ni ¢l ni otros
vuelvan a violar la ley.**® En su sentencia en relacién con el caso en contra de Dragan Nikoli¢, el
TPIY, expresamente reconocid que la prevencion general947 y especial948 de la pena son parte
importante de las sanciones que los Tribunales Penales Internacionales deben aplicar. E1 TPIR,
por su parte, ha opinado en varias ocasiones que uno de sus propositos es el “disuadir para siem-

pre a aquellos que en un futuro intentaran perpetrar dichas atrocidades demostrandoles que la

" Furundzija (Sentencia), nota 166, pag. 108, para. 288.

3 R. v. Bloomfield [1999] NTCAA 137 (9 de diciembre de 1999) (Corte de Apelacion en Materia Penal del Territo-
rio del Norte de Australia), para. 19.

6 Furundzija (Sentencia), nota 166, pag. 108, para. 288.

%7 La prevencién general se refiere al efecto que tiene una sentencia, el cual “debe ser suficiente para disuadir a otros
[mas alla de su destinatario] de cometer el mismo delito [que el acusado]” (Nikoli¢ (Sentencia Condenatoria), nota
935, pag. 34, para. 136).

% La prevencion especial “se refiere al efecto especifico de una sentencia sobre el acusado, el cual debe ser adecua-
do para disuadirlo de volver a cometer una ofensa una vez que ha cumplido con su sentencia y ha sido liberado”
(Ibidem,, para. 135).
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comunidad internacional no esta lista para tolerar las violaciones graves del derecho internacional

humanitario y los derechos humanos”.”*

En el caso particular de los Tribunales Penales Internacionales, debemos considerar que las
circunstancias particulares de los delitos que son materia de su competencia hacen que el enfoque
de la prevencion general sea ligeramente diferente. En este sentido, la Segunda Sala de Primera

Instancia del TPIY ha afirmado que

En el contexto del combate en contra de los delitos internacionales, la prevencion se
refiere al intento de integrar o para reintegrar a aquellas personas que consideran que
se encuentran mas alla del alcance del derecho penal internacional. Se le debe adver-
tir a dichas personas que tienen obligacidn de respetar las normas globales fundamen-
tales sustantivas del derecho penal o enfrentarse no s6lo con su enjuiciamiento sino
con las sanciones impuestas por los tribunales internacionales. En el derecho penal
moderno, este enfoque de la prevencion general se describe mas acertadamente como

prevencion encaminada al reintegrar a los posibles delincuentes a la sociedad glo-
950
bal.

Ahora bien, frecuentemente se critica que la prevencion justifique la existencia del derecho
penal en la medida en que la sancién como tal no es un disuasivo suficientemente fuerte,””' sin
embargo, la prevencion en el caso de los Tribunales Penales Internacionales es mucho mas im-
portante que en el caso de los tribunales nacionales porque pretenden —y en efecto logran—,

prevenir la comision de atrocidades en un futuro mediante la aplicacion una sancidén penal “fre-

cuentemente en relacion con personas respecto de las cuales nunca se hubiera esperado que fue-

"9 Prosecutor v. Jean Kambanda (Judgment and Sentence), ICTR-97-23-S, T. Ch. 1. (4 de septiembre de 1998),
para. 28; Prosecutor v. Omar Serushago (Sentence), ICTR-98-39-S, T. Ch. I. (§ de febrero de 1999), para. 20;
Prosecutor v. Georges Anderson Nderubumwe Rutaganda (Judgment and Sentence), ICTR-96-3-T, T. Ch. 1. (6 de
diciembre de 1999), para. 456; y Prosecutor v. Alfred Musema (Judgment and Sentence), ICTR-96-13-A, T. Ch. L.
(27 de enero de 2000), para. 986.

?0 Prosecutor v. Milomir Staki¢ (Judgment), 1T-97-24-T, T. Ch. 11 (31 de julio de 2003) (Staki¢ (Sentencia)), pag.
244, para. 902.

! La Suprema Corte de Justicia de Canada escribié que: “[f]recuentemente se ha dudado de la utilidad de la sancién
como un preventivo general en contra de la conducta criminal, sin embargo, permanece el hecho de que el sistema de
justicia penal siempre ha actuado con base en el supuesto de que la sancion disuade, al menos a ciertas personas.” (R.
v. Bloomfield, nota 945, para. 20).
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ran llevadas a juicio. Mientras que una de las metas de las sentencias es la implementacion del

principio de igualdad ante la ley, otra es prevenir que personas que se encuentren en situaciones

similares en el futuro cometan delitos.””>?

No obstante lo anterior, hay que recordar que “[1]os casos que se ventilan ante el [TPIY] di-
fieren en muchos aspectos de aquellos que ordinariamente se ventilan ante las jurisdicciones na-
cionales, principalmente en virtud de la naturaleza tan seria de los delitos perseguidos, esto es, las
‘violaciones graves del derecho internacional humanitario’.”>® Por lo tanto, en relacién con los

casos que se ventilan ante Tribunales Penales Internacionales, “la prevencidon general es sustan-

cialmente relevante™* y

probablemente es el factor mas importante para determinar las sentencias apropiadas
para las violaciones del derecho internacional humanitario. Ademas del hecho de que
debe prevenirse suficientemente mediante una sentencia apropiada que el acusado
vuelva a contemplar participar en la comision de dichos crimenes en otra ocasion, de-
be prevenirse que en un futuro, personas en situaciones similares recurran a la comi-
sion de dichos delitos. La disuasion de funcionarios de alto nivel, tanto militares co-
mo civiles, en el contexto de la antigua Yugoslavia mediante sentencias de encarce-
lamiento apropiadas, es una medida util para que el area vuelva a estar en paz [...] La
sancion de altos funcionarios politicos y militares demostrara que dichos funcionarios
no pueden pasar por alto los designios y prohibiciones de la comunidad internacional
con impunidad.’™

Las sanciones satisfacen “la necesidad de brindar al hombre que cumple con la ley la satis-
faccion de saber que no esta siendo abandonado a la merced de criminales, que no se le permitira

a los criminales que disfruten pacificamente de su enriquecimiento ilegal, y que el cumplimiento

%92 Stakié (Sentencia), nota 950, pag. 244, para. 901.

93 Prosecutor v. Zdravko Mucié, et al. (Judgment on Appeal), 1T-96-21-A, App. Ch. (20 de febrero de 2001) (Cele-
bici), pag. 288, para. 806.

954 Stakié (Sentencia), nota 950, pag. 244, para. 901.
95 Mucié (Sentencia), nota 933, pag. 422, para. 1234.
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con la ley no es tan solo para bobos.”>® En este sentido, los Tribunales Penales Internacionales
buscan reforzar la confianza general de la comunidad internacional y de la humanidad en el dere-

cho internacional. Como lo afirma el TPIY,

[u]no de los principales propositos de una sentencia impuesta por un tribunal interna-
cional es el influenciar la conciencia legal del acusado, las victimas sobrevivientes,
sus familiares, los testigos y el publico en general para asegurarles que el sistema ju-
ridico es implementado y aplicado. Adicionalmente, el proceso de sentenciado tiene
la intencidn de transmitir el mensaje de que las leyes y reglas globalmente aceptadas
deben ser obedecidas por todos. “Todas las personas son iguales ante los tribunales y
cortes de justicia.” Esta regla fundamental fomenta la interiorizacion de estas leyes y
reglas en las mentes de los legisladores y el publico general.””’

El TPIY mismo lo afirmé: “es importante que se haga y se vea que se estd haciendo justi-

%% Esto fomenta la confianza en el sistema juridico y demuestra que el mismo es vélido para

cia
todos sus destinatarios, lo cual fomenta el bien comun al darle confianza a la persona de que
cumplir con el sistema juridico beneficia a todos sus destinatarios. Pareciera ser que el Tribunal
de Nuremberg recoge estas ideas en su sentencia al escribir que “[1]os delitos en contra del dere-
cho internacional son cometidos por hombres, no por entidades abstractas, y solo mediante el
castigo de los individuos que cometen dichos delitos puede hacerse que se cumplan las disposi-

959
1,,,

ciones del derecho internaciona situacion andloga en el caso del Tribunal de Tokio.

Habria que mencionar, sin embargo, que en el caso de los Tribunales Penales Internaciona-

les, parece ser que la retribucidn y a la prevencion general son el fundamento de su justificacion.

9

El TPIY esta de acuerdo con esta interpretacion’ y escribe que el uso tan frecuente de la pena de

muerte es indicador de que esta también era la posicion de los Tribunales Militares Internaciona-

%6 Finnis, Natural law, nota 278, pag. 262.
7 (citas omitidas) Nikoli¢ (Sentencia Condenatoria), nota 935, pag. 35, para 139.
¥ Ibidem, pag. 31, para 122.

99 Sentencia del Tribunal de Nuremberg, nota 141, pag. 221.

%0 Erdemovié (Sentencia Condenatoria), nota 933, paras. 59 y 65.
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%1 situacion que se repitié en los diversos procesos derivados de la Segunda Guerra Mun-

les,
dial.”®® La Sala del TPIY opina que este parece ser el fin de los Tribunales Penales Internaciona-

les en general y escribe que

el Tribunal Internacional percibe que la reprobacidon y estigmatizacion publica por
parte de la comunidad internacional, en virtud de la cual expresa su indignacion res-
pecto de los crimenes tan horribles y denuncia a los responsables [es] una de las fun-
ciones esenciales de una sentencia a prision [...] Ademas, frustrar la impunidad aun-
que fuera de manera limitada contribuiria para apaciguar y darle una oportunidad al
pueblo que fue tan gravemente afligido para velar a aquellos de sus miembros que
hubieran sido matados injustamente.”®?

En el caso de los Tribunales Penales Internacionales esto es tanto mas importante que en el
caso de los tribunales nacionales porque en aquellos, lo que se logra, es aplicar una sancioén penal
“frecuentemente en relacion con personas respecto de las cuales nunca se hubiera esperado que
fueran llevadas a juicio [...] una de las metas de las sentencias es la implementacién del principio
de igual ante la ley”.”®* De manera similar, el TPIY afirmé que uno de los propésitos del mismo
era “brindar justicia tanto a las victimas y sus familiares como a los perpetradores” de los delitos

internacionales.”®

%! Ibidem, para. 62.
%2 Ibidem, paras. 63—64.

963 Ibidem, para. 65. En esta sentencia, el TPIY esté refiriéndose expresamente a crimenes de lesa humanidad, sin
embargo, en otro caso, el TPIY expresamente afirma que este razonamiento también es extensivo a los crimenes de
guerra y a las demads violaciones graves del derecho internacional humanitario (Furundzija (Sentencia), nota 166,
pag. 109, para. 289).

%64 Stakié (Sentencia), nota 950, pag. 244, para. 901.

% Nikoli¢ (Sentencia Condenatoria), nota 935, pag. 31, para. 120. Esta idea encuentra eco en el pensamiento de
diversos personajes internacionales. Lawrence Eagleburger, Presidente de la Comision Internacional para las Recla-
maciones de Indemnizaciones de Seguros de la Era del Holocausto incluso llegd a afirmar que el juicio ante el Tri-
bunal de Nuremberg fue una respuesta obvia ya que estos “actos en contra de la humanidad no podian y no serian
ignorados” (Lawrence Eagleburger, citado en Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 335, cita al pie 21).
Elie Wiesel, activista politico judio, sobreviviente del Holocausto y ganador del Premio Nobel de la Paz en 1986,
entre otros, opind que “no enjuiciar a los criminales seria equivalente a condonar sus crimenes. En situaciones ex-
tremas, acusarlos publicamente es una obligacion moral” (Elie Wiesel, citado en idem).
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4. Los Tribunales Penales Internacionales son mecanismos para alcanzar
la justicia

Las teorias iusnaturalistas de Santo Tomas y de Finnis acogen la maxima lex iniusta non est
lex,’®® por lo que resulta necesario argumentar que los Tribunales Penales Internacionales son
instituciones cuyo fin es precisamente eso: la justicia material.”®’ En virtud de dicha maxima, los
Tribunales Penales Internacionales no podrian considerarse derecho en la medida en que su esta-
blecimiento y ejercicio de jurisdiccion fuera injusto.”®® Esta postura refleja los argumentos mora-
les que se han presentado en multiples ocasiones en apoyo de estos tribunales argumentando que
en aras de la justicia, resulta necesario enjuiciar a las personas que hayan cometido delitos de tal
magnitud dentro de los regimenes de la Alemania Nacionalsocialista y el Japon Imperial de la
Segunda Guerra Mundial, la ex Yugoslavia y Rwanda y, actualmente, con las diversos conflictos
existentes, algunos de los cuales tomaron medidas que llegaron a justificar, e incluso premiar, la
comision de delitos internacionales y otras atrocidades en los mismos. En un eco evidente del
pensamiento iuspositivista, durante el juicio de Nuremberg, Hans Frank, el Gobernador General
Nazi de Polonia afirmé que €l “[consideraba] a este juicio como un tribunal voluntad de Dios

para examinar y poner fin a la terrible era de sufrimiento bajo Adolfo Hitler”.

Parece ser que Seow, por ejemplo, considera que el fendmeno de los tribunales penales in-

ternacionales nos permitiria determinar qué es derecho desde una perspectiva internacional obje-

%66 Teran, Filosofia, nota 186, pag. 189.

%7 Santo Tomés considera a la justicia como la constante y perpetua voluntad de dar a cada quien lo suyo (Summa,
II-II, pregunta 58, art. 1).

%68 Para ser un “acto de justicia” una sentencia penal debe satisfacer tres requisitos (ibidem, pregunta 60, art. 2): pri-
mero, debe participar de la justicia; segundo, debe ser emitida por una autoridad; y tercero, debe dictarse segun la
recta razén de la prudencia. Definiendo “prudencia” como una virtud especial (ibidem, pregunta 47, art. 5) que se
refiere a la recta razén en el obrar (ibidem, pregunta 47, art. 2).
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tiva y que por lo tanto, estas instancias deberan calificar las normas nacionales como juridicas o

no juridicas.”® En este sentido, Seow escribe que

en una era en que se estan estableciendo tribunales internacionales, existen mecanis-
mos adicionales para adjudicar los actos de las autoridades de los regimenes malva-
dos (evil). Desde una perspectiva teorica, la referencia a tribunales internacionales
ruega la pregunta de qué deben hacer estos tribunales internacionales acerca de las le-
yes inj1917sotas. Nosotros proponemos que deben considerar la maxima /lex injusta non
est lex.

Nosotros entendemos que Seow concibe a los tribunales penales internacionales como ins-
tancias supranacionales que analizaran el mérito del derecho nacional asi como la justicia mate-
rial del mismo y se podrian pronunciar sobre la validez del mismo, pudiendo enjuiciar y sancio-
nar a aquellas personas que llevaran a cabo conductas delictivas aun cuando estas estuvieran
permitidas o no sancionadas en el derecho nacional correspondiente.”’’ Pareciera ser que Seow

argumenta que los Tribunales Penales Internacionales deberian aplicar la Férmula Radbruch,’’

%9 Seow, Validity and Obligation, nota 295, pag. 217.
70 Ibidem, pag. 216-217.

7! Es posible que Francisco de Vitoria hubiera estado de acuerdo con esta postura ya que Vitoria afirma que un Es-
tado tendra la obligacion de intervenir en otro cuando observa que este segundo Estado esta violando gravemente los
derechos naturales de seres humanos bajo su control o dentro de su territorio ain cuando dichas personas no sean
nacionales del primero (Hernandez Martin, Ramon, Francisco de Vitoria: vida y pensamiento internacionalista,
Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, 1995, pags. 180—181).

72 Alexy enuncia la Férmula Radbruch como “[e]l derecho extremadamente injusto no es derecho” (Alexy, Robert,
“Derecho Injusto, Retroactividad y Principio de Legalidad Penal: la doctrina del Tribunal Constitucional Federal
aleman sobre los homicidios cometidos por los centinelas del Muro de Berlin”, Doxa, Espafia, 2000, no. 23, pag.
205).

La Férmula Radbruch considera que la validez del derecho no depende unicamente del hecho de que éste haya sido
adoptado de conformidad con el proceso establecido en el sistema y su eficacia social, sino también de su contenido
de justicia material, y “postula una conexidn necesaria entre derecho y moral, pero sin pretender un solapamiento
total entre ambos” (idem).

Segun Radbruch, el derecho pierde su validez: “alli donde la injusticia del Derecho positivo alcance tales proporcio-
nes que la seguridad juridica garantizada por el Derecho positivo no represente ya nada en comparacion con aquel
grado de injusticia, no cabe duda de que el Derecho positivo injusto debera ceder el paso a la justicia.” (Radbruch,
Gustav, Introduccion a la Filosofia del Derecho, 4a reimp., trad. de Wenceslao Roces, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1985, pag. 44). El derecho busca garantizar la seguridad juridica, sin embargo, cuando una ley presenta
un grado de injusticia tal que la seguridad juridica garantizada por dicho derecho pierde todo sentido, dicho derecho
no puede considerarse como valido (ibidem, pag. 51).
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reemplazando el derecho nacional extremadamente injusto por el derecho internacional; sin em-
bargo, en la practica, los Tribunales Penales Internacionales no reemplazan el derecho nacional,
sino que aplican estandares internacionales en contra de actos que violan el derecho penal inter-
nacional mediante el juicio penal que llevan en contra de individuos y no se pronuncian respecto

de la validez o justicia material del derecho nacional.

Podemos afirmar la obligatoriedad de los Tribunales Penales Internacionales —si ya no su
validez— incluso en caso de que estos sufrieran de algun vicio en su creacion de conformidad
con las teorias de Santo Tomads y de Finnis. En estas doctrinas, recordemos que la obligacion de
cumplir con la norma deriva del hecho de que dicha norma sea emitida por la autoridad corres-
pondiente —la comunidad internacional en este caso—y continuard aun en caso de que la norma
sea injusta si el incumplimiento con la misma traeria aparejada el quebrantamiento del orden so-
cial. Es por ello que, incluso en caso de que los Tribunales Penales Internacionales no pudieran
considerarse validos, en este esquema existiria la obligacion por parte de los Estados de cumplir
con sus dictados y respetar las obligaciones derivadas de la creacion de los mismos a efecto de

cumplir con el derecho internacional y con la Carta de las Naciones Unidas.

Finalmente habria que recordar que toda persona tiene derecho a un debido proceso judi-
cial; incluyendo a los combatientes enemigos, por lo que no se pude violar uno de los principios
fundamentales del derecho penal: nadie puede ser considerado culpable sino hasta que sus crime-
nes se hayan demostrado mediante un proceso justo.”” La autoridad tiene obligacion de encontrar
el balance adecuado entre el proceso en contra de los criminales internacionales y el respeto a los

principios de justicia procesal o debido proceso y la justicia material, “principios como nulla

93 Cassese incluso escribe que renunciar a dicho principio hubiera colocado a los Aliados en el mismo nivel que los
Nazis (Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 330).
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poena sine lege [ ...] y los principios que prohiben la prescripcion retroactiva de conductas (con el
costo sabido de permitir que algunas personas sospechosas se escapen de la ley) y que limitan el
proceso de investigacion, interrogacién y enjuiciamiento”.”’* Santo Tomas opina que los procesos
penales —y en particular las sentencias en materia de responsabilidad penal— son validas en la
medida en que son actos de justicia. El limite al proceso de estos tribunales lo encontramos en
ciertos principios de derecho procesal de los cuales el principio de irretroactividad, por mencio-
nar tan solo uno de ellos. Dificilmente podriamos considerar validos a los Tribunales Penales

Internacionales si violaran dichos limites.

El TPIY reconoce esta situacion cuando opina que “el Tribunal Internacional se establecid
para contrarrestar la impunidad y para asegurarse que a los delincuentes sujetos a su jurisdiccion
serian sometidos a un juicio justo.””” Sin embargo, los Tribunales Penales Internacionales, no

violan —ni violaron— estos principios, como lo veremos a continuacion.

D. No existe ningin impedimento para enjuiciar a las personas culpables de
cometer delitos internacionales ante los tribunales penales internacionales

Una vez que determinamos que los Tribunales Penales Internacionales son instituciones creados
validamente segun el derecho internacional, tenemos que analizar si existe alguna limitante al
ejercicio de su jurisdiccion que impidiera que considerdramos €sta como valida, no obstante la
validez de dichas instituciones. En este sentido, existen cuatro argumentos principales en contra
de la validez del ejercicio de jurisdiccidn por estas instituciones: primero, que estas instituciones
violan el principio de irretroactividad y que por lo tanto, no puede considerarse validas. El segun-

do argumento es que el ejercicio de jurisdiccidon por parte de los Tribunales Penales Internaciona-

™ Finnis, Natural law, nota 278, pags. 261-262.
97 Stakié (Sentencia), nota 950, pag. 244, para. 901.
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les no es valido porque (a) viola el principio de inmunidad en diversos casos, y (b) ciertos acusa-
dos actuaron en nombre y representacion de sus Estados, por lo que no pueden ser considerados
responsables penalmente de conformidad con la doctrina del acto de Estado. El tercer argumento
critica el establecimiento de los Tribunales Penales Internacionales, afirmando que en virtud de
que no son tribunales constituidos conforme a derecho, no pueden ejercer jurisdiccion validamen-
te de conformidad con el derecho internacional. Finalmente, el cuarto argumento es que el ejerci-
cio de jurisdiccidn por parte de estas instituciones internacionales viola el principio de soberania
estatal, por lo que no pueden considerarse validos. A continuacion analizaremos estos argumen-

tos de manera general.

1. El ejercicio de jurisdiccion por parte de los Tribunales Penales
Internacionales no viola el principio de irretroactividad

Como ya lo hemos mencionado brevemente, el principio de irretroactividad es un principio gene-
ral de derecho que establece que las normas no podran surtir efectos retroactivamente, esto es,
una norma no podra tener consecuencias juridicas respecto de actos que se llevaron a cabo previo
a su entrada en vigor.””® Este principio forma parte de la costumbre internacional y ha sido reco-
nocido como “una méxima fundamental de todo sistema de justicia penal que afirme respetar el

estado de derecho™”’

que tiene como proposito evitar el ejercicio arbitrario del poder de sancio-
nar ex post facto de la comunidad internacional. En este sentido, todo tribunal penal internacional

debe respetar este principio a efecto de que sus actos se consideren legales. Sin embargo, en el

976 previamente presentamos un concepto preliminar de este principio, en el cual desarrollamos brevemente este tema
(ver supra, Capitulo I1.C.1.d.iii “Principio de irretroactividad™).

o7 Broombhall, International Justice, nota 137, pag. 26.
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ambito del derecho penal internacional, parece ser que el mismo derecho internacional ha esta-

blecido ciertos limites en cuanto a las circunstancias en que sera aplicable.

Cuando los Tribunales Militares Internacionales y los Tribunales Penales Internacionales
Ad hoc ejercieron su jurisdiccion, estos argumentaron que no violaron el principio de irretroacti-
vidad presentando dos argumentos. El primer argumento era que las conductas respecto de las
cuales ejercieron su jurisdiccion ya se encontraban prohibidas en el derecho internacional, por lo
que no aplicaron derecho penal sustantivo de manera retroactiva. El segundo argumento era que
aun en caso de colision entre el principio de seguridad juridica y el principio de justicia material,
el principio de irretroactividad no es aplicable cuando ocurren circunstancias como las que existi-
an cuando se cometieron las conductas respecto de las cuales ejercieron su jurisdiccion previo a,

y durante la Segunda Guerra Mundial.””®

La discusion en torno a este punto se centra en el caso de los Tribunales Militares Interna-
cionales de la Segunda Guerra Mundial y los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc, los cua-
les fueron creados ex post facto, para juzgar conductas previas a su existencia, por la comunidad
internacional, a diferencia de la Corte Penal Internacional. La CPI fue producto de un texto —el
Estatuto de Roma— que establece cual sera el derecho aplicable, asi como una fecha cierta a par-
tir de la cual la CPI podra ejercer su jurisdiccion respecto del derecho sustantivo contenido en su

estatuto.”” En virtud de esta circunstancia, el ejercicio de jurisdiccion por parte de la Corte Penal

?78 Existe un tercer argumento, el cual seria que el principio de irretroactividad no se viola ya que se respeta el dere-
cho tal y como éste existia en el momento en que se cometio el delito, pero que existe una practica interpretativa,
misma que faculta al Estado para interpretar el derecho de manera retroactiva (ver, Alexy, Derecho Injusto, nota 972,
pag. 214, cita al pie 67).

7 E] Estatuto de Roma codifica el principio de retroactividad como una de las reglas cardinales de la CPI, por lo que
la CPI no podra conocer de ningin delito internacional, no obstante que las conductas y las situaciones relevantes
caigan dentro de los supuestos de su jurisdiccidn y competencia porque se ubicarian fuera de su competencia ratione
temporis.
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Internacional no debe presentar ningun conflicto con el principio de irretroactividad con la tnica
excepcidn siendo el caso de los delitos continuados, conflicto que parece estar resuelto con el
texto del Estatuto de Roma.”® El caso de los Tribunales Militares Internacionales de la Segunda
Guerra Mundial y los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc nos presenta una situacion dife-
rente: fueron establecidos y ejercieron su jurisdiccion respecto de situaciones que ocurrieron pre-
vio a la existencia tanto de dichas instituciones, como de sus instrumentos constitutivos. Hasta la
fecha se discute sobre la validez de estos tribunales argumentando que en virtud de que violaron
el principio de irretroactividad de la ley penal, el ejercicio de su jurisdiccion de manera retroacti-

va no puede considerarse valida.

a. El derecho sustantivo aplicado ya formaba parte de la costumbre
internacional previo al ejercicio de jurisdiccion

Este es el argumento principal presentado por los Tribunales Militares Internacionales y los Tri-
bunales Penales Internacionales Ad hoc en sus decisiones y por sus defensores. Este argumento
afirma que no se viola el principio de irretroactividad de la ley penal en virtud de que las conduc-
tas sancionadas por estas instituciones ya se encontraban prohibidas en el momento en que sus

autores las llevaron a cabo.

La regla general de irretroactividad en materia de derecho penal internacional la encontra-
mos codificada en el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual

establece que:

Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fue-
ran delictivos segun el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena
mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterio-

%0 Ver supra texto a notas 814—818.
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ridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el
delincuente se beneficiara de ello.”™

Esta disposicion codifica las méximas nullum crimen sine lege, y nullum poena sine lege,
asi como la retroactividad de las normas que establecen sanciones en beneficio del delincuente.
Entonces, en virtud del principio de irretroactividad, para determinar que una persona es respon-
sable penalmente sera necesario que su conducta ya haya estado prohibida de conformidad con el
derecho existente en el momento en que la llevd a cabo. Similarmente, para aplicarle alguna san-
cion, dicha sancidn debera de haber estado prevista en el derecho existente en el momento en que
llevé a cabo la conducta prohibida. Sin embargo, el mismo articulo 15 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos establece la siguiente excepcidn en su parrafo 2:

Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena de una per-
sona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segin

. . . . . 87
los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional.’

Esta disposicion significa que el principio general de irretroactividad del derecho penal in-
ternacional encuentra una limitante: el derecho internacional mismo. Los Estados, y la comuni-
dad internacional, podran sancionar una conducta si en el momento en que se llevo a cabo, dicha
conducta estaba prohibida por “los principios generales del derecho reconocidos por la comuni-
dad internacional.”®® Este articulo ha sido interpretado por el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas —el érgano internacional encargado de monitorear la aplicacion del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos— en relacidn con el caso de los guardias fronterizos

alemanes®® y si bien no lo establece expresamente en su opinion, de la misma se sigue que cuan-

%1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, nota 143, art. 15(1).
%2 Ibidem, art. 15(2).
3 Idem.

%4 Comité de Derechos Humanos, “Communication No 960/2000: Germany. 19/09/2003. CCPR/C/78/D/960/2000.
(Jurisprudence)”, 19 de septiembre de 2003, UN Doc CCPR/C/78/D/960/2000.
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do una conducta esta prohibida por el derecho internacional, los tribunales —nacionales, en rela-
cion con ese caso— podran sancionarla, aun en presencia de normas permisivas que eximan de

responsabilidad a dichos guardias.”®

La defensa de los acusados ante el Tribunal de Nuremberg intenté argumentar que no podi-

an ser juzgados en virtud del principio de irretroactividad, argumentando que:

es un principio fundamental de todo derecho —internacional y nacional— que no se
puede castigar un delito sin una ley preexistente. “Nullum crimen sine lege, nulla
poena sine lege.” [...] el derecho de las naciones civilizadas aborrece las sanciones ex
post facto, |...] para cuando se llevaron a cabo los actos supuestamente delictivos,
ningun poder soberano habia tipificado el delito de guerra de agresion, [...] ninguna
ley habia definido la guerra de agresion, [...] no se habia fijado ninguna pena por su
comision, y [...] no se habia creado ningun tribunal para juzgar y sancionar a los de-
lincuentes.”®®

En el caso de los Tribunales Militares Internacionales de la Segunda Guerra Mundial en-
contramos que esta circunstancia fue tomada en cuenta y analizada por dichas instituciones. En
sus sentencias, tanto el Tribunal de Nuremberg como el Tribunal de Tokio consideraron que los
delitos respecto de los cuales ejercerian su jurisdiccion ya se encontraban tipificados suficiente-
mente en derecho internacional tanto consuetudinario como convencional como para que existie-

ra la expectativa por parte de quien realizara la conducta correspondiente de ser sancionado.”®’ El

% Ibidem, paras. 9.3 et seq. La opinién del Comité de Derechos Humanos es relevante para nuestro analisis ya que
ratifica a nivel internacional la decision de los tribunales federales alemanes de sancionar a los guardias fronterizos.
Sin embargo, ver infra, nota 1003 y texto a dicha nota.

%86 Sentencia del Tribunal de Nuremberg, nota 141, pag. 217.

%7 Entre los tratados analizados por los Tribunales Militares Internacionales de la Segunda Guerra Mundial como
evidencia de la existencia de una regla de costumbre en este sentido se encuentran las Convenciones de la Haya de
1899, el Tratado de Versalles, el Convenio de Locarno, y el Pacto Kellogg-Briand, entre otros (Sentencia del Tribu-
nal de Nuremberg, nota 141, pags. 214-216 y 221 et seq.). El Tribunal de Tokio incluy6 una serie de tratados regio-
nales y bilaterales celebrados entre Japon y las potencias del Pacifico, incluyendo el Tratado de las Nueve Potencias
de 1922, las Convenciones de Opio, el Pacto de la Sociedad de Naciones y las Convenciones de la Haya, entre otros
(Sentencia del Tribunal de Tokio, nota 616, Capitulo III).

Ademas, en su sentencia, el Tribunal de Nuremberg opina que en virtud de sus posiciones dentro del gobierno Ale-
man, “[los acusados] tenian que haber sabido que estaban actuando en contravencion de todo el derecho internacio-
nal cuando con plena deliberacion llevaron a cabo sus planes de invasion y agresion. Desde este punto de vista del
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Tribunal de Nuremberg incluso afirmé6 que el Estatuto del mismo —que incluia los tipos pena-
les— era “la expresion del derecho internacional tal y como dicho derecho existia en el momento
de su creacion, y en este sentido [el Estatuto] en si es una aportacion al derecho internacional”.”*®
Por su parte, el Tribunal de Tokio se adhiere a la opinidén expresada por el Tribunal de Nurem-

berg.”® El Tribunal de Nuremberg también responde a ésta critica cuando opina que,

[e]n primer lugar, debe observarse que la maxima nullum crimen sine lege no es una
limitacion de la soberania, sino que, de manera general, es un principio de justicia.
Obviamente no es cierta la afirmacidn de que es injusto castigar a aquellos que ataca-
ron a sus Estados vecinos sin advertencia, en violacion de tratados y promesas. Es
mas, no solo no es injusto sancionarlos, sino que seria mas injusto permitir que sus
males no fueran sancionados. [Los acusados] tenian que haber sabido que estaban ac-
tuando en contravencion de todo el derecho internacional cuando con plena delibera-
cion llevaron a cabo sus planes de invasion y agresion. Desde este punto de vista del
caso, pareciera ser que la maxima no tiene aplicacion frente estos hechos.””’

El Tribunal de Nuremberg considera que, ya en 1945, el principio de irretroactividad del
derecho penal era un principio de derecho internacional, parte de la costumbre internacional ge-
neral y que debia respetar. El Tribunal evade la limitacion establecida por este principio afirman-
do que las conductas que llevaron a cabo los acusados presentados frente a dicho Tribunal sabian

que estaban actuando en contra del derecho internacional vigente.”

caso, pareciera ser que la maxima no tiene aplicacion frente estos hechos” (Sentencia del Tribunal de Nuremberg,
nota 141, pag. 217).

"8 Ibidem, nota 141, pag. 218.
%9 Sentencia del Tribunal de Tokio, nota 616, Capitulo Ii(a).

%0 Sentencia del Tribunal de Nuremberg, nota 141, pag. 217. El Tribunal de Nuremberg considera que el principio
de irretroactividad es “de manera general” un principio de justicia, sin embargo, nosotros consideramos que es parte
del principio de legalidad y del principio de seguridad juridica (ver supra, Capitulo 11.C.1.d.iii “Principio de irre-
troactividad en derecho penal internacional”).

! Si bien no es claro el texto de la sentencia, esta cita también parece implicar que el Tribunal de Nuremberg consi-
dera que aun en caso de que hubiera un conflicto entre el principio de irretroactividad y el principio de justicia mate-
rial, debemos dar preferencia al principio de justicia material, juzgando y sancionando a los delincuentes internacio-
nales sometidos a su jurisdiccidn (ver infra, nota 1000).
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En relacion con los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc, debemos también mencio-
nar que estos fueron dotados de competencia ratione materiae unicamente sobre delitos interna-
cionales que ya se encontraban tipificados en la costumbre internacional previo a que se llevaran
a cabo los delitos correspondientes. En el caso particular del TPIY, el Secretario General, en su
reporte en relacion con su establecimiento, opin6 que el derecho sustantivo que debia aplicar este
tribunal era el derecho que “fuera de toda duda ha pasado a formar parte del derecho internacio-
nal consuetudinario [...] Convenios de Ginebra, [...] Cuarta Convencion de la Haya [...] Con-
vencion para la Prevencion y la Sancion del Delito que Genocidio [...] y Estatuto del Tribunal
Militar Internacional”®®? con intencién de respetar el principio de irretroactividad de la ley pe-
nal”” —situacion que ratifico posteriormente el Secretario General en su reporte en relaciéon con

el TPIR.*™ Esta circunstancia no ha sido disputada en relacién con estos tribunales.

b. En caso de que se haya aplicado derecho sustantivo
retroactivamente, el principio de justicia material es
preponderante en estos casos

El segundo argumento que se presento para justificar el ejercicio de jurisdiccion por parte de los
Tribunales Militares Internacionales y los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc sobre con-
ductas que se llevaron a cabo previo a su establecimiento presupone que el principio de irretroac-

.. .. . 995 , - .
tividad es “condicionalmente absoluto o estricto”.”” Esto es, que habra circunstancias en las cua-

%2 Informe Presentado por el Secretario General de Conformidad con el Péarrafo 2 de la Resolucion 808 (1993) del
Consejo de Seguridad, nota 668, pag. 10, para. 35.

%% Ibidem, para. 34.

% Informe Definitivo de la Comisién de Expertos establecida de conformidad con la Resolucién 935 (1994) del
Consejo de Seguridad, nota 714, pags. 22 et seq.

% En este sentido, ver Alexy, Derecho Injusto, nota 972, pag. 215, quien discute el alcance de la irretroactividad
como una regla incondicionalmente absoluta o estricta en torno al caso en contra de los guardias fronterizos de la
Republica Democratica Alemana.
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les el principio de irretroactividad no podra aplicarse en virtud de que colisiona con algun otro
principio y la ponderacién que se hace de dichos principios resulta en que se siga éste otro princi-

pio en lugar del principio de irretroactividad.’*®

Cuando concebimos al principio de irretroactividad como condicionalmente absoluto o es-

tricto, estamos discutiendo que éste no es aplicable en toda ocasion, por lo que Alexy considera

997

que la irretroactividad de la norma no es un principio como tal propiamente dicho,”" sino una

regla.””® Es posible considerar que la postura que han adoptado los Tribunales Penales Interna-
cionales es similar a la del Tribunal Constitucional Federal alemén y la interpretacion de Alexy:
la irretroactividad de la norma penal es una “regla general con una clausula de excepcion clara-

mente definida: la de la causa de justificacion especial de un Estado injusto que ampara derecho

extremadamente injusto.””””

Como ya lo citamos anteriormente, en su sentencia, el Tribunal de Nuremberg escribe que:

Obviamente no es cierta la afirmacién de que es injusto castigar a aquellos que ataca-
ron a sus Estados vecinos sin advertencia, en violacion de tratados y promesas. Es
mas, no solo no es injusto sancionarlos, sino que seria mas injusto permitir que sus
males no fueran sancionados [...] Desde este punto de vista del caso, pareciera ser
que la lrg)})%xima [el principio de irretroactividad] no tiene aplicacidon frente estos
hechos.

9 Idem.

%7 Utilizando el término “principio” en el sentido en que lo hace Alexy (ibidem, pags. 215-216). Sin embargo, como
lo hemos mencionado anteriormente, nosotros nos referiremos a la irretroactividad de la norma penal como el princi-
pio de irretroactividad siguiendo el uso comun del término en éste campo.

% Alexy considera que, de la manera en que se ha interpretado el principio de irretroactividad —escribiendo en
relacién con el Tribunal Constitucional Federal alemdn—, hace que éste no sea un principio sino una regla ya que
acepta una excepcion, por lo que no puede ser un principio. Como consecuencia de esto, Alexy considera que la
aplicacion retroactiva de la ley penal se permite cuando nos ubicamos en ese supuesto excepcional sin que exista una
colision de principios como tal. En este sentido, ver, ibidem, pag. 215 et seq.

% Ibidem, pag. 215.

199 Sentencia del Tribunal de Nuremberg, nota 141, pag. 217. Hay que mencionar que el Tribunal de Tokio esta
completamente de acuerdo con estas conclusiones, mismas que cita textualmente en su propia sentencia y hace pro-
pias. Sentencia del Tribunal de Tokio, nota 616, Capitulo II(a).
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En el fondo de estas afirmaciones, el Tribunal de Nuremberg esta ponderando el peso rela-
tivo de dos principios: el de irretroactividad —como parte del principio de seguridad juridica—,
con el de justicia material. Pareciera ser que el Tribunal de Nuremberg considera que en caso de
colisién entre estos dos principios, el principio de seguridad juridica debe ceder ante el principio
de justicia material. Seria peligroso considerar este pronunciamiento como una opinidon general,
sin mayores calificativos. Tanto el Tribunal de Nuremberg como el Tribunal de Tokio estaban
actuando dentro de un contexto muy especifico en casos excepcionales en los cuales los Estados
correspondientes —Alemania y Japon— adoptaron como derecho y politica exterior principios
extremadamente injustos que, sin embargo, pretendieron justificar mediante su promulgacion
como derecho. La competencia de estos tribunales internacionales se circunscribia expresamente
a estas situaciones y contexto, por lo que no era necesario que aclararan que cuando opinaban lo

hacian expresamente respecto de este contexto.

Los casos que se llevaron a cabo en Alemania en contra de los guardias fronterizos nos
ayudan a analizar la colisién de estos dos principios. Estos procesos penales fueron instaurados
en contra de los guardias fronterizos y en contra de las personas a cargo de dichos guardias y las
politicas correspondientes después de la unificaciéon de Alemania.'®' Como resultado de esos
procesos, se fincd responsabilidad penal a dichas personas por concepto de diversos delitos, in-
cluyendo el de homicidio. Sin embargo, los acusados apelaron hasta el maximo tribunal aleman y
frente a diversas instancias internacionales. En su resolucion, el Tribunal Constitucional Federal

analiza la posibilidad de juzgar y sancionar a los acusados cuando sus actos estaban justificados

1% Dyrante la existencia de la Republica Democratica Alemana, los guardias fronterizos de ésta estaban encargados
de asegurarse de que nadie saliera de la Republica Democratica Alemana de manera ilegal —sin autorizacion oficial.
Para llevar a cabo sus funciones, dichos guardias estaban facultados para utilizar fuerza letal, cosa que hacian fre-
cuentemente, resultando en la muerte de varias personas que intentaban “escapar” de la Republica Democratica
Alemana.
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de conformidad con el derecho de la Republica Democratica Alemana a la luz del derecho ale-
man posterior a la unificacion.'”” Esta decision ha sido aceptada por la comunidad internacional
e incluso el Comité de Derechos Humanos ratifico la decision de los tribunales federales alema-
nes de sancionar a los guardias fronterizos a nivel internacional.'®” Al analizar la regla de irre-
troactividad codificada en la Ley Fundamental alemana (Grundgesetz), el Tribunal Constitucional
Federal resolvid que el proposito de la prohibicidn en contra de la retroactividad de la ley penal
es el proteger al individuo del abuso de la autoridad, cumpliendo asi con el principio del “Estado
de Derecho” —del cual forman parte los principios de seguridad juridica y justicia material.'**
Alexy escribe que “[c]uando se trata de una sancion penal, la ponderacion conduce, siendo razo-
nable, a una estricta prioridad del principio de proteccién de la confianza”,'® esto es, del princi-
pio de seguridad juridica. Sin embargo, en una situacion como en el caso del derecho de la Repu-
blica Democratica Alemana, en el cual “[existian] causas especiales de justificacion que encubren

derecho extremadamente injusto™'

—de los actos de los guardias fronterizos, por ejemplo—,
“ha de invertirse esta relacion de prioridad [...] dado que la confianza no disfruta de ninguna pro-

teccion™.'®’ Por lo tanto, a criterio del Tribunal Constitucional Federal, el principio de la seguri-

dad juridica debe ceder frente al principio de justicia material siempre que los actos sometidos

1002 Bundesverfassungsgericht, Européische Grundrechte-Zeitschrift, 1996, pag. 538 (Tribunal Constitucional Fede-
ral aleman) (Guardias Fronterizos).

199 Communication No 960/2000, nota 984. Sin embargo, habria que mencionar que lo que el Comité analizd y
ratificd es la aplicacion de derecho en virtud de haber existido una prohibicion de los actos de los guardias fronteri-
zos en derecho internacional en el momento de la comisién de dichos actos y no la ponderacion que hace el Tribunal
Constitucional Federal sobre la importancia de los principios de seguridad juridica y de justicia material, asi como el
hecho de que en el contexto de un Estado como la Republica Democratica Alemana, tiene que ceder el principio de
seguridad juridica ante el principio de justicia material.

1994 Alexy, Derecho Injusto, nota 972, pags. 215-216.
1995 Ibidem, pag. 216.
1906 Jdem.

1007
Idem.
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ante la jurisdiccion de un tribunal, el cual aplica o interpreta derecho ex post facto, se hayan co-
metido dentro del contexto en el que previamente estos hubieran sido permitidos por un Estado

que no respetara el Estado de Derecho.

Este razonamiento es aplicable a los casos de los juicios ante los Tribunales de Nuremberg
y Tokio y el TPIY y el TPIR. En el caso de la Segunda Guerra Mundial, Alemania y Japon per-
mitieron una serie de atrocidades dentro de sus marcos juridicos correspondientes —el genocidio
en contra del grupo judio y el maltrato de los prisioneros de guerra, solo por mencionar dos de
ellas. En el caso del TPIY, los crimenes de lesa humanidad cometidos en contra de civiles tam-
bién llegaron a escalas inimaginables, sin embargo, siempre fueron llevados a cabo al amparo de
instrucciones o politicas oficiales, o cuando menos con la aquiescencia de los gobiernos involu-
crados. En el caso del TPIR, el genocidio tutsi no se hubiera podido llevar a cabo sin la aquies-
cencia de las fuerzas politicas de Rwanda y sin las politicas de medios del gobierno. En estos
cuatro casos tenemos un gran numero de atrocidades que los Estados correspondientes justifica-
ron —o cuando menos se mostraron aquiescentes— y no fue sino hasta posteriormente, que la
comunidad internacional restaur6 cierta semblanza del Estado de Derecho que se pudo considerar
proceder penalmente en contra de los culpables.

Esta postura presupone la Formula Radbruch, la cual establece que “el derecho extremada-

591008

mente injusto no es derecho al considerar que el principio de irretroactividad no sera oponi-

ble en caso de situaciones en que haya existido un Estado que haya promulgado derecho “extre-

.. 1009 . . .., .
madamente injusto”. " En este sentido, parece ser cierta la opinion de Seow cuando escribe que

1998 Alexy, Derecho Injusto, nota 972, pag. 205. También ver supra, nota 972.

1999 Alexy considera que esto es lo que hace el Tribunal Constitucional Federal aleman en el caso de los Guardias
Fronterizos. Ver, ibidem, pag. 218 et seq.
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los tribunales penales internacionales “mecanismos adicionales para adjudicar los actos de las

1910 ¢ que aplicar la méaxima lex injusta non est lex

autoridades de los regimenes malvados (evil)
cuando se encuentren con algin derecho injusto.'”"' Sin embargo, si bien los Tribunales Penales
Internacionales han hecho referencia a la Formula Radbruch, también es cierto que han justifica-
do la legalidad de su ejercicio de jurisdiccion con base en el argumento de que no violan el prin-
cipio de irretroactividad en virtud de la previa tipificacion de las conductas respecto de las cuales
ejercen dicha jurisdiccion.

2. El ejercicio de jurisdiccion sobre los acusados por los tribunales penales
internacionales es valido

De conformidad con el derecho internacional existen una serie de doctrinas y prerrogativas del
Estado y sus funcionarios que podrian limitar las facultades de un tribunal para ejercer su juris-
diccion sobre ciertas personas. En este apartado nos referiremos brevemente al principio de in-
munidad y a la doctrina del acto de Estado analizaremos como ninguna de estas dos puede limitar

el ejercicio de jurisdiccidn por parte de un tribunal internacional.

a. No existe inmunidad sobre los delitos internacionales
competencia de los tribunales penales internacionales

La inmunidad es un principio de derecho internacional que limita el derecho del Estado para ejer-
cer su jurisdiccion sobre una persona determinada en virtud de ciertas normas consuetudinarias

que establecen dicha excepcion.'®'” Una manera muy sencilla de desechar esta critica seria argu-

191 Seow, Validity and Obligation, nota 295, pag. 216.
U Ibidem, pag. 217.

1012 Cassese, International Criminal Law, nota 40, padg. 264-274. El tema de la inmunidad en derecho internacional
es increiblemente complejo y vasto y por lo tanto una discusidon profunda del mismo se encuentra completamente
fuera del alcance de esta tesis. Sin embargo, para efectos de esta tesis, el concepto es suficientemente amplio y lo
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mentando que la manera en que se ha construido el principio de inmunidad ha sido limitando las
facultades de los tribunales nacionales. Esta critica no necesariamente esta equivocada. En efecto,
la practica internacional que existe en relacion con este principio se refiere exclusivamente —con
la infame excepcion del Kaiser Wilhelm II y su exilio en los Paises Bajos frente al Tratado de
Versalles— al ejercicio de jurisdiccion por parte de tribunales penales nacionales. Al no existir
practica en torno al principio de inmunidad y tribunales penales internacionales, podemos consi-
derar que el principio de inmunidad no se extiende a los tribunales penales internacionales. Po-
driamos incluso formular otro argumento —que desarrollaremos a continuacion— desde una op-
tica iuspositivista: todos los tribunales penales internacionales que han existido, asi como sus
instrumentos constitutivos, rechazan expresamente que exista inmunidad respecto de los delitos
internacionales que se ubican dentro del ambito de su competencia ratione materiae, por lo cual,
podriamos considerar la existencia de una regla de costumbre internacional que establece que no
existe inmunidad respecto de los delitos de agresion, crimenes de guerra, crimenes de lesa huma-

nidad y genocidio.

Los instrumentos constitutivos de los tribunales penales internacionales establecen expre-
samente que no reconocen la inmunidad respecto de los crimenes sobre los cuales tienen jurisdic-

cion y competencia'®"?

—situacion que, por cierto, es poco relevante para efectos de esta conclu-
sidn porque es una cuestion que se referiria ya a una etapa posterior, la aplicacion del derecho, y

no a la validez inherente de dichas instituciones. Sin embargo, la inmunidad es un concepto pro-

ducto del desarrollo de una teoria que establece que la misma es una consecuencia del actuar po-

relevante del mismo es el hecho de que, en virtud de la inmunidad, un tribunal nacional no puede ejercer su jurisdic-
cion penal sobre la persona que la goza.

1013 Ver, Estatuto del TMI, nota 118, art. 7; Estatuto del TMILO, nota 118, art. 6; Estatuto del TPIY, nota 43, art.
7(2); Estatuto del TPIR, nota 43, art. 6(2); y el Estatuto de Roma, nota 43, arts. 25, 27 y 28.
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litico. El concepto de inmunidad existe para permitir que el gobierno —en particular el Jefe de
Estado y de Gobierno y el Secretario (o Ministro) de Relaciones Exteriores— de un Estado pueda

actuar con independencia y pueda plenamente llevar a cabo la politica de su Estado.

Sin embargo, los crimenes respecto de los cuales ejercen su jurisdiccion los tribunales pe-
nales internacionales son crimenes que no aceptan a la inmunidad como impedimento para el
ejercicio de su jurisdiccion.'®' El Fiscal Jackson, Fiscal Principal ante el Tribunal de Nuremberg,

presentando el argumento iusnaturalista, opind que

Tampoco debe aceptarse [en el estatuto del tribunal] el derecho a una defensa bajo la
obsoleta doctrina que establece que el Jefe de Estado se encuentra mas allé de la res-
ponsabilidad juridica. El que esta doctrina no es mas que una reliquia de la doctrina
que establece el derecho divino de los reyes es mas que una simple sospecha [...] No
aceptamos la paradoja que la responsabilidad juridica debe ser menor en donde el po-
der es mayor. Apoyamos el principio de responsabilidad del gobierno, mismo que fue

pronunciado al Rey James hace unos tres siglos por el Lord Juez Coke, quien procla-
» 1015

mo que aun el Rey se encuentra “bajo Dios y el derecho”.

La inmunidad es un principio del derecho internacional que se ha establecido por conside-
raciones politicas y de reciprocidad, pero un principio de esta naturaleza necesariamente debe
ceder ante un principio de justicia como lo es el juzgar a las personas que sean responsables por
haber cometido delitos internacionales como los que son juzgados por los tribunales penales in-
ternacionales. Por lo tanto, el concepto de inmunidad no afecta la validez de los tribunales pena-

les internacionales porque es un principio que debe ceder frente a la necesidad de enjuiciar a los

responsables de la comision de dichos delitos.

%1% En una visién positivista, habria que mencionar que actualmente, esta es una regla de costumbre que surge a
partir de la constitucion del Tribunal de Nuremberg. En este sentido, ver Cassese, International Criminal Law, nota
40, pag. 267-271.

1015 Jackson, citado en Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 270.
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b. La doctrina del acto de Estado no exime a los acusados de su
responsabilidad penal individual

La doctrina del acto de Estado es una doctrina que establece que, cuando ciertos funcionarios
actuan en nombre y representacion del Estado, estos actos son del Estado y no de dichas perso-

nas. Como se puede ver, esta doctrina estd muy ligada a la doctrina de soberania'®'®

y de inmuni-
dad —en particular a la inmunidad ratione materiae—'""" en el sentido de que al igual que en
aquella, cuando una persona actue dentro del ambito de su competencia y ejerza sus funciones
debidamente, su actuar vinculard al Estado. Este es precisamente el fondo de esta doctrina en este
contexto: un gran namero de las personas que se han presentado como acusados ante los tribuna-
les penales internacionales —todos en el caso de los Tribunales de Nuremberg y Tokio— han
argumentado que como actuaban en nombre y representacion del Estado, no pueden ser declara-
dos individual y penalmente responsables, sino que su actuar unicamente implica la responsabili-

dad estatal.''®

En este contexto, el Tribunal de Nuremberg refuta este argumento en virtud de que es una
practica en derecho internacional que los tratados criminalicen ciertas conductas de los indivi-
duos y expresamente rechaza este argumento afirmando que “[se] ha reconocido desde hace
tiempo que el derecho internacional impone obligaciones y responsabilidades sobre los indivi-

duos asi como los Estados.”'®" Por su parte, el Tribunal de Tokio también adopta la decisién del

1 Infra, Capitulo V.D.4 “Los Tribunales Penales Internacionales son independientes e imparciales”.

" Supra, Capitulo V.D.2.a “No existe inmunidad sobre los delitos internacionales competencia de los tribunales
penales internacionales”.

1018 Sentencia del Tribunal de Nuremberg, nota 141, pag. 220; Sentencia del Tribunal de Tokio, nota 616, Capitulo
II(a).

19 Sentencia del Tribunal de Nuremberg, nota 141, pag. 220.
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Tribunal de Nuremberg en este sentido como propia al refutar esta misma defensa.'® Este argu-
mento encuentra fundamento en diversos tratados internacionales, entre los cuales podemos refe-
rirnos al Tratado de Versalles, mismo que en su articulo 228 establece que las personas que

1021

hubieran violado las leyes y costumbre de la guerra podrian ser enjuiciados, ~ por mencionar tan

solo uno de ellos.

Finalmente, podemos concluir este apartado con la opinidon del Tribunal de Nuremberg el
cual, en una de las frases mas famosas de su sentencia, escribe: “Los delitos en contra del derecho
internacional son cometidos por hombres, no por entidades abstractas, y solo mediante el castigo
de los individuos que cometen dichos delitos puede hacerse que se cumplan las disposiciones del

derecho internacional.”!*??

3. Los Tribunales Penales Internacionales son tribunales establecidos
conforme a derecho

El principio de que un tribunal debe ser establecido conforme a derecho a efecto de poder ejercer
su jurisdiccidon sobre alguna situacioén esta plenamente reconocido en diversos instrumentos en
derecho internacional y dentro de la practica y opinidn estatal, por lo que es una regla de costum-
bre internacional, reconocida como tal por los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc.'’” En

efecto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que:

Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por
un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la subs-

1920 Sentencia del Tribunal de Tokio, nota 616, Capitulo II(a).
12! Tratado de Versalles, nota 411.
1922 Sentencia del Tribunal de Nuremberg, nota 141, pag. 221.

193 Tadic (Apelacion sobre la Jurisdiccion), nota 19, para. 42.
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tanciacion de cualquier acusacidén de caracter penal formulada contra ella o para la
. ., . . , . .1 1024
determinacion de sus derechos y obligaciones de caracter civil.

La regla transcrita anteriormente es, sin embargo, obligatoria solamente para los Estados y
no es aplicable en el caso de los Tribunales Penales Internacionales en virtud de que son creados
por la comunidad internacional. “Esto no quiere decir, sin embargo, [...] que un tribunales penal
internacional pueda ser establecido por un simple arrebato de un grupo de gobiernos. Dicho tri-
bunal debe estar fundado en un estado de derecho (rule of law) y ofrecer todas las garantias codi-

551025

ficadas en los instrumentos internacionales relevantes. Por lo tanto, un tribunal penal interna-

cional serd considerado debidamente establecido conforme a derecho cuando respete (i) el orden

c g .. , . . . . 1026
juridico, y (ii) las garantias de debido proceso reconocidas en derecho internacional.

En el caso de los Tribunales Penales Internacionales, debemos considerar que han sido
creados conforme a derecho en la medida que han sido establecidos de tal suerte que estan regi-
dos por el orden juridico internacional y por sus estatutos y reglas de procedimiento y evidencia y
no han sido el resultado del ejercicio arbitrario del poder de quienes los establecen ni han ejercido
arbitrariamente su jurisdiccion. Los Tribunales Militares Internacionales, por ejemplo, se vieron
regulados por sus estatutos y llevaron a cabo procesos justos y conforme a derecho.'®” Los Tri-
bunales Penales Internacionales Ad hoc también fueron establecidos de tal suerte que se rigen por

sus estatutos y tienen la obligacion de respetar los derechos procesales codificados en los diver-

1924 (Enfasis afiadido) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, nota 143, art. 14(1). Este derecho también

se encuentra codificado en los demads instrumentos internacionales de derechos humanos. Ver, Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos, nota 144, art. 6(1); Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
nota 145, art. 8(1).

193 Tadic (Apelacién sobre la Jurisdiccién), nota 19, para. 42.

192% Ihidem, para. 45. E1 TPIY opina que esta interpretacion es la méas adecuada respecto de la regla establecida en el
Pacto en virtud de que durante la redaccidon del Pacto se pretendié cambiar la frase “establecido por la ley” por “pre-
establecido”, situacion que no ocurrid, indicando que los Estados no consideraron esencial el que un tribunal se en-
contrara previamente establecido para ejercer su jurisdiccion legalmente.

127 Tadi¢ (Decision sobre la Jurisdiccion), nota 57, para. 34.
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sos instrumentos internacionales'%*®

—obligacion con la que hasta la fecha han cumplido. Final-
mente, la CPI se rige por su estatuto, el cual incluye todas las garantias de debido proceso asi
como las demads garantias codificadas en el derecho internacional y en este caso en particular,
incluso podemos afirmar que ha sido creado no solo conforme a derecho, sino que también es un
tribunal “preestablecido” en el sentido de que solamente podra ejercer su jurisdiccion respecto de

situaciones posteriores a su establecimiento.'**’

4. Los Tribunales Penales Internacionales son independientes e
imparciales

Otro de los requisitos de conformidad con estandares internacionales para llevar a cabo procesos
penales es que los tribunales penales correspondientes sean independientes e imparciales. Este
requisito forma parte de la costumbre internacional general y se encuentra codificado en diversos
instrumentos, entre los que destaca el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual,
como ya lo citamos anteriormente establece que “Toda persona tendra derecho a ser oida publi-
camente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial |...]

en la substanciacién de cualquier acusacion de caracter penal”.'®°

Los Tribunales Penales Internacionales son independientes en virtud de que no dependen de
ningun organo politico. La CIJ, en su opinidn consultiva respecto de los Efectos de los Laudos,
opina que es posible que la comunidad internacional establezca “un érgano independiente y ver-

daderamente judicial [capaz] de dictar sentencias definitivas”.'®' Ademas, tal y como lo opin la

198 Tadic (Apelacién sobre la Jurisdiccién), nota 19, para. 45.

1029 Estatuto de Roma, nota 43, arts. 22 y 24.

1930 (énfasis afiadido) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, nota 143, art. 14(1).

131 Effects of awards of compensation made by the U.N. Administrative Tribunal (Advisory Opinion), 1.C.J. Reports,
1954, pag. 53. En esta opinidn consultiva, la CIJ esta analizando los efectos que tienen los laudos emitidos por el
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Primera Sala de Primera Instancia del TPIY, “la cuestion para determinar si un tribunal es inde-
pendiente e imparcial depende, no del cuerpo que lo crea, sino de su constitucion, sus jueces y la

manera en que funcionan.”'*?

Los Tribunales Militares Internacionales fueron creados por los Aliados como instituciones
internacionales completamente independientes e imparciales y sus instrumentos constitutivos y
reglas de procedimiento reflejaban esta circunstancia e independientemente de la critica a que han
sido sometidos estos tribunales, con el paso del tiempo se ha reconocido que estos actuaron con
independencia e imparcialidad. Incluso personal del equipo de la defensa de los acusados ante el
Tribunal de Nuremberg, el doctor Theodore Klefish, escribié que “[e]s obvio que el juicio de
dichos procedimientos requiere del tribunal la maxima imparcialidad, lealtad y sentido de justi-
cia. El tribunal de Nuremberg ha satisfecho todos estos requisitos con compostura y dignidad.
Nadie se atreve a dudar que fue guiado por la busqueda de la verdad y justicia desde el primero
hasta el ultimo dia de este tremendo juicio.” Los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc, no
obstante su caracter de organos subsidiarios del Consejo de Seguridad, son independientes e im-
parciales en virtud de que se encuentran facultados para actuar sin ninguna injerencia por parte

del Consejo de Seguridad.'”® Finalmente, la independencia e imparcialidad de la CPI también

Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas (TANU) y determina que la Asamblea General puede efectivamente
establecer 6rganos judiciales independientes (idem).

192 Tadic (Decision sobre la Jurisdiccion), nota 57, para. 32.

1933 E] TPIY opiné que, “como lo demuestran su Estatuto y sus Reglas, [el TPIY] ha sido constituido de tal suerte
que garantice un juicio justo para los acusados y se espera que la manera en que sus Jueces ejerzan su jurisdiccién no
dejara lugar a dudas para quejas respecto de falta de imparcialidad o independencia” (Tadic¢ (Decision sobre la Juris-
diccion), nota 57, para. 32).

El TPIR, por su parte, estd de acuerdo y escribe que su independencia “se demuestra, por ejemplo, por el hecho de
que el Tribunal no estd obligado por reglas nacionales de evidencia [...] El Tribunal es libre para aplicar las Reglas
de Evidencia que mejor favorezcan una justa determinacion [...] Ademas, los jueces del Tribunal realizan sus obli-
gaciones judiciales independientemente y con libertad y se encuentran bajo protesta de actuar honorablemente, fiel-
mente, imparcialmente y a consciencia [...] la independencia personal de los jueces del Tribunal y la integridad del
Tribunal son enfatizados por el Articulo 12(1) del Estatuto del Tribunal, el cual establece que deberan elegirse per-



277.

encuentra fundamento en su propio estatuto, independientemente de que el Consejo de Seguridad
se encuentre facultado para solicitar que se difiera una investigacion en virtud de constituir una

amenaza para la paz y seguridad internacionales.'®**

5. Los Tribunales Penales Internacionales no violan la soberania estatal
de los Estados que gozan de jurisdiccion en virtud de los principios de
territorialidad y de nacionalidad

El derecho internacional establece limites muy firmes en relacidon con el ejercicio de facultades
por parte de otra persona en violacion de la soberania de los Estados. Este principio lo encontra-
mos en la sentencia del caso S.S. Lotus de la C.P.J.1,, en donde afirma que “la limitacién primor-
dial que impone el derecho internacional al Estado es que —sin la existencia de una regla permi-
siva en contrario— no puede ejercer sus poderes de ninguna manera dentro del territorio de otro

Estado.”'%*® Los Tribunales Penales Internacionales no violan esta regla.

En relacion con los Tribunales Militares Internacionales, ya comentamos previamente que
estos fueron establecidos por los Aliados tanto en nombre propio, como en representacion de la
comunidad internacional —y atin mads, en ejercicio de la soberania que les fue cedida por Alema-
nia y Japoén en virtud de su rendicion incondicional.'®® Los Tribunales Penales Internacionales
Ad hoc fueron establecidos por el Consejo de Seguridad en representacién de la comunidad in-

ternacional, en ejercicio de las facultades conferidas a dicho 6rgano por los Estados parte de la

sonas con gran caracter moral, integridad, imparcialidad, que retinan las aptitudes adecuadas para ser jueces en sus
paises correspondientes y que tengan amplia experiencia en derecho penal, derecho internacional incluyendo derecho
internacional humanitario y derechos humanos” (Kanyabashi (Decision sobre la Jurisdiccion), nota 759, pag. 16,
paras. 40-42).

1% E] Consejo de Seguridad puede solicitar que se difiera una investigacion o caso, sin embargo, esto no implica una
relacion de dependencia entre la CPI y el Consejo de Seguridad ya que ésta es la unica facultad que se le ha otorgado
al Consejo conforme al Estatuto de Roma.

1955 Affaire du “Lotus”, nota 104, pag. 18.

193¢ Ver supra, Capitulo V.A.1 “Los Tribunales Militares Internacionales de la Segunda Guerra Mundial”.
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Carta de las Naciones Unidas.'”’ Ademas, hay que recordar que, como lo escribi6 el TPIR, el

hecho de que los Estados relevantes sean parte

de la Carta de las Naciones Unidas, implica su total y completa aceptacion del Capi-
tulo VII de la Carta, y por lo tanto, también de la jurisdiccion del Tribunal [...] Cuan-
do un Estado voluntariamente reconoce dicha jurisdiccidon, no podria argumentarse
razonablemente que se ha violado la soberania de dicho Estado mediante el ejercicio
de dicha jurisdiccion.'®®

Finalmente, la CPI fue establecida en virtud de un tratado, implicando el consentimiento de
los Estados parte del mismo, Estados que deciden dotar a la CPI de facultades para juzgar a per-
sonas respecto de las cuales dichos Estados tendrian jurisdiccidon en virtud de los principios de
territorialidad y de nacionalidad.'®® En virtud de esta circunstancia, similar al caso de los Tribu-
nales Penales Internacionales Ad hoc, resultaria dificil considerar que se viola su soberania en
virtud de un eventual ejercicio de jurisdiccion por parte de la CPI por situaciones dentro de su
territorio. En relacién con el ejercicio de de jurisdiccion por parte de la CPI sobre los nacionales
de un Estado no parte del Estatuto de Roma, primero habria que recordar que, de conformidad
con el derecho internacional, los Estados no tienen jurisdiccién exclusiva sobre sus naciona-

1040
les,

ya que existen otras consideraciones y principios de derecho penal que pueden resultar
aplicables y conferir jurisdiccion a otros Estados.'®' En este contexto, la CPI puede ejercer su

jurisdiccion sobre los nacionales de Estados no parte en la medida en que dichas personas hayan

cometido delitos competencia de la CPI dentro del territorio de un Estado parte —el cual tendria

17 Ver supra, Capitulo V.A.2 “Los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc”.

198 prosecutor v. Edouard Karemera, Mathieu Ngirumpatse, Joseph Nzirorera, and André Rwamakuba (Decision on
Nzirorera’s Preliminary Motion to Dismiss the Indictment for Lack of Jurisdiction: Chapter VII of the United Na-
tions Charter: rule 73 of the Rules of Procedure and Evidence), ICTR-98-44-T, T. Ch. III (29 de marzo de 2004)
(Karemera (Decision sobre la Jurisdiccion y Regla 73)), pag. 6, para. 11.

199 Ver supra, Capitulo V.A.3 “La Corte Penal Internacional”.
1940 Karemera (Decisién sobre la Jurisdiccion y Regla 73), nota 1038, para. 13.

9% Affaire du “Lotus”, nota 104, pag. 23.
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derecho a ejercer su jurisdiccion en virtud del principio de territorialidad—, en la medida en que
dicho Estado parte ha facultado a la CPI para que ejerza su jurisdiccion en esa circunstancia. Por
lo tanto, la creacion de los Tribunales Penales Internacionales, y el ejercicio de su jurisdiccion, no

viola la soberania estatal.

E. Conveniencia de juzgar los delitos internacionales ante Tribunales Penales
Internacionales

Existen argumentos a favor y en contra de enjuiciar a ciertos delincuentes internacionales ante
este tipo de instituciones, pero nosotros consideramos que los tribunales penales internacionales
son la opcion preferente para proceder en contra de los delincuentes internacionales ya que la
naturaleza misma de los tribunales penales internacionales hace que sean mas indicados para en-
juiciar a los grandes criminales internacionales.'®* En el caso de los delitos internacionales, habr-
ia que mencionar que el principio de territorialidad presenta el problema que “dichos delitos fre-
cuentemente se cometen por los funcionarios del Estado correspondiente, o al menos con su
complicidad o aquiescencia.”'®* Esto dificulta el acceso a la evidencia que se encuentra en el
territorio y resulta dificil en la practica que los tribunales locales ejerzan su jurisdiccioén en contra
de los funcionarios publicos del Estado —incluso ante la obligacién internacional de hacerlo, tal

1044

y como sucedi6 en la Primera'®* y la Segunda Guerra Mundial.'®* Esta situacion dificulta el

poder llevar a cabo un proceso en contra de estas personas y el remover el proceso penal en su

1042 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 355.
1" Ibidem, pag. 279.

%% Ver supra, Capitulo IV.A “Los precursores de los Tribunales Penales Internacionales del siglo XX, en donde
mencionamos lo que ocurrid en la Primera Guerra Mundial, especificamente el caso del Kaiser, el cual nunca fue
enjuiciado en virtud de ser exiliado en Paises Bajos.

195 Ver supra, Capitulo IV.B.1 “El Tribunal de Nuremberg”, en relacién con los juicios en Alemania, en donde los
unicos procesos que se llevaron a cabo fueron bajo direccién de los Aliados. Similarmente, ver supra, Capitulo
IV.B.2 “El Tribunal de Tokio”, en relacion con la situacion en Japdn en donde los prisioneros fueron practicamente
dejados en libertad.
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contra de su control y ponerlo en manos de una jurisdiccidon internacional tiende a garantizar, al

menos en la practica que se ha desarrollado, que el proceso sea mas justo y mas objetivo.

El que estos criminales se enfrenten a un proceso penal ante una autoridad judicial interna-
cional presenta cuatro ventajas principales.'*® Primero, la naturaleza misma de los delitos inter-
nacionales implica que seria practicamente imposible que fueran cometidos por una persona ac-
tuando de manera aislada y sin apoyo de parte del gobierno —o al menos, con su aquiescencia o
tolerancia— y frecuentemente esta involucrada una parte significativa de la sociedad, o al menos
un segmento de ésta.'™’ Segundo, estos procesos disipan la necesidad colectiva de tomar vengan-
za porque cuando los tribunales o algiin otro érgano publico imparte justicia y la sancion adecua-
da a los culpable, se satisface el clamor por justicia de la victima.'®*® Tercero, en virtud del hecho
de que —idealmente— se ha impartido justicia, las victimas podran reconciliarse con los perpe-
tradores porque saben que estos han pagado por sus crimenes. Cuarto, estos procesos establecen
un registro historico de las atrocidades cometidas por los criminales internacionales de tal suerte
que las generaciones futuras estaran completamente conscientes de los eventos que han ocurrido
y recordaran a las victimas. La importancia de este ultimo motivo fue enfatizada por el Fiscal de

los EE.UU. en su discurso inicial en el proceso de Nuremberg, al afirmar que “debemos utilizar

1046 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pags. 5-6, 330-331.

17 E] holocausto hubiera sido imposible en caso de que la sociedad alemana no hubiera tolerado la discriminacion
hacia dicho grupo, situacion similar a los delitos cometidos por el ejército japonés. Similarmente, los crimenes de
guerra y de lesa humanidad en la ex Yugoslavia y el genocidio rwandés jamas hubieran podido ocurrir sin el apoyo y
aquiescencia oficial y social que tuvieron, en este caso, no sélo de sus respectivos gobiernos y grupos sociales, sino
de la comunidad internacional, la cual no intentd impedir que se cometieran estos actos. Los juicios o procesos pu-
blicos atribuyen responsabilidad penal individual, identificando a los culpables de los crimenes cometidos y exclu-
yendo a la sociedad en su conjunto.

1% Durante el juicio de Nuremberg, el acusado Albert Speer, arquitecto de Hitler y Ministro del Reich para Arma-
mento y Municiones durante la Segunda Guerra Mundial, comenté que “[e]ste juicio es necesario. Incluso en un
Estado autoritario existe una responsabilidad compartida por crimenes tan horribles.” Albert Speer se opuso a la
politica de tierra quemada (Verbrannte Erde) de Hitler y de hecho impidi6 que se llevara a cabo en diversas instan-
cias (Sentencia del Tribunal de Nuremberg, nota 141, pags. 321-324).



281.

evidencia creible para probar que ocurrieron eventos increibles” para que las generaciones futu-
ras recordaran lo sucedido y no cometieran los mismos errores. Es necesario establecer un regis-
tro historico de lo ocurrido para que pueda recordarlo la opinidén publica internacional objetiva-

mente y sin estar rodeado de mitos y leyendas.'**

1. Las leyes de amnistia y los Tribunales Penales Internacionales

No obstante lo anterior, habria que recordar que en ciertas instancias y en relacion con ciertos
delitos, podria ser preferente el uso de medios alternativos de justicia, mediante la creacion y uso
de otros mecanismos alternos, como por ejemplo, las comisiones de la verdad. El motivo para
adoptar amnistias “es la idea de que después de periodos de crisis y profundas divisiones, como
por ejemplo aquellos que siguen a los conflictos armados, guerra civil o revolucion, es mejor sa-
nar las heridas sociales olvidando los crimenes cometidos, borrando todas las ofensas criminales

51050

que se hubieran cometido por ambos bandos. Habria que recordar, que si bien algunas leyes

de amnistia y punto final'®' han resultado ser soluciones viable en lugar de procesar a las perso-
nas culpables de cometer ciertos delitos, las amnistias totales (blanket amnesty) o auto-amnistias

estan prohibidas en derecho internacional.'>

1049 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 330.
1950 Ibidem, pags. 312-313.

191 Entendiendo por éstas a las leyes nacionales que impiden el ejercicio de la jurisdiccion estatal en contra de per-
sonas que han cometido ciertos delitos, frecuentemente argumentado la necesidad de destinar recursos y esfuerzos a
la reconstruccion social en virtud de ser conveniente reintegrar a la sociedad que perseguir a los culpables. Por ejem-
plo, las leyes de reconciliacion nacional y punto final adoptadas en Argentina después de la dictadura militar.

1932 1 as amnistias totales son aquellas que eximen de responsabilidad a todas las personas independientemente de su
cargo o delito, sin ningln criterio de seleccion respecto de quiénes seran los beneficiarios.

Las auto-amnistias son aquellas amnistias que se otorga un gobierno a si mismo, encaminadas a eximir de responsa-
bilidad penal a sus miembros por delitos cometidos por dichos miembros mientras formaban parte del gobierno (Ba-
rrios Altos (Fondo), Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C, no. 75 (14 de marzo de 2001), paras. 41—
44).
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El problema que presentan las amnistias y las leyes de punto final es que se duda de que
puedan sanar heridas que contintan abiertas, en particular porque si bien “suprimen temporal-
mente el resentimiento y el odio, tarde o temprano, estos resurgen y generan violencia y crimenes
atn mayores.”'*>® Los defectos que presentan estas leyes entonces son (i) que no se crea ningin
registro histdrico, sino que pretende olvidarse lo ocurrido, (i1) no se determina la responsabilidad
penal individual, (ii1) que se exime a todos sin discriminacion alguna por los delitos que hubieran
cometido atn cuando no revelen toda la verdad, (iv) frecuentemente no incluyen un mecanismo

de compensacion para las victimas.

Se debe preparar un registro completo de lo sucedido, incluyendo detalles del caso. El
TPIY opina que “la busqueda de la verdad es un prerrequisito inalienable para la paz.”'*** El
TPIY reconoce que una de las funciones esenciales de los Tribunales Penales Internacionales es
buscar la verdad y crear un registro adecuado, cierto y veraz de los hechos en sus respectivos
ambitos de competencia, asi como el “brindar justicia tanto a las victimas y sus familiares como a
los perpetradores” de los delitos internacionales.'”> Sin embargo, también reconocié que “[l]a
verdad y justicia también deberian proporcionar un sentimiento de reconciliacion entre los dife-
rentes grupos étnicos dentro de los paises y entre los nuevos Estados en el territorio de la antigua

Yugoslavia.”'"® No obstante lo anterior, el TPIY reconocié que “no es el ultimo arbitro de los

El motivo detras de esta limitante es el hecho de que, si bien la decision para perdonar o enjuiciar a los culpables es
una decision que deben de tomar los politicos y legisladores (Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag.
313), también es cierto que un principio general del derecho es que nadie puede ser juez y parte en un mismo juicio.
No parece ser justo que la persona que comete la atrocidad pueda decidir perdonarse.

1953 1dem.
1934 Staki¢ (Sentencia), nota 950, pag. 244, para. 901.
1955 Nikoli¢ (Sentencia Condenatoria), nota 935, pag. 31, para. 120.

1056
Idem.
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hechos histdricos. Eso es para los historiadores.”'®” Es por esto que en ciertas circunstancias,
pareciera ser que se pueden satisfacer las exigencias de la justicia mediante una ley de amnistia

aparejada de una comision de la verdad'®® cuando la amnistia sea concedida casuisticamente y

no como una amnistia total y no sea una auto-amnistia.'"

Se debe identificar a los responsables a efecto de que no se pierda la confianza en el siste-
ma juridico y sus destinatarios tengan certeza de que los culpables no quedaran impunes. Los

Tribunales Penales Internacionales contribuyen a la reconciliacion previniendo la comision de los

delitos internacionales y combatiendo la impunidad:'*®

el Tribunal Internacional percibe que la reprobacion y estigmatizacion publica por
parte de la comunidad internacional, en virtud de la cual expresa su indignacion res-
pecto de los crimenes tan horribles y denuncia a los responsables [es] una de las fun-
ciones esenciales de una sentencia a prision [...] Ademas, frustrar la impunidad aun-
que fuera de manera limitada contribuiria para apaciguar y darle una oportunidad al
pueblo que fue tan gravemente afligido para velar a aquellos de sus miembros que
hubieran sido matados injustamente.'*'

197 Ibidem, para. 122.

1938 1 a5 comisiones de la verdad son medios alternativos para responder a la comision de delitos en una escala masi-
va por gran parte de la poblacion y que implican que, antes de que una persona goce del beneficio de una ley de
amnistia, dicha persona debe “confesar” sus delitos ante dichas comisiones. Las comisiones de la verdad se aceptan
como una respuesta adecuada cuando (i) conozcan de delitos cometidos por delincuentes menores (no por los delin-
cuentes mayores), (ii) que dichas personas reconozcan sus delitos en audiencias publicas y aporten evidencia sobre
los delitos cometidos, (iii) debe permitirse que las victimas ventilen sus reclamos plenamente, y (iv) ventilen las
causas sociales, politicas, ideoldgicas e historicas del conflicto. En caso de que la comision esté satisfecha de que el
inculpado ha reconocido plenamente su delito, ha aportado la evidencia que estaba a su disposicion y se hayan reali-
zado las reparaciones necesarias a la victima —que puede ser un perdén publico—, entonces la comisidon puede soli-
citar que se otorgue el perdon al inculpado.

199 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pags. 316 y 450.

En este sentido, es ilustrativo el caso de las Comisiones de la Verdad de Sudafrica, las cuales no otorgaban la amnis-
tia a toda persona, sino que debia probarse (i) que ésta persona habia cometido los delitos con algiin motivo politico,
(i1) fuera proporcional, y (iii) revelara completamente los hechos relevantes (Promotion of National Unity and Rec-
onciliation Act, no. 34 de 1995 (Ley para la Promocion de la Unidad y Reconciliacion Nacional de Suddfrica), art.
20(1)).

190 Furundzija (Sentencia), nota 166, pag. 108, para. 288.

1061 Ibidem, para. 65. En esta sentencia, el TPIY estd refiriéndose expresamente a crimenes de lesa humanidad, sin
embargo, en otro caso, el TPIY expresamente afirma que este razonamiento también es extensivo a los crimenes de
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Las comisiones de la verdad satisfacen este requisito ya que atribuyen responsabilidad indi-
vidual y después otorgan el perdon, no son como una amnistia total en la cual se otorga el perdon
independientemente de la responsabilidad de sus destinatarios. Sin embargo, si la Comision con-
sidera que el inculpado no debe ser perdonado por los delitos cometidos —cuando no revela toda
la informacidén a su disposicidon o cuando los delitos son muy graves y a gran escala—, entonces
puede remitir el expediente a algun tribunal para que se enjuicie a dicha persona.'’® El TPIY
reconoce esta situacion cuando opina que ‘“‘el Tribunal Internacional se estableci6 para contrarres-
tar la impunidad y para asegurarse que a los delincuentes sujetos a su jurisdiccion serian someti-

dos a un juicio justo.”'%%

Los crimenes respecto de los cuales se otorguen amnistias deben ser politicos, no priva-
dos.'® Esto se desprende de la naturaleza de las leyes de amnistia, las cuales pretenden fomentar
la unidad y reconciliacién nacional. Podemos considerar entonces, que los delitos deben estar
relacionados con algtin fin politico y no fines meramente privados ya que en este ultimo caso,
dichos delitos no afectarian a la nacion como tal y dificilmente podria argumentarse la conve-

niencia de adoptar una ley de amnistia.'*®

En derecho internacional, las leyes de amnistia también deben establecer algin mecanismo

de compensacion para las victimas, en el entendido de que dicha compensacién no necesariamen-

guerra y a las demas violaciones graves del derecho internacional humanitario (Furundzija (Sentencia), nota 166,
pag. 109, para. 289).

1062 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 452.
1993 Stakié (Sentencia), nota 950, pag. 244, para. 901.
1064 Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 452.

195 Esta es la situacion en Sudafrica, por ejemplo, en donde la Comisién de Reconciliacion y la Verdad no otorgé el
perdon a los casos en donde el delito no estaba relacionado con la politica de Apartheid. Ver, Ley para la Promocion
de la Unidad y Reconciliacion Nacional de Sudafrica, nota 1059, arts. 18(1) y 20(1)(b).
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te debe ser econdmica sino que también puede ser una reparacién moral, como por ejemplo una

disculpa o la publicacién de lo sucedido.'**®

Finalmente, habria que mencionar que se podria argumentar que los delitos respecto de los

cuales ejercen su jurisdiccion los Tribunales Penales Internacionales no son susceptibles de ser

objeto de una ley de amnistia segiin el derecho internacional.'*®’

1% En el caso sudafricano, la Comisién de Reconciliacién y la Verdad, ademas de otorgar el pago de compensacion,
también publicé un reporte final en el que se detallaban sus actividades y los casos ventilados ante ella. Truth &
Reconciliation Commission, Truth and Reconciliation Commission of South Africa: Final Report, 5 vols., disponible
en: TRC Final Report — Version 6, http://www.doj.gov.za/trc/report/index.htm (Gltima visita el 10 de julio de 2008).

%7 E] TPIR ha afirmado que los delitos internacionales y los delitos de ius cogens no pueden ser objeto de amnisia
(FurundZija (Sentencia), nota 166, para. 155). Asimismo, el Comité de Derechos Humanos ha opinado que las viola-
ciones de derechos humanos tampoco pueden ser objeto de amnistias: “El Comité [de Derechos Humanos] ha notado
que algunos Estados han otorgado amnistias respecto de actos de tortura. Las amnistias son incompatibles general-
mente con las obligaciones de los Estados de investigar dichos actos; de garantizar que no se lleven a cabo dichos
actos dentro de su jurisdiccion, y de asegurarse de que no ocurran en el futuro. Los Estados no pueden privar a los
individuos de su derecho a una reparacion efectiva, incluyendo el pago de compensacion y la rehabilitacion mas
completa que sea posible” (Comité de Derechos Humanos “General Comment No. 20: Replaces general comment
concerning prohibition of torture and cruel treatment or punishment (Art. 7): 10/03/92”, 44* Sesién, 1992, UN Doc
HRI/GEN/1/Rev.7, para. 15).

Cassese opina que el motivo detras de este razonamiento es que los delitos internacionales son delitos en contra de la
comunidad internacional, y por lo tanto no parece razonable que un solo Estado pueda arrogarse el derecho para
perdonar a los culpables (Cassese, International Criminal Law, nota 40, pag. 315), por lo que, esta decision en todo
caso deberia dejarse a la comunidad internacional en su conjunto, o en su defecto, al tribunal penal internacional
correspondiente. El Fiscal de la CPI, por ejemplo, podria decidir ejercer sus facultades discrecionales bajo el articulo
53 del Estatuto de Roma y no ejercer accidon penal en contra de algun responsable en caso de que el Fiscal considere
que “[e]xisten razones sustanciales para creer que, aun teniendo en cuenta la gravedad del crimen y los intereses de
las victimas, una investigacion no redundaria en interés de la justicia” (Estatuto de Roma, nota 43, art. 53(1)(c); ver
tambien, el art. 53(2)(c)).
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VI.

CONCLUSIONES

Este ultimo capitulo de nuestro trabajo solamente resume las diversas conclusiones a que hemos

llegado a lo largo del mismo, por lo que simplemente resta enumerarlas de manera breve, inclu-

yendo unos comentarios menores respecto de las mismas.

1.

En el derecho internacional general encontramos un balance entre la optica iuspositivista
y la iusnaturalista en cuanto a la validez de las normas internacionales. Por un lado, al de-
cidir casos, los tribunales internacionales en general deciden desde una dptica iuspositi-
vista y se muestran renuentes a aplicar o invocar alguna norma que no se encuentre debi-
damente aceptada por los Estados. Por ejemplo, para que la CIJ aplique una norma inter-
nacional, primero se cerciora que dicha norma tenga el caracter de tal de conformidad con
la teoria de fuentes del derecho internacional general y después, y solo cuando dicha nor-
ma cumple con el zest de esta teoria, lo aplica la C1J. No obstante lo anterior, los criterios
de validez naturalistas también tienen su lugar en el derecho internacional. Como pode-
mos observar, el contenido de las normas —determinadas como tales desde la optica posi-
tivista— se interpreta con base en perspectivas iusnaturalistas.

Las corrientes iuspositivistas y iusnaturalistas que mencionamos a lo largo de este trabajo
explican adecuadamente el fendmeno de la validez de los Tribunales Penales Internacio-
nales ya que estos se crearon de conformidad con los métodos establecidos por el derecho
internacional —por lo que se encuentran dotados de validez formal— y porque estan en-
caminados a la obtencion del bien comun y la justicia material —por lo que se encuentran
dotados de validez material. Es por ello que los Tribunales Penales Internacionales que
analizamos en esta tesis se pueden considerar validos tanto desde la perspectiva iuspositi-

vista, como desde la perspectiva iusnaturalista.
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3. Los tribunales penales internacionales son instituciones internacionales con jurisdiccidon y
competencia propia, creados en virtud de un instrumento constitutivo adoptado por dos o
mas Estados o algin organo internacional en representacion de la comunidad internacio-
nal en su conjunto y aplican derecho penal internacional directamente a los individuos que
se ubican dentro del ambito de su jurisdiccion y competencia y se encuentran integrado
por un panel de jueces representativo de la comunidad internacional o, cuando menos, de
los Estados que lo constituyeron. Los Tribunales Militares Internacionales de la Segunda
Guerra Mundial, los tribunales penales internacionales ad hoc y la Corte Penal Internacio-
nal son tribunales penales internacionales ya que satisfacen los requisitos mencionados.

4. El ejercicio de jurisdiccidon por parte de los Tribunales Penales Internacionales no viola el
principio de irretroactividad en virtud de que los delitos competencia ratione materiae de
dichas instituciones eran parte del derecho internacional consuetudinario previo al esta-
blecimiento de los mismos.

5. Los Tribunales Penales Internacionales fueron debidamente establecidos conforme a de-
recho en virtud de haber sido creados mediante instrumentos constitutivos que respetan el
estado de derecho y establecen un marco regulatorio que establece las normas que regiran
y aplicaran estas instituciones, por lo que no ejercen su jurisdiccién de manera arbitraria o
segun la conveniencia de los Estados que los crearon.

6. Los Tribunales Penales Internacionales son instituciones independientes e imparciales en
virtud de que sus jueces no se encuentran —ni se encontraron— en una relacidn jerarqui-
ca con algun otro sujeto de derecho internacional, ni con cualquier otra persona o entidad.
Los jueces pueden actuar con independencia y aplican el derecho establecido en sus ins-

trumentos constitutivos. El actuar de estos tribunales también ha demostrado su imparcia-



288.

lidad ya que no han mostrado preferencias para ningun grupo en particular que se ubique
dentro de su competencia.

Los Tribunales Penales Internacionales no violan la soberania estatal en virtud de que fue-
ron creados con el consentimiento previo de los Estados respecto de los cuales ejercieron
su jurisdiccion. En el caso de los Tribunales Militares Internacionales, los Tribunales de
Nuremberg y Tokio fueron creados de conformidad con el derecho internacional y los ins-
trumentos de rendicién de Alemania y Japon, en los cuales estos Estados cedieron su so-
berania y facultades de gobierno a los Aliados. Los Tribunales Penales Ad hoc fueron es-
tablecidos de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y tanto la ex Yugoslavia
como Rwanda eran parte de dicho tratado, por lo que habian otorgado su consentimiento y
habian facultado al Consejo de Seguridad para que adoptara las medidas que considerara
necesarias 0 convenientes para mantener o restablecer la paz y seguridad internacionales,
medidas que adoptd en los casos correspondientes como dichos tribunales de conformidad
con el Capitulo VII de la Carta. Finalmente, la Corte Penal Internacional ha sido facultada
expresamente por los Estados parte del Estatuto de Roma para ejercer su jurisdiccion en
situaciones respecto de las cuales, dichos Estados podrian ejercer su jurisdiccidon en virtud
del derecho internacional consuetudinario, por lo que, no obstante las criticas de los
EE.UU., dificilmente podria considerarse el ejercicio de jurisdiccion por parte de esta ins-
titucion como violatorio de la soberania de algin Estado.

Los tribunales penales internacionales que analizamos en esta tesis pueden considerarse
como tribunales creados por la comunidad internacional. Los Tribunales Militares Inter-
nacionales de la Segunda Guerra Mundial pueden considerarse como aceptados por la
comunidad internacional en su conjunto en la medida en que la comunidad internacional

se adhiri6 a su instrumento constitutivo y posteriormente los ratifico mediante la Asam-
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blea General de las Naciones Unidas. Los tribunales penales internacionales ad hoc fueron
creados por la comunidad internacional en su conjunto en la medida en que el Consejo de
Seguridad puede considerarse como un organo facultado para actuar en nombre y repre-
sentacion de dicha comunidad internacional. Finalmente, la amplia participacién de la
comunidad internacional, asi como la generalidad de la practica y la opinio iuris de los
diversos Estados, nos permiten considerar que la comunidad internacional aprueba de la
creacion de la Corte Penal Internacional.

La validez de los tribunales penales internacionales puede explicarse mediante las corrien-
tes tusnaturalistas. El iusnaturalismo teoldgico de Santo Tomas y el iusnaturalismo racio-
nalista de John Finnis explican adecuadamente el fenémeno de la validez de los tribunales
penales internacionales en virtud de que (i) su establecimiento persigue el bien comun, (ii)
existe una obligacidon de obedecer la ley en la medida en que esta sea justa, y (iii) la justi-
cla exige que se castigue a quien cometa delitos internacionales.

El iuspositivismo de Hart y el iusnaturalismo empirico o realista explica adecuadamente
el fendmeno de la validez de los tribunales penales internacionales en la medida en que
estos tribunales (1) reflejan la voluntad de los Estados, y (i1) su establecimiento, procesos
y sanciones son eficaces, esto es, son acatados, obedecidos y reconocidos por la comuni-
dad internacional en su conjunto.

La validez de los tribunales penales internacionales puede explicarse mediante el iusposi-
tivismo de Kelsen. Esta corriente explica adecuadamente el fenémeno de la validez de los
tribunales penales internacionales en virtud de que estos tribunales fueron creados (i) con-
forme los métodos prescritos por la costumbre internacional, en el caso de los Tribunales
Militares Internacionales de la Segunda Guerra Mundial, o (ii) en virtud de un tratado in-

ternacional, en el caso de los tribunales penales internacionales ad hoc y la Corte Penal
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12.

Internacional. Ademas, las normas que crean y regulan estas instituciones fueron adopta-
das de conformidad con el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
mismo que establece cudles son las fuentes de derecho internacional.

Ante la practica estatal, actualmente no es posible afirmar la existencia de una regla de
costumbre que imponga a los Estados la obligacion de llevar a los detenidos en un con-
flicto armado ante un tribunal nacional. Mucho menos ante un tribunal internacional. De-
rivado de la practica referida en esta tesis, existe una tendencia en ese sentido. Gracias a
estas instituciones, actualmente existe una tendencia que demuestra el creciente consenso
de la comunidad internacional en relacion con la existencia de esta obligacion, pero una
tendencia demuestra el nacimiento y desarrollo de una regla de costumbre, pero de ningu-

na manera otorga derechos o impone obligaciones.
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