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INTRODUCCION

La globalizacién implica el acotamiento de las distancias entre las personas que
habitan los diferentes territorios del mundo, y la creacién de una sociedad global que
mediante la informacidn instantanea de los acontecimientos que se suscitan en las
respectivas naciones permite identificar las consecuencias, en diferencias y similitudes
de los sucesos que afectan al ser humano directamente en sus Derechos
Fundamentales. El problema a investigar lo constituye el impacto que tiene la
globalizacion en la soberania, particularmente México, en el marco de su ingreso a la

Corte Penal Internacional.

Los Estados, que como el caso de México deciden ingresar a la Corte Penal
Internacional se encuentran homologando en sus normas internas el Estatuto de
Roma, el cual contiene disposiciones juridicas encaminadas a la proteccién de los
Derechos Fundamentales del hombre, en lo relativo a los delitos que en su Estatuto
prevee. Esto se traduce una globalizacién juridica que impacta directamente a la
soberania de los Estados ya que son completamentarios respecto de investigar y

sancionar.

Objetivo general: Analizar el impacto de la globalizacion juridica en la soberania debido
al ingreso de los Estados (casos de Alemania, Espafia y México) a la Corte Penal
Internacional asi como la compatibilidad entre los principios de las normas internas de

esos Estados-Nacion con los principios del Estatuto de Roma.
Objetivos especificos:
a) Conocer la concepcion de Estado y sus elementos tales como: soberania,
territorio, poblacion y gobierno, ademéas de globalizacion, globalizacién

econdémica y globalizacion juridica.

b) Estudiar y comprender los principios fundamentales de la Corte Penal



Internacional, los delitos de su competencia, asi como la reevaluacién que tiene
la propia Corte de los procesos judiciales que se llevan a cabo por los Estados-
Nacion firmantes.

c) Analizar y evaluar el impacto de la globalizacion juridica en la transmision de
jurisdiccién y complementacion juridica respecto de los delitos de la Corte Penal

Internacional de Alemania y Espafia, en particular con sus constituciones.

d) Analizar y evaluar el impacto de la globalizacién juridica en la soberania de
México particularmente en su constitucion, asi como identificar la colision de
principios que conforman los articulos de ésta, con los de la normatividad del

Estatuto de Roma.

Preguntas de investigacion: ¢Como la globalizacién juridica modifica la soberania de
Alemania, Espafia y México, ¢Existe colision de principios entre la legislacion mexicana
y la Corte Penal Internacional? ¢La ponderacion entre la colision de principios podria

ser una solucién para evitar el choque entre estos?

Métodos de investigacion: Analitico, en virtud del impacto de la globalizacion juridica en
la soberania; deductivo, debido a que se abordara el tema de estudio de lo general,
como son los conceptos que conforman la investigacion, a lo particular, que es el

analisis del Estado mexicano en el marco de la Corte Penal Internacional.

La presente investigacion se dividira en cuatro capitulos abordados de la siguiente

manera:

El primero se enfocara sobre el estudio y analisis de los conceptos que se utilizaran en
la presente investigacion como globalizacion, globalizacidon econdmica, globalizacion
juridica, jurisdiccion internacional, jurisdiccion nacional, Estado Nacién y sus elementos
soberania, poblacion, gobierno y territorio lo que da la pauta del enfoque que se

utilizaré en el presente trabajo.



En el capitulo segundo estudiaremos los antecedentes del Estatuto de Roma y de la
Corte Penal Internacional, los acontecimientos primordiales que ayudaron a la creacion
de este tribunal permanente asi como su situacion actual y la estructura que lo

conforma.

En el capitulo tercero realizaremos la comparacion del impacto de la globalizacion
juridica en la soberania de los Estados-Nacién de Espafia y Alemania, asi como la
identificacion de los efectos que se generan en sus legislaciones internas. Lo que
aportara una vision mas general de la globalizacion juridica y las legislaciones internas

vistas como expresion de soberania.

En el capitulo cuarto estudiaremos el impacto de la globalizacion juridica en la
constitucidbn mexicana, vista como una expresion de soberania en México, asi como la
colision de principios entre el Estatuto de Roma y la Carta Magna de este Estado-
Nacién, proponiendo la ponderacion como via para reconocimiento del principio 6

principios que deben prevalecer.



CAPITULO |

REFERENTES CONCEPTUALES EN EL IMPACTO DE LA GLOBALIZACION
JURIDICA EN LA SOBERANIA DE LOS ESTADOS

1.1 Estado moderno y Estado Posmoderno

1.1.1 Estado moderno

En la época del Estado moderno surgieron varios doctrinarios que buscaron explicar el
concepto de Estado y aportar el fundamento ideoldgico para la justificacion del
monopolio del poder asi como las justificaciones de porque el monarca poseia la
soberania sobre las demas personas, algunos de los tedricos que consideramos mas

emblematicos son los siguientes:

Thomas Hobbes, precursor de la corriente ideologica liberalista (1588 a 1679), fue el
tedrico moderno del absolutismo, desplegando su hipétesis de la legitimidad del poder,
fue conocido por el individualismo metodologico por lo que entenderemos como “la
justificacion del poder politico a partir de un acto de voluntad racional o como, se diria

luego, a partir del consentimiento individual.”

Con este concepto fundamentaria su
doctrina en el sentido del porque se tendria que respetar al soberano o al Estado
dando la justificacion sobre la vinculacion estatal con el individuo y su necesidad de los

dos para subsistir.

Una de las obras donde manifestd la necesidad de esa vinculacién entre gobernante y
gobernado la encontramos en el Leviatan, donde se considera que “si en el pasado el
gobernante era un déspota, un tirano, un absolutista y un abusador del gobernado, a
pesar de estar controlado por la iglesia con la amenaza de la excomunién; ahora, sin
ese control, lo que el hombre ha creado es un monstruo que destruira a la sociedad”?,

por tal motivo la existencia del Estado verdadero era necesaria ya que “soélo aquel era

! DEL AGUILAR, Rafael. Manual de ciencia politica. Madrid, Ed. Trotta, 1997, p. 59
2 HOBBES, Thomas. Leviatan. México, Ed. Fondo de Cultura Econémica, 2003 p.137-292



capaz de acoger las funciones para las que es creado, en concreto la salvaguarda de

la paz social”.?

El Leviatan coincide con el pensamiento de Hugo Grocio*, al afirmar que la paz es
mejor que la guerra, por eso los hombres deben esforzarse por la paz mientras tengan
la esperanza de lograrla, pero, si no pueden obtenerla deben seguir el camino de la
guerra sin ninguna limitacion. Para obtener la paz, los hombres deben pactar con otros
individuos que renuncian a todos sus Derechos a favor de un semejante o una
congregacion, con la unica condicion de que todos, los otros sujetos declinen sus

Derechos a favor del mismo hombre o asamblea, que seran los gobernantes.

“En tal forma todos quedaran en igualdad de condiciones, excepto los gobernantes ya
gue los gobernados se comprometen a realizar lo que el Estado les ordene. Por lo
mismo Hobbes considera al Estado como un dios mortal, mas fuerte que el mismo

hombre pero creado para defenderlo y protegerlo”.”

Hobbes menciona otra justificaciéon en relacion al gobernante y al Estado, considera
gue existe la necesidad de un gobierno fuerte ya que asegura que el hombre en estado
de naturaleza es salvaje por la ambicion, la envidia y el deseo de ser mas que los otros

hombres y esto lo asemeja a los lobos.

Con la justificacion de que el hombre es un salvaje, crea la necesidad de un gobierno
fuerte equiparandolo con un domador, que controle a esos lobos para evitar la

destruccioén de la sociedad.

Estos argumentos dan lugar a dos conclusiones la primera: podemos mencionar la

individualizacion de los hombres que realiza Hobbes para observarlos como seres

® Del Aguilar, Rafael. Op. Cit.

* Fue un nifio prodigio; a los 9 afios conocia la poética y hacia versos de calidad; comenz6 sus
estudios de Derecho a los 11 afios, Leiden (Holanda) en 1594 y se gradué cuatro afios mas tarde
en Orleans (Francia) en Jurisprudencia y Filosofia, habiendo ademas aprobado los cursos de
Astrologia, Matematicas y Teologia.

® Thomas Hobbes. Op. Cit.



divisibles (pues anteriormente los hombre solamente eran vistos como colectividad
siendo que Hobbes inventa la divisibilidad de la congregacion de humanos en
individuos) y Unicos con derechos propios, de los cuales se desprende; verbigracia la
facultad de tener consentimiento al poder elegir al gobernante para después poder
hacer la consideracion de que al tener la facultad de escoger y delegar facultades

existira la legitimidad en los gobiernos.

En la segunda conclusion nos encontramos que el gobernado no tiene facultades para
exigirle cuentas al gobernante en virtud de haber renunciado a todos sus derechos,
entre ellos el de violencia que le puede servir perfectamente para hacer efectiva su
seguridad, consideramos que esa prerrogativa pone en peligro la existencia del

gobernante ya que el monopolio de la fuerza es el que lo mantiene vivo.

John Locke es el primer gran tedrico de la burguesia y del estado individualista
burgués fue John Locke, (1632 a 1704), quien mantuvo la idea del individualismo, que
daba como resultado la existencia de un conjunto de Derechos Fundamentales®, de los

n7

cuales se pueden desprender: el derecho a la vida, libertad, y “propiedad”” o la

posesion de bienes.

Afirma que en el siglo XVIII el poder politico corresponde a los duefios de la riqueza,
por tener el dominio de la tierra y el capital, de tal modo que los individuos que no
poseian tierra ni riqgueza no deberian participar en el gobierno, ya que no tenian nada
que defender. Ademas la facultad para gobernar es para el creador de las Leyes él es

quien las genera, ya que solo él conoce las leyes que requiere para ello.

La segunda justificacion: se refiere al estado de naturaleza, el cual es anterior al

Estado, por el hecho de que el ser humano tiene Derechos inmanentes a la persona,

5 Veremos mas adelante que los Derechos Fundamentales son una causa generadora de la
Globalizacion Juridica, pues se busca la proteccion de los mismos, por ser intrinsecamente al
hombre ya que la Jurisdiccion Universal tiene como objetivo su proteccion.

" En esta facultad intrinseca a la persona se puede observar con claridad la tendencia de los
razonamientos de Locke hacia la burguesia, ya que reconoce la individualidad que dara como
resultado el derecho de propiedad, y ser susceptible de enajenacion y venta, siendo este acto una
clara evidencia del proceso capitalista.



gue por serlo, deben ser reconocidas por el Estado; este mismo razonamiento se utilizo
para facilitar la entrada de la burguesia en el comercio, debido a que en el estado
natural, el individuo, tenia Derechos Fundamentales, como el de la propiedad: por ello
el sujeto podia entrar al comercio, permitiendo al burgués el dominio mercantil y por

ende el politico, con lo que da mayor impulso al proceso capitalista en esa época.

Los antecedentes del Estado moderno dieron origen a diferentes definiciones del
mismo, las cuales nos permitiremos mencionar para entender como se estudio desde
el punto de vista doctrinario y a qué conceptos se le otorgan mas importancia, asi

como los elementos que lo conforman.

El Estado, “Se integra una organizacion con una poblacion —elemento humano, o grupo
social sedentario, permanente y unificado-, asentada sobre un territorio o porcion
determinada del planeta, provista de un poder publico que se caracteriza por ser

soberano y se justifica por los fines sociales que tiene a su cargo”. ®

El autor realiza un cierto énfasis en forma de permanencia de la poblacion debido a
que se tiene que habitar el territorio de forma permanente, asignando una
caracteristica sine quan non, ya que debe de subsistir en un territorio de forma
sedentaria, por ello es de vital importancia para la existencia del Estado, de otra
manera la poblacién seria errante y no se podria definir perfectamente su estancia,
creando multiples confusiones de fronteras y problemas con las naciones vecinas

sobre la delimitacion territorial.

Para Hans Kelsen® “El estado es un orden juridico parcial inmediato al Derecho de
gentes relativamente centralizado, con ambito territorial y temporal de validez juridico,
internacionalmente delimitado, y con una pretension de totalidad, respecto del ambito

material de validez, sélo restringida por la reserva del Derecho Internacional”*.

® Del Aguilar, Rafael. Op. Cit. p.178

? Hans Kelsen fue un jurista, filésofo y politico austriaco (Praga, 1881- Berkeley, California, Estados
Unidos 1973). Profesor de Filosofia del Derecho de la Universidad de Viena desde 1917.

W KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. México, Ed. Porrda, 1990, p. 145
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La importancia que efectia Kelsen, sobre su definicién de Estado estriba en la relacion
gue se da entre la norma coactiva y el individuo, la cual hace que se mantenga el
Estado de Derecho. Consideramos que la norma es una parte del Estado que depende
de la soberania, no como apunta Kelsen, un elemento esencial del mismo por lo tanto

gue la existencia de la norma no condiciona la subsistencia del Estado.

Miguel Acosta Romero expone que el Estado “... es la organizacién politica soberana
de una sociedad humana establecida en un territorio determinado, bajo un régimen
juridico, con independencia y determinacion, con érganos de gobierno y administracion

que persiguen determinados fines mediante actividades concretas”.**

Acosta Romero hace especial énfasis en la organizacién politica que debe tener un
Estado, la cual tiene como caracteristica fundamental la soberania, la cual debe
imperar dentro de una estructura organica capaz de realizar sus labores de forma

correcta, para el mejoramiento del Estado.

Eduardo Garcia Maynez dice que Estado “es la organizacion juridica de una sociedad
bajo un poder de dominacién que se ejerce en determinado territorio que actia como
un ente organico unitario, estructurado juridicamente, bajo la forma de una corporacion

que detenta el ejercicio del poder™?

consideramos que este autor, da un peso
especifico al concepto de soberania, efectla la necesaria y constante dominacién de
parte del Estado en un territorio determinado, en donde solo éste puede detentar el

ejercicio del poder.

Las diferentes definiciones que hemos citado por los distintos juristas nos permiten

distinguir los elementos esenciales, asi como la importancia que cada uno de ellos

1 ACOSTA ROMERO, Miguel. Teoria general del derecho administrativo. México, Ed. PorrGa,
1986, p. 40

12 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho. México, Ed. Porria, 2004, p.
98



otorga a un elemento o a otro.

Después de haber citado las referencias sobre el concepto de Estado proponemos una
definicion, que, nos parece, englobaria todas las anteriormente citadas, ademas de fijar
la postura en ésta investigacion: El Estado se conforma de un conjunto de individuos,
gue habitan de forma permanente en un territorio delimitado, que organizados por un
gobierno que busca el bien comun, realiza actos soberanos entre sus similares (otros
Estados) o gobernados, con la facultad de poder derivar o atribuir Soberania a sujetos
internacionales para mantener el resguardo de los Derechos Fundamentales de las

personas, la paz y la cooperacion internacional.

Consideramos que la definicidon propuesta va mas acorde con nuestra situacion actual,
ya que la definiciébn de Estado que se ha estudiado en las Universidades, Escuelas o
Facultades de Derecho asi como en los autores mencionados son las que se instruyen
a lo largo de la formacion de los estudiosos del Derecho, pero en la actualidad con la
globalizacion juridica frente a la soberania, ha dado la pauta para la modificacion del

concepto mencionado.

Esto es asi debido a la modificacion de las Constituciones de los Estados para
adecuarse a las normas internacionales verbigracia el Estatuto de Roma; lo que genera
gue la Corte Penal Internacional (CPI) pueda tener injerencia en el sistema judicial de
las naciones que hayan firmado y ratificado el Estatuto y que los fallos que realice ésta

tengan fuerza vinculativa en su territorio.

Por ello es que se considera que el “concepto politico juridico de la Soberania esta en
crisis, porque el Estado contemporaneo ya no es un centro de poder unico y autbnomo
por el caracter de las relaciones internacionales, en donde las interdependencias
estatales son cada dia mas vigorosas y estrechas a causa de fenomenos juridicos,

econdmicos, politicos e ideoldgicos.”?

¥ GONZALEZ, G., Maria de la Luz. Teorfas acerca de la Soberania y la Globalizacion. México, Ed.
Porrua, Facultad de Derecho UNAM,2005, p. 101



La soberania de los Estados se presenta en la creacién de legislacion (proceso
legislativo), asi como decisiones judiciales vinculantes, es asi que, al momento de
confrontarse con el concepto de Globalizacién juridica “pierden el control sobre la

realizacion de disposiciones juridicas en cada vez mas campos practicos”**.

De esta manera, al ser la legislacion y las decisiones judiciales una expresion de
soberania (definiéndola como competencia de la competencia), al momento que se
delegan atribuciones a la CPI, tales como funciones jurisdiccionales asi como revision
de los juicios concluidos, la soberania se encuentra modificada debido a que el Estado

se desprende de funciones que eran inmanentes a él.

1.1.1.1 Elementos del Estado moderno

El Estado, para su conformacién, requiere de la existencia de las partes o estructuras
gue deben estar enlazadas, con el fin de obtener un resultado; ya que sus elementos,
de manera aislada, pareceria que no generan consecuencias juridicas pero que

relacionados, conforman algo que es totalmente originado el Estado Nacion.

El Estado es el resultado de esa correlacién entre sus elementos, que para George
Jellinek™ son Territorio, Poblacién y Gobierno; ademas analiza la situacién juridica de
los elementos con su creacion. En el presente inciso examinaremos cada uno de esos

elementos principiando por el de Territorio:

Y BECK, Ulrich. ¢ Qué es la Globalizacién?. Buenos Aires, Ed. Paidds, 1998, p. 188
1 Georg Jellinek fue jurista y tedrico, hijo de Adolf Jellinek, naci6 el 16 de junio de 1851 en Leipzig
y fallecio en Heidelberg el 12 de enero de 1911.



“Territorio, en una primera instancia, es una porcion de la superficie terrestre
perteneciente a una nacion, provincia o region. En segun da instancia, territorio es una
entidad politica regida por un gobernador, ocupada por un pueblo, sometida a la misma

soberania y separada de los pueblos vecinos por limites o fronteras” *°

El primer punto de andlisis es el Territorio como zona, extensidon o espacio que ocupa
un pais como lugar de ubicacion geogréfica; en la segunda parte de la definicidn citada
se estudia como el lugar en donde el gobernante puede ejercer su dominio y donde
ningun otro presidente o representante de gobierno o sujeto internacional puede emitir

mandatos, crear leyes, dictar sentencias o resoluciones ni cobrar impuestos.

Por su parte Eduardo Garcia Maynez'’ define al Territorio como “la porcién del espacio

»18

en que el Estado ejercita su poder”™, en esta aportacion se hace referencia a la

importancia que tiene el Territorio, “en sentido de ambito espacial, de validez’® de las
normas o del poder politico del Estado, es por ello que un solo poder soberano debe
tener su propio Territorio, pues debera aplicar sélo sus facultades, para que tenga
congruencia su mandato, ya que si existen dos poderes politicos no hay coherencia en

las decisiones del gobernante.

Desde el punto de vista de Maria De la Luz Gonzéalez Gonzélez, veremos como:

el Territorio de un Estado comprende no solamente una determinacién de
superficie sino también el subsuelo, el espacio atmosférico, costas vy litorales con
su mar territorial; Es el elemento imprescindible para el Estado, ya que sin €l, no
puede cumplir con sus funciones por lo que puede inferirse que si el Estado no
puede obrar ni conservar su existencia si carece de territorio debe poseer un

autentico derecho sobre el mismo”°.

'® Breve Diccionario Porria De La Lengua Espafiola. México, Ed., Porriia, 2002, p. 742

" Eduardo Garcia Maynez (Ciudad de México, 11 de enero de 1908 - 2 de septiembre de 1993) fue

un jurista y filésofo del Derecho mexicano.

'® GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Op. Cit. 98

¥ Hans Kelsen considera que validez tiene como significado que el ordenamiento juridico debe ser

obedecido y aplicado, es decir, que la validez de una norma positiva no es otra cosa que el modo
articular de su existencia.

° GONZALEZ GONZALEZ, Marfa de la Luz. Valores en el Estado del pensamiento politico.

México, Ed., Mc Graw Hill, 22 ed., 1997, Pp. 233-234
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No solamente se analiza el concepto Territorio como la superficie en donde se puede
aplicar el poder del soberano, sino también lo considera como parte imprescindible del

dominio real, directo y visible frente a otros sujetos internacionales en relacién a éste.

En este sentido Georg Jellinek argumenta: “Es también posible que un Estado,
mediante la celebracion de un Tratado permita a otro que ejecute en su territorio ciertos
actos de imperio. El poder que concede la autorizacion queda de este modo
restringido, pero como la limitacion se basa en un acto consentido libremente, el

principio de impenetrabilidad conserva su vigencia™.

Es cierto que un Estado necesita tener dominio sobre el territorio que ocupa, pero no
menos cierto es que el soberano, al permitir mediante la firma de un tratado la
injerencia de un sujeto internacional a su territorio, esta permitiendo que se apliquen
otras decisiones sobre la misma superficie modificando el principio de impenetrabilidad

gue menciona Eduardo Garcia Maynez.

Por lo tanto, consideramos que la existencia del principio de impenetrabilidad no se
encuentra condicionado a la injerencia de otros Estados o sujetos internacionales,
mediante la firma de un tratado, ya que dicho principio solamente es modificado
cuando las facultades inmanentes al Estado son atribuidas o delegadas mediante la
firma de un tratado a un organismo internacional como Corte Penal Internacional (CPI).
Otro elemento mas que constituye el Estado es la Poblacién, de la cual Georg Jellinek
apunta “en cuanto sujetos del Estado son miembros de éste, es por tanto al propio
tiempo asociacion de autoridad y asociacién corporativa. A causa de la autoridad del
poder del Estado es el pueblo objeto de imperium y se encuentra desde este punto de
vista en una mera subordinacion; mas como los individuos en su cualidad de

elementos del Estado se hallan en la situacién de miembros y son por tanto sujetos.”??

L JELLINEK, Georges, L~ Etat moderne et son droit, Trad. Fardis, II, Cap. XlII, citado en GARCIA
MAYNEZ, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, México Ed. Porrda, 2004, P. 99.
2 JELLINEK, Goerg. Teoria General del Estado, Buenos Aires. Ed., Albatros, 1943 p. 333.



Desde la perspectiva que maneja el autor citado, define a la poblacion con base a la
relacion de subordinacién que existe entre los sujetos y el Estado dandose ésta de
parte de los segundos sobre los primero o también desde la Optica del conjunto que
hacen los individuos al conformar el elemento subjetivo, que puede ser entendido como

el segmento de personas que son parte del grupo social.

Ahora bien, por su parte Eduardo Garcia Maynez define Poblacion, como: “los hombres
que pertenecen a un Estado componen éste. La pertenencia al Estado hallase
condicionada por un vinculo juridico especifico: la nacionalidad. Esta ultima debe ser
distinguida de la ciudadania, que implica la facultad de intervenir, con el caracter de

érgano en la vida publica™®.

Desde la perspectiva de Eduardo Garcia Maynez podemos observar que se enfoca a la
poblacion como el elemento que conforma el Estado, es decir determina a la poblacion
como las personas que habitan su Territorio, debido a esto, el Estado les otorga la
nacionalidad para la identificacion de las mismas, ademdas de distinguirla con
ciudadania, ya que ésta es la facultad de poder incidir en las decisiones del Estado, por

parte de los que tengan las aptitudes que se necesiten para poder tenerla.

Otro elemento mas es el de poder que también puede ser entendido como gobierno; el
cual se define como “la capacidad o facultamiento juridico que tienen los 6rganos del
Estado de ejercer coerciblemente, mediante determinados procedimientos, las tareas
de producciéon o de ejecucion de normas juridicas que son atribuidas a las funciones

que realizan”*

, por lo tanto podemos entender al gobierno como la facultad que tiene
el Estado para poder efectuar la amenaza de violencia, creando y aplicando las

disposiciones juridicas para cumplir sus funciones que le son atribuidas.

Para Maria Gonzalez y Gonzalez el poder del Estado es “siempre legal o sea poder

politico juridicamente organizado, pero a causa de su funcion social, el poder del

> GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Op. Cit., 2004, Pp. 100 — 102.
** OSORIO Y FLORIT Manuel. Enciclopedia juridica Omeba, Tomo X Empa- Est., Buenos Aires,
Ed. Driskill., 1993, p. 862



Estado no ha de conformarse con la legalidad técnico juridica, sino por imperativo de
sSu propia subsistencia, debe preocuparse de la justificacion moral de sus normas
juridicas es decir buscar la legitimidad ya que se vuelve mas sélido cuando se apega a
sus preceptos ético juridicos”®. Se realiza la distincién del poder entre legitimidad y
legalidad que debe encontrarse en las normas juridicas para un desempefo justo del

poder.

Eduardo Garcia Maynez apunta en razén al poder que “Toda sociedad organizada ha
menester de una voluntad que la dirija, esta voluntad constituye el poder de grupo. Tal
poder es de tipo coactivo; otras, carece de este caracter. El poder simple, o no
coactivo, tiene capacidad para dictar determinadas prescripciones a los miembros del
grupo, pero no esta en condiciones de asegurar el cumplimiento de aquellas por si

mismo, es decir, con medios propios”?°.

Se hace la distincién entre la voluntad que dirige y la voluntad que la constituye, ya que
la primera sera la que ordene al grupo viniendo necesariamente del Estado, y la
segunda es que, debido a los resultados de la voluntad Unica se obtienen

consecuencias.

En cuanto al poder coactivo, es la violencia que el Estado utiliza, cuando los
organizados no cumplen con lo estipulado por la voluntad Unica siendo esta la decision
de todos los gobernados de las reglas a utilizar para llegar al bien comun en sociedad.
Las cuales deben de ser respetadas.

Para nosotros Poder o Gobierno, es la facultad que tiene el Estado para ejercer las
politicas de organizacion en relacion a los deberes que tienen frente a la poblacion que
habita su territorio delimitado. Siendo que Territorio, Poblacion y Gobierno son
elementos esenciales para su existencia se podria considerar que si estos tienen un

detrimento en su estructura, necesariamente el Estado sufriria consecuencias

> GONZALEZ GONZALEZ, Maria de la Luz. Op. Cit., 226
** GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Op. Cit., 2004, p. 102



esenciales en su conformacion, ya que al menoscabo de los elementos que lo

constituyen, podria pensar que éste necesariamente sufrira problemas estructurales.
1.1.1.2 Soberania

La Soberania no se le de caracter de que elemento y muchas veces se le confunda
con Gobierno lo que para nosotros es inexacto, ya que son dos conceptos muy
diferentes, debido a que el gobierno esta dedicado a la manera dirigir a los individuos
gue habitan un determinado territorio mediante disposiciones juridico-normativas y
organismos creados para desarrollar funciones especificas. Mientras que la soberania
es la facultad que tiene el Estado para autodelimitarse, ademas de ser un poder
supremo e independiente, para efectos de esta investigacion sera un elemento mas

gue conforma el Estado.

El concepto de Soberania “nacié en la Edad Media como un concepto politico y

polémico™?’

, se considera que el concepto de soberania se comienza a gestar, como
antecedentes a los principios de un Estado independiente y supremo, de los inicios

tenemos que:

“el soberano indicaba solamente una posicidon de preeminencia, es decir, aquel que
era superior en un preciso sistema jerarquico, por lo que también los barones eran
soberanos en sus baronias y, evidentemente, los duques en sus ducados, los
condes en sus condados, etc. tal como los reyes lo eran en la extension politica y
territorial de su reino. Asi, en la Edad Media ya se conocia el término soberano
(aunque no el de soberania), segun el cual el rey era soberano para todos y 'por la
tutela general del reino.”*®

En este sentido apunta Bodin que “la Soberania es el verdadero fundamento, es el eje
alrededor del cual gira el Estado de una ciudad. Es la potestad absoluta y perpetua de
una republica que los latinos llaman maiestatem, es la potestad suprema sobre

ciudadanos y subditos no sometida a leyes”®. Jean Bodin ve a la soberania como

T JELLINEK, Georg. Op. Cit. p. 435.

8 MATTEUCCI, Nicola. Bien comun, Diccionario de politica de Norberto Bobbio, t. 1., México, Ed.
Siglo XXI, 1999, P.144.

? BODIN, Jean, Los seis libros de la Republica, libro I, c. VII, s/e, Paris, 1577, p. 99. Citado en
MATTEUCCI, Nicola, Op. Cit., P.145



absoluta, perpetua, inalienable, indivisible, imprescriptible, como un poder originario. El
citado autor llega a las mencionadas caracteristicas para dar justificacion al
absolutismo que ejercia el Rey de Francia, siendo la soberania el elemento esencial
de existencia del Estado y a su vez, la potestad suprema sobre ciudadanos o subditos

no sometidas a la Ley.

Para Thomas Hobbes, la Soberania radica en el pueblo y debido a que se a constituido
un pacto que genera al Estado, cuando éste realice juicios que recaigan a las acciones
emitidas por sus pactantes serda como si ellos mismos se castigaran, ya que la
soberania la han cedido al gobernante y tratar de detentarla tomando del soberano, lo

que a hecho suyo seria una injusticia.

Cabe destacar que para Thomas Hobbes® igual que Jean Bodino® a pesar de que el
primero consideraba que existia un pacto entre los ciudadanos y el soberano lo cual a
primeras luces puede parecer mas igualitario, coincidia con el segundo en cuanto al
absolutismo que tenia el Soberano, ya que este no regresaria la Soberania a sus
gobernados, ademas de que consideraba que “esta institucion es la paz y la defensa
de todos, y como quien tiene derecho al fin lo tiene también a los medios, corresponde
de derecho a cualquier hombre o asamblea que tiene la soberania, ser juez, a un
mismo tiempo acerca de los obstaculos e impedimentos que se oponen a los
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mismos”“, referente a los medios es donde precisamente permanece el principio de

absolutismo ya que puede utilizar cualquier medio para seguir siendo el soberano.

Para John Locke la Soberania queda reservada al pueblo, ya que considera que en él
existe Derecho a la revolucién, ademas de la facultad de resistencia, argumentando
que las prerrogativas otorgadas al Estado se ven limitadas por la paz, la seguridad y
poder representativo de salvaguardar el Estado para sus ciudadanos.

3 Thomas Hobbes (5 de abril — 4 de diciembre de 1679) filosofo ingles, cuya obra Leviatan (1651)
establecio la politica occidental.

3! Juan Bodino (francés: Jean Bodin) (Angers, 1529/30 - 1 Ladn, 1596) fue un destacado intelectual
francés que desarroll6 sus ideas en los campos de la filosofia, el derecho, la ciencia politica y la
economia. Sus aportes a la teoria del Estado, en particular mediante el concepto de soberania,
han sido de gran importancia para la modernidad y conservan en gran medida valor.

*2 HOBBES, Thomas. Leviatan., México, Ed. Fondo de Cultura Econémica, 2003 Pp.142-276
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Con lo anterior se puede resumir que las constantes del concepto de soberania,
radican en el Estado, asi como la facultad de ejercerla y detentarla; aunque también
existe la posibilidad de que el hombre, mediante un pacto social, la entregue al
soberano, pero en realidad, se puede observar que la linea que se sigue es que el

gobernante no reconoce a otro poder ni frente ni por encima de él.

Georg Jellinek nos habla de la Soberania haciendo mencién “a que no es otra cosa
gue la negacién de subordinacion del Estado a cualquier otro poder; pero esta
negacion es doble, es una negacién interna y una negacion externa”*. La primera se
refiere directamente a que ningun poder dentro de los limites territoriales del Estado,
puede ser igual o estar sobre él. La segunda se refiere a que ningan poder fuera de su
territorio puede ser superior, entendiéndose como la facultad del Estado de organizarse

de manera internamente, ademas de igualdad y libertad internacionalmente.

Para Hans Kelsen las normas juridicas deberian ser la soberania del Estado, en donde
el orden normativo debe ser tratado como supremo con la premisa de que las normas
son lo mas alto; éstas deberian de a la soberania, al no reconocer otra facultad o

disposicion frente a él.

Concordamos con Hans Kelsen desde el punto de vista en donde la norma juridica es
parte de la soberania, ya que el propio Estado, con la intencion de autodeterminarse,
crea las disposiciones legales para poder regular las relaciones dentro de su
demarcacion territorial; creando, al mismo tiempo, una norma suprema que contiene

las facultades, asi como demas de alcances de los nacionales y la autoridad.

Pero no coincidimos en que la norma juridica sera lo mas alto y supremo, ya que solo
basta que otra norma se aplique dentro de su superficie espacial de un Estado para

gue la soberania desaparezca, debido a que desde el primer momento que entraran en

% Visto en, GONZALEZ GONZALEZ, M2 de la Luz, Valores en el Estado del pensamiento politico,
México, Ed. Mc Graw Hill,22 ed., 1997, p. 203



relacion una norma con la otra se abrogaria, por lo tanto, la soberania del Estado
receptor dejaria de existir cuando se aplique una disposicion juridica que no

pertenezca a las que el Estado ha creado.

Por su parte, Robert Litell reflexiona que el concepto de soberania introducido en el
siglo XVI ha perdido mucho de su significado original, porque quizd estamos en vias de
pasar de Estados a comunidades econémicas.

La Soberania como concepto del Derecho Internacional tiene tres aspectos
fundamentales: externo, interno y territorial.

El aspecto externo de la soberania es el Derecho del Estado de determinar
libremente sus relaciones con otros estados, o con otras entidades, sin restriccién o
control por parte de otro Estado.

El aspecto interno de la Soberania consiste en el derecho o0 la competencia
exclusivos del Estado para determinar el caracter de sus propias instituciones,
asegurar y proveer lo necesario para el funcionamiento de ellas, promulgar leyes
segun su propia seleccién y asegurar su respeto.

El aspecto territorial de la soberania consiste en la autoridad completa y exclusiva

gue un Estado ejerce sobre todas las personas y cosas que se encuentran dentro,

debajo o por encima de su territorio.>*
Una ultima definicibn de soberania es: “La competencia de la competencia (die
Kompetenz Kompetenz) la determinacion de su propia competencia, la que se ha
llamado la competencia de la competencia, constituye el criterio propio y esencial de la

Soberania™®.

La soberania contemporanea se basa en el poder supremo de parte del Estado, que no
permite un poder frente o superior a €él. Dividiéendose en interna y externa, ante esto la
parte interna de la soberania se refiere a la aplicacion de las normas que el propio

Estado genera para mantener el Estado de Derecho en su Territorio.

La soberania externa se refiere al ambito internacional, es decir que el Estado tenga

% SORENSEN, Max., Manual de Derecho Internacional Publico, México, Ed. Fondo de Cultura
Econdémica, 1973 P. 264.

% CABRERA, BECK, Carlos G., El nuevo Federalismo Internacional, la Soberania en la Unién de

los paises, Porriia, Facultad de Derecho de la Universidad Anahuac, México, 2004 Pp. 210 — 213.



capacidad de representacion frente a otros Estados 0 sujetos internacionales y que
estos no interfieran en las decisiones en cuanto a la autodeterminacién de sus

gobiernos.

Para Emilio Rabasa, la soberania es la “facultad del pueblo para hacer y aplicar sus
leyes, y es también su derecho de autodeterminacion, o sea, de escoger y modificar
libremente la forma en que habra de ser gobernado”®, Rabasa hace referencia a que
la soberania proviene de las personas que habitan un Territorio determinado, por ello
son unicos facultados de escoger el tipo de gobierno con el que se constituird el
Estado, de igual manera los gobernados tienen la facultad de alterar el gobierno asi

como sus facultades, al ser los que constituyen el Estado.

La soberania tiene dos posturas: una positiva Carré de Malberg menciona que la
soberania es “una potestad publica que ejerce autoritariamente el Estado sobre todos
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los individuos que forman parte del grupo nacional™’ y una negativa, en donde es

definida por Georg Jellinek “como la negaciéon de toda subordinacion o limitacion del

Estado por cualquier otro poder.”®

Tena Ramirez concluye que “Esas dos nociones, que en realidad no son sino aspectos
de una sola idea, engendran las dos caracteristicas del poder soberano: es
independiente y supremo”®, pues la manera positiva se encuentra en razén del
ejercicio de facultades asi como de su competencia, sobre los gobernados,
relacionando la negativa en el sentido de que ningun otro Estado, podra tener

facultades o competencia mayor.

En donde la independencia de un Estado estriba en la igualdad de las relaciones
internacionales que se tengan con Estados Soberanos, y que si en algin momento uno

de ellos se somete en esa relacion, ésta se desvanece o desaparece.

% RABASA, Emilio. Mexicano: ésta es tu Constitucién, México Editorial., Ed. Miguel Angel Porrua.,
1995 P.151

*" Ibidem.

% Cfr. TENA RAMIREZ, Alfredo., Derecho Constitucional Mexicano, 222 ed., México, Ed. Porria,
1997, P. 6

* Ibid.



Por lo que toca al concepto de supremacia se refiere exclusivamente a la soberania
interior, por lo que la facultad de imperio se ejerce sobre los habitantes que residen de
una forma constante dentro de la superficie del Estado concluyendo con Tena Ramirez

que la soberania exterior es un comparativo y la interior es un superlativo de igualdad.

Podemos ultimar con base en la postura de Alfredo Tena Ramirez, que la soberania es
el caracter esencial de un poder soberano permanente e independiente, que no supone
otros poderes que lo menoscaben o destruyan. El concepto de soberania nos ofrece
dos conceptos: la soberania Interna y la externa, en donde la primera es una
pertenencia del Estado que consiste en la Unica fuerza social interna organizada
juridicamente, que se impone a cualquier otra fuerza; la segunda que es la externa, se
considera como el derecho de un pais para mantener y sostener su independencia de
toda subordinacion frente a otro Estado en relacion a las funciones.

Maria de la Luz Gonzélez y Gonzalez, en cuanto a la soberania interna y externa
menciona que “La supremacia universalidad que determina a las unidades decisorias
modernas, 0 sea, la soberania no esta bifurcando en dos direcciones la
correspondiente al plano externo y la del interno, porque la Soberania corresponde a la
unidad estatal en su ambito territorial, en cuyos limites se ejerce, asi la soberania es
sélo una™®. Es decir, no realiza divisién de las mismas, sino Ginicamente menciona que
se compone de una sola, pero las funciones que realiza el Estado pueden ser al interior

o al exterior.

De las posturas citadas la constante es que la soberania se divide en dos fragmentos:
el interno que es la supremacia del gobierno sobre sus nacionales o agrupaciones; y el
segundo, al exterior, en relacibn con los sujetos internacionales partiendo del
reconocimiento de la igualdad. Por lo tanto, la soberania sera Unica y se encontrara
compuesta de dos clasificaciones que dependeran de la relacion que el Estado

mantenga con los diferentes sujetos.

* GONZALEZ GONZALEZ, Maria de la Luz. Op. Cit. P. 208



Para Andrés Serra Rojas el concepto de soberania queda comprendido en la division
del Derecho Constitucional; es un reflejo de la titularidad de la soberania del Estado ya

gue corresponde a gobernar a sus intereses y realizar sus propios reparos politicos.

El Derecho Internacional lo define como “una caracteristica de nuestro tiempo la
formacién de un orden juridico externo, que se condensa en un genérico: Derecho
internacional o Derecho de gentes, dominado por las contingencias de Hecho y
Derecho de la comunidad internacional. De un modo de pactos internacionales que no

se cumplen.”*

Andrés Serra Rojas concluye con la division de Derecho Internacional encontrando su

justificacion, con el propio Hans Kelsen:

Si el Derecho Internacional, por tanto los mismos Tratados internacionales han de
valer como normas juridicas objetivas, independientemente como voluntad de los
Estados obligados... es preciso que el conocimiento juridico internacional parta la
idea del primado del orden juridico internacional... Pero esto significa que en tal
supuesto ningun Estado es soberano, puesto que todos se hallan sometidos en la
misma medida al orden de la comunidad juridica internacional en el cual recae toda
la soberania. Pero significa, ademas que desaparece la distincion fundamental
entre el Estado y las comunidades no estatales que lo integran, asi como solamente
pueden considerarse Estados ciertas comunidades relativamente supremas.*

La postura expuesta por el jurista Andrés Serra Rojas menciona que Legislaciones
internas que regulan el Derecho Internacional, se les considera preponderantes sobre
las disposiciones juridicas que forman parte de los Estados que celebran un Tratado

internacional.

Haciendo la deduccion de la idea expuesta, se refiere que los Estados contratantes de
aguel Tratado internacional, al someterse a las normas que regulan la comunidad

internacional estarian perdiendo la soberania en cuanto al tema de lo que verse el

i; SERRA ROJAS, Andrés., Teoria del Estado., México, Ed. Porrta, 2000, P. 435.
Idem.



Tratado, recayendo en esta disposicion internacional la regulacion de los
acontecimientos que anteriormente eran conocidos por el Estado, dando lugar a la

inexistencia en ese momento de la soberania en cuanto a la materia de su acuerdo.

En cuanto a la inexistencia de la soberania que subraya Serra Rojas apunta Arnaiz,
“‘me atrevo a afirmar que su inexistencia llevaria al fin del Estado. Tan importante es la
Soberania que sin ella el Estado careceria de personalidad juridica, es decir, no podria
ser titular de derechos ni de obligaciones. Cuando los representantes de los Estados
se sientan a negociar, cada uno de ellos lleva implicito el respeto de la soberania de

los demas y debido a ese reconocimiento son libres para negociar’®.

Una tercera aportacion lo hace Maria de la Luz Gonzalez y Gonzalez, al mencionar

que:

La Soberania no sélo se enfrenta al derecho internacional, sino que es supuesto
previo del mismo, porque sino existieran Estados soberanos interrelacionados, el
derecho internacional seria nulo. La doctrina sostiene que ante la existencia de
unidades decisorias, el derecho internacional se encuentra equilibrado, porque sus
miembros son soberanos e iguales cada uno dentro de su ambito territorial es una
unidad decisoria autodeterminada, que en el ambito externo debe tener los mismos
derechos y obligaciones.*

En cuanto a lo anteriormente expuesto, consideramos que la soberania como parte
esencial del Estado existe previamente, por lo tanto este puede determinarse frente a
otros sujetos internacionales, ya que al tener imperio, posee la facultad de poder
contratar Tratados internacionales, con sus homologos en el ambito internacional que
le reconocen esa existencia como Estado formado, y la facultad de poder obligarse

frente a ellos.

Pero al momento de firmar y posteriormente ratificar un Tratado, el Estado, como
consecuencia de la aceptacion de la norma internacional, pierde la soberania
automaticamente, en cuanto al objeto del tratado, por consiguiente permite que otros

Estados tengan injerencia en los asuntos internos ya sean economicos, politicos o

** ARNAIZ AMIGO, Aurora., Estructura del Estado, México, 4%, Ed. Mc Graw-Hill, 2003, P. 479
* GONZALEZ GONZALEZ, Maria de la Luz., Valores en el Estado del pensamiento politico, 22,
México, Ed. Mc Graw Hill, 1997, P. 208



juridicos; por tanto, la modificacion del concepto de soberania se da en el momento de
la ratificacibn mas no al existir una norma internacional sino hasta que los contratantes

la reconocen.

Por lo antes expuesto, consideramos que el concepto de soberania sufre una
modificacion esencial en su estructura real y de concepto, ya que la existencia de ésta
continda, posiblemente en un Organismo Internacional o un Estado por el hecho de
obligarse con un sujeto internacional, mas no deja de existir ya que esto daria lugar a
la inexistencia de los Estados y no podrian delegar soberania, solamente esto pasaria
si y solo si otro Estado se encontrara facultado a que otro Estado decida sobre a quien

se delega su facultad de poder.

Creemos que el concepto de soberania es modificado al firmar un Tratado, en relaciéon
a la materia que verse ya que se encontrard delegando competencia, a los Estados
participantes u Organismos internacionales, Tribunales o Cortes. La Soberania llegue a
la inexistencia ya que si esta llegare a la desaparicién, no podria contratar con otro
sujeto internacional, por no reconocerle su existencia, ya que si un Estado no tuviera
soberania, luego entonces perderia la facultad de poder participar frente a la

comunidad internacional.

Al momento de modificarse la soberania continta, pero como la facultad que tiene un
Estado para poder contratar con sujetos internacionales sobre asuntos que tengan
interés para la comunidad internacional; por consiguiente, la soberania ya no se
entenderia como aquella prerrogativa de no reconocer otro poder frente o sobre él, sino
como la facultad del Estado de poder contratar con otro, y compartir competencias
sobre alguna materia o atribucion u obligacion que tenga el Estado, no dejando de ser
soberano ya que “un Estado que esta privado de la posibilidad de ingreso
independiente en el plano internacional no es un Estado soberano aun cuando pueda
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conservar cierta autonomia en asuntos internos.

Por lo anteriormente expuesto consideramos ahora que el Estado, como lo conocemos,

*SORENSEN, Méax., Op. Cit. P. 264



estaria en una etapa de transicion que no se detiene, y que los paises tienen que
cambiar la soberania para poder adentrarse en la colectividad universal; igualmente
para regular asuntos que le competen a la comunidad internacional, no dejando de
incluir a los intereses de las poblaciones que forman parte de esos sujetos

internacionales.

La soberania es una parte esencial del Estado, y al momento que es impactada por la
Globalizacién Juridica, aquella se modifica, “El estado-nacién por ejemplo, entra en
decadencia, como realidad y concepto. No se trata de decir que dejara de existir, sino

»n46

que esta realmente en decadencia”™ por ello es que con la “globalizacién no se

produce soOlo una erosion de la estructura en la mision de las instituciones estatales,

sino una transformacién fundamental de sus presupuestos”.*’

Por ello, cuando hablamos del impacto de la Globalizacion Juridica en el Estado,
“‘quiere decir en esencia crisis de la Soberania estatal, que se manifiesta en el
desplazamiento de cuotas crecientes de poder y de funciones publicas
tradicionalmente reservadas a los Estados, mas alla de los confines nacionales. En la
era de la globalizacion, el futuro de un pais depende cada vez menos de la politica
interna y cada vez mas, en cambio, de decisiones externas adoptadas en sedes

politicas supranacionales...”*®

Al momento de delegar soberania y depender de decisiones externas como las de la
Corte Penal Internacional (CPI), asi como la creacion del Estatuto de Roma (ER), (en
donde México solamente se adhirié a este, pues sus propuestas realizadas, no fueron
tomadas en cuenta como lo veremos mas adelante en el presente trabajo),
necesariamente vemos al Estado y directamente a la soberania impactada, pues las
funciones de creacion de normas, persecucion, castigo de los delitos y revision de

juicios eran solamente reservadas para los Estados y no para otros sujetos

“® JANNI, Octavio., Teorias de la Globalizacién, 72 edicién., Buenos Aires, Ed. Siglo XXI, 2006
P.70

" BECK, Ulrich., Op. Cit. P. 146

8 FERRAJOLI, Luigi., Razones juridicas del pacifismo., Madrid, Ed. Trotta,2004, P. 137



internacionales, ni mucho menos para una CPI.

Podemos concluir que los Estados nacionales “no han correspondido a la construccion
de una esfera publica a la altura de los procesos de la globalizacién que estan teniendo
a lugar, faltan o son en extremo débiles de las garantias de los derechos formalmente
proclamados es decir, las previsiones de los deberes y obligaciones que su

satisfaccion comporta.”*®

Simplemente, el Estado mexicano realiza parches o pegotes a su Constitucién para
tratar de ingresar en la era de la Globalizacion Juridica, que tiene como objetivo, el
tema de la CPI, la proteccion de los Derechos Fundamentales, derivados en los delitos
constituidos en ella, que en el pasado comprendia una funcién de los Estados y debido
a su importancia internacional o mundial, es protegida por la Corte mencionada ante su

incapacidad de la esfera publica de su proteccion.

1.2 El Estado Posmoderno y el sin sentido de las fronteras

El Estado Posmoderno no hace mucha referencia a la soberania, entendida como el
poderio que no reconoce otro poder frente o superior a él, ya que el interés nacional
que protegia ese concepto ahora no es necesario, debido a que la distincién entre lo
nacional e internacional en este momento ya no marca la pauta, porque los objetivos

son distintos que los que en un principio existian.

El territorio, que anteriormente era delimitado con las fronteras para no permitir la libre
migracion entre distintos territorios ahora es traspasado con el Internet, satélites y los
habitantes que deciden trasladarse de un sitio a otro, sin experimentar el sentimiento
patriético de pertenencia, ya que la zona a la que se llega también concuerda con la

forma de pensar dentro del objetivo primordial que se tenia en el lugar de residencia.

En cuanto al Estado posmoderno Robert Cooper argumenta lo siguiente:

9 Ibidem, P. 142.



“El sistema posmoderno en que vivimos nosotros, los europeos, no se fundamenta
en el concepto de equilibrio, ni enfatiza la soberania o la distincion entre los asuntos
nacionales y los internacionales. La Unién Europea se ha convertido en un sistema
altamente desarrollado de interferencia mutua en los asuntos internos de cada
estado, incluso en lo que se refiere a cerveza y salchichas. El Tratado de Fuerzas
Convencionales en Europa (CFE en sus siglas en inglés), segun el cual las partes
firmantes deben notificar la localizacion de sus armas pesadas y permitir
inspecciones, sitla ciertas areas muy cercanas al nucleo duro de la soberania
nacional de cada pais bajo constrefiimientos internacionales. Es importante
reconocer la significativa revoluciébn que esto constituye. Ademas, evidencia la
paradoja de la era nuclear en la que para defenderse, uno tenia que estar
preparado para destruirse a si mismo. El interés comin de los paises europeos
para evitar una catastrofe nuclear ha demostrado ser capaz de superar la habitual
l6gica estratégica de desconfianza y ocultacion. La vulnerabilidad mutua se ha
convertido en transparencia mutua.*

El sistema posmoderno resalta los nuevos intereses en que se basan los participantes
de ese sistema, dejando atrés las consideraciones de la soberania y lo internacional,
ya que los paises o comunidades que tenian una delimitacion territorial, y reconocian
lo interno y externo, ahora con el pais vecino se encuentra un interés en comdn con
otras personas gue posiblemente no sean fisiolégicamente parecidas sino lo Unico que
importa es la comunién econdémica-politica, juridica y la buena relacién entre los que

conforman el mundo posmoderno.
Para el citado autor las caracteristicas de un Estado Posmoderno son las siguientes:

La disolucién de la distincion entre asuntos nacionales e internacionales.

La interferencia mutua en asuntos domésticos (tradicionales) y la vigilancia
reciproca.

El rechazo al uso de la fuerza en la resolucién de disputas y la consecuente
codificacion de reglas de comportamiento auto-impuestas.

La creciente irrelevancia de las fronteras: consecuencia del papel cambiante del
estado, asi como de los misiles, automéviles y satélites.

La seguridad basada en la transparencia, la apertura, la interdependencia y en la
vulnerabilidad reciproca.

La idea misma de una Corte Penal Internacional es un ejemplo sorprendente de la
disolucién, en el mundo posmoderno, de la distincién entre asuntos nacionales e
internacionales. Ahora, la raz6on de estado y la amoralidad de las teorias
maquiavélicas sobre el arte de gobernar, que han definido las relaciones
internacionales en la era moderna, han sido sustituidas por una moralidad que se

50 COOPER, Robert., The Post-modern State, reordering the World: the long term implications of
September 11., London, Ed., The Foreign Policy Centre. 2002



aplica tanto a las relaciones internacionales como a los asuntos nacionales; de ahi la
reaparicion del interés por la guerra justa.”*

Jorge Castro comenta que la percepcion generalizada de que los acontecimientos
econdmicos y tecnolégicos escaparon al control de los Estados tiene fundamento en la
realidad; que el Estado es una constante territorial y la regla en el mundo de hoy es la
desterritorializacion de la riqueza, el poder y la informacion, porque la reproduccion del
capitalismo, como mecanismo de acumulacion se globaliz6 y que por eso, la
internacionalizacién productiva del capitalismo que se despliega en las dos ultimas
décadas, no es solo la aparicion de una nueva era histérica de carécter global, sino
también es “una quiebra de los supuestos del conocimiento: una ruptura

epistemoldgica. ... Cambio el contexto mundial, se modifico la forma de pensar. Lo que

era valido hace veinte afios no lo es ahora.”?

Ademas apunta que el sistema juridico ha caido en un desequilibrio, debido a la

tecnologia y; ¢como afecta esto a la poblacion?:

Es que nos encontramos en un nuevo momento, los sistemas juridicos de la
modernidad, de los Estados nacionales, estan en crisis. La época posterior a la
Segunda Guerra Mundial, estos ultimos cincuenta afios, ha traido profundas
transformaciones, en todas las &reas del conocimiento y la tecnologia, se han
complejizado tanto las relaciones sociales, por el crecimiento absolutamente
extraordinario de los medios de comunicacion (el avion, el satélite, la television, el
fax, el correo electrénico, Internet, etc.), la economia global y la explotacién de los
recursos naturales frente a la explosion de la poblacion, todo ello ha hecho surgir
nuevas funciones que el derecho debe asumir no solamente a nivel del sistema
social, sino también del ecol6gico por lo que estan dadas las condiciones para que,
sometido a todas estas influencias del entorno social y natural, se transforme, su
estructura devenga diferente, sus funciones se amplien y modifiquen. El sistema
juridico mundial, y sus subsistemas nacionales estan otra vez lejos del equilibrio,
como ha sucedido reiteradamente en el curso de su evolucion desde el primitivo
derecho consuetudinario, pasando por el jurisprudencial y llegando al del imperio de
la ley escrita y la influencia de la doctrina de los juristas.>

La crisis de la nocién de “Estado nacional denunciada por la posmodernidad tiene su

correlato en el mundo juridico en el debilitamiento de la identificacion entre Derecho y

! GRUN, Ernesto., La Globalizacién del Derecho: un fenémeno sistémico y cibernético. Revista
Telematica de Filosofia del Derecho, Argentina, 1998, P.124
2 |bidem.
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norma juridica como producto de la facultad monopdlica de ese mismo Estado.”*

Como apunta Ulrich Beck “se destruye una premisa central de la primera época
moderna, esto es la idea de vivir y actuar en espacios cerrados y delimitables entre si
de estados nacionales y sus respectivas sociedades nacionales.”®

La consecuencia imprevistas de la globalizacion es la destruccion del Estado-Nacion,
continuaran declinando como unidades efectivas de poder: son demasiado pequefios
para resolver los grandes problemas, y demasiado grandes para resolver los

problemas pequefios.

“La nocién clasica de que el Estado Nacional tiene el monopolio de la fuerza ya esta
dejando de tener validez, por lo que venimos diciendo, y ello explica, quiza, muchos
de los fenémenos que se registran en diversas partes del mundo: el aumento de la
violencia, la desjerarquizacién de la Justicia, la imposibilidad de control eficiente de
las migraciones, la aparicion de métodos alternativos de resolucién de conflictos.

Del trabajo de Cleveland sobre el metaférico nacimiento de un nuevo mundo, el
capitulo que mas atrae por su propuesta de transformacion del Estado a nivel
mundial, en general, y latinoamericano, en particular, es el dedicado al analisis del
fracaso de los Estados nacion, al que antecede una expresion también de caracter
negativo: “La falsa Analogia”

En este Estado posmoderno la aplicacion del derecho internacional le es muy
importante ya que no puede objetar que incumple una norma internacional por el
hecho de que tiene que respetar sus normas internacionales porque puede ser visto
desde el punto de vista en el cual quiere escapar del imperio de la norma
internacional.”®
El Estado Posmoderno nos transmite que los elementos de Estado, Poblacion y
Territorio han sido superados, ya que el Territorio para la tecnologia actual ya no es
factor en la comunicacién, al no existir fronteras que detengan el libre transito de la
informacion, de igual manera acontece con los satélites emiten sefiales que van de un

continente a otro al mismo tiempo que estan ocurriendo los acontecimientos.

> BOBBIO Norberto., Teoria General del Derecho., Bogota, Ed. Temis. 1992 citado por Russo
Eduardo Angel., "Teoria General del Derecho en la modernidad y la posmodernidad "., Abeledo
Perrot., 1995 P. 254

%> BECK, Ulrich., Op. Cit. P.44

® SAUCEDO GONZALEZ, José Isidro., Posibilidades de un Estado Comunitario
Hispanoamericano, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autbnoma
de México, 1999, P.22



Por ello es que se puede hablar de una sociedad global, que es resultado de “las
relaciones econdmicas se entremezclan con el Estado nacional dado que existe
pluralidad de circulos sociales, redes de comunicacion, relaciones de mercado y forma
de vida que exceden en todas direcciones de las fronteras territoriales del Estado

nacional.”’

Ahora bien debido a la reduccién de distanciamiento entre los seres humanos, las
personas de diferentes lugares del mundo, pueden tener una relacion directa e
instantanea, lo que da como origen la sociedad global, como resultado, el Estado

Posmoderno.

Una de las situaciones mas importantes que ocurren en un o varios Estados, que
afectan a toda la humanidad, son las violaciones a los Derechos Fundamentales, que
mediante la tecnologia existe la posibilidad de conocer inmediatamente, sobre este tipo
de transgresiones a las prerrogativas humanas; ademas que “la comunicacion
electronica posibilita algo que hasta ahora era imposible: la toma de contacto activa,
simultAneamente y reciproca entre actores individuales traspasando cualquier frontera

de pafs, religién y continente.”®

La diferencia tecnoldgica entre el Estado: moderno y Posmoderno es que “mucha
gente percibid suyas algunas guerras en las que la poblaciébn tuvo que soportar
enormes sufrimientos y en que los derechos humanos, cuyos principios son
reconocidos por la sociedad internacional, fueron violados, y en que esta percepcion

se inicid a merced a una cobertura mundial de los medios de la informacion.”®

La informacion por parte de los medios de comunicacion a nivel mundial forman un

segmento de la globalizacion tecnoldgica, “la intensificacién de los espacios, sucesos,
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problemas, conflictos y biografias™" crea una conciencia global en relacion a los

> GONZALEZ, GONZALEZ, Maria de la Luz., Op. Cit. P. 129.
°8 BECK, Ulrich, Op. Cit., Pp. 132- 146

% |bidem

% |bidem p. 127



Derechos Fundamentales, debido a que la facilidad de comunicacién ha hecho visible
la igualdad de los seres humanos identificando las guerras o sucesos que van en
contra de la humanidad.

La opinion mundial ha sido informada sobre los genocidios, crimenes de guerra o de
Lesa Humanidad, asi como cualquier violacion a los Derechos Fundamentales. El
Estado moderno ha sido insuficiente para la persecucion de los mismos porque el autor
de los delitos es el mismo que pretende juzgarlos y hoy necesita ceder a la CPI cierta
competencia para que los regule, la Corte se encarga principalmente de la persecucién
de las conductas antijuridicas sefialadas, es una caracteristica de la globalizacion
visible al acotar distancias y tiempos entre los individuos, lo que conlleva a las

necesidades de proteccion a los Derechos Fundamentales.

Debido a las necesidades de la humanidad sobre la proteccién de estos Derechos
Fundamentales, el Estado no puede ser parte y juez por ello tiene que “ceder parte de
su poder y soberania a instituciones y organizaciones transnacionales y desarrollar
una nueva autocomprension que sirve de nudo de comunicacion y coordinacion para
dependencias transnacionales™. Es otro sintoma de la muerte del Estado moderno
que no permitia otra competencia frente o por encima de él mismo, por hoy se
encuentra cediendo soberania a Cortes u organismos internacionales, resultado que

da lugar al Estado Posmoderno.

En conclusion, el Estado ha cambiado y sus elementos, como Territorialidad, Poblacion
y Soberania han sido modificados a causa del impacto de la globalizacién, si las
fronteras han sido superadas mediante la tecnologia de la informacion, aquellas
solamente son una division politica, y restriccion del paso de personas como en el caso
entre México y los Estados Unidos de Norteamérica; no obstante, cualquier persona se
puede comunicar con otra o allegarse de diferente informacioén, creando una similitud
de las necesidades de proteccidén entre un ser humano de un pais diferente al de otra

nacion. Es por ello que tal elemento como Territorio, es modificado.

' Ibidem P. 136



En cuanto a la Poblacion, ya no sélo comprende una nacionalidad o un interés social,
las personas que ocupaban un Territorio, ahora con la modificacion de las legislaciones
en otros Estados (Comunidad Europea), puedan tener multiple nacionalidad, o tener un

mayor asentamiento en diferentes lugares del mundo.

El interés social, al momento que la informacién es recibida en diferentes lugares del
mundo, las personas crean una prioridad diferente a la su nacionalidad y ahora son
compatibles con las diferentes personas, de otras naciones creando conclusiones,

rumbos y preocupaciones similares a las de otros individuos internacionales.

En cuanto a la soberania, ha tenido un impacto debido a que la globalizacion, modifico
los elementos al Estado moderno (Territorio, Poblacion, Gobierno y Soberania), en el
pasado no existia la posibilidad de tener una competencia frente o sobre este, por tal
motivo, al momento de ceder soberania es modificada, ya que las atribuciones con las
gue cuenta, han sido transmitidas a organismos internaciones y estos desarrollan
funciones de competencia del Estado y ahora pasa a ser un elemento del Estado

posmoderno.

1.3 Tipos de Globalizacion, Jurisdiccion Nacional y Universal

1.3.1 Globalizacion

Como se ha mencionado, la globalizacion es un elemento que modificé al Estado como
lo conocemos, pero llegamos al siguiente cuestionamiento: ¢qué significado tiene la
globalizacion para poder modificar una figura juridica como el Estado?, la globalizacién
en el mundo se presenta de varias formas ademas de poder ver sus consecuencias asi

CcoOmo sus causas desiguales.

Entendemos que la globalizacion implica “la accion o efecto de globalizar, mientras que
el término “globalizar” denota la idea de presentar o plantear algo de forma “global”; es

decir, general integral y total o, en otras palabras, como un todo completo, entero e



integro que puede ser considerado en conjunto.”®?

La globalizacion no debe solamente asociarse en relacion a la economia (comercio
exterior y finanzas) tecnologia, sino que existen diferentes connotaciones, o efectos,
que permiten vislumbrar las acciones de la globalizacion al momento de impactarse
con cualquier otro elemento del mundo, por ello debemos entender, como globalizacion
‘la actividad — proceso, que cuenta------ 0 procura contar----con acciones en todo el
globo, como a su producto-resultado que tiene—o proyecta tener ---- efectos en la

totalidad de éste.” &3

De esto se desprende que se puede realizar un estudio sobre la globalizacién juridica,
el Derecho forma parte importante de la vida de los seres que habitamos este mundo,

para regular entre otras cosas los Derechos Fundamentales de las personas.

La globalizacién puede obtenerse un beneficio econémico o juridico, ya que la
globalizacion puede ser de igual manera aplicada para la proteccion de la ecologia y el
ser humano, al denotar la universalidad permite el estudio de cualquiera de los temas

gue se analicen.

El Estado Nacion, ya no es el Unico actor para temas internacionales que solamente
eran atribuibles al mismo, sino que permite la comunidad internacional interactuar en

su esfera, precisamente para ello apunto Rosenau lo siguiente:

La globalizacién significa que la humanidad ha dejado atras la etapa de la politica
internacional caracterizada por el hecho de que los Estados nacionales avasallaban
y acaparaban la escena internacién... En la que los personajes nacionales-estatales
deben compartir escenario y poder con organizacidn internacionales pues las
politicas ya no se mueven en el terreno exclusivamente nacional sino en el
andamiaje de nuevas instituciones internacionales.®*

2 FLORES B. Imer., Globalizacién y Derechos Humanos. México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Universidad Nacional Autbnoma de México, México, 2003, P. 48
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En la era en que nos encontramos se vive un proceso que se ha denominado
globalizacion se entiende por este concepto el llevar a un plano global (mundial) casi
todos los aspectos de la vida humana: el vertiginoso proceso de desarrollar, la
tecnologia y sistemas de comunicacién avanzados tales como internet, han hecho
desaparecer fronteras; sino en el aspecto meramente territorial, si cuando menos en el

conceptual.

Esto obliga a que todos los momentos de la actividad humana, requieran bajo la pena
de quedarse a un lado o al margen de este proceso, una adecuacion. Es imperativo
estar consientes de que este proceso nos afecta y requiera una actualizacion
constante. “Sin temor a equivocarnos puede afirmarse que estamos en una nueva era:

la del mundo globalizado.”®®

En un mundo con esta caracteristica permite a los organismos internacionales asi
como a la Corte Interamericana de los Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Penal
Internacional (CPI), la delegacién de soberania por parte de los Estados firmantes de
su Estatuto que exista una decision vinculativa entre las partes procesales asi como el

cumplimiento de la misma sentencia.

Atribucion o facultad que solo los Estados tenian, pero con la apertura o modificacion
de las relaciones internacionales, debido a la globalizacién juridica, las Cortes como
CIDH y CPI, pueden tener una resolucion vinculante ya sea para los sujetos activos
gue pueden ser las personas que ocupan los gobiernos de un Estado, o bien para los
sujetos pasivos que en la mayoria de los casos son los habitantes de las mismas

naciones y que su estructura gubernamental tiene que cumplir.

El acotamiento de las relaciones que tienen los sujetos internacionales esto debido
al interés que puede ser juridico econdmico, ambiental. La globalizacion ha
permitido la relacién directa entre el Estado y el organismo internacional aunque
este no tenga los elementos del Estado, ni mucho menos el de la soberania pero en
sus propios estatutos o tratados tenga la facultad de tener representacion frente a

®® SERRATO COMBE, Jossete., Bienvenidos al siglo XXI, Reflexiones sobre la Globalizacion, las
leyes de los Estados y los contratos internacionales, Revista de Investigaciones Juridicas.,
Escuela libre de Derecho, México, 1999, P. 693



los Estados y en la actualidad en muchos casos sancionarlo tanto al gobierno como
a sus ciudadanos.66

Para Ulrich Beck la globalizacién significa “los procesos en virtud de los cuales los
Estados nacionales soberanos se entremezclan e imbrican mediante actores
trasnacionales y sus respectivas probabilidades de poder, orientaciones, identidades y
entramados varios”®’ desde este punto de vista se observa a la globalizacién como un
proceso de integracion a los razonamientos y principios internacionalistas en los

Estados a donde se sitdan.

Como lo mencionamos al principio de este apartado, la globalizaciéon es vista en dos
aspectos denotacion y connotacion, el primero la denotacién: se refiere a la forma en
gue se entiende el concepto y el segundo la connotacién: es una forma de ver la
existencia de la globalizacién en diferentes conceptos o formas reales de vida, para
que sea evidente la modificacién tenemos que hacer visibles los supuestos en que se
presenta la globalizacién e identificarlos de manera concreta y estudiar las causas
particulares e inmediatas que dieron origen a la modificaciéon o efectos de los demas
elementos del globo terrdqueo, tal como es nuestro tema de estudio el de Estado

directamente la Soberania.

La globalizacion tiene diferentes definiciones como lo estudiamos anteriormente, pero
todas concuerdan en que los efectos que emanan de ésta son cambios que sufren las
instituciones nacionales por la reduccién de distancias entre el lugar donde ocurre el
hecho y cualquier espectador del mundo que tenga interés en tales acontecimientos lo
gue modifica la forma de socializar de las personas a los que se encontraban
acostumbrados. Las formas de comunicacion verbigracia el internet o la television,
abren la perspectiva de cualquier acontecimiento para que el mundo viva los sucesos

al tiempo real que se suscitan.

Pues la globalizacion, de hecho, esta haciendo surgir precisamente a causa de
creciente integracion mundial, el valor tanto de las diferencias como de las
identidades. Y est& revelando a veces de manera explosiva y dramética, el caracter
de artificial que tienen los Estados, sobre todo aquellos de formacién reciente, la

5 BECK, Ulrich, Op. Cit. P. 29
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arbitrariedad de sus confines territoriales y lo insostenible de su pretension de
subsumir pueblos y naciones, detono de unidades forzadas que niegan las
diferentes identidades comunes.®®

La “vinculacién de los medios de comunicacion y la sociedad organizada en un poder
efectivo para modificar los marcos legales y fijar puntos en las agendas

gubernamentales”™®

, la globalizacion mediante la universalizacion que tiene intrinseca
en sus caracteristicas, que las personas cuenten con mayor comunicacion entre ellas y
aumentan sus similitudes, para la defensa de sus Derechos como son los
Fundamentales, ahora las legislaciones se encuentran homologando los principios de

proteccion a los seres humanos como son los derechos fundamentales.

Esto hace “posible la configuracion como derecho fundamental el de reconocimiento,

de este tipo de derechos por igual a todos los pueblos”™®

, tal y como los son los
Derechos Fundamentales, con la globalizacién se puede dilucidar, lo necesario que es

para las personas, que se respeten a nivel mundial.

En este orden de ideas proponemos a la globalizacion como un efecto que tiene sobre
elementos del estado con ello hace visibles las modificaciones que sufre el Estado
cuando ésta interactla o se relaciona, da como resultado el impacto y la generacion de
fendmenos que daran la modificacion a los conceptos asi como las instituciones con

gue la globalizacién impacta, en el caso particular de la soberania.

1.3.1.1 Econdémica

Existen diversos fendmenos de impacto de la globalizacion como lo es: el econdémico,
cultural, juridico. Al respecto el ex secretario de las Naciones Unidas Butros Ghali’* "No
existe una sino muchas globalizaciones, por ejemplo la de la informacién, de las

drogas, de las pestes, de la ecologia y naturalmente ante todo la de las finanzas.

8 CARBONELL, Miguel., Teoria del neoconstitucionalismo ensayos escogidos., Madrid, Ed., Trotta,
Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2007, P. 77

%9 OPALIN CHMIELNISKA, Leon., ¢Globalizacion de la crisis o crisis de la Globalizacion.?, México,
Ed., Porraa, Universidad Anahuac, 2008, P. 86

® FERRAJOLI, Luigi., CFR., Sobre los Derechos Fundamentales., en CARBONELL, Miguel.,
Teoria del neoconstitucionalismo ensayos escogidos., Madrid, Ed. Trotta, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2007, P.78

' Butros Ghali, nacido el 14 de Noviembre de 1922, diplomatico egipcio que ocupd el cargo de
Secretario General de las Naciones Unidas entre Enero de 1992 y Diciembre de 1996



Aparece también una gran complicaciéon porque las globalizaciones avanzan con

velocidades muy diferentes"’2.

En el sentido de la globalizacibn econémica puede entenderse como una fase del
sistema capitalista en su afan de expansién del propio sistema econdmico, acelerando
la apertura de las Economias de los Estados; esto da como resultado que la misma
globalizacion econdmica exija la apertura del comercio de las naciones al comercio
exterior, expansion de mercados financieros, la reorganizacion del sistema de
produccion o de la industria con el fin de obtener tecnologia, acceso a la informacién y
la orientacion a la necesidad de los productos y materias primas de otras naciones,

dejando atras cualquier limitacion.

Kenichi Ohmae menciona las caracteristicas o efectos de la globalizacion econémica,
una de ellas es la inversion “sea cual sea el lugar del mundo en que se asiente, si la
oportunidad es atractiva el dinero llegara a ella. También en este campo, hace diez
afos, el flujo transfronterizo de recursos tenia lugar, primordialmente, entre gobiernos o
entre agencias de préstamos internacionales de un gobierno. Ya no es asi. Como en
nuestros dias la mayor parte del dinero que atraviesa fronteras es privado, los
gobiernos no tienen por que participar en ninguno de los extremos”’3. Lo Unico que
importa es la calidad de la oportunidad de inversién. El dinero ira donde se encuentren

las buenas oportunidades.

“La industria tiene también una orientacion mucho mas mundial en la actualidad que
la que tenia hace un decenio. En el pasado las empresas, preocupadas en todo
momento por los intereses de los gobiernos de sus paises de origen, concluian con
acuerdos de los gobiernos anfitriones en virtud de los cuales aportaban recursos y
conocimientos para disfrutar de un acceso privilegiado a los mercados locales.” "*Ahora
ya no se puede efectuar esa practica, ya que la apertura de las fronteras y la diversidad

de productos no le permite al Estado anfitrion, ese acceso a los mercados locales.

2 Visto en http://www.cinu.org.mx/onu/documentos/ _carta_hist.htm. El 21 de Febrero de 2008,
2:50 P.M.
Zj OHMAE, Kenichi., El fin del Estado Nacién., Chile, Ed. Andrés Bello, 1995 Pp. 17- 19
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La tecnologia de la informacién hace posible que hoy una empresa pueda operar en
diferentes partes del mundo sin tener que construir un sistema empresarial
completo en cada uno de los paises en los que no tiene presencia.

Los individuos consumidores también han adoptado una orientacion mundial.
Gracias al mejor acceso a la informacion sobre los estilos de vida todo rl mundo,
son mucho proclives a comprar y estdin mucho menos condicionados por las
presiones de los gobiernos para que se compren productos, americanos,
japoneses, o francés por el mero hecho de sus relaciones sociales™

Esto tiene como resultado que la globalizacion econdmica, facilite la apertura de
mecanismos de produccion y servicios, para lo cual deja de depender de la creacién o
aportacion de los gobiernos nacionales para satisfacer las necesidades de la poblacion
gue habita en ese determinado territorio y que esos productos puedan ser mas baratos

de gran calidad aunque no hayan sido hechos en ese pais.

El Estado, al encontrarse impacto por la globalizacién, en este caso especifico el de la
econdémica, también se encuentra mermada su soberania, al no depender de la Nacion
las estrategias politicas econdmicas sino ahora de las decisiones en el mercado de las

grandes empresas, asi como de los Estados que tienen supremacia, sobre los otros.

“El planeta se ha ido incorporando cada vez mas a un solo sistema internacional, de
integracion desigual, que impone reglas explicitas e implicitas, mas o menos
efectivamente definidas e institucionalizadas. Los Estados son desiguales en su
Soberania, estan, mas o menos sometidos al poder de otros Estados; sufren y deben
acatar limitaciones en sus posibilidades y conductas politicas, militares y

econdmicas.”’®

De tal manera que el ambito econdmico del Estado al impactarle la globalizacion,
permite ver el fenbmeno cuando las politicas econdmicas que tiene para dirigir los

recursos no solamente se encuentran en politica econdémica, sino ahora dependen de

> Ibid.

K APLAN, Marcos., Globalizacién y Estado., México, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008 P. 101.



las decisiones de otras naciones u empresas que no Sean necesariamente las
soluciones que los paises necesitan para obtener alguna estabilidad econdmica,

crecimiento asi como desarrollo en momento de crisis.

“La crisis se va dando, por una parte, en lo referente a la situacion, los alcances y las
posibilidades del Estado, sus poderes, funciones y recursos, su organizacion y
funcionamiento, con referencia a sus relaciones con la economia mundial y por el

sistema politico internacional.””’

El impacto que tiene la globalizacion con el concepto de Estado modificard los
elementos que la conforman, ya que la “dinamica de la globalizacion ha evidenciado en
las diferentes economias de los paises, la existencia de ineficiencias en el manejo de

las empresas y en la gestion propia de los gobiernos”’®

en este caso la imposibilidad en
la regulacién de flujos monetarios llamados golondrinos, impiden al Estado, el manejo
de capitales primordiales para desarrollo el desarrollo econémico; por tal motivo las
facultades soberanas de las naciones se encuentran excluidas, debido a que en un
mismo dia se manejen grandes inversiones en cuanto a la entrada y salida de

inversién, lo que desestabiliza al gobierno y la economia de tal pais.

“Asi, ante la globalizacion se ha cuestionado el papel del Estado en la economia de las
naciones; la apertura a los capitales, especialmente en los de corto plazo que tiene un
caracter altamente especulativo y que ha constituido un verdadero reto para la gestién

macroecondmica, y para mantener la confianza en los mercados.””®

El concepto de globalizacion tiene intrinsecamente la inestabilidad, esto es asi debido
a que pone en boga cualquier situacion real o concepto con el que se relaciona, por
ello es que “la Globalizacion ha creado un sentimiento generalizado de incertidumbre

en los paises en donde la predictibilidad de sus tendencias en diferentes 6rdenes se ha

" KAPLAN Marcos., Ciencia, Estado y Derecho en la Tercera Revolucién., México, Universidad
Nacional Autbnoma de México, 2000, P. 103.

® OPALIN CHMIELNISKA, Leén, ¢Globalizacion de la crisis o crisis de la globalizacién?, editorial
Porrda, Universidad Anahuac, México, 2008, Pp. 79
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hecho muy compleja.”®

En el caso de la globalizacion econdémica, consideramos que el Estado debe tener un
replanteamiento en la regulacion de las desigualdades que existen entre las empresas
nacionales; la misma limita a las empresas pequefias, el crecimiento, asi como la
desproporcionalidad que tiene en el nivel de competencia, haciendo que la riqueza que
las empresas producen se destinen a otro lugar del mundo para su inversién, con ello
permite que las ganancias no cumplan con el curso de un proceso productivo en el

pais donde fueron generados.

Dejando de lado las responsabilidades del Estado ya que “tiene la obligacion de ser
subsidiario con los marginados; debe encontrar armonia entre la economia del
mercado y sus responsabilidad frente a los grupos de menor ingreso; las crisis
recurrentes que ha experimentado la economia mundial que se extienden rapidamente,
se presenta porque de alguna forma se han borrado fronteras nacionales, han

cuestionado el curso que ha tomado la globalizacién.”®*

Por ello es que mencionamos en el apartado de la globalizacién que tiene diferentes
clasificaciones dependiendo del elemento o ambito que impacte, como en lo es el caso
de estudio del apartado en comento la econdmica; la “tendencia muestra que la
globalizacion le estd dando a esta un perfil antihumano y ecocida, de aqui que se
precise reencausarla para transformarla de un capitalismo salvaje a un desarrollo
compartido, lo que implica que la sociedad en su conjunto (individuos, empresas y
gobierno) definan las reglas para este proposito, que consideren las asimetrias
existentes entre paises e individuos, y se reasignen competencias de los diferentes

grupos sociales”

“La globalizacion de la economia en ausencia de reglas ha producido de esta manera

un crecimiento exponencial de las desigualdades: de la concentracién de la riquezay a

8 Ibid.
*1 |bid.
8 Ibid.



la vez de la expansion de la pobreza, del hambre y de la explotacion.”®® Las cifras
arrojan lo siguiente: “Menos de trescientos multimillonarios poseen riqueza y a la vez
de la expansion de la pobreza tanta rigueza como la mitad de la poblacion mundial, es

decir tres mil millones de personas”®

Por ello consideramos que la globalizacién econémica se puede diferenciar, por sus
efectos o connotacion, de otro proceso globalizador como es el juridico; si bien es
cierto que el primero permite una mayor rapidez de movimientos econdémicos e
inversiones a otros paises, ho menos cierto es que solamente la riqueza es de unos
cuantos lo que genera pobreza y hambruna, por el contrario a la globalizacion juridica
lo que connota es la proteccion de los Derechos Fundamentales de los individuos, de

la sociedad mundial o aldea global.

En la presente investigaciébn no se pretende justificar todas las modificaciones que
genere la globalizacién al conjugarse con otros elementos, como es el caso de la
economia, sino Unicamente las que vayan dirigidas al cuidado de los individuos, asi

como el de los Derechos Fundamentales que pertenecen a estos.

Por eso consideramos que el Estado, al encontrarse impactado con la globalizacion
econdémica, debe reformular las politicas que distribuyan equitativamente las
capacidades y oportunidades, para tutelar los Derechos Fundamentales de los

individuos.

1.3.1.2 Juridica

El Derecho no es la excepcion del impacto de la globalizacion, las modificaciones de

normas asi como la Soberania de los Estados son un fenOmeno que se encuentra

:i FERRAJOLI, Luigi., Democracia y garantismo., Madrid, Ed. Trotta, 2008, P. 59.
Ibid.



inmerso en el Estado al ser una creacién del mismo para regular las actuaciones que

deben tener los individuos que habitan su territorio.

Por lo tanto al momento que la globalizacion impacta el Estado desestabiliza el orden
juridico aplicable en ese territorio, razon por lo cual se crea la necesidad de reformular
la legislacion interna, para que de lo posible tengan mayor aplicacion a la realidad de
los acontecimientos que se suscitan en cada parte del mundo y que sus habitantes

necesitan.

En este orden de ideas, Paul Stokes menciona que el desarrollo y la expansion de
redes mundiales puede marcar el principio de una transicion paso a paso hacia un
control supra-sociedad, con consecuencias enormemente potenciales para las
sociedades basadas en el Estado- nacion.“También parece ser un error erigir a la
globalizacion econémica y financiera como la que engloba a las demas. Sin dejar de

reconocer que es la mas visible y la que mayor influencia tiene sobre las otras”®®

Hemos estudiado que la globalizacién no sélo se refiera a los aspectos econdémicos,
financieros y tecnoldgicos, ademas a las leyes asi como procesos juridicos tales como
los ordenamientos que regulan las relaciones humanas, afiadiendo hipotesis
normativas a las legislaciones internas cuando no se encuentran regulados, como lo es
el caso de México ya que su constitucién, aun no se encuentra preparada para dos
situaciones: la primera, para delegar soberania: y la segunda, como lo es afiadir

supuestos normativos con los delitos de Lesa humanidad y crimenes de guerra.

La globalizacion es un proceso que no se detiene, por ser un acontecimiento global
que incluye a todos los individuos que conforman el mundo, de los cuales crea la
similitud entre estos, haciendo comprender que por el simple hecho de ser hombres, la
garantia y la salvaguarda de esos Derechos, en caso de que estos no se encuentren
regulados, deberan estarse a los principios rectores del Derecho o realizar, asi como

adoptar supuestos normativos que los observen.

% GRUN, Ernesto, Op. Cit.



Por lo anterior consideramos que “La globalizacién trae modificaciones sustanciales al
derecho constitucional. Es muy dificil pronosticar cémo seré el derecho constitucional

frente al poder globalizado, inclusive si existirA un Derecho Constitucional de la

Globalizacién. El derecho constitucional de la globalizacién tiene final abierto”.

En efecto, para no citar sino algunos de los mas notorios, actualmente se producen
varios fendmenos en el ambito del derecho, en forma simultanea: Por una parte el
derecho internacional se transforma rapidamente y asume una funcién creciente y
dominante sobre los sistemas juridicos nacionales. Los sistemas juridicos de los
diversos Estados se interrelacionan cada vez mas entre si y con sistemas juridicos
internacionales de diversa envergadura, que se orientan rapidamente a constituir un
sistema juridico mundial. De la nocion del derecho internacional como un "derecho
primitivo", expresado a través de gentium (cortesia internacional) y el principio de
pacta sunt servanda,(los pactos deben ser cumplidos) en pocos decenios se ha
pasado a organizaciones complejas y estructuradas como las Naciones Unidas, la
Comunidad Europea, la Organizacion de los Estados Americanos, el MERCOSUR,
etc. Estructuras juridicas que poseen inclusive tribunales con "imperium" no
solamente sobre los Estados Nacionales, con diversa intensidad, sino aun sobre los
sujetos de derecho (personas fisicas y juridicas) de esos Estados. Esto se ve
claramente en Europa y en la reforma constitucional argentina, a través de diversas
de sus normas y en jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia.?’

Los Estados han reformulado sus legislaciones, cada vez que firman, ratifican o se
adhieren a un Tratado o Convencion; con ello el primer ejemplo de la globalizacién
juridica o impacto al Estado se hace presente, al modificar la normatividad de un pais,
esto es necesario para encontrarse en armonia con las disposiciones internacionales y
acontece cuando la constitucion es impactada por una norma internacional debido a
gque en esta carta magna se encuentran los principios rectores, ya sea del
funcionamiento del Estado, o el de las facultades de la Nacién o prerrogativas de los

individuos.

“La Globalizacion Juridica, hace que los Estados vayan abriendo sus estructuras
legislativas al exterior, cuentan, con instituciones constitucionales normativas vy
operacionales similares para que siendo conocidas por los demas paises
comprometidos se agilicen los tramites, y se logren los objetivos comunes ... y se
homogenicen las jurisdicciones las competencias y las sanciones para aplicarseles

% Ibid.
8 Ibid.



aguellas personas que incurran en los ilicitos en ella previstos, ya sea en el territorio

donde ocurran los hechos delictivos, o en lugar donde se encuentren implicados”.%®

La Globalizacién Juridica debe tener como objetivo primordial la proteccion de los
Derechos Fundamentales del Hombre frente a los ordenamientos de poder como es el
Estado, que tantas veces ha masacrado estas prerrogativas, buscando ser un
contrapeso de esas facultades soberanas que han dafiado a los derechos de los
individuos. “Hoy dia el desafié del futuro es el generado por un lado por el viejo
absolutismo de la soberania externa de los Estados, y por el otro el nuevo absolutismo
de los grandes poderes econémicos Y financieros transnacionales. El primero de estos
absolutismos se manifiesta en las guerras, en las violaciones masivas de los Derechos

Humanos a cargo de los Estados y en su impunidad”®

La Globalizaciéon Juridica es un proceso de homogenizacibn de normas y de
jurisdicciones de diferentes paises para mejor proveer de las relaciones que en ellas se
crean de facto; de lo antes mencionado podemos plantearnos una serie de
cuestionamientos “jpor qué del nacimiento de la Globalizacion Juridica?, ¢cuales
fueron las causas que originaron su funcionamiento?, anteriormente los Estados tenian
el total de las facultades para el desarrollo de sus funciones, pero nos concretaremos
al cuidado de los Derechos Fundamentales, a esto nos podriamos hacer otra
pregunta, ¢qué acaso el Gobierno de algunos paises (Ruanda, Ex Yugoslavia, y Chile
con el del General Augusto Pinochet) no ha sido promotor de la violacion de los
Derechos Fundamentales, tales como genocidio, lesa humanidad? luego entonces
cabria hacerse un ultimo cuestionamiento: ¢ quién regulara sino es el Estado? y debido
a su ineficiencia qué se puede hacer para salvaguardar los Derechos Fundamentales

de los individuos?

El acotamiento de las distancias es una forma de mantener relaciones sociales
conectadas pues cuando un individuo se encuentra en otro lado del mundo, es muy

complicado mantener tales relaciones. Cuando la globalizacion llego, los océanos y las

% SANCHEZ SANDOVAL, Augusto., Control Social En México D.F., México, ENEP Acatlan UNAM,
2000 P. 28
% FERRAJOLI Luigi., Democracia y Garantismo., Op. Cit. P. 58



fronteras no fueron ya impedimento para la comunicaciéon a los sujetos del mundo; se
cred una manera de interrelacionarse en un breve tiempo; con ello se podria saber que
estaba pasando en Irak al momento que Estados Unidos mantenia un bombardeo en
Bagdad, de igual manera la Guerra del Golfo Pérsico, todos los nacionales de
diferentes Estados sabiamos y al mismo tiempo comentdbamos sobre estos sucesos,

al igual que millones de personas en todo el mundo.

El acotamiento de distancias mediante los medios masivos de comunicacion, nos
permitié6 a los nacionales de diferentes paises, darnos cuenta de nuestras diferencias
asi como similitudes entre culturas y creencias, pero todos los conciudadanos de este
planeta, consideramos algo: que la similitud mas importante es la salvaguarda de la
especie humana, de ello se deriva la proteccion de los Derechos Fundamentales de
manera mundial, este acotamiento de distancias y especificacion de similitudes dio

como resultado, la aldea global o sociedad mundial.

La aldea global sugiere que, finalmente, se formé la comunidad mundial, concretada
en las realizaciones y las posibilidades de comunicacién, informacién y fabulacion
abiertas por la electronica. Sugiere que estan en curso la armonizacion y la
homogenizacion progresivas. Se basa en la conviccion de que la organizacion, el
funcionamiento u el cambio de vida social, en el sentido amplio, que comprende
evidentemente la globalizacion, estan ocasionados por la técnica y, en este caso
por la electrénica. En poco tiempo, las provincias, naciones y regiones, asi como las
culturas y civilizaciones, son permeadas y articuladas por los sistemas de
informacién, comunicacién y fabulacién agilizado por la electrénica.®
La aldea global ha creado necesidades, de sus propios integrantes, Gustavo lanni,
afirma que es un espacio en donde las personas pueden obtener, sus recursos,
servicios e incrementar sus ganancias, pero la globalizacion como la ve el autor
mencionado, posiblemente tenia en un principio fines econémicos, pero consideramos
gue esta no deja de ser un vehiculo asi como un proceso, cambiante ademas de

impactar otros rubros.

Esta similitud entre las diferentes personas crean la necesidad de tener la “pretension
de los pueblos de constituirse en Estados de una sociedad mundial cada vez mas

% JANNI, Octavio., Op. cit. P. 5



integrada, y en sociedades civiles caracterizadas por la mezcla de culturas y
nacionalidades es una pretension insostenible, no sé6lo no implica sino incluso en
contradiccion con el derecho de la autodeterminacion que el articulo 1, inciso 2 de la
Carta de las naciones Unidas a la paz Universal...?"”

En este orden de ideas, al crearse una sociedad mundial sus integrantes se
encuentran con la necesidad de regular situacion de hecho que no se encontraban
delimitadas en las normas, por tal motivo se hace necesaria la creacién de los
Estatutos o Convenciones Internacionales para cuidar la integridad de sus

connacionales.

Luigi Ferrajoli ha sefalado la “paradoja de que es justamente el movimiento
antiglobalizacion no solamente de las mercancias, sino también de los derechos.”® Ya
que la sociedad mundial, tiene como necesidad la proteccion de los Derechos
Fundamentales de los individuos que la conforman, debido a que el Estado ha sido
superado en sus funciones al no poder regular los diferentes derechos de la sociedad
mundial, que ha considerado como similitudes de los individuos, asi mismo deviene de
la incapacidad de regular la proteccion de los Derechos Fundamentales debido a que

en ocasiones el mismo gobierno del Estado es el que las realiza.

“El planeta se ha ido incorporando cada vez mas a un solo sistema internacional, de
integracion desigual, que impone reglas explicitas e implicitas, mas o menos
efectivamente definidas e institucionalizadas. Los Estados son desiguales en su
soberania, estan mas o menos sometidos al poder de otros Estados; sufren y deben

acatar limitaciones en sus posibilidades conductas politicas, militares y econémicas”®?

Por tal motivo, el Estado, al tener funciones primarias, como son la unificacién nacional
y la pacificacion interna, al constituirse la sociedad global como la llama Ferrajoli, se ha

vuelto irrealizable en sus funciones, pues los individuos de los cuales anteriormente

91 {IA7,

Ibid.
%2 MULLER DIAZ, Luis., Globalizacién y Derechos humanos., México, UNAM, 2003, P. 11.
% KAPLAN, Marcos., Op. cit. P. 101



unificaba y pacificaba ahora se han autodeterminado en otro Estado que es la sociedad

mundial.

Pues bien en la era de la globalizaciobn ambas funciones no sélo han dejado de
realizarse, sino que se han vuelto irrealizables a través de la constitucion de nuevos
Estados. El Estado no s6lo ha dejado de ser un instrumento de unificacion y
pacificacion interna, sino que se ha convertido en un obstaculo tanto para una como
para otra. La globalizacion esta haciendo surgir, precisamente a causa de la
creciente integracion mundial, el valor tanto de las diferencias como de las
identidades™

Ante la problemética del Estado para solucionar los problemas de diferentes tipos,
como el econémico y el juridico, en relacion con delitos internacionales, se encuentra
mayormente imposibilitado para encontrar solucibn a los problemas, pues la
“disfuncionalidad que manifiesta el Estado en su entorno globalizado, que de alguna
forma se traduce en una situacion de crisis, provoca la desconformidad, el delito, la
anomia, de donde se desprende la disminucion de la autoridad de los Estados”® asi
mismo el Estado ha sido sustituido por Instituciones como Cortes para dar solucién a
problemas que dafian a la los Derechos Fundamentales sociedad mundial ...“en cuanto
a la Globalizacion politica, cabe recordar que el Estado nacién y su concepto esencial,
la soberania ha dejado de desempefiar el papel principal, o protagoénico, y que si bien
no se ha bajado del escenario para pasarse del lado de los espectadores, si ha

quedado relegado a un rol secundario o superfluo...”*

Depende de esto que el Estado delegue soberania, a Instituciones, en especifico a la

Corte Penal Internacional (CPI), “la renuncia a derechos de soberania va con la

adquisicién de poder politico configurador de la cooperacién transnacional”®’, asi

mismo los “Estados nacionales se ven forzados a elevar sus capacidades de control y
a su vez delegar los medios de poder a instancias cooperativas transnacionales ya que

s6lo de este modo pueden ampliar y renovar sus oportunidades de influencia”®

% FERRAJOLL., Op. cit. P. 46.
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La Soberania de los Estados, como hemos comentado, es delegada a Instituciones
internacionales, los “Estados nacionales con la globalizacion, pierden el control sobre

la realizacion de las disposiciones juridicas en cada vez mas campos préacticos”®*

por lo
tanto “se ven forzados a la cooperacion transnacional para los fines de la aplicacién del
derecho nacional, dado que las estrategias de actuacion particulares caen en el

vacio”®

Podemos apuntar que el Estado ha sido impactado por el proceso de globalizacion de
diferentes formas, pero en el caso que nos ocupa, la globalizacion juridica, ha tenido
que modificar sus normas asi como adherirse a Tratados que regulan la proteccion de
los Derechos Fundamentales, ya que la sociedad mundial ha visto las similitudes de

Derechos que guardan por el simple hecho de ser personas.

El Estado se ha visto desplazado de sus antiguas funciones, como es legislar, juzgar y
perseguir el delito internacional, la creacion de normas internacionales que tipifiquen
delitos tales como Crimenes de Guerra, Genocidio y Lesa Humanidad, que la misma

sociedad mundial requiere para salvaguardar a sus integrantes.

La sociedad mundial fue creada por la globalizacién, y esta utilizando esos mismos
medios para crear su legislacién global, la cual protege los Derechos Fundamentales y
persigue los Delitos que van en su contra, tales como el Genocidio, Crimenes de
Guerra y Lesa Humanidad, pues “es mas afortunado hablar de la globalizacién, porque
implica no solo que las acciones y los efectos son, o deben ser, globales, sino también
gue los actores y las esferas lo son o deberian serlo. Por lo pronto, baste adelantar que
el Estado nacion ya no es el Unico actor, y que hay una gran diversidad de agentes

tanto publicos como privados” *°*

Los Estados, para no quedarse atras en las medidas de prevencion y cuidado de los

Derechos Fundamentales, han conformado la CPI la expresion mas reciente de la

% Ibid.
101bid.
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globalizacion juridica, los Estados han homologado sus normas juridicas asi como sus
jurisdicciones; la sociedad mundial de la que se hablé en péarrafos anteriores ha
encontrado en ésta Corte la proteccion que necesitaba, en relacion a los delitos méas

degradantes de la especie humana.

Una de las similitudes que menciondbamos, que se origino por medio de la
globalizacion, la sociedad global que observo como necesidad la proteccién de la vida
humana, asi mismo evitar la humillacién de todos los seres humanos. Ya que la
globalizacion, al desfragmentar fronteras y acotar territorios, permitié la conformacion

de la sociedad mundial y ésta la de exigir la salvaguarda de tales derechos.

Por lo tanto, para que el Estado no quede politicamente aislado, tiene la necesidad de
reconocer el funcionamiento de la CPI, de no hacerlo solamente seria un espectador
del comportamiento de la sociedad mundial y quedaria rezagado de su funcionamiento;
es por ello que delega la soberania y ésta es impactada por la globalizacién juridica; la
necesidad de reconocimiento del Estado como actor en la politica internacional es
necesaria para su justificacion de efectividad; por ello es que prefiere homologar sus
normas juridicas, asi como las jurisdicciones para poder tener ain soberania, aunque

al momento de delegarla se vea impactada.

La globalizacioén juridica es creada por la necesidad de la sociedad mundial, de que en
todo el mundo existan derechos y garantias que protejan minimamente a los individuos
gue habitamos este mundo, y debido a la globalizacién se crea la sociedad mundial a

la cual la mayoria de personas pertenece.

¢, Cual es la forma por la cual se protegeran los Derechos Fundamentales del hombre?,
¢Por qué los Derechos Fundamentales le importan a toda la humanidad?, ¢Qué son
los Derechos Fundamentales? Y ¢ La Corte Penal Internacional tendra facultades de

Jurisdiccion universal?, cuestionamientos que responderemos en el siguiente apartado.

1.3.2. La Jurisdiccién



1.3.2.1 Jurisdiccién Nacional

Se define a la Jurisdicciéon como la “Facultad de decidir con fuerza vinculativa para las
partes, una determinada situacion juridica controvertida. Desde el punto de vista
etimolégico viene de dos palabras latinas: jus derecho; y dicere decir, 6sea decir el

Derecho” 102

También se puede delimitar Jurisdiccion como: “La facultad- deber del Estado de

Administrar Justicia”*®®

otra enunciacién podria ser como “el poder estatal emergente
de la soberania, o de sus demarcaciones politicas auténomas, de decidir los
conflictos de interés que someten a decision de sus érganos las personas fisicas o

juridicas que integran la comunidad, inclusive la administracién del propio Estado.*®*

Con esta definicibn podemos destacar que la Jurisdiccion es una expresion de la
Soberania que podria encontrarse enfocado el dominio que tienen los érganos
jurisdiccionales dentro del territorio al pais que pertenece sobre la poblacion que
habita dentro de la zona, por la jurisdiccion el pais tiene la facultad de aplicar las

Leyes que a creado el Estado para la buena interrelacion de sus ciudadanos.

Siguiendo a la Soberania tenemos que “el Estado tiene para la consecucién de sus
fines sobre todos los miembros de la colectividad un poder supremo, un seforio, al
que corresponde a los particulares un estado de subordinacién o dependencia.”*®® “La
Jurisdiccion Soberana satisface la necesidad de hacer Justicia, que tiene potestad de
guerer: facultades decisorias que condensan en la sentencia y poderes adecuados

para realizar su voluntad soberana” *°

De lo antes mencionado decimos que la Jurisdiccion es la facultad Soberana que tiene
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el Estado para poder resolver algun conflicto Juridico dentro de su espacio geografico
delimitado, no permitiendo que otro Estado o Sujeto Internacional decida sobre los
actos u hechos juridicos acontecidos dentro de su Territorio, con ello podemos

entender que la jurisdiccion forma parte de la soberania interna de los Estados.

En cuanto a los elementos de la jurisdiccion encontramos el de la competencia “En
general, se reconocen cinco principios béasicos de atribucion de competencia: el
principio de territorialidad, el principio de nacionalidad o personalidad activa, el principio
de nacionalidad o personalidad pasiva, el principio de proteccion de intereses
nacionales, y el principio de jurisdiccién universal. De entre ellos, el principio de
territorialidad tiene cierta preponderancia en la medida en que el lugar de comision del
crimen (locus delicti) es la base principal para el ejercicio de la jurisdiccion estatal v,

por tanto, se garantiza el principio del "juez natural"*®’

Ahora bien, si nos encontramos hablando de la resolucibn de controversias
jurisdiccionales, ¢qué pasara con las situaciones antijuridicas que el Estado no pueda
resolver? ¢Se quedan en la impunidad, juridicamente hablando? si quedaban en la
impunidad, no existia una regulacion exacta sobre una conducta transgresora de los
Derechos Fundamentales, como son los casos de Genocidio, Crimenes de Guerra y
Lesa Humanidad, en el primer delito se encuentra tipificado en México pero el segundo
y tercero en la legislacion antes de la entrada en vigor del Estatuto de Roma que regula

el comportamiento de la Corte Penal Internacional (CPI) no.

“En contraposicion, la tradicién en el Derecho Mexicano ha sido la de considerar la
competencia de la jurisdiccion territorial que se establece por el lugar donde se
cometen los delitos. Entendiéndose que el juez serd competente cuando tenga la

jurisdiccién, es decir que el Estado al que pertenece tenga el poder o autoridad para

197 TORO HUERTA, Mauricio Ivan., La Jurisdiccion Universal en Materia Civil y el deber de
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aplicar su ley en un juicio.”*®

En México, en cuanto a la regulacién y persecucion nacional (jurisdiccion nacional)
solamente se encuentra tipificado en el articulo 149 BIS del Cadigo Penal Federal, que

menciona lo siguiente:

LIBRO SEGUNDO
TITULO TERCERO. DELITOS CONTRA LA HUMANIDAD
CAPITULO Il. GENOCIDIO

[Articulo 149 bis]

Articulo 149-bis. Comete el delito de genocidio el que con el propdsito de destruir,
total o parcialmente a uno o mas grupos nacionales o de caracter étnico, racial o
religioso, perpetrase por cualquier medio, delitos contra la vida de miembros de
aquellos, o impusiese la esterilizacion masiva con el fin de impedir la reproduccion
del grupo.

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

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

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

En caso de que los responsables de dichos delitos fueren gobernantes, funcionarios
o empleados publicos y las cometieren en ejercicio de sus funciones o con motivo de
ellas, ademéas de las sanciones establecidas en este articulo se les aplicaran las
penas sefaladas en el articulo 15 de la Ley de Responsabilidades de los
Funcionarios y Empleados de la Federacion.

El cardinal en cuestién es una creacion del Estado mexicano que regula la proteccién
de un derecho fundamental como lo es la de diferentes grupos sociales, con diferentes

creencias ideologica, religiosas 0 grupos étnicos, situacion que solamente era regulado

1% ROSALES HERRERA Eduardo Alfonso, El Juicio del Siglo, México, UNAM, UVM, AIU, Py V,
México 2007, P. 14.



con jurisdiccidon nacional en cuanto al Genocidio, incorporandose la regulacion
universal al momento de firmar y ratificar el Estatuto de Roma, ya que el cardinal
anteriormente citado, menciona la frase “grupos nacionales” como un sélo Estado, pero
afiadiendo la Corte Penal Internacional (CPI) al sistema juridico mexicano, los grupos
sociales son incluidos en la sociedad mundial, por el cuidado de los Derechos
Esenciales, estableciendo la CPI, para el castigo contra los delitos (crimenes de
guerra, lesa humanidad y Genocidio) pasando a un orden diferente al de la Jurisdiccion

Universal desde la perspectiva de la sociedad que protege.

En el ordenamiento Juridico Mexicano el principio de la Justicia Universal o de la
Jurisdiccion Universal aun no ha sido reconocida como sucede en la mayoria de los
paises europeos cuando se trata de la proteccién de los Derechos Humanos, ya
gue para estos paises en la jerarquia del Derecho Positivo sitlan a los Tratados y
Convenciones en materia de Derechos Humanos por encima de las propias
Constituciones nacionales prevaleciendo en todo momento el interés superior de la
victima de violacion de los Derechos Fundamentales.'®

Se presenta la Jurisdiccion Universal por carecer de alguna disposicion normativa
subjetiva, objetiva u organica de una CPIl que tenga decisiones vinculativas para la
proteccion de los Derechos Fundamentales de la sociedad mundial, deja de lado los
gobiernos de paises, asi como sus diferencias; acerca las similitudes mediante la
globalizacion, dando con ello origen a la globalizacién Juridica y una de sus
expresiones es la de juzgar a una persona, identifiquémosla como sujeto activo que
tiene la comision u omision del delito en contra de los derechos universalmente
protegidos de un sujeto pasivo.

Un sintoma de la globalizacion juridica es el de la Jurisdiccion Universal, la idea de no
permitir la exclusion de la jurisdiccion judicial a los sujetos que cometen una atrocidad
(delito) en contra de los Derechos Fundamentales que pertenecen a las personas,
siendo la persecucién a nivel mundial el acuerdo invisible de la sociedad mundial para
su procesamiento. “Se trata, mas bien, de precisar que el principio de jurisdiccion

universal se ha visto reforzado en el sistema mundial globalizado: desde Niremberg a

' Ibid.



La Haya.”'*°

“El tema de los Derechos Humanos se ha globalizado, los paises no solamente se han
involucrado y acercado en el aspecto de las relaciones econémicas y comerciales, sino
en un aspecto positivo: el movimiento integrador en el cual estos derechos tienden a

reconocerse, a ser vigentes e iguales en todo el mundo.”***

La aplicacion de la jurisdiccion universal tiene un antecedente importante cuando a la
proteccion de los Derechos Fundamentales como lo es la “Convencién interamericana
para prevenir y sancionar la tortura, que fue adoptada en el seno de la Organizacion de
los Estados Americanos, en Cartagena Colombia, del nueve de diciembre de 1985 y
publicada en el Diario Oficial de la Federacién en México el 11 de Septiembre de
19877112

Aunque la CPI, tiene como antecedente en México a la Convencidén Interamericana
para la proteccion o prevencion del delito de tortura cabe resaltar que la Convencion no
obliga al Estado mexicano a la delegacion de soberania a una CPI, en donde se
persigue respetar la competencia y las resoluciones del Tribunal Penal Internacional,
ya que la Convencion Interamericana no tiene un Tribunal que procure el cumplimiento

de sus lineamientos y sélo obliga a los Estados firmantes a perseguir el delito.

Ademas, en la Convencion Interamericana no se plantea nada sobre el fuero que
tienen los gobernados que se encuentren en el ejercicio de sus funciones, lo cual
impide que el proceso judicial se pueda incoar en contra de una autoridad de que haya
cometido tortura, previa aplicacion de la figura del desafuero, obstruyendo asi el

cumplimiento de la Convencion.
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La CPI, no tiene como impedimento el fuero de las autoridades que sean presuntos
responsables de los delitos de la competencia material, que la CPI, prevé haciendo
obligatorio su persecuciéon, aunque el sujeto activo de la accidn se encuentre en

cumplimiento de sus funciones.

Comparacion que permite observar el adelanto de la globalizacion juridica; por ende
en la jurisdiccion universal cabe la observacion de la necesidad de combinar
jurisdicciones del Estado firmante y la CPI, ante la imposibilidad de los gobiernos
estatales de poder procurar, dentro de su territorio, la proteccion de los Derechos

Fundamentales.

La soberania de los paises signantes ahora encontrara limitada por la trascendencia e
importancia de los Derechos Fundamentales al momento en que el Tribunal Penal
persiga los delitos de Genocidio, Lesa Humanidad y Crimenes de Guerra, por la
importancia que la sociedad mundial otorga al dafio que le ocasiona cuando uno de los

delitos mencionados se perfecciona.

A los Derechos Fundamentales los distingue su universalidad, es decir corresponde a
todos y en la misma medida, situacién que es “contraria a lo que sucede con los
derechos patrimoniales de ser o no titular de los que cada uno es titular con exclusion
de los demas.”***Debido a la universalidad de los Derechos Fundamentales es que

México tendra que respetar con sus legislaciones y autoridades la eficacia de la CPI.

La importancia de la protecciéon de los Derechos de los individuos se puede diferenciar
en cuanto a la competencia material que tienen la CPI y las jurisdicciones nacionales,
ya que la Corte protege el cuidado y prevencion de los delitos de Genocidio, Crimenes
de Guerra y Lesa Humanidad; la jurisdiccion nacional regula Derechos patrimoniales
as6 como intereses nacionales, la jurisdiccién universal regulara los que hasta la fecha

son los delitos internacionales, tipificados en su estatuto, interés universal.

' Ibid.



1.3.2.2 Jurisdicciéon Universal

Tradicionalmente, los tribunales de un Estado soélo tenian jurisdiccion sobre las

personas que habian cometido un delito en su propio territorio (jurisdiccion territorial).

Con el paso del tiempo, especialmente a partir del Tribunal de Nuremberg, el
Derecho internacional ha ido reconociendo que los tribunales pueden tener ciertas
formas de jurisdiccion extraterritorial, como son las que se ejercen sobre los delitos
cometidos fuera de su territorio por los nacionales de un Estado (jurisdicciéon
respecto de la persona activa), sobre los delitos contra los intereses esenciales de

un Estado en materia de seguridad, y sobre los delitos cometidos contra los

nacionales del propio Estado (jurisdiccion respecto de la persona pasiva)™*“.

La Jurisdiccion Universal “No se establece ningun limite espacial ni ratione personae.
Habla la obligacion de buscar a las personas acusadas y de hacerlas comparecer ante
los propios tribunales, sea cual fuere su nacionalidad aplicando el principio que en
donde no distingue la norma no debe distinguir el interprete ni hay limite personal, ni
activo ni pasivo hay pues Jurisdiccién Universal”.**

Esto nos hace referencia que cualquier “Estado parte estaria obligado a poner en
marcha la maquinaria de la justicia para conocer todos y cada uno de los crimenes de
guerra que son cometidos en todos y cada uno de las parte del mundo, mediante, por
tanto, una persecucion orbi et urbis.

Es una jurisdicciobn que es ocasionada por la globalizacion juridica, ya que el
movimiento globalizador impacta a las Estados en normas, soberania, competencia y
jurisdiccion, encontrando la proteccion de los intereses universales, como son los

Derechos Fundamentales, regulados en la Corte Penal Internacional exposicion mas
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clara de la Globalizacién juridica, pues en ella se establece de forma permanente a

persecucion de las transgresiones de los Derechos Fundamentales.

Esto es diferente a la regulacion anterior de tales situaciones; como veremos mas
adelante, esos delitos se encuentran tipificados como posible sujeto activo, (siempre y
cuando se actualice la hipétesis juridico-normativa al caso concreto) a las personas

gue conforman el gobierno de los Estados.

Esta Corte Penal Internacional, encuentra su permanencia porque pretende avanzar
“hacia el establecimiento de la jurisdiccién universal, porque una violacion a estos
derechos lesiona a toda la humanidad y es a todas las personas a quien incumbe
sancionar las violaciones a los Derechos Humanos.”*’

Con ello deviene una obligacion de persecucion para salvaguardar tales Derechos,
“Esta obligacion existe independientemente de la nacionalidad del infractor o del lugar
donde se cometié el crimen. Este principio llamado “jurisdiccion universal” fue, y es,
considerado un elemento clave para garantizar la represion efectiva de las infracciones

graves o de los crimenes de guerra.”**®

En este contexto la jurisdiccion Universal, apunta Mireille Roccatti: “implica que
cualquier Estado tiene competencia, jurisdiccion y autoridad para investigar, perseguir,
juzgar y sancionar a aquellos que resulten responsables de la comisién de crimenes de
lesa humanidad, porque afectan a la humanidad entera quebrantando el orden publico

de la comunidad mundial.**®

Ahora la jurisdiccion ya no atafie solamente a los Estados ya que estos al desarrollar
relaciones entre ellos en el &mbito internacional efectlian actos juridicos, ya sean licitos
o ilicitos, y como producto de esos actos la jurisdiccion ha tenido que ampliarse

universalmente (puede mencionarse que la globalizacion ha sido la causa de esto
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como resultado de su intromision a los sistemas juridicos) pero hay actos antijuridicos
gue van en contra de los Derechos Fundamentales, en ese caso en que la sociedad
internacional es agraviada, el que permite que la jurisdiccion universal imponga su

imperio.

La jurisdiccion universal, a diferencia de la jurisdiccibn nacional otorga a los
tribunales nacionales de cualquier pais la competencia para sancionar crimenes
internacionales como por ejemplo crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra
y genocidio, independientemente del territorio donde se haya cometido el hecho y la
nacionalidad del perpetrador o la victima. La jurisdiccién universal, es por lo tanto,
como concepto aplicado un fendmeno relativamente reciente y desconocido para la
gran mayoria.**°
La Jurisdiccion Universal se hace efectiva cuando existen delitos que se transgreden a
la humanidad, y que van en contra de los intereses de los cuales los Estados tendrian
que responder pero los tribunales de justicia internacional pueden perseguir
independiente del territorio en el que presunto delincuente sea detenido, cualquiera

gue sea su nacionalidad y el lugar donde el delito se hubiera cometido.

El cuestionamiento a plantearse es: ¢Qué son los Derechos Fundamentales?, ¢ Cul
es su importancia para la sociedad internacional?, tenemos que “la definicion mas
fecunda de los Derechos Fundamentales es, desde mi punto de vista, la que los
identifica con los derechos que estan adscritos universalmente a todos en cuanto
personas o en cuanto ciudadanos o personas con capacidad de obrar, y que son por
tanto indisponibles e inalienables™*?

Los Derechos Fundamentales “son derechos de todos aquellos derechos subjetivos
que corresponden universalmente a todos los seres humanos”*??, bajo ese tenor, “ha
surgido el principio de que mas alla de las fronteras fisicas de los paises, los
ciudadanos de cualquier nacion son parte del conglomerado mayor denominado

humanidad y, en funcién de ello, surge la necesidad de establecer un principio de
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jurisdiccion internacional y en consecuencia de justicia universal que haga valer los

derechos de los hombres en cualquier lugar del mundo en que se encuentren”.'*

Por tal motivo, si “queremos garantizar un derecho como fundamental debemos
sustraerlo tanto a la disponibilidad de la politica como a la del mercado, formulandolo

en forma de regla general y por tanto confiriéndolo igualmente a todos”*?*

Las definiciones mencionadas coinciden en que no debe existir distincion entre las
diferencias personales, religiosas, sexo, lengua, opiniones politicas, por ello es la
regulacion de forma universal ya que parte en la esencia del hombre para su

proteccion, por el grado de importancia que tienen estos.

Se pueden realizar dos tipos de clasificaciones enfocadas a la pregunta ¢ Quién es el
Juzgador? y la segunda es un aserto al no importar quien realiza el proceso, sino que
se juzgue, con ello tenemos que la primera clasificacién, que comprende: Jurisdiccion
Universal y Jurisdiccion Internacional; y la segunda: Justicia Universal, entendiendo
que la primera es la obligacién de los Estados de juzgar las presuntas conductas que
transgredan los Derechos Fundamentales, no importando, la territorialidad (lugar de

comision del delito) , la ciudadania, o la aplicacion de la norma positiva.

Ahora bien, en cuanto a la Jurisdiccion Internacional se enfoca a las Cortes como la
Internacional de Justicia (CIJ) (regula conductas de Estados) y la Corte Penal
Internacional (CPI), (regula conductas de personas), con la diferencia que no es un
Estado el que aplica la legislacién para salvaguardad los Derechos Fundamentales,
sino una CPI, es decir existe una Corte permanente para salvaguardar los Derechos

Fundamentales de la sociedad mundial.

La distincion citada se realiza con fines de ejemplificacion del impacto de la
globalizacion, en ambos casos se cede soberania, en una es instantanea o exclusiva y
para la otra permanente; en el primero, como es el caso de la jurisdiccion universal

(instantanea o exclusiva), se hace visible el fendmeno debido a que cualquier Estado
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puede regular la presunta conducta delictiva; sin que a la Nacion, que un primer
término le compete, por cualquier derivacion de su jurisdiccion (personal, territorial,
material, temporal), con ello la facultad de delegar la aplicacion del Derecho solamente

€S Caso por caso.

En cuanto a la Justicia Internacional la delegacion de soberania es permanente
ademas de ser atribuida a una Corte Penal Internacional mediante el proceso de
creacion de Tratados Internacionales en donde los Estados acuerdan delegar
soberania en el rubro mencionado, para ventilar situaciones (supuestas conductas
delictivas) en contra de los Derechos Fundamentales, y es permanente, debido a que
no se crea con el afan de la resolucién de una situacion determinada, sino de cualquier
hecho que se pueda suscitar posterior a la delegacion de soberania de la conducta

mencionada.

La segunda clasificacion es en razéon de la Justicia Universal en donde Rosales
Herrera menciona que la jurisdiccion internacional es una necesidad de proteccion a
los Derechos Fundamentales, por ello nace la justicia universal, que pretende juzgar a
cualquier persona independiente de su ciudadania, territorialidad o juez natural, por lo
tanto, cualquier juez a nivel internacional (en materia penal) perteneciente al gobierno
de una Nacion, o de la Corte Penal Internacional, tiene la facultad de procesar al
presunto responsable con el argumento de proteger los derechos de la comunidad

universal.

Por ello es que la justicia universal se enfoca directamente a la accion de juzgar una
conducta que pueda ser considerada como violatoria de los derechos mencionados,
independiente de quien se juzgue. Lo importante es la salvaguarda de los Derechos
Fundamentales, y que exista una sancién cuando se presuma una omision o comision

en delitos de la Corte mencionada.

La Justicia Universal es la culminaciéon del proceso en contra del presunto o presuntos
responsables, independientemente de donde sea juzgado (Tribunal nacional o Corte
Internacional) por lo tanto, al existir la Corte Penal Internacional, se establece de forma

permanente la justicia universal, por regular la persecucion de los delitos



internacionales como lo son genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra sin tener

que ser creada Ad hoc.

Se dara esta situacion siempre y cuando los paises lo hayan acordado de conformidad
con el Estatuto de Roma, de lo contrario, ésta podra ser tomada por cualquier juez de
un gobierno y argumentar la salvaguarda de los derechos mencionados, para juzgar a

un individuo o individuos, que sean presuntos responsables.

Consideramos que la idea de la justicia universal tiene méas relacion con el tema de
estudio como lo es la CPI, si bien es cierto que es limitada en cuanto a los paises
firmantes, no menos cierto es que estos han reconocido la permanencia de la Justicia
Universal a la Corte, otorgandole la facultad u obligacion de perseguir la transgresion

de los Derechos Fundamentales, a ésta de forma permanente.

El principio de justicia universal, tiene que ser el principio que regule las relaciones
entre los seres humanos en el nuevo siglo que comenzamos. De hecho, la Unica
posibilidad real y efectiva de juzgar los horrendos crimenes contra la humanidad y
evitar la impunidad de los mas grandes criminales de la historia, es acudir al
principio de persecucion universal de los delitos.

Es la Unica forma de garantizar la proteccion del ser humano como sujeto individual,
gracias al compromiso de toda la comunidad internacional en la persecucion y
sanciébn de esos crimenes que afectan a toda la comunidad internacional.

Las victimas, deben de gozar de la posibilidad de accionar los diferentes
procedimientos penales frente a la pasividad de sus Estados, en otros paises, que
en cumplimiento de los diferentes textos internacionales y de los Principios de
Naciones Unidas, ostentan jurisdiccion para el enjuiciamiento de estos crimenes,
con independencia del lugar de comision y de la nacionalidad de las victimas y
criminales, con la Unica finalidad de obtener la reparacion mas hermosa de todas:
Justicia.

La construccion de este mundo nuevo al que todos aspiramos pasa por la
reparacion de los errores cometidos por todos aquellos que un dia ostentando el
poder lo pusieron al servicio de causas banales y materiales que atentan contra la
libertad como uno de los bienes méas preciados de la raza humana y que han
imposibilitado la felicidad de millones de seres humanos.'?

Es asi que la Jurisdiccion internacional da como resultado la Justicia Universal,

particularmente cuando algin Estado tiene la facultad de poder juzgar a un individuo,

1% CHOMSKY, Noam., Justicia.,http:/lapalabradelmuro.netfirms.com/textos/justiciachomsky.html,

consultada en fecha 22 enero de 2008, 13:22 PM.
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gue no sea su ciudadano y que haya cometido un delito dentro de la esfera de otra
Nacion, y en el momento en que los Estados han cedido, la facultad de perseguir, a un
individuo que sea ciudadano de un pais firmante del Estatuto de Roma, la Justicia

Universal, se encuentra en un solo lugar, como lo es la CPI.

La Globalizacién Juridica hace méas evidente a la Justicia Internacional, ya que
cualquier Estado tiene la facultad de regular las supuestas situaciones delictivas, pero
vemos a la CPIl, como cede permanente de la Justicia Universal y el tribunal
especializado para la persecucion de los delitos de crimenes de guerra, lesa
humanidad y genocidio, por lo tanto tiene la Ultima decision en cuanto al inculpado se

refiere.



CAPITULO Il

ANTECEDENTES, PRINCIPIOS, COMPETENCIA Y PERSONALIDAD DE LA
CORTE PENAL INTERNACIONAL Y ESTATUTO DE ROMA

2.1 Los Tribunales Ad hoc como antecedentes de la Corte Penal Internacional

Los Tribunales son la instancia jurisdiccional para poder proteger, esclarecer o ventilar
situaciones juridicas que se encuentren plasmadas en una hip6tesis normativa,
concernientes a la esfera juridica de una persona; en estos 6rganos jurisdiccionales se
realizara un estudio de los derechos que competen a cada una de las partes en un
proceso, que puede ser incitado por un reclamo que sea de un dar, hacer o no hacer,
también por la trasgresion de un derecho, de particular a particular o del Estado a un
gobernado. El objetivo del Tribunal es ventilar una de las situaciones mencionadas y
poder llegar a una solucién de aplicacion o esclarecimiento de prerrogativas que le

confieran a cada una de las partes.

Cada Tribunal tendra una competencia dividida en tres: cuantia, territorio y materia, la
primera como es la cuantia: se refiere al &mbito econémico, es decir el monto de dinero
del negocio juridico. En base a eso, se tendra que estudiar en razén a su relevancia
monetaria razon por la cual se vuelve un proceso novedoso y otro tribunal tendra que

entrar a su estudio.

La segunda causa por la que puede ser competente un tribunal es el territorio: tenemos
que el Tribunal observa los limites terrestres en donde sus decisiones tengan caracter
de obligatoriedad, y que el acontecimiento juridico que dio origen a la litis se pueda
determinar de una forma correcta y no invadir los confines jurisdiccionales de otro

Tribunal.

El tercero como lo es la materia: se refiere a las distintas disciplinas que contiene el
Derecho en cuanto a su estudio, de las cuales los Tribunales tendran que basarse,
para poder aplicar sus sentencias o resoluciones, ya que se encuentran divididos para



resolver situaciones de diferente rama del Derecho, con ello se crean Tribunales
especializados como pueden ser en comercio, constitucional, fiscal, internacional y

penal.

En materia penal internacional es donde la Corte Penal Internacional (CPI) encuentra
sus antecedentes mas inmediatos y notables, entre ellos los mas relevantes estan el
Tribunal creado para juzgar al Kaiser Guillermo Il; la propuesta al Baron Descamps de
crear un Tribunal y un Estatuto de Roma (ER) de la CPI, el Tribunal de la Segunda
Guerra mundial, Tribunales para Ruanda y para la Ex Yugoslavia, asi como el Juicio

realizado a Augusto Pinochet.

Asi, tenemos que el tratado de Versalles crearia un Tribunal Ad hoc' que tendria como
anico fin juzgar al Kéiser Guillermo Il por la suprema ofensa en contra de la moralidad
internacional y la santidad de los Tratados, aunque no tendria éxito en su creacion, el
‘ex Kaiser Guillermo debié de ser juzgado por un tribunal de cinco magistrados
designados por Francia, Gran Bretafia, Estados Unidos, Italia y Japdn
respectivamente. Empero aquél se refugié en Holanda, y este pais nego la extradicion

solicitada.

La negativa se fundé en que el delito imputado al ex-Kaiser no figuraba en relacion de
crimenes determinantes de extradicion por parte de Holanda,”® operando un panorama
desalentador para la jurisdiccion internacional, al ser visto como un tropiezo para la

Justicia Universal.

En 1920 al presidente de la Comisién Consultiva de Juristas que participaria en el
disefio del Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia Internacional, conocido como
el Baron Descamps, se le encomendaria la tarea de formar una Corte Penal

Internacional, después del atentado terrorista que sufriera el Rey de Yugoslavia en

! Los Tribunales Ad hoc son la creacién de un Tribunal especificamente para resolver una
controversia.

> GARCIA RAMIREZ, Sergio., Corte Penal Internacional., México, Instituto Nacional de Ciencias
Penales, 2004 P. 26.



donde también muriera el primer ministro Barthou; esta tarea tenia dos fines, el primero
se referiria para la lucha del terrorismo, el segundo a la creacién de un tribunal

permanente para juzgar actos de indole antijuridicos.

Lamentablemente, la labor encomendada al Baron no tendria éxito por no cumplir con
uno de los requisitos que se consideraban como condicionante para su creacion, lo fue
el numero de ratificaciones que realizarian los Estados, y debido a las diferencias entre
los gobiernos de cada Estado, arrojarian la frustracion del nacimiento del que fuera un
proyecto muy ambicioso para la proteccion de vidas humanas y de los Derechos

Fundamentales.

Un antecedente mas se present6 en la Segunda Guerra mundial mediante el tratado de
St. James que realizaran los gobiernos exiliados para la persecucion de los crimenes
de guerra, logrando que el primero de octubre de 1943 se estableciera una comision
investigadora para la persecucion de los delitos causados en la Segunda Guerra
mundial por las potencias del eje. Asi fue que el 8 de Agosto de 1945 las potencias
triunfantes: Estados Unidos, Gran Bretafia, Francia y la URSS se situaron
posteriormente situdndose como los cinco paises permanentes que ejercerian

acciones concernientes a las Naciones Unidas.

Conformandose asi el Tribunal en el Palacio de Justicia de Nuremberg:

Tribunal de Niremberg, que realiz6 sus actividades entre el 20 de noviembre de
1945 y el 10. de octubre de 1946, condend a la pena capital a doce criminales de
guerra de la Alemania nazi, y absolvio a tres. Establecié cuatro categorias de
delitos:

. La esclavitud.

. El genocidio.

. El apartheid: como crimen internacional del Estado.

. La desaparicion forzada e involuntaria de personas.

. La tortura.

. Las ejecuciones sumarias y arbitrarias o extrajudiciales.?

OO, WNE

Los paises Aliados acordaron formar tribunales militares internacionales en los que

¥ BLANC ALTEMIR, Antonio., La violacién de los derechos humanos fundamentales como crimen
internacional., Barcelona, Bosh, 1990. P. 43



juzgaron a los responsables de crimenes de guerra, crimenes contra la Humanidad y
contra la paz. Los paises vencedores decidieron juzgar a los perdedores, “creando
instancias jurisdiccionales penales y especiales para conocer a fondo la manera en que
se llevaron acabo los crimenes, y castigar a los responsables”,* este acontecimiento no
tuvo el unico fin de la persecucion de la falta de los Derechos Fundamentales sino la

supremacia de los paises ganadores de la guerra pero “constituyé un precedente

importante para juzgar a las personas por crimenes internacionales”.

Una de las dos situaciones mas destacadas, en cuanto al Derecho penal se refiere es
la distincion del sujeto activo, pues se deja de juzgar a los Estados para realizar tal
accion con los individuos, debido a que los delitos no son cometidos por ficciones
juridicas como son los Estados, sino por individuos (sujeto activo) de los cuales
tratarian incluirse en la norma (para que no fueran imputados pues se regulaba al

gobierno) para poder excluirse del supuesto normativo.

Situacion que se presenta en la Sentencia efectuada por tribunal de Niremberg de lo

gue podemos observar lo siguiente:

Los juicios Celebrados de Noviembre de 1945 hasta Octubre de 1946, los
acusados fueron los principales dirigentes del régimen nazi, entre los que se
encontraban Adolfo Hitler, el ministro de propaganda Joseph Goebbels y el ministro
del interior Heinrich Himmler, estos ultimos se habian suicidado para evitar ser
juzgados. También fueron juzgados los industriales que se habian aprovechado de
la mano de obra experimentados con seres humanos. De los 22 convictos
principales en Nuremberg, 12 fueron ejecutados. El 18 de Octubre de 1945 se fijo la
acusacion de 24 personas, que incluia una gran variedad de crimenes y
atrocidades tales como: El exterminio de grupos raciales y religiosos, asesinatos,
malos tratos, torturas y deportaciones de cientos de miles de habitantes de los
paises ocupados por Alemania durante la guerra. Entre los acusados figuraban
Herman Wilhelm Goering y Rudolph Hess, lideres del nacionalismo, el diplomético
Joachim Von Ribbentrop, el fabricante de armas Gustav Krupp von Bohlen und
Halbach, el mariscal de campo Wilhelm Keitel, el gran almirante Erich Raeder, y
otros 18 lideres militares y civiles. El juicio comenzé el 20 de Noviembre de 1945.
Muchas de las pruebas aportadas consistieron en documentos militares vy

* THOMSON David., Historia Mundial de 1914 a 1968., México, Breviarios Fondo de Cultura
Econdmica, 2000. P. 195.

® Véanse las conferencias: BALL, Howard, Prosecuting War Crimes and Genocide. The Twen-tieth-
Century Experience, University Press of Kansas, 1999, p. 30; Marrus, Michael R., The Holocaust in
History, Toronto, Ontario, Key Porter Books, 2000.



diplomatico que habian llegado a manos de las potencias aliadas tras la caida del
” 6

gobierno Aleman”.
La segunda situacion destacada en el Derecho penal es la preferencia que existié por
la vida humana y la justicia, aunque la creacion del tribunal fue posterior a los
acontecimientos suscitados; ademas, considera que se violaba Soberania de los
Estados por el hecho de juzgar a ciudadanos que no fueran nacionales de los
juzgadores, por lo tanto se aplico la norma en total contradiccion al principio de
legalidad penal, el cual expone que todo individuo debe ser juzgado por un tribunal que
sea creado con anterioridad al hecho.
Asi tenemos que los antecedentes de la CPl se pueden dividir en dos periodos
relacionados con el siglo pasado: el primero comprende de 1900 a 1950 (Kaiser
Guillermo I, la propuesta al Baron Descamps de crear un Tribunal y un estatuto de una

corte penal, Tribunal de la Segunda Guerra mundial) y el segundo de 1951 a 1998.

Un antecedente mas cercano, que seria el estudio del segundo periodo, lo
encontramos en los tribunales de Ruanda y la Ex Yugoslavia, ademas del juicio de

Augusto Pinochet que Rosales Herrera lo denominé “el Juicio del Siglo”.

Para la segunda parte del siglo pasado el intento de que la justicia internacional fue
mas alentador en cuanto a la regulacién, pero lamentable en razén de que las muertes
en masas no concluyeron, situacion que en Yugoslavia se presento el primero de enero
de 1991, realizandose violaciones a los Convenios de Ginebra, de las Leyes o usos de

guerra, genocidio, crimenes de lesa humanidad.

El tribunal de Yugoslavia “debido a la violencia generalizada y las hostilidades bélicas
intestinas en la antigua Yugoslavia fueron de consecuencias nefastas en destruccion

de edificaciones y en pérdidas masivas de vidas humanas.”’

*THOMSON David., Op. cit. P. 50

7 |bid., P. 899



En 1993 se realizaron crimenes de lesa Humanidad y de genocidio en la Ex-
Yugoslavia, lo que llevd a la conformacion de un Tribunal Penal Internacional. Su
establecimiento fue aprobado por el Consejo de Seguridad de la Organizacion de las
Naciones Unidas el 25 de Mayo de 1993, y su constitucion se produjo el 17 de

noviembre de ese mismo afo en la ciudad de la Haya, Holanda, donde radica la sede.

La finalidad del tribunal Internacional de la Ex-Yugoslavia era “enjuiciar a los presuntos
responsables de graves violaciones del Derecho Internacional Humanitario cometidas
en el territorio de la Ex Yugoslavia entre el primero de Enero de 1991 vy la fecha que el
Consejo de Seguridad determinara una vez restaurada la paz y con el fin de aprobar el

I”8

Estatuto del Tribunal Internacional™, realizando el enjuiciamiento de 21 Serbios por los

crimenes mencionados contra la humanidad.

Una de las caracteristicas mas importantes del tribunal de Yugoslavia para nuestro
tema de estudio es que la jurisdiccion del tribunal en comento es concurrente, es decir,
el mismo tribunal internacional decidiria sobre la aplicacién de su jurisdiccién sobre los
tribunales nacionales, situacion que resulta l6gica pues cabria la posibilidad de que
existieran incongruencias en la forma de llevar a cabo los procesos penales 0 mas aun,
gue se viera de forma subjetiva influenciada la sentencia que recayera sobre los

procesados.

Otro tribunal en la segunda parte del siglo pasado que dejara precedente para la Corte
Penal Internacional (CPI) seria el tribunal de Rwanda (TR) que fuera realizado:

Con la finalidad de sancionar a los presuntos responsables de genocidio y otras
violaciones graves del Derecho Internacional Humanitario, cometidas en el territorio
de Rwanda y a los presuntos responsables de los mismos actos que tuviesen el
caracter de ciudadanos rwandeses y que hubiesen cometido tales infracciones en el
territoriogde los Estados vecinos se constituy6 el Tribunal Penal Internacional para
Rwanda

® Resolucién del Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas, nimero 827,
numeral 2, fecha 25 de Mayo de 1993.

® ARELLANO GARCIA, Carlos., Segundo Curso de Derecho Internacional Publico., México, 2da
edicién, Ed. Porrda, 1998 p. 902.



El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, en ejercicio de sus funciones,
decidi6 el ocho de noviembre de 1994, en su resolucién numero 955 la creacion de un
Tribunal Penal, que con el fin de enjuiciar a los presuntos responsables por los delitos
de genocidio y otras violaciones al Derecho Humanitario registradas en el territorio de
Rwanda y los efectuados en el territorio de Estados vecinos entre el primero de Enero

de 1994 y el treinta y uno de diciembre de 1994.

La decision del Consejo de Seguridad de que el TPIR disponga de dos estructuras
comunes con el Tribunal para ex Yugoslavia (el fiscal y la sala de apelaciones)
dimana, al parecer, de un compromiso contraido en las negociaciones que
culminaron con la aprobacién de la resolucién 955, relativa al establecimiento del
TPIR. Los paises miembros del Consejo de Seguridad no lograban coincidir en la
forma que habia de tener el TPIR. Algunos deseaban instituir una nueva estructura
ad hoc completamente independiente del Tribunal para ex Yugoslavia, mientras que
otros se inclinaban por una ampliacién de las competencias de éste. Decidieron,
pues, establecer una segunda estructura ad hoc manteniendo, al mismo tiempo, las
atribuciones comunes de las dos jurisdicciones. Como quiera que sea, el hecho de
gue dos d6rganos sean comunes para los dos Tribunales refleja los esfuerzos
desplegados para garantizar un funcionamiento coherente y concertado de esas dos
jurisdicciones y, sobre todo, para evitar que cada una de ellas mantenga un
procedimiento y una jurisprudencia propios. Asimismo, se ha querido evitar la
eventualidl%d de gue una de las dos entidades tome decisiones que contradigan las
de la otra.

En sus inicios, la “creacion del Tribunal ha tratado de cumplir la misién que le
encomendd el Consejo de Seguridad. Los principales esfuerzos se centraron
inicialmente en la implantacion de una estructura juridica y material para poder
desarrollar las actividades judiciales y la iniciacion de los procesos. Ademas, el
Tribunal ha tenido que desarrollar actividades judiciales y ha procedido a la acusacion
para inculpar figuras notables del genocidio rwandés.”**

En cuanto a las similitudes del Tribunal de Yugoslavia y Rwanda es que “comparten

ciertas estructuras y funcionarios, en particular, el fiscal y la sala de apelaciones. Esto

9 CECILE APTEL., El Tribunal Penal Internacional para Ruanda., Revista Internacional de la Cruz
Roja No. 144, 0-11-1997; Pp. 721-730.
' ARELLANO GARCIA, Carlos., Op. Cit. P. 902



ha inducido a los analistas a sostener que el Tribunal para Rwanda es un injerto del
”12

Tribunal para Yugoslavia”.

Esto es solamente la estructura organica, pero una de las similitudes que comparten
estos dos tribunales (Ruanda y Ex-Yugoslavia) es que tendrian supremacia sobre los
tribunales internos de los Estados, en donde se realizarian las conductas antijuridicas,
caracteristica que sentd precedente, en el siglo pasado; aunado a lo anterior, otra
semejanza que se viene presentando a lo largo de los antecedentes es que juzgan
delitos que se encuentran en contra de la comunidad internacional. Otra mas es que
fueron creados por el Consejo de Seguridad bajo la interpretacién se realizada sobre el
Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, pues éste recomienda la seguridad

internacional y el restablecimiento de la paz.

De igual manera, se crearia la “conciencia de la necesidad de cortes penales
internacionales para juzgar estos delitos, que con mucho trascienden a los meramente
transnacionales y transfronterizos, ya que afectan al minimo ético vital del orden social
internacional y -por supuesto- lesionan intereses individuales y supra individuales,

colectivos o comunitarios.”*®

Estos dos ejemplos son precisamente la competencia de un tribunal internacional para
poder aplicar la justicia internacional que se ha venido fraguando a lo largo del siglo
pasado, pero ¢qué pasaria si un juez de un determinado pais solicitara la extradicion
de un dictador para que aquel mismo lo pudiera juzgar? ¢Acaso también tendria
intrinseco el principio de justicia internacional?, como se ha mencionado en el presente
capitulo, hay un suceso que marca un importante referente en relacion con la justicia
internacional y jurisdiccion universal para poder llegar a la justicia universal, que es la

gravedad de los delitos internacionales que atafien a la comunidad internacional.

El 16 de octubre de 1999 se efectud la detencion del General Augusto Pinochet por

cometer delitos de trascendencia internacional durante su dictadura. Esta detenciéon

2 MAKAU MUTUA., Never again: Questioning the Yugoslav and Rwanda Tribunals., Temple
International and Comparative Law Journal, Vol. 11, N° 1, 1997, P. 167.
¥ MARQUEZ PINERO, Rafael., Derecho Penal y Globalizacion., México, Ed. Porrda, 2001, P. 246.



trajo como consecuencia que diversos paises tuvieran distintas opiniones sobre su
detencidén (Inglaterra, Espafa, Chile, Francia, Bélgica y Suiza) asi como de su
enjuiciamiento en un lugar en donde no se cometieron los crimenes, ademas de no ser
su pais de origen, lo que seria uno de los antecedentes mas significativos de la

jurisdiccién universal.

Los antecedentes por la detencién del General Augusto Pinochet, inician el 17 de
septiembre de 1973, cuando en una mala decision por parte del presidente Allende al
tener muchas desavenencias dentro de su gobierno tanto en el gabinete como en la
milicia, nombra como Jefe de la Junta Militar al General Augusto Pinochet. Decision
con la cual culminara su mandato, ya que el General no concordaba con los ideales
gue en ese momento el presidente Salvador Allende tendria para ejecutar su gobierno.
Asi que Augusto Pinochet, el 11 de septiembre de 1973, encabezo el golpe de Estado,
bombardeando el palacio de moneda en donde se encontraba el Dr. Allende, mismo
dia en que perderia la vida.

Comenzando asi la violacién de los Derechos tanto Humanos como universales por
parte del Dictador chileno, al ser innumerables las agresiones a estos principios
universales que dieron origen a uno de los acontecimientos que fueran llamados como
“Caravana de la Muerte, digamos que fue visita a centros carcelarios en los que se
encontraban presos politicos sujetos a proceso..., El resultado de este tragico recorrido
fue por lo menos de 74 muertos y, por citar un ejemplo, en la ciudad de Valdivia fueron
doce las victimas asesinadas, todos ellos supuestos miembros del Movimiento e

Izquierda Revolucionaria (MIR).”**

Desde luego no solamente tendria relacion Augusto Pinochet con las muertes
mencionadas, sino con una serie de acontecimientos que se realizarian de forma
sistematica e intencional buscando claramente el objetivo de asesinar a sus opositores,

dando como resultado una de las heridas que no cerrarian para el pueblo Chileno.

1 ROSALES HERRERA, Alfonso., Op. Cit. P. 51.



Como ya se menciono el General Augusto Pinochet fue detenido en Inglaterra por la
peticion del Juez espafiol Baltasar Garzon para que rindiera una declaracion por las
muertes de lo que se conocio como el “Recorrido de la Muerte” y que también fueran
llevados por militares argentinos para acabar con la oposicidon que tuvieran los

gobiernos situados en ese momento.

Acontecimiento que desataria la polémica en tres paises: Inglaterra, Espafia y Chile, en
el primer Estado se decidiria sobre la procedencia o improcedencia sobre la solicitud
de extradicion realizada por el Juez Baltasar Garzén, los abogados defensores de
Pinochet argumentaban la edad en su descargo por lo tanto ya no podria ser

enjuiciado.

Segundo pais (Espafa) le concierne en razén de la solicitud de extradicion para ser
juzgado por la imputacion de crimenes contra la humanidad y mediante el principio de
jurisdiccion universal, seria llevado a un juzgado en un pais que no era el suyo, ni se

seguiria formal proceso por sus leyes.

Asi mismo el “gobierno chileno, en esta primera etapa del proceso, pretendia sustentar
la argumentacién de la defensa tratando de resaltar que los principios tradicionales del
Derecho Internacional no permitian a un pais ajeno al que se cometieron los delitos
tener jurisdicciéon para juzgarlos.”*®> Ademas de que “continuaban haciendo referencia,
a que su gobierno continuaria en la defensa de los principios de la soberania nacional

y el respeto jurisdiccional en Chile en este caso.”*®

Después de los argumentos sefialados de los paises con mayor participacion en este
acontecimiento histérico llevado a cabo a finales del siglo pasado, es que precisamente
se ventila la controversia entre dos conceptos juridicos de trascendencia en cada una
de sus materias, por un lado la del tercer pais involucrado como lo es Chile, existe el

concepto de soberania que tiene mayor aplicacion en el ambito interno del mismo

'3 |bidem P. 68
% |bidem P. 70



Estado, proviniendo de las materias de Teoria del Estado y Derecho Constitucional.

A su vez, la Justicia Internacional emana del Derecho Internacional Publico, por ser de
gran importancia para la humanidad los delitos cometidos en contra de ésta. Situacion
gue nos puede ayudar a realizar un analisis entre la importancia que puede tener un

concepto sobre otro.

Para la controversia que existe entre el concepto de soberania chilena y el concepto de
Justicia Internacional en la extradicion de Augusto Pinochet, pueden valorarse tres

aspectos.

Primero. - Si la Soberania es utilizada para tratar de evadir la justicia internacional esta
debera prevalecer sobre la primera por la necesidad de llegar al esclarecimiento de

actuaciones como los son los delitos que son de interés internacional.

Segundo. - Si el concepto de jurisdiccion internacional quiere ser utilizado para poder
juzgar a un individuo que es incomodo para una potencia econémica o politicamente

preponderante, debe prevalecer la soberania.

Tercero. - Pero en una situaciéon neutral como lo es el presente estudio entre la
valoracion de la modificacién de la Soberania frente a la Globalizacién juridica, que
dentro de la dltima también puede situarse la jurisdiccion internacional y justicia
universal, tendra que prevalecer sin duda la Globalizacion juridica, por la importancia
gue conlleva en la defensa de las vidas humanas, y que conlleva necesariamente a la

modificacion de ese concepto.

“Se ha pasado, asi, de un sistema convencional de las relaciones bilaterales y de
paridad entre Estados soberanos basado en tratados, a un verdadero ordenamiento
supraestatal, en el cual todos los Estados quedan subordinados a esas normas

fundamentales que constituyen el imperativo de la paz y tutela de los derechos



humanos”’

En este sentido y aunque el Estado considere que se le tiene que respetar la
soberania, ésta debe de ser modificada al encontrarse con el bien juridico tutelado por
excelencia y que ha disuelto fronteras al momento de que se transgrede, por ello, los
seres humanos no podemos permitir la aniquilacion de nuestra propia especie, al tener
incumbencia para todo el mundo: el respeto a la vida de los diferentes grupos sociales,
étnicos y raciales, estos sin duda conforman la comunidad internacional, por lo cual

deben de ser protegidos sus derechos intrinsecos por el sélo hecho de ser personas.

2.2. Antecedentes del Estatuto de Roma

La importancia de conjuntar los Principios, Derechos, y garantias a nivel internacional,
sobre la proteccion de la vida humana en una norma juridica, es con el afan de que
sean regulados de una forma continua, por lo tanto reconocida por los diferentes
Estados, ya que con los acontecimientos como lo son: las guerras mundiales asi como
las agresiones por parte de los Estados con su poblacién, es necesario crear tratados
que regulan estas situaciones para mantener un avance significativo para la proteccion

de los Derechos Fundamentales de los seres humanos.

Consideramos que previo a la creacion del Estatuto de Roma (ER) existen ciertos
convenios y tratados en materia humanitaria, ha legado al mismo Estatuto para su

creacion.

Asi tenemos que el primer antecedente en la edad moderna se da en “1872, cuando
surge en el ambito internacional, ante el Comité Internacional de la Cruz Roja, la
propuesta de uno de sus fundadores, GUSTAV MOYNER,”*® posterior a la beligerancia
franco prusiana, concerniente a proteger a las victimas de los conflictos armados, asi

también para que se les prestara asistencia.

" FERRAJOLI, Luigi., Razones Juridicas del Pacifismo., Madrid, Ed. Trotta, 2004, P. 117.

®* GONZALEZ GALVEZ, Sergio., La Corte Penal Internacional, el uso de las armas convencionales
en el caso de conflicto armado y la injerencia con fines humanitarios, México, Universidad
Auténoma de Nuevo Ledn, 2008, México P. 7.



Posteriormente existi6 un Comité de Codificacion de Derecho Internacional, el que
realizaria la creacién de las bases del Derecho Internacional que se encuentren
plasmados en la carta del Tribunal de Nuremberg y en las decisiones de ese Tribunal,
ademas de lo ya mencionado, también se le solicitdé codificar el anteproyecto de las

ofensas en contra de la paz y la seguridad de la humanidad y su clasificacion.

El comité comenzd labores en 1949, con el objetivo de realizar el proyecto del Estatuto
de la Corte Penal Internacional y su avance fue entregado en 1950, cabe resaltar que
uno de los miembros que conformaba ese comité propuso que existiera una
conjugacion entre el proyecto del Cadigo y el del Estatuto, lamentablemente no se llevé
a cabo, posteriormente se detuvieron los trabajos para la creacion del Estatuto y la
Asamblea de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) decidié enfocarse
solamente al proyecto del Cédigo sobre ofensas, encargado a la comisién de Derecho

internacional.

En 1954 fue terminado, pero lamentablemente no se le hizo énfasis, ya que hasta 1980
el tema regresé a la Asamblea General nombrandose un nuevo relator. Hasta 1996 la
comision de Derecho Internacional adopt6 el Cédigo de crimenes contra la Paz, lo que

puede ser considerado como una “falta de voluntad politica entre la comunidad

internacional para establecer una Corte Penal Internacional.”*®

La ONU creada para que los sujetos Internacionales, pudieran resolver los conflictos
entre ellos de una manera pacifica, evitando asi los estragos de la guerra que dieran

como motivo de su origen la ONU tiene como Historia:

La "Carta de las Naciones Unidas" es el documento por medio del cual se
constituyen las Naciones Unidas. Su historia se remonta al 12 de julio de 1941 con
la "Declaracion de Londres", firmada por los representantes del Reino Unido,
Canad4, Australia, Nueva Zelandia, y Sudéfrica, ademés de los gobiernos en exilio
de Bélgica, Checoslovaquia, Grecia, Luxemburgo, Noruega, los Paises Bajos,
Polonia, Yugoslavia y Francia representada por el general De Gaulle. Este
documento se pronunciaba a favor de la concertacion de la paz de forma conjunta,
estableciendo que la Unica base de una paz duradera es la cooperacion voluntaria

% BASSIOUNI M. Cherif., Historical Survey: 1919-1998 Internal Criminal Law,. New York Ed.
Transnational Publisher, 1999, Pp. 603-608



de todos los pueblos libres para evitar la amenaza de una agresion.?

El objetivo de la Carta de las Naciones Unidas es el Siguiente:

Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos

A preservar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra que dos veces
durante nuestra vida ha infligido a la Humanidad sufrimientos indecibles, a reafirmar
la fe en los Derechos Fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la
persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las
naciones grandes y pequefias, a crear condiciones bajo las cuales puedan
mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de
otras fuentes del derecho internacional, a promover el progreso social y a elevar el
nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad, y con tales
finalidades a practicar la tolerancia y a convivir en paz como buenos vecinos, a unir
nuestras fuerzas para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, a
asegurar, mediante la aceptacion de principios y la adopcién de métodos, que no se
usara; la fuerza armada sino en servicio del interés comun, y a emplear un
mecanismo internacional para promover el progreso econdmico y social de todas
los pueblos, Hemos decidido unir nuestros esfuerzos para realizar estos designios.
Por lo tanto, nuestros respectivos Gobiernos, por medio de representantes reunidos
en la ciudad de San Francisco que han exhibido sus plenos poderes, encontrados
en buena y debida forma, han convenido en la presente Carta de las Naciones
Unidas, y por este acto establecen una organizacion internacional que se
denominaré las Naciones Unidas.**

En el afio de 1948 la ONU considerdé una de las necesidades mas importantes, en
cuanto al delito de Genocidio, la creacion de la corte internacional, pero en realidad lo
que para nosotros resalta por su importancia es el caracter de permanente para
efectos de enjuiciar el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de
guerra y la agresion, con lo que esa misma Organizacién afirmé que "en todos los
periodos de la historia el genocidio ha infligido grandes pérdidas a la humanidad" y
esta "convencida de que para liberar a la humanidad de un flagelo tan odioso se

necesita la cooperacion internacional??

% Declaraciones., http://www.cinu.org.mx/onu/documentos/_carta_hist.htm, 22 marzo 2008, 13:45
PM.

L Carta de las Naciones Unidas firmada en San Francisco el 26 de junio de 1945 inicio de
vigencia: 24 de octubre de 1945. http://www.cinu.org.mx/onu/documentos/ carta hist.htm, 22 de
marzo de 2008, 13:50 PM.

?2 Resolucién 260 (1) del 9 de diciembre de 1948 de la Organizacion de las Naciones Unidas por
Conducto de la Asamblea General, http://www.cinu.org.mx/onu/documentos/ resolucion. 22 de
marzo de 2008.
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Como efecto de la resolucion 260 se instauré la Convencidon sobre la Prevencion y
Sancion del delito de Genocidio que en su articulo 1 nos menciona lo siguiente: “El
genocidio cometido en tiempo de paz o de guerra, es un delito de derecho internacional
que las partes contratantes se comprometen a prevenir y sancionar.” Cabe resaltar la
importancia de la diferenciacion de que el genocidio es objeto, ya que es visto como un
delito internacional, por tal motivo transgrede a toda la comunidad internacional y
ademas el compromiso que tienen los Estado parte al prevenir y sancionar ajustandose
al principio de la jurisdiccion universal, relacionando el numeral anterior con el articulo
6 que seran juzgados por un tribunal de un Estado en donde se haya cometido el delito
internacional o bien frente a la Corte Penal Internacional las partes que reconocieren

su jurisdiccién.

Se puede considerar que en algunos casos la complementariedad de la causa puede

ser el bastion con el que la corte puede actuar dentro de sus atribuciones:

La norma central del Estatuto queda contenida en la llamada complementariedad
de la jurisdiccion de la Corte, congela a las jurisdicciones penales y nacionales,
permite al Tribunal revisar las decisiones de los Estados, en el ejercicio de su
jurisdiccién primaria, en el caso especifico permite al Tribunal evaluar si la
persecucion nacional o la decisiéon de no perseguir muestra que el Estado no esta
supuest<2:)3 a llevar acabo la investigacién o el enjuiciamiento o no fue realmente
hacerlo.

Por lo tanto podemos considerar que el estatuto de Roma es una compilacion de “las
normas de caracter internacional aplicables en los diversos juicios relacionados con
delitos de genocidio, de lesa humanidad, crimenes de guerra y el crimen de agresion,
mismas que se analizaron con la resolucion tomada el 17 de Julio de 1998, en la
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ciudad de Roma, ltalia””, al encontrarse diversas situaciones, de iure y de facto

necesariamente estan comprendidas en el mismo estatuto.

Podemos concluir que el Estatuto de Roma (ER) tiene varios principios que lo rigen y

8 BUSTAMANTE VERA, Guillermo, Teoria y practica en juicios penales por genocidio y delitos de
lesa humanidad en México y en el mundo, México, Ed. Mexicana Digital de impresion, S.A. de C.V,,
2003, p. 31.

** HERNANDEZ APARICIO, Francisco, MEJIA GARCIA, Hilario, Derecho Internacional
Consecuencias Juridicas de la Corte Penal Internacional en México.,Flores Editor y Distribuidor
S.A. de C.V., 2007, P.42.



permiten realizar a la Corte Penal Internacional (CPI) diferentes facultades para poder
desarrollar su jurisdiccion, por ello consideramos que todos los principios son igual de
importantes, no dejando uno por encima del otro, ya que todos en su conjunto le
permiten a la CPI efectuar su tarea mas importante, que sin duda es la de investigar y
condenar los crimenes de su competencia, puesto que en algunos casos la jurisdiccion

de la CPI deja de ser complementaria para convertirse en recurrente.

2.3 Principios Fundamentales de la Corte Penal Internacional con base el
Estatuto de Roma

Principio proviene del latin Principium que puede entenderse como “Punto que se
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considera como primero en una extension o en una cosa”” 0 “Causa, origen de algo™”,
los principios fundamentales de la Corte Penal Internacional (CPI) son los rectores del
actuar de este tribunal penal, que se han consolidado desde el siglo pasado y guardan
intima relacion con los principios generales del derecho internacional. Estos son: a)
Competencia, b) Cuando la Ley distingue no se debe distinguir, ¢) Lo permitido no esta
prohibido, d) quien puede lo méas puede lo menos, €) complementariedad de la causa,
f) admisibilidad de la causa, g) ne bis inidem, h) Irretroactividad Ratione Personae, i)
Nullum crimen sine lege, los cuales se basan en la experiencia que ha tenido la
humanidad en diferentes etapas y situaciones concernientes a la violacién de los
derechos internacionales, recayendo en delitos como Genocidio, Lesa Humanidad y

Crimenes de Guerra.

El objeto de la CPI es la persecucion de los delitos que vayan en contra de la
humanidad, y poder juzgar a los sujetos activos de la acciéon, no importando la
nacionalidad, raza, territorio, situacion econémica ni mucho menos diplomatica, pues lo
gue busca es la persecucion del que comete el delito internacional; poder obtener la
justicia universal como resultado de la aplicacion de la jurisdiccion internacional,
basandose en su competencia debido a la materia penal internacional y ¢qué podemos
entender por competencia? no otra cosa sino “la aptitud legal que tiene un érgano del
Estado para ejercitar derechos y cumplir obligaciones, respecto al érgano jurisdiccional

zz Diccionario de la Real Academia Espafiola vigésima segunda edicion, http://www.rae.es/
Ibid.



en el proceso™’.

En el preambulo del Estatuto de Roma (ER) se menciona lo siguiente:

Decididos, a los efectos de la consecucion de esos fines y en interés de las
generaciones presentes y futuras, a establecer una Corte Penal Internacional de
caracter permanente, independiente y vinculada con el sistema de las Naciones
Unidas que tenga competencia sobre los crimenes méas graves de trascendencia
para la comunidad internacional en su conjunto, Destacando que la Corte Penal
Internacional establecida en virtud del presente Estatuto ser4 complementaria de las
jurisdicciones penales nacionales, decididos a garantizar que la justicia internacional
sea respetada y puesta en practica en forma duradera.

Asi mismo, en su articulo 5° menciona lo siguiente:

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

a) El crimen de genocidio;

b) Los crimenes de lesa humanidad;
c) Los crimenes de guerra;

d) El crimen de agresion.

2. La Corte ejercerd competencia respecto del crimen de agresién una vez que se
apruebe una disposicién de conformidad con los articulos 121 y 123 en que se
defina el crimen y se enuncien las condiciones en las cuales lo har4d. Esa
disposicion serd compatible con las disposiciones pertinentes de la Carta de las
Naciones Unidas.

a) En relacion a lo anteriormente citado, la competencia de la CPl se refiere
principalmente a los delitos por los que tendra la prerrogativa de conocer, pues estos
son los mas graves al perjudicar a la comunidad internacional por estar en contra de la
especie humana, es decir fundamenta su competencia en cuanto a la materia que

actuara Ratione materiae.

“Por lo anterior, como lo sefala el articulo 30 del Estatuto, una persona sera

penalmente responsable y podra ser penada por un crimen de la competencia de la

*” ARELLANO GARCIA, Carlos., Teoria general del proceso., 72, México, Ed. Porria, P. 352.



Corte Unicamente si los elementos materiales del Crimen se realizaron con intencion o
”28

conocimiento.
También hace mencién al tiempo del cual se aplicarda su competencia, que va acorde

con la Ratio temporis, el numeral 11 del estatuto referido expresa lo posterior:

1. La Corte tendr4 competencia Unicamente respecto de crimenes cometidos
después de la entrada en vigor del presente Estatuto.

2. Si un Estado se hace Parte en el presente Estatuto después de su entrada en
vigor, 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, a menos que éste haya hecho una declaraciéon de
conformidad con el parrafo 3 del articulo 12.

La trascripcion que se realizada, refiere que la competencia de la (CPI) tendra efectos
solamente con los crimenes suscitados con posterioridad de la entrada en vigor del
mismo estatuto, situacion que preocupaba a los Estados firmantes en razon de que
alguno de estos podria tener entre sus nacionales algun individuo que hubiere
cometido un tipo de delito tipificado por la misma corte, razén por la cual se determiné

de esa manera el cardinal citado.

En relacidon con la temporalidad de aplicacion del propio estatuto, podria encontrarse
un supuesto interesante ¢ cual es la situacion de un delito que se ha prolongando en el
tiempo y sigue asi hasta la existencia en la vida juridica del Estatuto de Roma (ER) por
el Estado firmante? se tendria que llegar al estudio aunque sus inicios hayan sido
posteriores a este, ya que se perfecciona con el tiempo por lo tanto entra la
competencia de la CPI. “Esto significa que si el ataque del cual las desapariciones
formaron parte ya no se prolonga cuando el Estatuto entrase en vigor, la Corte no

tendra competencia.”?®

La competencia de la CPI atendera en razén de personas rationae personae, de esta

manera el articulo 25 del Estatuto de Roma, menciona lo siguiente:

* HERNANDEZ APARICIO, Francisco, MEJIA GARCIA., Op. Cit. P. 59
? GUEVARA B., José A. y VALDES RIVEROLL, Mariana, Op. Cit. P. 63



1. De conformidad con el presente Estatuto, la Corte tendr4 competencia respecto
de las personas naturales®.

Este concepto de personas naturales es retomado del Tribunal de Nuremberg pues se
realizé la diferenciacion entre una persona moral o ficticia de personas fisicas, asi el
Estado es visto de una forma colectiva, es decir la conforman, personas fisicas, sujeto
de Derechos y Obligaciones, por ello es tal distincién ya que la pena castigaria al
Estado dejando a las personas, que cometen el ilicito sin ninguna responsabilidad, de
esta manera se podria sustraer de la justicia por condenar a un Estado al no poder
condenar a toda la poblacion no cometié o no podria, contrario a Derecho en atencion
a lo regulado por las normas internacionales de ser especifico en el sujeto activo de la

accion.

En las violaciones del Derechos Fundamentales, como la dignidad y la proteccion de
cualquier dafio psicolégico 0 fisico el sujeto activo de la accién seran los funcionarios
publicos. Como antecedente de la CPI en el continente americano encontramos la
Convencidén Interamericana para prevenir y sancionar la Tortura ya que en su articulo

namero tres menciona lo siguiente:

Articulo 3
Seran responsables del delito de tortura:

a. los empleados o funcionarios publicos que actuando en ese caracter ordenen,
instiguen, induzcan a su comision, lo cometan directamente o que, pudiendo
impedirlo, no lo hagan.

b. las personas que a instigacion de los funcionarios o empleados publicos a que se
refiere el inciso a. ordenen, instiguen o induzcan a su comisién, lo cometan
directamente o sean complices.

Marcando la pauta para la distincion de los responsables en la comision de la Tortura,
lo que tiene como caracteristica esencial que el sujeto activo de la accion sea un

servidor publico as6 como cualquier participacion que pueda tener.
Misma situacion se encuentra plasmada en el articulo 28 del ER:

Articulo 28

% REMIRO BROTONS, Antonio, IZQUIERDO SANS, Cristina., Derecho Internacional., Madrid, Mc
Graw Hill, 2001, P. 1063.



Responsabilidad de los jefes y otros superiores

Ademas de otras causales de responsabilidad penal de conformidad con el presente
Estatuto por crimenes de la competencia de la Corte:

1. El jefe militar o el que actle efectivamente como jefe militar ser4 penalmente
responsable por los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido
cometidos por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control
efectivo, segun sea el caso, en razén de no haber ejercido un control apropiado
sobre esas fuerzas cuando:

a) Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del momento, hubiere debido
saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o0 se proponian
cometerlos; y

b) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance
para prevenir o0 reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de las
autoridades competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.

2. En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado distintas de las
sefialadas en el apartado a), el superior serd penalmente responsable por los
crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por
subordinados bajo su autoridad y control efectivo, en razén de no haber ejercido un
control apropiado sobre esos subordinados, cuando:

a) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de
informacion que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo
es0s crimenes o se proponian cometerlos;

b) Los crimenes guardaren relacién con actividades bajo su responsabilidad y
control efectivo; y

c) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance
para prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de las
autoridades competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.
“‘Ese cumulo de violaciones a la Constitucién, a los derechos humanos y a los
principios generales de Derecho Penal, tiene como autores a toda la cadena
burocratica que se inicia en el Poder Ejecutivo y termina en los érganos legislativos y
judicial que son apéndices de aquel, involucrandolos.”*
Ahora bien el sujeto activo de la accion tendra las eximentes de responsabilidad
cuando los individuos menores de 18 afios sean los presuntos responsables de la

comisiéon de un delito como lo menciona el articulo 26 del ER:

' SANCHES SANDOVAL, Augusto., Op. Cit., P. 129



La Corte no serd competente respecto de los que fueren menores de 18 afos en el
momento de la presunta comision del crimen.”*

Por lo tanto cualquier gobierno del mundo es el sujeto activo y sus gobernantes son el
sujeto pasivo; visto como gobernantes individualizados, ya que los funcionarios son los
que realizan delitos que atafien en contra de Derechos Fundamentales. Situacion que
permite ver la distincion de jerarquia que tiene el Tribunal penal frente a los
gobernantes burécratas, en razon de que éstos en la constante seran sujetos activos

de la accion.

“Por ello todos los servidores publicos son autores intelectuales de las violaciones a
la Constitucion y a los derechos humanos, por institucionalizar normas espurias...El
6rgano judicial que no vigila ni declara la inconstitucionalidad de esas normas, que
no exige el cumplimiento de principios generales de derecho.” *

Por lo tanto es necesario que el Estado delegue soberania al Tribunal Penal
Internacional, para la proteccién de los Derechos Fundamentales, que encuadra los
delitos de Genocidio, Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad, al encontrarnos que los
gobernantes, funcionarios 6 burécratas, son el sujeto actico de la accion que recae
sobre los gobernados o ciudadanos del mundo, por ello es que un tribunal con una
jurisdiccién universal, en razon de los derechos que protege no asi la importancia de
quien juzgue, es necesario que se encuentre sobre los gobernantes de los diferentes
Estados participantes, para poder tener una independencia en razén del proceso que
procurara la protecciéon del sujeto pasivo que es el gobierno debido a que ‘la
inefectividad del derecho y mas, especificamente la de los derechos fundamentales
frente al Estados y sus gobernantes, que a menudo son autores y complices de los
autores de tales crimenes.”®*

Ahora bien el sujeto activo de la accion tendra las eximentes de responsabilidad de la

comision de un delito como lo menciona el articulo 26 del ER:

2 REMIRO BROTONS, Antonio, IZQUIERDO SANS, Cristina., Op. Cit. ,P. 1065
3 SANCHES SANDOVAL, Augusto., Op. Cit., P. 129

** FERRAJOLLI, Luigi., Op. Cit. P. 124



La Corte no sera competente respecto de los que fueren menores de 18 afios en el
momento de la presunta comision del crimen.®®

En relacion a la inaplicacion de competencia también tenemos que la CPI en su

articulo 31 tiene un eximente de responsabilidad en los casos siguientes:

1. Sin perjuicio de las demas circunstancias eximentes de responsabilidad penal
establecidas en el presente Estatuto, no serd penalmente responsable quien, en el
momento de incurrir en una conducta:

a) Padeciere de una enfermedad o deficiencia mental que le prive de su capacidad
para apreciar la ilicitud o naturaleza de su conducta, o de su capacidad para
controlar esa conducta a fin de no transgredir la ley;

b) Estuviere en un estado de intoxicacion que le prive de su capacidad para apreciar
la ilicitud o naturaleza de su conducta, o de su capacidad para controlar esa
conducta a fin de no transgredir la ley, salvo que se haya intoxicado voluntariamente
a sabiendas de que, como resultado de la intoxicacion, probablemente incurriria en
una conducta tipificada como crimen de la competencia de la Corte, o haya hecho
caso omiso del riesgo de que ello ocurriere;

¢) Actuare razonablemente en defensa propia o de un tercero o, en el caso de los
crimenes de guerra, de un bien que fuese esencial para su supervivencia o la de un
tercero o de un bien que fuese esencial para realizar una misiéon militar, contra un
uso inminente e ilicito de la fuerza, en forma proporcional al grado de peligro para
él, un tercero o los bienes protegidos. El hecho de participar en una fuerza que
realizare una operacion de defensa no bastara para constituir una circunstancia
eximente de la responsabilidad penal de conformidad con el presente apartado;

d) Hubiere incurrido en una conducta que presuntamente constituya un crimen de la
competencia de la Corte como consecuencia de coaccién dimanante de una
amenaza inminente de muerte o lesiones corporales graves para él u otra persona,
y en que se vea compelido a actuar necesaria y razonablemente para evitar esa
amenaza, siempre que no tuviera la intenciéon de causar un dafio mayor que el que
se proponia evitar. Esa amenaza podra:

i) Haber sido hecha por otras personas; o
i) Estar constituida por otras circunstancias ajenas a su control.

2. La Corte determinara si las circunstancias eximentes de responsabilidad penal
admitidas por el presente Estatuto son aplicables en la causa de que esté
conociendo.

3. En el juicio, la Corte podra tener en cuenta una circunstancia eximente de
responsabilidad penal distinta de las indicadas en el parrafo 1 siempre que dicha

% REMIRO BROTONS, Antonio, IZQUIERDO SANS, Cristina., Op. Cit. 1065.



circunstancia se desprenda del derecho aplicable de conformidad con el articulo 21.
El procedimiento para el examen de una eximente de este tipo se establecera en las
Reglas de Procedimiento y Prueba. *°

Luego entonces la exclusion de la competencia de la CPI, son los menores de 18 afios,
padecimiento de una enfermedad mental, intoxicacion siempre y cuando no se la
hubieran provocado ellos mismos, en defensa propia en relacion a que sea razonable
proteccion de un bien esencial, o mediante utilizacion de la violencia fisica o mental

para la comision de un delito por ultimo el error de hecho o de derecho.

Por ultimo, la competencia, en relacion al lugar rationae loci, es sefialada en el articulo

13 del ER, como se menciona de la siguiente manera:

La Corte podra ejercer su competencia respecto de cualquiera de los crimenes a
gue se refiere el articulo 5 de conformidad con las disposiciones del presente
Estatuto si:

a) Un Estado Parte remite al Fiscal, de conformidad con el articulo 14, una
situacion en que parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes;

b) El Consejo de Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII
de la Carta de las Naciones Unidas, remite al Fiscal una situacién en que parezca
haberse cometido uno o varios de esos crimenes; 0

c¢) El Fiscal ha iniciado una investigacion respecto de un crimen de ese tipo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 15.*"
El inciso b) del articulo anterior menciona la facultad que tiene el consejo de
seguridad para poder accionar la CPI, aun sin que el Estado donde se haya cometido
el delito no sea parte, situacion que también tiene aplicacion para los nacionales de
ese Estado, de esta manera lo faculta el ER, en relacion a la Carta de las naciones

Unidas, Capitulo VII, articulos 39, 40 y 41 los cuales disponen lo siguiente:

Articulo 39

El Consejo de Seguridad determinara la existencia de toda amenaza a la paz,
guebrantamiento de la paz o acto de agresién y hard recomendaciones o decidira

3 Ibidem p. 1066
7 Ibidem p. 1060.



b)

gue medidas seran tomadas de conformidad con los Articulos 41 y 42 para
mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales.

Articulo 40

A fin de evitar que la situacion se agrave, el Consejo de Seguridad, antes de hacer
las recomendaciones o decidir las medidas de que trata el Articulo 39, podra instar
a las partes interesadas a que cumplan con las medidas provisionales que juzgue
necesarias 0 aconsejables. Dichas medidas provisionales no perjudicaran los
derechos, las reclamaciones o la posicion de las partes interesadas. El Consejo
de Seguridad tomara debida nota del incumplimiento de dichas medidas
provisionales.

Articulo 41

El Consejo de Seguridad podréa decidir qué medidas que no impliquen el uso de la
fuerza armada han de emplearse para hacer efectivas sus decisiones, y podra
instar a los Miembros de las Naciones Unidas a que apliquen dichas medidas, que
podran comprender la interrupcién total o parcial de las relaciones econémicas y
de las comunicaciones ferroviarias, maritimas, aéreas, postales, telegréficas,
radioeléctricas, y otros medios de comunicacion, asi como la ruptura de relaciones
diplométicas.*®
Con esto se puede ligar a los Estados que no se encuentran como firmantes y mucho
menos que ratificaran el mismo estatuto, siempre y cuando sean miembros de la
Organizacion de las Naciones Unidas, ya que el reconocimiento de esta facultad al
Consejo de Seguridad es expresa, y obedeceria a tres principios generales de

Derecho.

“Cuando la Ley no distingue no se tiene porque distinguir”, tiene aplicacién total el
principio mencionado, ya que el cardinal citado es especifico en cuanto a la atribucion
que se le confiere a el articulo 41, de la Carta de las Naciones Unidas, al hacer
alusién a medidas que no hagan uso de la fuerza para ser efectivas sus decisiones y
el procesamiento de un funcionario de algun pais, que se encuentra irrumpiendo el
orden, la seguridad y la paz internacional, puede ser procesado perfectamente por la
CPI, al ser decision de este Consejo activar el érgano jurisdiccional, asi como la

facultad de realizar alguna medida para contener la paz sin utilizacion de la fuerza.

3 Carta de las Naciones Unidas firmada en San Francisco el 26 de junio de 1945 inicio de vigencia:
24 de octubre de 1945. http://www.cinu.org.mx/onu/documentos/ carta hist.htm, 22 de marzo de
2008, 13:50 PM.



http://www.cinu.org.mx/onu/documentos/_carta_hist.htm

c)

d)

El segundo principio general de derecho aplicable es el de “lo que se encuentra
permitido no esta prohibido” prerrogativa exacta al Consejo de Seguridad para dar
parte al Fiscal y que inicie la persecucion de un delito, sin la condicién de que sea 0 no
miembro del ER. Esta disposicion lo remite expresamente a la Carta de las Naciones
Unidas y casi todos los paises del mundo son Estados miembros de la misma.

El tercer principio general de Derecho es “quien puede lo mas puede o menos”,
principio que tiene aplicacion en el articulo 42 y 43 a la letra de la Convencion

menciona lo siguiente:
Articulo 42

Si el Consejo de Seguridad estimare que las medidas de que trata el Articulo 41
pueden ser inadecuadas o han demostrado serlo, podra ejercer, por medio de
fuerzas aéreas, navales o terrestres, la accidon que sea necesaria para mantener o
restablecer la paz y la seguridad internacionales. Tal acciébn podra comprender
demostraciones, bloqueos y otras operaciones ejecutadas por fuerzas aéreas,
navales o terrestres de Miembros de las Naciones Unidas.

Articulo 43

1. Todos los Miembros de las Naciones Unidas, con el fin de contribuir al
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, se comprometen a poner a
disposicién del Consejo de Seguridad, cuando éste lo solicite, y de conformidad con
un convenio especial o con convenios especiales, las fuerzas armadas, la ayuda y
las facilidades, incluso el derecho de paso, que sean necesarias para el propésito de
mantener la paz y la seguridad internacionales.*

El principio mencionado se encuentra en los articulos citados, ya que el Consejo de
Seguridad podra aplicar la fuerza si se determina en cualquier momento que la paz se
encuentre en riesgo, aplicando el Principio General de Derecho “el que puede lo mas
puede lo menos”, por lo tanto, si el articulo 41 al ser inadecuadas las medidas
plasmadas en ese numeral, especialmente radica en que podra intervenir con fuerza

militar, situacion extrema para la recuperacion de la paz y la seguridad internacional.

Sin embargo se encuentra plasmado en el articulo 41 que es utilizar un medio para la
recuperacion de la paz y la seguridad internacional que bien puede ser dar vista al

fiscal por la comisién de delitos internacionales que se encuentran tipificados en el ER.

¥ |bidem.



Situacion que se observa con la soberania de los Estados de la dedntica juridica, al ser
modificada por la Globalizacion juridica al incluir esta disposicion al sistema de leyes
en su Estado, con el hecho de ser Estados parte de la Carta de las Naciones Unidas,
se podria juzgar a los nacionales de un Estado que no se encuentren como miembros
del Estatuto de Roma, con el hecho de formar parte de un instrumento internacional
como lo es la Carta de las Naciones Unidas, se realiza una conexién juridico-global con
las demés normas, al estar encaminadas a la proteccion de los Derechos

Fundamentales asi como la salvaguarda de los derechos plasmados en el ER.

Podria ser el caso que un Estado que no haya firmado ni ratificado el ER pero si
pertenece a las Naciones Unidas, o a la Carta de San Francisco, se cometa un ilicito
dentro de su territorio, independiente de ser o no su nacional, el Consejo de Seguridad
(CS) de las Naciones Unidas (ONU), podra solicitar al Fiscal de la CPI, que inicie la
indagatoria, en cuanto a los delitos de su competencia material es una medida, que no
implique el uso de la fuerza armada, asi que el CS de la ONU, podra apoyar al Fiscal
de la CPI, al ser una decision que no implica el uso de la fuerza armada, por ello podra
detenerle para que sea juzgado, por la CPI, y ponerlo a disposicion del fiscal en

relacion con el articulo 41 de la Carta de las Naciones Unidas.

En relacién con el articulo 42 del mismo ordenamiento citado, faculta al CS para poder
realizar acciones encaminadas a mantener y restablecer la paz y seguridad
internacional, mediante las fuerza armadas, facultad discrecional del mismo consejo, al
depender de su decision la aplicacion, ya que se basa en la valoracion que tenga de

los acontecimientos suscitados.

Esto culmina con el articulo 43 de la Carta de las Naciones Unidas, en ella misma se
menciona que “todos los Miembros de las Naciones Unidas, con el fin de contribuir al
mantenimiento de la paz y la seguridad internacional se comprometen a poner a
disposicion del Consejo de Seguridad, cuando éste solicite: la ayuda y las facilidades,
que sean necesarias, para el propésito de mantener la paz y la seguridad

internacional.”



Si la decision del CS es someter a una persona bajo la competencia de la CPI, el
Estado en donde resida o se encuentre el individuo que se considere posible
responsable de delitos que regula la CPI, deberd prestar la facilidad de entregar al
sujeto, para que sea juzgado, bajo la CPI, si el fiscal asi lo determina, siempre y
cuando sea una medida, que el mismo Consejo establezca para el mantenimiento de la
paz y la seguridad internacional, el mismo ER, en su preambulo dice: “Reconociendo
que esos graves crimenes constituyen una amenaza para la paz y la seguridad y el

bienestar de la humanidad”*°

, por lo tanto concuerda con los propdésitos de la Carta de
las Naciones Unidas, en cuanto a la proteccion de la amenaza de la paz y la seguridad

internacional.

De esta manera, argumentamos que el CS, cuide los Derechos Fundamentales de la
sociedad mundial, recordar que la aplicacion del Derecho Internacional es dificil y en
algunos casos imposible, la diferencia de intereses entre los distintos Estados marcara
la pauta para la aplicacion del razonamiento vertido, mas complicado aun es que
lamentablemente la Organizacion de Naciones Unidas, dependa de los paises
preponderantemente econdmicos, y citando a Jesus Silva Herzog “La independencia
politica es meramente ficcion si se tiene una dependencia econémica”. Situacién que

lamentablemente acontece con la Organizacion de las Naciones Unidas.

Aunque la aplicacion del Derecho dependa de los intereses de los Estados que
conforman la comunidad internacional (cabe mencionar que ya no son los Unicos
actores en materia internacional pues como vimos existe la sociedad mundial), parezca
gue no tienen como interés primordial la salvaguarda de los Derechos Fundamentales
al aplicar las normas de proteccion de las facultades mencionadas, si se observa que
la Globalizacion Juridica, ha tenido una fuerte inclemencia en cuanto homogenizacion
de normas asi como la aplicacion de la Justicia Internacional, relacionando los articulos
de la Carta de las Naciones Unidas y del Estatuto de Roma, podemos observar las
facultades que tiene el Consejo de Seguridad para poder realizar la entrega a la CPI,

para que sea juzgado cualquier individuo de los delitos que regula.
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Se deja claro la importancia asi como la relevancia de la proteccién de los Derechos
Fundamentales, que son constituidos por la sociedad mundial, asi que el mismo
preambulo del Estatuto de Roma (ER) en su primer parrafo menciona: “Consientes de
que todo los pueblos estan unidos por estrechos lazos y sus culturas configuran un
patrimonio comdn y observando con preocupacion que este delicado mosaico puede
romperse en cualquier momento™*.

El Estatuto de Roma reconoce las similitudes que tenemos como ciudadanos del
mundo, que han sido identificadas por el movimiento globalizador en lo que llamamos
“sociedad mundial”, por lo cual consideramos que el ER asi como la CPI, que se basa
en éste, es una manifestacion de la Globalizacion Juridica en su maxima expresion, al
regular “los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional

en su conjunto.”*

Lo relaciona de manera global a las legislaciones de los Estados, al tener que hacer
obligatoria la proteccion de estos, no importando la diferencia de culturas, mas bien
protegiéndolas por ello los Derechos Fundamentales, como vimos son globales,
similitud de la sociedad mundial que por la globalizacibn se reconocieron o

identificaron.

Por ello la tendencia globalizadora de las normas protectoras de los bienes
juridicamente tutelados a nivel internacional, asi como la aplicacién de la jurisdiccion
internacional es primicia del Estatuto de Roma en donde se encuentran los derechos
plasmados que son la vida, la liberta y la dignidad, sélo por mencionar algunos, y el
guebrantamiento del respeto de estas prerrogativas aludidas al multicitado ER tendria
como consecuencia el procesamiento a los transgresores de esos derechos, supuesto
en el cual es una homogenizacion del Derecho por la importancia que tienen, aunque
el concepto de Estado actual en algunos paises no tenga cabida tal importancia, pues
la misma globalizacion juridica realiza la modificacion de los elementos del Estado,

especificamente en nuestro concepto de estudio que es la Soberania, por el hecho de

* Ibidem.
* idem



ser prioridad para la comunidad internacional al aplicar normas que pueden ser

contrarias con sus normas internas.

Por lo tanto tendran que ponderar entre un principio en conflicto como la Soberania de
los Estados en la modificacion de sus normas constitucionales, y otro principio como lo
menciona el Estatuto de Roma (ER) la persecucién de los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional, lo cual es la salvaguarda de los

Derechos Fundamentales.

La Soberania se ve impactada y modificada, ahora la sociedad mundial ha reconocido
como norma mundial el ER, que tienen que adoptar los Estados para generar una
Soberania incluyente, es decir reconociendo el ER, no se quedan del lado las
decisiones que pueda tomar la sociedad mundial, como es la salvaguarda de sus
Derechos Fundamentales, pero esta Soberania incluyente va en atencion al
movimiento globalizador de las legislaciones, es decir de la Globalizacién Juridica, que
los Estados tienen que delegar Soberania, a la CPI, para poderse incluir, en el

movimiento de la Globalizacién Juridica.

Para la salvaguarda de los Derechos Fundamentales la CPI, intrinsecamente ademas
del principio de la protecciéon de los Derechos Fundamentales, cuenta con principios
que son reconocidos por la sociedad mundial por los cuales se regirA mismo que son:
complementariedad, ne bis in idem, Irretroactividad ratione persona y Nullum crimen

sine lege.

La complementariedad: La regla general de este principio es que la aplicacion de la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional (CPI) solamente se actualizara cuando el
Estado que tenga la jurisdiccion no quiera realizarla y decida otorgarla a la CPI, o sea
incapaz de poderla llevar a cabo por la situacién en que se localice, por la situacién
politica que encuentre ese Estado o por el posible conflicto armado, como se

manifiesta en el preambulo del ER. “Destacando que la Corte Penal Internacional



f)

establecida en virtud del presente Estatuto serd complementaria de las jurisdicciones

penales nacionales™

En este sentido el articulo primero también hace mencion al principio de

complementariedad al tenor del siguiente cardinal:

Articulo 1

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

La competencia de la CPI, serd de manera complementaria es decir, que ejercera la
accion penal si el Estado no quiere ejercerla o si no puede ser aplicada la jurisdiccion
por parte de ese Estado, “Esto significa que la Corte Penal Internacional solamente
ejercera jurisdiccién en el supuesto de que el Estado implicado no intervenga sobre el
individuo del que se presume el cometido alguno de los crimenes sefalados en el
articulo 5 del Estatuto, que abarca los crimenes de Genocidio, crimenes contra la

humanidad, crimenes de Guerra y el crimen de agresién.”**

Uno de los antecedentes mas inmediatos y representativos sin duda lo encontramos
en el conflicto que tuviera Rwanda, ya que después de ver la catastrofe que sufrieran
los tutsis a manos de los Hutus por el Genocidio de semejante magnitud, el gobierno
de esa Nacion decidid que se encuentra fuera de sus manos el poder resolver con
justicia aquellos delitos, por ser un grado muy alto de politizaciones que habian tenido

como resultado que se “asesinaran aproximadamente a un milldn de tutsis”.*®

Otro principio que conforma el Estatuto de Roma a nuestro analisis es el de
admisibilidad de la causa que se encuentra plasmado en el articulo 17 el cual hace

43 [t
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referencia en los casos en que conocerd la CPI, y uno de ellos es precisamente
cuando el Estado que tiene plena Jurisdiccion sobre una investigacion y que no esté
dispuesto o en realidad no pueda hacerlo, podra pedir que la CPI, conozca sobre el
asunto que presuntamente sea violatorio de derechos internacionales en cuanto a los
delitos que regula esta norma internacional, para lo cual se cita el articulo 17 del

ordenamiento mencionado:

1. La Corte teniendo en cuenta el décimo parrafo del preAmbulo y el articulo 1,
resolverd la inadmisibilidad de un asunto cuando:

a) El asunto sea objeto de una investigacion o enjuiciamiento en el Estado que tiene
jurisdiccion sobre él salvo que éste no esté dispuesto a llevar a cabo la
investigacion o el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;

b) El asunto haya sido objeto de investigacién por el Estado que tenga jurisdicciéon
sobre él y éste haya decidido no incoar accién penal contra la persona de que se
trate, salvo que la decisién haya obedecido a que no esté dispuesto a llevar a cabo
el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;

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

d) El asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcion de otras
medidas por la Corte.

2. A fin de determinar si hay o no disposicién a actuar en un asunto determinado, la
Corte examinara, teniendo en cuenta los principios de un proceso con las debidas
garantias reconocidos por el derecho internacional, si se da una o varias de las
siguientes circunstancias, segun el caso:

a) Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decisién nacional haya
sido adoptada con el propésito de sustraer a la persona de que se trate de su
responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la Corte, segun lo
dispuesto en el articulo 5;

b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio que, dadas las
circunstancias, sea incompatible con la intencion de hacer comparecer a la persona
de que se trate ante la justicia;

c) Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera
independiente o imparcial y haya sido o esté siendo sustanciado de forma en que,
dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencion de hacer comparecer a
la persona de que se trate ante la justicia.



3. A fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto

determinado, la Corte examinara si el Estado, debido al colapso total o sustancial de

su administracion nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede

hacer comparecer al acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios

necesarios o0 no esta por otras razones en condiciones de llevar a cabo el juicio.
Dentro de lo anteriormente citado se puede observar en el niumero tres, del articulo 17
del Estatuto de Roma, la labor o facultad de la Corte de reexaminacion de los
supuestos en lo cuales la CPl podra ejercer su jurisdiccion sobre los crimenes
cometidos contra la comunidad internacional, atributo que proviene de la importancia
gue tiene la persecucion de delitos que son de interés internacional; otra hipotesis
mediante la cual el elemento de Soberania del Estado parte del ER, modifica en su
concepto directamente de la atribucion de la exanimacion de las condiciones para
llevar a cabo un juicio, se encuentra plasmada sin lugar a dudas en la globalizacion
juridica inmersa sobre las situaciones que vayan en contra de la comunidad

internacional:

... el Estado contemporaneo ya no es un centro de poder unico y autbnomo por el
caracter de las relaciones internacionales, en donde las interdependencias estatales
son cada dia mas vigorosas y estrechas a causas de fendmenos juridicos,
econémicos, politicos, ideolégicos, etcétera, que propician que el poder politico
calificado como supremo haya ido perdiendo sus caracteristicas originarias,
diluyendo los limites de los Estados, porque las tendencias hacia la colaboracion
internacional han comenzado a socavar los inveterados poderes de Estados
Soberanos.*®

Podemos observar la preocupacién o la tendencia encaminada para regular acciones
preponderantes como lo es la persecucion de delitos que atafien directamente a todos
los seres humanos, al no existir otros bienes juridicamente mas importantes como son:
la vida, integridad, libertad y dignidad entre todos los habitantes de los diferentes
territorios que conforman el planeta, es por ello que la tendencia de proteccion esta
marcando, a disposicion de la soberania de los Estados, para ponderar la soberania
con en relacién a los Derechos Fundamentales, lo que busca proteger la Globalizacién
juridica, mediante la Corte Penal Internacional, asi como la aplicacion de los Tratados

encaminados a la proteccién de las vidas humanas, y a las normas del lus Cogens.

* GONZALEZ G. de la Luz Maria., Op. Cit., P. 101



)

Un supuesto méas que contiene este principio de admisibilidad de la causa es cuando el
Estado que tenga la jurisdiccion sobre la investigacion haya decido no ejercerla o bien,
gue la persona de la que se trate en la investigacion ya se encuentre enjuiciada no sea
de gravedad suficiente para justificar su admisibilidad, en concordancia con lo

expuesto se menciona lo siguiente:

El Estatuto establece que un Estado puede encontrarse imposibilitado de juzgar por
el “colapso total o sustancial de su administracion nacional de Justicia o al hecho
de que carece de ella (...) o no esta por otras razones en condiciones de llevar a
cabo el juicio”. En este caso, el Estado mismo podria alegar por imposibilidad fisica
gue no cumple sus obligaciones de lucha contra la impunidad y en este caso como
en cualquier otro, se aplicaria el principio de impunidad, y, en este caso como en

cualquier otro, se aplicaria el principio de que “nadie se encuentra obligado a lo

imposible”.”*’

El principio de ne bis in idem plasmado en el Estatuto de Roma (ER) es un
impedimento para que la CPI, aplique su jurisdiccién y también puede verse como la
obligacion que tiene la misma para no procesar a quién ya ha sido juzgado por otro
tribunal u Estado, “Asimismo los Estados se obligan a que sus tribunales se vean
impedidos de procesar a quien la Corte Penal Internacional hubiese condenado o
absuelto. Es decir, el Estatuto contempla el derecho fundamental y garantia de derecho

penal que consiste en que nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito.”*®

Al respecto de este principio de ne bis in idem se argumenta que “si bien es cierto la
“cosa Juzgada” es un principio general de derecho que pretende ofrecer seguridad
juridica inmerso en las constituciones de muchos Estados, también es cierto que los
ideales de justicia contemporaneos requieren que este principio merezca la posibilidad

de nuevo examen.”®

Con esto la facultad que tiene la CPI de poder efectuar una revision, que no tiene otro

objetivo mas que poder evaluar el proceso, asi como la sentencia del Juzgado que la

*" Ibidem p. 104
8 |bidem p. 121
* Ibidem P. 124



hubiese fallado, para decidir sobre su idoneidad y si se apega a los supuestos juridicos

que estan enmarcados en el propio ER.

Ello pudiera parecer una excepcién a la garantia de la “cosa juzgada”. Pero para
nosotros no lo es asi. Se trata, en definitiva, de una accién internacional de revision
qgue tendra como resultado la anulacién del procedimiento interno para efectos del
proceso que sustanciara ante la Corte. Por consiguiente, la Corte considerara que la
persona no fue juzgada en realidad, de modo que los Estados parte del Estatuto
reconocen la competencia de la Corte Penal Internacional para juzgar a dicha o
dichas personas y consecuentemente estaran obligados a entregarla a la Corte
considerara que la persona no fue Juzgada en realidad, de modo que los Estados
Parte del Estatuto reconocen la competencia de la Corte Penal Internacional para
juzgar a dicha o dichas personas y consecuentemente estaran obligadas a
entregarla a la Corte en los términos del capitulo I1X del Estatuto, que se refiere a la
cooperacion internacional y la asistencia judicial.”

La Jurisdiccion de la CPI se encuentra situada con mayor jerarquia que cualquier otra
Corte u Tribunal de pertenencia a un Estado firmante, en cuanto a los delitos
internacionales de su regulacion tales como: Genocidio, Lesa Humanidad y Crimenes
de Guerra, dejando solamente al Tribunal Internacional la decision final sobre la

resolucion de una controversia.

Ademas, los Estados firmantes se encuentran cediendo la competencia de la
Institucion o poder gubernamental de la cual le conciernen prerrogativas a la CPI, ya
que estos, al momento de realizar la adhesién al ER consintieron la injerencia de
jurisdiccién en sus ordenamientos juridicos nacionales; la excepcion a la regla general
sera precisamente el estudio de la situacién en el supuesto que menciona el articulo 17
del Estatuto de la CPI, asi como la revision que puede ejercitar la Corte, podemos
entender como la facultad de realizar un analisis supranacional de los procesos
penales internos, que sean seguidos por los delitos de su “competencia cedida o
atribuida, en la medida en que ese resultado de la voluntad de los Estados Partes en el
Estatuto, y tenga jurisdiccion porque éstos se han dado al consentir en obligarse por

estatuto.”*

*% |bidem P. 126
*l MARTINEZ MEJIA, Berenice., La Corte Penal Internacional un reto Constitucional., México,
Secretaria de Relaciones Exteriores, Escuela Libre de Derecho, 2005, P. 61



h)

Por ello es importante que al momento de firmar y después ratificar el ER el Estado
parte forzosamente tendra que reconocer en cualquier momento que la CPI, decida

tener injerencia para la investigacion de un delito de su competencia:

La competencia de la Corte Penal Internacional es automéatica, puesto que es
suficiente que un Estado sea parte en el estatuto para que quede obligado por todo
el conjunto de crimenes que la conforman. Sin embargo, puede también hablarse
de una competencia facultativa a la Corte en el supuesto de que un Estado Parte
haga uso de la clausula de opting-out que recoge el estatuto en relacion a los
crimenes de guerra (articulo 124 del Estatuto de Roma), Asi mismo nos
encontraremos ante un supuesto de competencia facultativa, cuando se produzca la
aceptacién de la competencia de la Corte por un Estado que no sea parte del
Estatuto, pero que condiciona con aquel territorio se haya producido un crimen
(articulo 12.3 de. Estatuto de Roma). Estos criterios van a funcionar en forma
alternativa como los nexos necesarios para que la Corte Penal Internacional pueda
ejercer su competencia, salvo en el supuesto de que ésta podra conocer de la
responsabilidad penal de cualquier individuo en relacién con cualquier asunto sin,
quedar supeditada a la aceptacion de su competencia del Estado.

Dentro del analisis del articulo 124 del ER, el Estado podra decidir sobre su
competencia en relacion con los delitos de Crimenes de Guerra y podra ser ratificada,
cuando se convoque al Secretario General de las Naciones Unidas y éste a la
Conferencia de Revision, el procedimiento se realizara siete afios a partir de la entrada
en vigor, “En este mismo sentido argumentan adicionalmente limites a la competencia
de la corte en dos aspectos. En primer lugar, circunscribe la competencia a los casos
que involucren a los “crimenes mas graves de trascendencia internacional. En segundo
lugar, sostienen, la competencia de la Corte se encuentra limitada ya que si jurisdiccion

es complementaria no concurrente.”?

La irretroactividad de la causa, es otro principio que conforma a la Corte Penal
Internacional pero la aplicacion de este principio se encuentra mas relacionado con la
creacion de su Estatuto y en concordancia a lo que para el caso expone el articulo 126
gue menciona en qué momento el Estatuto de Roma entrara en vigor, indicando como
condicion que el sexagésimo instrumento de ratificacion se deposite en poder del

Secretario de las Naciones Unidas.

2 [dem.
>3 [dem.



Irretroactividad ratione persona. No existe responsabilidad penal por conductas
anteriores a la fecha de vigencia de la Convencion. Si se reforma la norma penal
debe aplicarse la maéas favorable a la persona objeto de la investigacion,
enjuiciamiento a la condena (articulo 24 del ER). Es importante hacer una especial
mencioén relativa a la posibilidad que prevé el Estatuto de que un Estado acepte la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional para un caso concreto, sin constituirse
en parte de la Convencién misma; en este supuesto, la Convencion solo tendra
vigencia relativa en lo que respecta a ese Estado y a los delitos cometidos en su
territorio o a las personas de su nacionalidad.>

Este principio se encuentra plasmado en los articulos 11 y 24 del ER, el segundo
cardinal hace referencia a la dualidad de sentidos en que puede entenderse el principio
de irretroactividad el primero se refiere a la aplicacion de su imperio a la entrada en
vigor y que solo desde ese momento se aplicara el ER, y que en caso de que existiera
una modificacion al derecho aplicable al supuesto juridico en cuestion, hasta antes de
gue se dicte la sentencia, y el segundo es la aplicacién de la normatividad que mas le

convenga a la persona que se encuentre procesada.

“Estos articulos dejan clara la intencion de los Estados parte de que la CPI no tuviera
competencia sobre crimenes del pasado. No fue esa la Unica posibilidad, ya que
muchas organizaciones no gubernamentales estaban a favor de una jurisdiccion

temporal sin restricciones.”>

Uno de los principios generales del Derecho penal plasmado en el ER, es el de Nullum
crimen sine lege, basta recordar que los Tribunales Ad hoc, la mayoria de sus
reglamentaciones eran realizadas, después de lo hechos que dieron origen a la
creaciones de los Tribunales como el de Nuremberg y Tokio s6lo por mencionar

algunos.

Ahora bien con la inclusién de la permanencia de la Corte Penal Internacional (CPI)
como su Estatuto de Roma (ER), puede aplicarse el principio de Derecho penal el cual

hace alusion a la falta de la definicion asi como el de sefalar expresamente la

*|bidem, p. 75 )
> GUEVARA B., José A. y VALDES RIVEROLL, Mariana., Op. cit., P. 63



conducta antijuridica en la Ley sobre el no hay crimen, por lo tanto no hay pena, debido
a que no se puede imponer una sancion si previamente no se encuentra prevista en un

dispositivo normativo.

Nullum crimen sine lege. Sd6lo habrd responsabilidad por una conducta que
constituya, en el momento en el que tiene lugar, un crimen de la competencia de la
Corte. La definicibn de crimen sera interpretada estrictamente y no se hara
extensiva por analogia. En caso de ambigiedad se interpretard de forma que
beneficie a la persona objeto de investigacion enjuiciamiento o condena.*®

Asi podemos ver que la CPI un Tribunal en donde los principios de proteccién para los
Derechos que le interesan a la comunidad internacional y la persecucién de los delitos
internacionales, bajo los principios de Derecho Internacional, tiene como regla general
la competencia complementaria asi como la admisibilidad de la causa, pero la
excepcion a la regla plasmada en el ER, es por la importancia de los Derechos
Fundamentales, del individuo o sociedad mundial, frente a la Soberania de los
Estados, que siempre serdn los primeros los que tendran mayor importancia, por ello la
sociedad mundial ha preferido la regulacion por una CPI, creada con la delegacién de
la Soberania por los paises firmantes.

La Globalizacion Juridica tiene una expresion en la existencia de la CPI, asi como del
ER, pues la misma se encuentra en la salvaguarda de los Derechos Fundamentales
que comprenden a la Sociedad Global, que es creada por la Globalizacion, por la

identificacion de las similitudes de la sociedad mundial.

Por ello el ER recoge esas similitudes y las reconoce en si mismo, protegiendo a la
sociedad mundial al regular los delitos que acaban con la vida, libertad, y dignidad, que
tiene como objetivo la aplicacion de la jurisdicciéon internacional para el resguardo de

los Derechos Fundamentales y dando como resultado la justicia internacional.

La Corte mantiene su competencia debido a la Delegacion de Soberania por parte de

los Estados, pues ésta es modificada al momento de ser cedida y los Estados

°® MARTINEZ MEJIA, Berenice., Op. cit., p. 75



integrantes del ER, reforman sus legislaciones, internas, para que tenga cabida el

Estatuto, que resguarda los Derechos multimencionados.

La Globalizacion Juridica modifica al Estado, homologando las normas dentro de sus
legislaciones, ademas de que los mismos delegan soberania, para que tenga cabida la
competencia de la Corte para juzgar los crimenes que van en contra de la sociedad
mundial, renunciando al Derecho que tiene de jurisdiccion, para que un Organismo
Internacional como lo es la CPI, regule los acontecimientos que tipifica como delitos de

su competencia material.

2.4. Delitos de Competencia de la Corte Penal Internacional

Los delitos que son competencia de la Corte Penal Internacional (CPI), se encuentran
identificados en el articulo cinco del Estatuto de Roma (ER), como se menciona de la
siguiente manera:

Articulo 5

Crimenes de la competencia de la Corte

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

a) El crimen de genocidio;

b) Los crimenes de lesa humanidad;

c) Los crimenes de guerra;

d) El crimen de agresion.

2. La Corte ejercera competencia respecto del crimen de agresion una vez

que se apruebe una disposicion de conformidad con los articulos 121 y 123 en que
se defina el crimen y se enuncien las condiciones en las cuales lo hard. Esa



disposicién serd compatible con las disposiciones pertinentes de la Carta de las
Naciones Unidas.

Cabe destacar que el delito de agresion aun no se encuentra regulado en el Estatuto

de Roma, por tal motivo no formara parte de la presente investigacion.

Los delitos como Genocidio, Lesa Humanidad y Crimenes de Guerra, son los que la
CPI regula dentro de su competencia material por ser los intereses de la sociedad
mundial que tiene la necesidad de persecucion de la comisién y omision de estos
delitos, por lo tanto para la proteccion de estos nace la CPI, para la proteccién d los
Derechos Fundamentales, que son reconocidos como similitudes entre los diferentes

sujetos del mundo.

“El hecho mismo de que las infracciones de esta categoria sean punibles atestigua
que existe una conciencia juridica de la comunidad internacional civilizada.
Recordemos, en apoyo de esta tesis, que ciertas infracciones o ilegalidades
cometidas en el territorio A, provocan reacciones espontaneas por parte de otros
Estados y que pueden manifestarse por medio de la prensa, de protestas colectivas
publicas, inclusive mediante acciones diplomaticas a favor de las victimas de tales
infracciones (intervenciones humanitarias).”®’

Aunque la intension es acabar con estos delitos para encontrar la proteccion de los
Derechos Fundamentales lamentablemente son poco tipificados, debido a que la
prevision del legislador, no va mas alla de la ingeniosidad del sujeto activo para
excluirse del supuesto normativo, incluyéndose en supuestos que no se encuentran

regulados por el Derecho.

2.4.1. Genocidio

Este delito se encuentra definido en la Convencién para la prevencion y Sancion del
Delito del genocidio celebrada en Nueva York, con fecha nueve de diciembre de 1948,

en donde en su articulo segundo lo define de la siguiente manera:

" LEMKIN, Rafael., Los actos gue constituyen un peligro general (interestatal) considerados delitos
por el derecho de gentes, traduccidon, Gonzalo Rodrigo Paz, Ponencia presentada en la V
Conferencia Internacional para la Unificacién del Derecho Internacional, celebrada en Madrid,
Octubre de 1993, http://www.raoulwallenberg.net., Nueve de agosto de 2009, 15:23



http://www.raoulwallenberg.net/

Articulo Il

En la presente Convencion, se entiende por genocidio cualquiera de los actos
mencionados a continuacién, perpretados con la intencibn de destruir, total o
parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;
b) Lesion grave a la integridad fisica 0 mental de los miembros del grupo;

c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de
acarrear su destruccion fisica, total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir los
nacimientos en el seno del grupo;

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

Definicion de la cual se retoma totalmente en el Estatuto de Roma, lo cual la doctrina lo

define de la siguiente manera:

Para Lemkin®®, autor del vocablo, el crimen de genocidio radica en las acciones
tendientes a la destrucciéon o eliminacion de grupos sociales de determinadas
naciones, ya sea por cuestiones raciales o religiosos o por cualquier otro motivo;
esta conducta criminal es imputable al Estado; a este concepto le podriamos
agregar que es cometido por servidores publicos o particulares, e inclusive, puede
ser realizado por cualquiera de sus érganos y por cualquier medio disponible.>

El articulo sexto del Estatuto de Roma tiene como elemento subjetivo la
intencionalidad, es decir querer los resultados de los actos que se realizan es
necesario que el sujeto activo de la accion considere destruir total o parcialmente a un
grupo nacional, étnico, racial, o religioso como tal o ya sea el conocimiento o ambos,

dicho cardinal citado en el presente parrafo dice lo siguiente:

Articulo 6
Genaocidio
A los efectos del presente Estatuto, se entendera por "genocidio” cualquiera de los

actos mencionados a continuacion, perpetrados con la intencion de destruir total o
parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal:

*¥ Raphael Lemkin, un judio polaco y abogado, nacido el 24 de junio de 1900, al este de Polonia,
quien alerta a la comunidad internacional sobre la necesidad de tipificar como delito contra el
derecho de gentes (delicta juris gentium) conductas que comportan un peligro interestatal, en
donde la voluntad del autor tiende no solamente a perjudicar al individuo, sino, en primer lugar a
perjudicar la colectividad a la cual pertenece este Ultimo.

* HERNANDEZ APARICIO, Francisco, MEJIA GARCIA, Hilario, Op. Cit. P. 79



a) Matanza de miembros del grupo;
b) Lesién grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;

c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de
acarrear su destruccion fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo;
e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo.®

Para la actualizacion de la hipotesis normativa, es necesario la existencia de la
inmediatez juridica, que se presenta en un s6lo momento; por lo tanto no se prolonga
en el tiempo, es instantaneo, ya que la voluntad del sujeto activo de la accién, Osea la
intencidn existe al momento de acabar con un grupo social llevando a cabo de forma

inmediata su ejecucion.

Es importante sefialar que el conocimiento previo, para la comision del delito de
genocidio por parte del sujeto activo, es con relacidn a las acciones que recaigan en el

sujeto pasivo como lo son a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal.

“Por otra parte el delito de genocidio considera un elemento subjetivo comun,
proyectado sobre todos los actos incriminados: que estos se realicen con la intencion
de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico racial o religioso como

tal.”®*

Este delito va enfocado a la prevencion y persecucion de un bien juridicamente
tutelado como es la cultura, “un producto de los aportes de todos los pueblos. Esto lo
podemos entender mejor si reconocemos qué tan empobrecida estaria nuestra cultura
si a los llamados pueblos inferiores condenados por Alemania, como los judios, no se
les hubiera permitido crear la Biblia o dar a luz a un Einstein, los polacos no hubieran

tenido la oportunidad de entregarle al mundo un Copérnico, un Chopin, los griegos un

60 Organizacion de las Naciones Unidas, Estatuto de Roma que regula a la Corte Penal

Internacional, http://www.cinu.org.mx/onu/documentos/Estatut0%20de%20la%20corte%20penal%2
Ointernacional.doc, febrero de 2007, 22:10 AM.

®> GARCIA RAMIREZ, Sergio., La Corte Penal Internacional., México, ed. 22, Instituto Nacional de
Ciencias Penales, 2004, P. 45
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Platén y un Socrates.”®® Es por ello que su importancia va mas alla de los &mbitos

nacionales:

“Las practicas de genocidio, en cualquier, lugar afectan los intereses
fundamentales de todas las personas civilizadas, debido a que el genocidio es el
delito de destruir grupos nacionales, raciales o religiosos. El problema que surge
ahora es si este delito es sélo de importancia nacional o se trata de un crimen el
cual la sociedad mundial, como tal, debiera mostrar vital interés, Muchas razones
abogan por la segunda alternativa.

Seria impréactico tratar al genocidio como un delito nacional, si por su propia
naturaleza es cometido por el Estado o por grupos poderosos que cuentan con el
respaldo del Estado. Un Estado nunca juzgaria un crimen fomentado o apoyado
por él mismo.

Por su misma naturaleza legal, moral y humanitaria, debe ser considerado un
delito internacional. La conciencia de los hombres ha sido sacudido por este tipo
de barbarie masiva.”®®

Es el primero de los tres delitos internacionales tipificados en el Estatuto de Roma
(ER), que van en contra de la comunidad internacional, es por eso la importancia que
tiene la persecucién del delito al tener la aplicacion juridica mas alla que cualquier
estructura juridica nacional por la importancia de los bienes juridicamente protegidos a
nivel internacional, por ello es que tiene aplicacién la jurisdiccion internacional

buscandose la justicia universal.

2.4.2. Lesa Humanidad

El delito de Lesa Humanidad “aparece por primera vez en una declaracion oficial como
reaccion a la matanza de miles de armenios a manos del Imperio Otomano en
1915...Este concepto aparece luego de discusiones entre los distintos gobiernos, ya
que el borrador original se referia a los crimenes en contra de la “cristiandad y la

civilizacion”.®

®2 | EMKIN, Rafael., Genocidio un crimen sin denominacién., traduccién, Gonzalo Rodrigo Paz
Mahecha, Cali, Universidad Santiago de Chile, American Scholar, Volumen 15, No. 2, Abril, 1946,
Pp.227-230

5 lbidem.

® CASSESE, Antonio., International Criminal Law., Oxford, Oxford University, 2003, P. 67



Este delito contra la comunidad internacional no es la excepciéon en razén a la
codificacion y sistematizacion de los delitos internacionales, la intencion del propio
Estatuto de Roma (ER) es la de retomar los delitos que se encuentran en diferentes
tratados o convenciones que en la realidad internacional se han desarrollado, es asi
que el delito que estudiamos, tiene su referencia directa y cercana en la Carta de
NUremberg, asi como en el articulo quinto del Estatuto del Tribunal para la Ex-
Yugoslavia, y por ultimo el cardinal tres del Estatuto de Rwanda, como se puede

observar:

Articulo 7

Crimenes de lesa humanidad

1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera por "crimen de lesa
humanidad" cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un
atague generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento de
dicho ataque:

a) Asesinato;
b) Exterminio;
c) Esclavitud;
d) Deportacion o traslado forzoso de poblacion;

e) Encarcelacién u otra privacién grave de la libertad fisica en violacion
de normas fundamentales de derecho internacional;

f) Tortura;

0) Violacion, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad
comparable;

h)  Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada
en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género
definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como
inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexién con cualquier acto
mencionado en el presente péarrafo o con cualquier crimen de la competencia de la
Corte;



i) Desaparicion forzada de personas;
)i El crimen de apartheid;

k) Otros actos inhumanos de caracter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad
fisica o la salud mental o fisica.

2. A los efectos del parrafo 1:

a) Por "ataque contra una poblacion civil' se entendera una linea de
conducta que implique la comisién multiple de actos mencionados en el parrafo 1
contra una poblacion civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una
organizacion de cometer ese ataque o para promover esa politica;

b) EIl "exterminio" comprendera la imposicién intencional de condiciones de
vida, entre otras, la privacién del acceso a alimentos o medicinas, entre otras,
encaminadas a causar la destruccién de parte de una poblacion;

c) Por "esclavitud" se entendera el ejercicio de los atributos del derecho de
propiedad sobre una persona, o de algunos de ellos, incluido el ejercicio de esos
atributos en el tréfico de personas, en particular mujeres y nifios;

d) Por "deportacion o traslado forzoso de poblacién" se entendera el
desplazamiento forzoso de las personas afectadas, por expulsidon u otros actos
coactivos, de la zona en que estén legitimamente presentes, sin motivos
autorizados por el derecho internacional;

e) Por "tortura" se entenderd causar intencionalmente dolor o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, a una persona que el acusado tenga bajo su
custodia o control; sin embargo, no se entendera por tortura el dolor o los
sufrimientos que se deriven Unicamente de sanciones licitas o que sean
consecuencia normal o fortuita de ellas;

f) Por "embarazo forzado" se entendera el confinamiento ilicito de una mujer
a la que se ha dejado embarazada por la fuerza, con la intenciébn de modificar la
composicion étnica de una poblacion o de cometer otras violaciones graves del
derecho internacional. En modo alguno se entendera que esta definicion afecta a
las normas de derecho interno relativas al embarazo;

g) Por "persecucion" se entenderd la privacion intencional y grave de
Derechos Fundamentales en contravencion del derecho internacional en razon de
la identidad del grupo o de la colectividad;



h) Por "el crimen de apartheid" se entenderan los actos inhumanos de
caracter similar a los mencionados en el parrafo 1 cometidos en el contexto de un
régimen institucionalizado de opresién y dominacion sistematicas de un grupo
racial sobre uno o mas grupos raciales y con la intencibn de mantener
ese régimen;

i) Por "desaparicion forzada de personas" se entendera la aprehension, la
detencion o el secuestro de personas por un Estado o una organizacién politica, o
con su autorizacién, apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a admitir tal
privacion de libertad o dar informacién sobre la suerte o el paradero de esas
personas, con la intencion de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo
prolongado.

3. A los efectos del presente Estatuto se entendera que el término "género"
se refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en el contexto de la sociedad. El
término "género" no tendrd mas acepcion que la que antecede.®

No solamente el ER realiza la tarea codificadora, sino que ademas en los elementos
del crimen clasifica asi como tipifica figuras juridicas tales como lesa humanidad de
asesinato, lesa humanidad de exterminio, lesa humanidad de esclavitud, lesa
humanidad de deportacién o traslado forzoso de poblacion, encarcelacion u otra
privacion grave de la libertad fisica, lesa humanidad de tortura, lesa humanidad de
violacién, lesa humanidad de esclavitud sexual, lesa humanidad de prostitucion
forzada, lesa humanidad de apartheid, entre otros mas que se encuentran numerados,
en el articulo séptimo de los referidos elementos del crimen, que tiene divisiones en

incisos, subincisos y fracciones.

De esta manera el delito de lesa humanidad se refiere al ataque generalizado o
sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque, esto quiere
decir que tienen que ser hechos generados y concatenados a través del tiempo, para lo

cual “es necesario que la ofensa sea parte de una politica sistematica o un plan

6 Organizacion de las Naciones Unidas, del Estatuto de Roma que Regula la Corte Penal
Internacional, http://www.cinu.org.mx/onu/documentos/Estatut0%20de%20la%20corte%20penal%2
Ointernacional.doc, 4 de febrero de 2007, 10:50 AM
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"% sin distincién de raza, ideologia, nacionalidad, creencia religiosa.

generalizado
El “asesinato, el exterminio, la tortura, la persecucion politica, religioso o racial y otros
actos inhumanos, solo pueden ser clasificados de actos de lesa humanidad, si son
parte de una practica o politica de Estado. Actos inhumanos aislados de esta
naturaleza constituyen violaciones a los derechos humanos o dependiendo de las
circunstancias crimenes de guerra, pero sin el estigma que representa los delitos de

lesa humanidad.”®’

Este delito trata de prevenir y de proteger, la violacién de los derechos esenciales de
las personas, el sujeto activo debe tener el conocimiento de ocasionar el dafo, asi
como querer los resultados que se generen por el ataque del sujeto activo de la accion
hipotesis juridico normativas que conforman el elemento del delito de lesa humanidad,

por lo tanto tiene que saber y querer los resultados de su conducta.

Con relacion al parrafo anterior, una de las competencias de la Corte Penal
Internacional (CPI), es la temporal, por ello su jurisdiccion solamente tendria aplicacion

a partir del afio 2002, de lo cual nos surge la siguiente cuestion:

¢, Cual es el efecto juridico, si un delito de Lesa Humanidad tiene su origen anterior a la
entrada en vigor del ER este seria conocido por la CPI?, la regla general hace
referencia a la entrada en vigor del propio estatuto por lo tanto CPI tiene aplicacion
suprema en cuanto a otras interpretaciones y actuaciones, pero la excepcion a la regla
mencionada se presenta cuando entra a escena el delito de Lesa Humanidad, ya que
la caracteristica esencial para que este delito se actualice es la de la sistematizacion
de la conducta tipica, antijuridica, punible y culpable, luego entonces la intencién es la
continuidad en la conciencia y en la ejecucion al existir persistencia del proposito, como

lo es acabar, con un grupo social determinado.

% SAINZ BORGO, Juan Carlos., Lesa Humanidad y la practica del Estado Venezolano.,
Venezuela, Centro de Estudios de Derechos Humanos UCV, UE,. 2006. P. 10
" CASSESE, Antonio., Op. Cit. P. 66



La excepcion del delito de Lesa Humanidad, se encuentra al momento de persistir el
propoésito del sujeto activo de la accion de acabar con un grupo social, no asi de
castigar el delito de manera retroactiva, solamente en tomar en cuenta el querer los
resultados, para poder perseguir, la conducta del sujeto con la actualizacion del
supuesto normativo, por lo tanto hasta esa fecha o0 momento tendra persecucion tal

conducta asi como su castigo.

Por ello la trascendencia de Lesa Humanidad, al encontrarse tipificado en el ER, para
la persecucion del delito sera “bajo la idea primordial de que los crimenes de lesa
humanidad no deben ser limitados a ser juzgados en el pais donde ocurre, sino dada
su dimension e implicacion, deberan ser juzgados por cualquier pais que esté en

posibilidad de aplicacion de la justicia.”®®

“La regulacién que presenta el Estatuto de Roma se establecié para que fuera
aplicada en el seno de un tribunal internacional con jurisdiccion mundial y no para
ser empleado por los tribunales nacionales. De alli que cuando se estudian los
diferentes crimenes y delitos que plantea este Tratado internacional y que tal como
establece el Articulo 1, se establece “...para ejercer su jurisdiccion sobre personas
respecto de los crimenes mas graves de trascendencia internacional...”®

Este es el Segundo delito tipificado que manifiesta la importancia de proteger los
Derechos Fundamentales, es retomado también por la convencién de Roma, de esta
manera se busca la prevencion del delito con la amenaza de su comision, por ello la
comunidad internacional se encuentra obligada a respetarlo y a procurar su inhibicién

al momento de la comisién delictiva.

2.4.3 Crimenes de Guerra

®®ROSALES HERRERA, Alfonso., Op. Cit. P. 185
% SAINZ BORGO, Juan Carlos., Lesa Humanidad y la practica del Estado de Venezolano.,
Venezuela, Centro de Estudios de Derechos Humanos, UCV., UE., 2006, P.16



Los crimenes de Guerra se pueden definir como las violaciones graves del
derecho internacional humanitario o infracciones graves contra las leyes y costumbres
de la guerra, sea cual fuere el tipo de conflicto. Que proviene de lo que se conoce
como Derecho de Guerra que puede obedecer a distintos &mbitos ya sea de manera
internacional que se presenta entre dos 6 més Estados o de manera interna que puede

ser entre el ejército y quienes se rebelen en contra del gobierno.

Para tal situacion debe preservarse el Jus ad Bellum, el llamado derecho para realizar
la guerra, que se enfoca a la legitimidad que tengan los motivos de quien pretende
iniciar o buscar la justicia en la guerra. Es importante para delimitar el derecho de
guerra, cuando se presenta éste, debido a que se encuentra condicionada esa
situacién, para la proteccion de los contendientes de las normas aplicables, es decir
que requiere verificabilidad factica, para producir la verificabilidad juridica.

Para la procuracion de los crimenes de guerra es necesario que exista tal, por lo tanto
para que conste esta situacion debe encontrarse un grupo armado que vaya en contra

del Estado, él cual debera tener:

e Que el conflicto armado involucre al ejército, las fuerzas armadas del pais en
contra de los guerrilleros- que serian las fuerzas armadas disidentes o grupos
armados organizados;

e Que el grupo armado disidente haya logrado un cierto grado de organizaciones
militar, tenga la capacidad para respetar el derecho de la guerra, y opere bajo la
direccion de un mando responsable;

e Que los rebeldes ejerzan sobre una parte del territorio un control tal que les
permita realizar las operaciones militares sostenidas y concertadas;

¢ Que la violencia se sostenga con un cierto nivel de intensidad: superior a la de los
disturbios interiores esporadicos tales como motines o actos esporadicos y
aislados de violencia u otros actos analogos, que no sean conflictos armados.””®

Asi mismo para que concurra guerra entre dos o mas Estados “debe de existir la

n7l

ausencia de relaciones pacificas”’”, esto es debido que en ocasiones se declare la

guerra pero se realicen conductas hostiles, como el caso de “varios paises

"% protocolo adicional a los convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949
"' SORENSEN Max. Op. Cit.



latinoamericanos en contra de Alemania en la Segunda Guerra Mundial”.”

Aunado a lo anterior, debe existir una declaracion de guerra, dado que la contienda
entre los Estados beligerantes, no se iniciard de forma repentina, o bien la misma se

puede condicionar con un ultimatum.

Por ello, el derecho de guerra se divide en dos apartados que son antecedentes directo
del tipificado en el Estatuto de Roma (ER), el primero se refiere a la manera de
conducirse la guerra y las que cuidan de los individuos en conflagracion contra el
Estado, para ello las primeras son reguladas por el Derecho de la Haya y las segundas
para el Derecho de Ginebra.

“‘En este rubro, la convencion de Roma acoge los principios y normas de las
convenciones de Ginebra, de 1949 y sus protocolos | y |, de 977. Este es el ambito del
Derecho Humanitario, otra de las expresiones modernas del orden juridico
internacional, concerniente a la tutela de los individuos, junto con el Derecho
Internacional de los derechos humanos y el Derecho Internacional de los desplazados

y refugiados.””

Este delito se encuentra tipificado en el articulo ocho del Estatuto de Roma (ER) de la

Corte Penal Internacional (CPI) regulando lo siguiente:

Articulo 8

Crimenes de guerra

1. La Corte tendra competencia respecto de los crimenes de guerra en
particular cuando se cometan como parte de un plan o politica 0 como parte de la
comision en gran escala de tales crimenes.

2. A los efectos del presente Estatuto, se entiende por "crimenes de
guerra":

" Ibidem. )
® GARCIA RAMIREZ, Sergio., Op. Cit. P. 68



vi)

vii)

viii)

ii)

a) Infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos contra personas o bienes
protegidos por las disposiciones del Convenio de Ginebra pertinente:

El homicidio intencional;
La tortura o los tratos inhumanos, incluidos los experimentos biolégicos;

El hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente
contra la integridad fisica o la salud;

La destruccién y la apropiacibn de bienes, no justificadas por necesidades
militares, y efectuadas a gran escala, ilicita y arbitrariamente;

El hecho de forzar a un prisionero de guerra o a otra persona protegida a servir en
las fuerzas de una Potencia enemiga;

El hecho de privar deliberadamente a un prisionero de guerra o a otra persona
protegida de su derecho a ser juzgado legitima e imparcialmente;

La deportacion o el traslado ilegal, la detencion ilegal;
La toma de rehenes;

b) Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los
conflictos armados internacionales dentro del marco establecido de derecho
internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes:

Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacion civil en cuanto tal o contra
personas civiles que no participen directamente en las hostilidades;

Dirigir intencionalmente ataques contra bienes civiles, es decir, bienes que no son
objetivos militares;

Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material, unidades
o vehiculos participantes en una mision de mantenimiento de la paz o de asistencia
humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, siempre que
tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles o bienes civiles con arreglo al
derecho internacional de los conflictos armados;

Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causara pérdidas
incidentales de vidas, lesiones a civiles o dafios a bienes de caracter civil o dafios
extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural que serian



vi)

vii)

viii)

Xi)
Xii)

xiii)

Xiv)

XV)

XVi)

manifiestamente excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa de
conjunto que se prevea,

Atacar o bombardear, por cualquier medio, ciudades, aldeas, viviendas o edificios
gue no estén defendidos y que no sean objetivos militares;

Causar la muerte o lesiones a un combatiente que haya depuesto las armas o que,
al no tener medios para defenderse, se haya rendido a discrecion;

Utilizar de modo indebido la bandera blanca, la bandera nacional o las insignias
militares o el uniforme del enemigo o de las Naciones Unidas, asi como los
emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra, y causar asi la muerte o
lesiones graves;

El traslado, directa o indirectamente, por la Potencia ocupante de parte de su
poblacion civil al territorio que ocupa o la deportaciéon o el traslado de la totalidad o
parte de la poblacion del territorio ocupado, dentro o fuera de ese territorio;

Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la religion, la
instruccion, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos histoéricos, los
hospitales y los lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, siempre que no
sean objetivos militares;

Someter a personas que estén en poder de una parte adversa a mutilaciones
fisicas o a experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo que no estén
justificados en razén de un tratamiento meédico, dental u hospitalario, ni se lleven a
cabo en su interés, y que causen la muerte o pongan gravemente en peligro su
salud;

Matar o herir a traicidn a personas pertenecientes a la nacién o al ejército enemigo;
Declarar que no se dara cuartel;

Destruir o apoderarse de bienes del enemigo, a menos que las necesidades de la
guerra lo hagan imperativo;

Declarar abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un tribunal los derechos y
acciones de los nacionales de la parte enemiga;

Obligar a los nacionales de la parte enemiga a participar en operaciones bélicas
dirigidas contra su propio pais, aunque hubieran estado al servicio del beligerante

antes del inicio de la guerra;

Saquear una ciudad o una plaza, incluso cuando es tomada por asalto;



XVii)

XViii)

Xix)

XX)

XXi)

XXii)

XXiii)

XXiV)

XXV)

XXVi)

Emplear veneno o armas envenenadas;

Emplear gases asfixiantes, toxicos o similares o cualquier liquido, material o
dispositivo analogos;

Emplear balas que se ensanchan o aplasten facilmente en el cuerpo humano,
como balas de camisa dura que no recubra totalmente la parte interior o que tenga
incisiones;

Emplear armas, proyectiles, materiales y métodos de guerra que, por su propia
naturaleza, causen dafios superfluos o sufrimientos innecesarios o surtan efectos
indiscriminados en violacion del derecho internacional de los conflictos armados, a
condicion de que esas armas 0 esos proyectiles, materiales o métodos de guerra,
sean objeto de una prohibicibn completa y estén incluidos en un anexo del
presente Estatuto en virtud de una enmienda aprobada de conformidad con las
disposiciones que, sobre el particular, figuran en los articulos 121 y 123;

Cometer atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes;

Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo
forzado, definido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo 7, esterilizacion forzada
y cualquier otra forma de violencia sexual que también constituya una infraccion
grave de los Convenios de Ginebra;

Utilizar la presencia de una persona civil u otra persona protegida para poner
ciertos puntos, zonas o fuerzas militares a cubierto de operaciones militares;

Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y medios de
transporte sanitarios, y contra personal que utilice los emblemas distintivos de los
Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho internacional;

Hacer padecer intencionalmente hambre a la poblacion civil como método de hacer
la guerra, privandola de los objetos indispensables para su supervivencia, incluido
el hecho de obstaculizar intencionalmente los suministros de socorro de
conformidad con los Convenios de Ginebra;

Reclutar o alistar a niflos menores de 15 afios en las fuerzas armadas nacionales o
utilizarlos para participar activamente en las hostilidades;

) En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, las
violaciones graves del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra
de 12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos cometidos
contra personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los



ii)

miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas
puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencion o por cualquier otra
causa:

Los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en
todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles y la tortura;

Los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y
degradantes;

La toma de rehenes;

Las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal
regularmente constituido, con todas las garantias judiciales generalmente
reconocidas como indispensables.

d) El parrafo 2 c) del presente articulo se aplica a los conflictos armados
gue no son de indole internacional, y por consiguiente, no se aplica a las
situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines,
los actos esporadicos y aislados de violencia u otros actos analogos.

e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los
conflictos armados que no sean de indole internacional, dentro del marco
establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes:

Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacion civil como tal o contra civiles
gue no participen directamente en las hostilidades;

Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y medios de
transporte sanitarios y contra el personal que utilicen los emblemas distintivos de
los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho internacional;

Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material, unidades
o vehiculos participantes en una mision de mantenimiento de la paz o de asistencia
humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, siempre que
tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles o bienes civiles con arreglo al
derecho internacional de los conflictos armados;

Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la religion, la
educacion, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos historicos, los
hospitales y otros lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, a condicion de
gue no sean objetivos militares;

Saquear una ciudad o plaza, incluso cuando es tomada por asalto;



vi) Cometer actos de violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo
forzado, definido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo 7, esterilizacion forzada o
cualquier otra forma de violencia sexual que constituya también una violacién grave del
articulo 3 comin a los cuatro Convenios de Ginebra;

vii) Reclutar o alistar nifilos menores de 15 afos en las fuerzas armadas o grupos o
utilizarlos para participar activamente en hostilidades;

viii) Ordenar el desplazamiento de la poblacion civil por razones relacionadas con el
conflicto, a menos que asi lo exija la seguridad de los civiles de que se trate o por
razones militares imperativas;

iX)  Matar o herir a traicién a un combatiente adversario;
X)  Declarar que no se dara cuartel,

xi) Someter a las personas que estén en poder de otra parte en el conflicto a
mutilaciones fisicas o a experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo que
no estén justificados en razén del tratamiento médico, dental u hospitalario de la
persona de que se trate ni se lleven a cabo en su interés, y que provoquen la
muerte o0 pongan gravemente en peligro su salud;

xii)  Destruir o apoderarse de bienes de un adversario, a menos que las necesidades
del conflicto lo hagan imperativo;

f) El parrafo 2 e) del presente articulo se aplica a los conflictos armados
gue no son de indole internacional, y, por consiguiente, no se aplica a las
situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines,
los actos esporadicos y aislados de violencia u otros actos analogos. Se aplica a
los conflictos armados que tienen lugar en el territorio de un Estado cuando existe
un conflicto armado prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos
armados organizados o entre tales grupos.

3. Nada de lo dispuesto en los parrafos 2c) ye) afectard a la
responsabilidad que incumbe a todo gobierno de mantener o restablecer el orden
publico en el Estado o de defender la unidad e integridad territorial del Estado por
cualquier medio legitimo.”

En este delito, como se puede percibir, el sujeto pasivo no es un grupo social, etnia o

74 Organizacion de las Naciones Unidas del Estatuto de Roma que regula a la Corte Penal
Internacional, http://www.cinu.org.mx/onu/documentos/Estatuto%20de%20la%20corte%20penal%?2
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religion, sino mas bien, a los grupos combatientes, que pueden ser Estados o grupos

armados, ya sean los primeros con los segundos o viceversa.

El analogado que tienen estos delitos es la proteccion de los Derechos Fundamentales,
por parte de la CPI, en donde se encuentra plasmada la Jurisdiccion Internacional,
siendo una homologacién en cuanto a la salvaguarda ya que la Globalizacién Juridica
se encuentra inmersa, en la regulacion de las normas, que los Estados han tenido que
cambiar sus legislaciones, para adoptar el ER, impactando su soberania en cuanto al
poder de decision de la legislacion, de los Estados, ya que en este caso solamente
algunos paises, como Meéxico, se adhieren al Estatuto en cuestion; lo que
consideramos es que los elementos juridicos del Estado, al modificarse, no lo tenemos
gue ver como negativo, pues la Delegacién de Soberania es solamente un medio para
la proteccion de los Derechos Fundamentales, regulados en los articulos 6, 7 y 8 del

ER, existiendo una Jurisdiccién permanente como en la CPI.

2.4.4 Agresiones

Este delito aun no se encuentra definido en razén de las dificultades para poder llegar
a ponderar los intereses que cada Estado firmante contiene, situacion que es un reto
de nuestros tiempos para establecer y delimitar la conducta tipica, antijuridica,

culpable y punible.

“Al mismo tiempo queda de manifiesto la extrema dificultad de recoger el tema en
una féormula ampliamente aceptada y sobre todo, de sujetar a la jurisdiccién penal
internacional a los responsables de estos ilicitos. Por ende, el Estatuto de la CPI
en este caso se sujetaran a futuras precisiones a través del procedimiento
aplicable a las enmiendas””

Aungue no se encuentra regulado en el Estatuto de Roma tal delito, tendria su
antecedente en la resolucién “3314 (XXIX), del 14 de diciembre de 1974°’°, la cual

define como... “el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la

” GARCIA RAMIREZ, Sergio, Op. cit. p. 75
7% Ibidem



integridad territorial o la independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra

forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas (articulo 1).”’

7 Ibidem p. 76.



CAPITULO IlI

GLOBALIZACION JURIDICA Y EL IMPACTO EN LA SOBERANIA ESTUDIO
DE LOS CASOS ALEMAN Y ESPANOL AL INGRESO A LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL

3.1 La Globalizacion Juridica y el impacto en su soberania: estudio del caso
espaiiol.

3.1.1 Antecedentes

Consideramos que la evidencia de la modificacion de la soberania ha impactado a
varios Estados debido a la globalizacion juridica, por tal motivo realizaremos un analisis
de derecho comparativo, para determinar el impacto que ha tenido ese concepto asi
como las repercusiones que se presentan en el Estado “por tal motivo es que se tienen
gue tomar en consideracion las circunstancias historicas en las que evolucionaron las

instituciones y los procedimientos legales sujetos a la comparacion”™

, por ello es que se
hara un esbozo de la soberania en los Estados que comprende este capitulo para
conocer los antecedentes, modificaciones y curso que ha tomado la soberania frente a

la globalizacion juridica.

La méxima legislacion en el Estado espafiol actualmente es la Constitucién, pero en un
principio se le clasificé con un enfoque radical “representd el momento en que surgia
un Estado nuevo, distinto mas controlado, mas equilibrado, juridicamente definido,

genéricamente regulado, todo ello segun la nueva proposicidon”.

El antecedente de ese constitucionalismo es la existencia de patriarcas y reyes, “los
cuales dejaron de cumplir el protagénico papel que habian ejercido para la
conformacidn de sus respectivas naciones”®, en realidad empezaban a surgir figuras,
como la burguesia, que presentaban un caracter mas homogéneo, en cuanto a sus

necesidades; econdémicamente, los patriarcas y reyes ya no eran tan necesarios y si

! ZWEGERT Honrad, KOTZ Hein, Introduccion al Estudio del Derecho Comparado, México, Oxford,
2002, p. 10

> CABRERA BECK, Carlos G., Op. cit. p.176.

* Ibidem



eliminables, debido a que la ciudadania “ya no los necesitara del mismo modo su
poblacion no era homogénea para hacerse representar y lo suficiente rica para que sus
respectivas burguesias exigiesen participar en la conformacion de un Estado; en suma
podian existir sin aquellos reyes ahora parcialmente prescindibles y, en otros casos,

totalmente eliminables™ .

En los siglos “XIX y XX se desarroll6 en Espafia una actividad constitucional...que
debe asociarse a la intensa vida politica que acompafio la vigencia de algunos de esos
ordenamientos, debido a la esperanza de que nuevos ordenamientos supremos que
resultaran solutorios de problematicas existentes™, debido a la situacién social en
cuanto a intereses asi como diferentes ideologias, era de esperarse que cada sector
de la sociedad esparfiola propusiera sus posturas para poder tratar de dar solucion a
sus problemas sociales; de las propuestas mas firmes tenian dos alternativas, la
primera se proponia retomar lo mas esencial del antiguo Reino como eran las leyes
fundamentales “que suprimidas por el absolutismo, habian asegurado en otros
tiempos el ordenado funcionamiento de los poderes publicos y las libertades de los

espafioles”™.

Al segundo se le conoce como constitucionalismo, ambas posturas tenian
problematicas causando conflicto social debido a que la posible solucién que podian
encontrar no era del todo convergente, ya que existia dentro del constitucionalismo un
“sector mas influido por las doctrinas y ejemplos de Francia, mas decidido en su
actuacion, consideraba que aquella reconstruccion debia realizarse mediante una
Constitucion que, sin perjuicio de aprovechar instituciones o criterios y patrones mas
modernos ajustados a las necesidades de los tiempos nuevos”’, con ello se definieron
los casticismos y Europeismo ya que los primeros necesitaban basarse en los
principios que tenian las leyes fundamentales absolutistas del Reino, ademas de tener

apego a las costumbres juridicas y el segundo, seria el constitucionalismo reformador,

* Ibid.

> TOMAS VILLARROYA, Joaquin, Breve Historia del Constitucionalismo Espafiol, 192 ed., Madrid
Centro de estudios Constitucionales, 1994 p. 12.

® Ibidem p. 177

" Ibidem p. 578



que en Espafia no se podia retomar a pesar de ser en ese tiempo la corriente

predominante en otros territorios europeos.

El seguimiento de las dos corrientes mencionadas en la formacion del
constitucionalismo espafiol, promovié un principio de autonomia que en los inicios del
propio constitucionalismo era muy dificil que se observara, y que en la constitucion de
“1978, ha impulsado una transformacion tan notable del Estado que puede resumirse
con rotundidad: Espafia era hace veinte afios el Estado mas centralista de Europa, sin

ninguna duda y actualmente es uno de los mas descentralizados, también sin dudas.”®

La descentralizacion espafiola no necesariamente quiere decir que sea un Estado
unitario. “Esta unidad se encuentra claramente expresada, por la propia constitucion
mediante su articulo primero, incisos 1.1. y 1.2, lo cual ubica al Estado espariol dentro

de la mas exigente modernidad en cuanto a la definicion del Estado global se refiere.”®

Se puede observar la apertura que tiene precisamente el Estado espafiol a doctrinas
internacionales asi como organismos Yy tribunales internacionales como la Corte Penal
Internacional, en este contexto, los tratados internacionales al celebrarlos, se observa

congruencia, en cuanto a la descentralizacion por parte del Estado mencionado.

El Estado espariol, en los inicios en su apertura constitucional, decidid inclinarse mas
por la corriente reformadora del Europeismo, explicacion concreta de la postura de

este pais en relacion a la apertura con la globalizacion haciéndose evidente:

“...a causa de la integracién mundial, el valor tanto de diferencias como de las
identidades. Y esta revelando, a veces de manera explosiva y dramatica, el
caracter artificial de los Estados, sobre aquellos de formacién reciente, la
arbitrariedad de sus confines territoriales y lo insostenible de su pretension de
subsumir pueblos y naciones dentro de unidades forzadas que niegan las
diferencias y las identidades comunes™°

® AJA, Eliseo, El Estado Autonémico, Federalismo y hechos diferenciales, 192 ed., Alianza, Madrid,
1999, p. 14

® CABRERA BECK, Carlos G., Op. Cit. 180

1 FERRAJOLI, Luigi, Teoria del neoconstitucionalismo Ensayos Escogidos, México, editado por
Miguel Carbonell, Trotta, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, p.77



La Globalizacion juridica tiene aparejado la normativizacion internacional de las
similitudes de los Derechos Fundamentales que tiene la sociedad internacional, por ello
es que la creacion del Estatuto de Roma trata de proteger aquellos Derechos

esenciales del hombre.

La realidad, en cuanto a los Estados firmantes del Estatuto de Roma, puede
considerarse en un plano de diferencias marcadas, ya que cada Estado,
invariablemente, podra tener sus razones juridicas para la firma del Estatuto
mencionado; esto se podrd pensar debido a que cada Estado-nacion tiene
acontecimientos histéricos que dieron la pauta para la firma y ratificacion del Estatuto
de Roma; por lo tanto se podria considerar que las razones inmediatas serian sus
acontecimientos propios, allende a lo anterior encontramos la necesidad de plasmar en
un convenio internacional y darle el reconocimiento juridico y legal ademas de
prohibitivo en cuanto a su abstencion de hacer para poder proteger, algunos Derechos
Fundamentales como los son el respeto, la integridad, la libertad y la vida, pues la
necesidad de proteccibn de las prerrogativas anteriormente mencionados es de

importancia e incumbencia de la comunidad internacional.

Lo anteriormente expuesto, podria entenderse como la razén inmediata que cada
Estado realiza la firma y ratificacion del Estatuto de Roma (ER) por los acontecimientos
histéricos nacionales que dan pauta para considerar legislacion interna o propia el
convenio internacional mencionado (Estatuto de Roma) como sucede con la creacion

de la Leyes internas.

3.1.2 Globalizacion juridica y la implementacion del Estatuto de Roma como

impacto a la soberania espafiola.

Al momento de realizar un tratado, los motivos por los cuales se considera la firma o
no de una convencién, son internacionales es decir globales y al momento que se da la

firma de este Tratado se encuentra inmerso en la globalizacion juridica.



La intenciébn de proteccion de los Derechos Fundamentales es una preocupacion
Global, la sociedad mundial ha exigido la regulacion de los acontecimientos que van en
contra de la paz y seguridad de los ciudadanos del mundo, homologando el Estatuto de
Roma (ER), en los Estados, por lo tanto, una consecuencia es el delegar Soberania al
momento de reconocer la competencia de la Corte Penal Internacional (CPI). Los
demés Estados ya no regularan los delitos como son: Genocidio, Lesa Humanidad y
Crimenes de Guerra, ya que al realizar la ratificacion del ER, sera la CPI, la que

ventilara los hechos generadores.

La globalizacion ha creado una sociedad mundial pues le permitirle informarse en alto
grado, para ello se busca una globalizacion Juridica que haga evidente la imposibilidad
de “configuracion como derecho fundamental el derecho a constituir un Estado, en
suma, su no universalidad, es decir, la imposibilidad en contraste con la nocion teérica
de este tipo de derechos, de que sea reconocido por igual a todos los pueblos™! la
igualdad que contiene el ER es el reconocimiento de los derechos de los hombres para
su proteccion pero por igual, no importando continente, tamafio, ideologia, forma de

gobierno, color.

Lo mas importante es que son personas Yy tienen derechos inalienables, los cuales
deben de estar salvaguardados con todas las garantias posibles, ya que se ha hecho
una identificacion de sus derechos por ser individuos; ello es la razon de ser de la que

promueve la CPI.

Asi las cosas, para poder saber exactamente las causas de la creacibn o de
implementacion del ER en determinado pais, hay que referirnos a la exposicion de
motivos del acto legislativo la cual se define como la “parte preliminar de una Ley,
reglamento o decreto donde se razonan en forma doctrinal y técnica los fundamentos

del texto legal que se promulga y la necesidad de la innovacién de la reforma”? es

' Ibidem p. 78
2 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario de derecho usual, México, Porriia, 1989, p 40



decir, la parte que da la explicacion de la creacion de la norma.

A su vez, que ésta pueda ser expuesta, asi como interpretada con una mayor facilidad
y entender el contexto o las circunstancias creadoras de ese precepto juridico, por lo
tanto “podemos decir que la exposicion de motivos es de gran importancia, ya que en
ésta se recoge la intencion del autor de la iniciativa y las razones que lo llevaron a
proponer el nuevo ordenamiento juridico, pero, ademas, ya publicado el texto la
exposicion de motivos podra ayudar a resolver posibles lagunas que pudieran surgir en

el momento de la aplicacion.”™

En este contexto, la exposicion de motivos se puede definir como las razones
inmediatas por las cuales es creada una Ley, ya que en dicha explicacion se plasman
las razones sociales que dieron la pauta para la creacion de una Ley, en este caso la

firma del ER por el Estado en cuestion, Espafia.

La fecha de la ratificacion de Espafa “acontecié el dia 18 de Julio de 1998 vy lo ratificd
el dia cuatro de Octubre de 2000 mediante la Ley organica 6/2000 una vez emitido el
dictamen del consejo de Estado sobre la innecesariedad de una nueva constitucién
Espafiola”™, de lo cual se desprende la mencién de los motivos por los cuales se firmé
y ratifico el Estatuto de Roma y la concordancia que tiene éste con los motivos de la

sociedad internacional para su ratificacion.

Juan Carlos |, Rey de Espafia.

A todos los que la presente vieren y entendieren, sabed: Que las Cortes Generales
han aprobado y Yo vengo en sancionar la siguiente Ley Organica.

EXPOSICION DE MOTIVOS:

El 17 de julio de 1998, la Conferencia Diploméatica de Plenipotenciarios, convocada
al efecto por las Naciones Unidas y reunida en Roma, adopto el Estatuto de la Corte

¥ CARBONELL, Miguel, Elementos de Técnica Legislativa, UNAM, México, 2000, p 123
4 AMBOS, Kai, Persecucion penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y
Espafa, Fundacién Konrad-Adenauer, Espafia, p. 397



Penal Internacional, que fue firmado por Espafa, junto con otros paises, al final de
la Conferencia, el 18 de julio.

El Estatuto de Roma constituye el colofon de una serie de trabajos y negociaciones
cuyo origen coincide, practicamente, con el nacimiento de las Naciones Unidas y
que, con intensidad variable, se han sucedido a lo largo del ultimo medio siglo.

Asi, tras los precedentes de los Tribunales militares internacionales de Nuremberg y
Tokio, creados en 1945 y 1946 para juzgar a los principales responsables alemanes
y japoneses acusados de la comision de crimenes contra la paz, crimenes de
guerra y crimenes de lesa humanidad, la Asamblea General de las Naciones Unidas
adopt6 en 1948 el Convenio para la prevencion y sancién del delito de genocidio y
establecié un Comité especial para la elaboracién del estatuto de una jurisdiccion
penal internacional de caracter permanente, que llegd a preparar un proyecto entre
1951y 1953."

En lo anteriormente citado se hace referencia a las razones historicas por las que
Espafa decide ratificar y firmar el Estatuto de Roma (ER), que son los acontecimientos
internacionales sucedidos, por tal motivo crean una gran necesidad de traer a la vida
juridica medios legales para la proteccion de la humanidad y en caso de que estos
derechos fueran violados, la Corte Penal Internacional tendria que poner en marcha su

jurisdiccion universal que ha recaido en este organismo internacional judicial.

“Se confirma la tesis avanzada con anterioridad de que el constitucionalismo y el
universalismo de los Derechos Fundamentales, primeros entre todos los de libertad,
son la Unica garantia del multiculturalismo dado que solamente ellos garantizan el igual

respeto a todas las diferentes identidades culturales™®.

A esto la Globalizacion Juridica contiene la universalidad de converger un
multiculturalismo, en una esencia y darle vida a un tribunal internacional que se le han
delegado funciones jurisdiccionales, delegadas por los Estados firmantes, por ello sea
crea la Corte Penal, ya que la necesidad de la humanidad de que sus derechos sean
protegidos es la parte fundamental en donde se encuentran las culturas conviviendo

por la necesidad que ha puesto en descubierto la globalizacion de la proteccion de sus

1 Ley Orgéanica 6/2000, de 4 de octubre, por la que se autoriza la ratificacion por Espafa del
Estatuto de la Corte Penal Internacional.
'® FEERRAJOLI, Luigi, En Teoria del neoconstitucionalismo Ensayos Escogidos, Op. Cit. p.87



Derechos Fundamentales, ya que ahora la sociedad global, con la apertura de medios
de comunicacion, puede ver en cuestion de segundos lo que a un conciudadano de
este planeta le sucede en relacion a sus derechos en cualquier parte del mundo y en
caso que sean transgredidos la sociedad internacional se indignara, ademas de que

puede solicitar que se juzgue al transgresor de esas prerrogativas esenciales.
La Exposicion de Motivos Espafiola sigue diciendo:

La jurisdiccién de la Corte serd obligatoria para los Estados partes, los cuales
aceptaran automéaticamente esa jurisdiccion por el hecho mismo de ratificar o
adherirse al Estatuto. Asimismo, la jurisdiccion de la Corte puede extenderse a otros
Estados no partes cuando éstos hayan aceptado la competencia de la Corte por
tratarse de un crimen cometido en su territorio o cometido por nacionales de esos
Estados, o bien cuando el Consejo de Seguridad asi lo haya determinado en virtud
de sus atribuciones conforme al capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas. En
lo que se refiere al dmbito temporal de la competencia, el Estatuto establece
expresamente que no tendra efectos retroactivos.’
La Jurisdiccion de la Corte Penal para Espafia sera obligatoria, en razon de la
competencia material debido a que se tipifican algunos de los crimenes internacionales
0 que van en contra de la humanidad; de esta manera tendra facultades para poder

perseguir un delito internacional.

Ahora bien en este instante es cuando la modificacién de la soberania se presenta al
momento de aceptar su jurisdiccion, ya que la competencia jurisdiccional, como lo es la
persecuciéon de los delitos internacionales citados a sido delegada a un Tribunal
Internacional, pero éste fendmeno juridico habra que entenderse el contexto de la
modificacion de la soberania en el sentido estricto de transmision de facultades
judiciales, mas no como la hegemonia del Tribunal internacional sobre todas las
decisiones, tanto politicas, econdmicas y gubernamentales, pues solamente el mismo
Estado se encuentra delegando tal funcién jurisdiccional en cuanto al Estatuto de

Roma y no asi de las demas decisiones.

Allende que la modificacion de la soberania estriba en la delegacion de facultades

soberanas, como lo la judicial o jurisdiccional a la Corte citada, pues las mismas no

7 bidem.



podran regresar nuevamente a sus atribuciones, y la Corte Penal Internacional decidira
por el Estado firmante como lo es Espafia el caso que nos ocupa la decisién sobre la

culpabilidad o inculpabilidad del indiciado.

“La transferencia de soberania es un aspecto juridico contemplado por varias naciones

"8 lo cual no es la excepcién de del

europeas después de la segunda guerra mundial
Estado espafiol, debido a que en los antecedentes del constitucionalismo, que hora

aplica, tiene la esencia del Europeismo, siendo plasmado en el siguiente numeral:

Articulo 95

1. La celebracién de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias
a la Constitucion exigira la previa revision constitucional.

2. El Gobierno o cualquiera de las Camaras puede requerir al Tribunal
Constitucional para que declare si existe o no esa contradiccion.®

No se puede perder de vista que la supremacia Internacional es mayor a la nacional;
en éste caso, la Corte Penal Internacional es soberana en el entendido de que Espafia
asi lo ha decidido, situacion de no presentarse, corre el riesgo de quedar excluido de la
sociedad global, ya que al delegar la atribucion jurisdiccional, la misma soberania
delegada se encuentra en los Tratados internacionales que firme el Estado, como dice
el cardinal trascrito: la constitucion se modificara cuando esta no este de acuerdo con

algun tratado internacional.

La reforma que sufrird la constitucion, (en este caso la espafiola), podra ser esencial,
de tal manera que creara una nueva disposicién constitucional, cada vez que sea
modificada por un tratado internacional, ya que “toda reforma constitucional por mas
‘marginal” que sea desde un punto de vista axiologico- produce una nueva

Constitucion.”®

¥ SAUCEDO GONZALEZ, José Isidro, Op. cit. p. 99

19 Constitucion Espafiola, http://www.constitucion.es/constitucion/castellano/index.html. 22 febrero
2008. 20:45 PM

2 GUASTIANI, Ricardo, Estudios de Teoria constitucional, doctrina juridica contemporanea,
México, distribuciones Fontamara, 2003 pp. 43
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Desde esta perspectiva, si la Constitucion espafiola es contraria al tratado internacional
la carta magna es reformada frente a una norma exterior, por ello es que el mismo
instrumento legal internacional se encuentra decidiendo sobre la legalidad de las
actuaciones de los supuestos normativos, insertos en la carta magna del Estado

firmante, de esta manera se encuentra modificando la soberania del Estado.

A esto Luigi Ferrajoli apunta lo siguiente:

La soberania, que habia quedado vacia de contenido hasta disolverse en su dimensién
interna con el desarrollo del Estado constitucional de derecho, decae también en su
dimensién externa en presencia de un sistema de normas internacionales que pueden ser
caracterizadas como ius cogens, es decir, como derecho inmediatamente vinculante para los
Estados miembros. En el nuevo ordenamiento pasan a ser sujetos de derecho internacional
no soélo lo Estados, sino también los individuos y los pueblos: los primeros, en cuanto a
titulares frente a sus propios Estados de los derechos humanos que les confiere la
declaracién de 1948 y los pactos de 1966; los segundos, en cuanto a titulares de derecho de
autodeterminacion reconocida por el articulo 1 de esos mismos pactos.*

La modificacién de la constitucion en relacién a los tratados internacionales, puede
explicarse, como lo menciona Ferrajoli, a través de la primacia de los ius cogens, entre
otros temas de interés, que tiene el Estado, también; lo son los Derechos
Fundamentales, inherentes a los seres humanos, puesto que la revision de la
constitucién como prima facie, para Espafia es debido a la importancia que se le otorga

a los derechos reconocidos como internacionales con relacién a sus normas internas.

Para la completa aplicaciéon del Estatuto de Roma, Espafia ha realizado la Ley
Organica de 18/2003 de Cooperacién con la Corte Penal Internacional, en donde

regula la aplicacion del Estatuto de Roma en ese pais.

Uno de los articulos mas contundentes en la delegacion de soberania lo ofrece el

articulo 7.2, perteneciente a la Ley Organica de cooperacion que dice lo siguiente:

... 7.2 Cuando se prestare una denuncia o querella ante un érgano judicial o del
Ministerio Fiscal o una solicitud de un departamento ministerial, en relacién con
hechos sucedidos en otros Estados, cuyos presuntos autores no sean nacionales
espafioles y para cuyo enjuiciamiento pudiera ser competente la Corte, dichos
o6rganos se abstendran de todo procedimiento, limitdndose a informar al
denunciante, querellante o solicitante de la posibilidad de acudir directamente al

L FERRAJOLI, Luigi, Derechos y Garantias, La Ley del mas Débil, Madrid, Trotta, 2006, p. 145.



Fiscal de la Corte, que podrd, en su caso, iniciar una investigacion, sin perjuicio de
adoptar, si fuera necesario, las primeras diligencias urgentes para las que pudieran
tener competencia. En iguales circunstancias, los 6rganos judiciales y el Ministerio
Fiscal se abstendran de proceder de oficio.
Situacion que llama la atencion, desde la perspectiva de la delegacion de la soberania,
ya que limita a un érgano judicial, asi como ministerial fiscal de la nacion para conocer,
perseguir o ventilar algun posible hecho delictuoso concerniente a los delitos del

Estatuto de Roma y remitirlo directamente al Fiscal de la Corte Penal Internacional.

Uno de los principios que regula la aplicacion de jurisdicciones para la persecucion de
los delitos previstos en el Estatuto de Roma es el de la complementariedad, que
permite a los Estados firmantes la persecucidon del posible delito, pero con el articulo
7.2 de la Ley Orgénica existe una delegacion total en razon de soberania, debido a que
le es cedida a la Corte Penal Internacional, en cuanto al fiscal la persecucion de los
delitos que regula ésta misma regula ya que menciona que los 6rganos judiciales y el

ministerio fiscal se abstendran de proceder de oficio.

Es de esta manera que la globalizacién juridica se presenta sin tapujos ni mucho
menos trata de esconderse a los o0jos de la sociedad internacional; Espafia reconoce la
supremacia de los derechos que regulan los tratados internacionales, de los cuales
establecen los diferentes ius cogens, por ser de total importancia para los Estados
receptores del Derecho realizando la homogeneidad de normas juridicas que
posiblemente no se encuentran reguladas en sus legislaciones, y por tal motivo no

pretenden quedarse en la exclusion de tal movimiento globalizador juridico.

Se puede concluir que la Globalizacion juridica se presenta con base en las Guerras
mundiales asi como los conflictos internos, razén por la cual Espafia instrumenta el
Estatuto de Roma de una manera universal, es decir que la Globalizacion juridica da la
pauta para la creacion de un Estatuto que tiene su origen en la ideologia proteccionista
universal de los derechos esenciales, esta aseveracion se puede dar debido a que la
idea principal de este estatuto es evitar situaciones como los atropellos que se
cometieron en la Segunda Guerra mundial, que de manera universal han lastimado a la

humanidad.



Esta proteccion, derivada de la globalizacion juridica, tiene su primera caracteristica al
momento de la firma y ratificacion del Estatuto de Roma, por parte de un Estado, y su
segunda caracteristica al momento de modifica su legislacion para introducir la

regulacion de la norma internacional dentro del ambito territorial del Pais firmante.

La norma globalizadora tiene intrinsecamente el objetivo de proteger Derechos
Fundamentales, que se encuentran insertos en los delitos de lesa humanidad,
crimenes de guerra y genocidio, ya que buscan proteger los elementos minimos de

subsistencia y desarrollo de la vida de los seres humanos.

Por ello es que Espafa las normas internacionales, se encuentran jerarquicamente
sobre la constitucién, mas aun cuando trata de la protecciéon de la raza humana, como
en el caso de los delitos que tipifica el Estatuto de Roma; es asi debido a que si una
norma internacional se encuentra contradiciendo a la constitucion esta Ultima es

reformada.

3.2 La Globalizacion Juridica y el impacto en su soberania: en el caso
aleman
3.2.1 Antecedentes

Antes de empezar a realizar el analisis sobre la modificacion del concepto de
soberania en relacion a la globalizacién juridica en la Republica Federal Alemana es
necesario situar el contexto de los acontecimientos que han marcado la pauta, en el
tema relacionado con el tema de estudio, esto es asi por la necesidad de poder
entender las bases asi como la idea de gobierno que ha prevalecido en el Estado
aleméan y cuales son los motivos de esa sociedad por los cuales se ha modificado el

régimen.

Uno de los antecedentes mas remotos e importantes se base en las
“GleichschaHungsgestze (leyes de unificacion) de 31.3 1933 y 7.4 1933 suprimié la
estructura federal... fueron “unificados” (Lander) el imperio (Reich) y los Estados... La

Neuafbaugesetz de 30.1 1934 suprimio definitivamente los parlamentos de los Lander,



todos los derechos de soberania de los Estados fueron transferidos al Reich...?* Al
Reich se le transfirieron las funciones que tenian anteriormente los Lander para dejar
de ser una federacion y realizar una unificacion en donde la que el imperio seria el

anico que tomaria decisiones en la Alemania nazi.

En el siglo pasado, en Alemania, los poderes se reunieron en el Reich, debido a los
fines nacionalistas que llevarian como proceso al establecimiento al gobierno Nazi. Al
término de la segunda guerra mundial y con ella el nazismo, reconoce el federalismo
en la Republica Alemana, que también seria en un principio influenciado por el sistema
federalista de los paises que después de la segunda guerra mundial ocupaban
determinados territorios dentro de la Alemania.

Al término de la segunda guerra mundial se considero6 retomar la figura de los Lander,
(Estados) en donde cada uno de ellos retomaria su soberania, debido a la caida del
Reich; con ello se dio origen a la constitucion federal, asi como la constitucién de los
propios Estados para legislar lo que a sus necesidades, asi como a su realidad social

se necesitaba.

La “reforma constitucional de 1969 resulta de particular relevancia para la promocion
de lo que podria denominarse un federalismo cooperativo... con la introduccién del
articulo 91 a) y b) (competencias comunitarias),”* lo cual permitié que los Lander se
enfocaran a la resolucion de situacion en donde tenian pleno conocimiento de las
necesidades que existian en el mismo Estado, la cooperacion que realizaria con el
ambito federal seria enfocado a las tareas comunitarias para la solucion de las

situaciones de importancia para ambos.

El 22 de julio de 1990 se “reinstauraron cinco nuevos Lander, ahora asentados sobre
territorio que ocuparon en la Republica Democratica... el gran logro de esta unificacion

fue la vitalidad del federalismo cooperativo’®*, dandose la consolidacién del Estado

2 CABRERA BECK, Carlos G., Op. cit. p.84
%% |bidem p. 86.
! |bidem p. 87



federal Aleman, ya que cada uno seria independiente en sus soluciones internas, pero
siempre con miras a la cooperacion del objetivo federal de cooperacion que era la

unificaciéon Alemana como nacion.

Con la firma del Tratado de Maastricht, Alemania realiza el ingreso a la regulacion de
ese tratado para agregarse a un derecho comunitario, igual conformacién del tratado
que llegaria a un Tribunal, en cuanto a su validez, y en “1993 una sentencia del
Tribunal constitucional federal... reconoceria la legitimidad de las reformas y una vez
realizadas, la compatibilidad de Tratado de Maastricht con la Ley Fundamental’®®, una
de las reformas es la del articulo 23 fraccioén Il, de la Ley fundamental, que permite a
los Lander participar en los asuntos de la Union Europea que sera a través del Consejo
Federal, lo cual da la posibilidad de que los ciudadanos de cualquier Estado puedan
votar y ser votados, asi como poder participar en las funciones administrativas y

legislativas de la federacion.

Aunque los Lander, como ya lo mencionamos, parten de una soberania propia, se
basan en principios y conceptos fundamentales de los cuales depende su propio
funcionamiento, como son: principio de lealtad federal, Bundestrue y Homogeneidad. El
primer concepto como, es la lealtad federal, contiene la idea de unificacion que
tendrian los Lander, ademas de la reciprocidad que deben tener estos con la
federacion, “entendido este como el sustrato fundamental y cohesivo de una pluralidad

que mantiene el deber de observar y fortalecer el régimen federal”®

, este principio, es
un pilar esencial de existencia de la misma federacion, supeditandose la leyes locales

es decir de los Lander a la Ley suprema que emana del propio poder federal.

La federacion es el poder central, asi como la aplicacién de la Ley fundamental que
aunque existan en cada uno de los Estados Alemanes constituciones creadas, para
sus necesidades, estas normas se encontraran supeditadas por la norma federal como

es la constitucion. Entendiendo la variante poder como “las funciones del Estado.

%® |bidem p. 88
%% |bidem p. 91
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“Funcidon” a su vez denota una actividad, es decir una clase de actos.”’, es decir

existia la supremacia de normas en el Estado aleman.

Otro concepto importante que compone el federalismo Aleman y a la vez el concepto
de soberania es el de Bundestre, que se pude definir como “la delimitacion del espacio
dentro del cual cada instancia puede tomar sus propias decisiones, de las que se

responsabiliza exclusivamente”.?®

Tales atribuciones de la federacion, que provienen de la propia constitucion federal es
decir, hay una correspondencia reciproca de respeto mediante la cual los Lander
tienen atribuciones, y por lo tanto cada una de estas partes de la federacién puede
realizar funciones determinadas, encontrandose con un limite bien establecido, en

cuanto a su accion asi como restriccion a la competencia con otras instancias.

Uno de los conceptos mas importantes para la convivencia de los Lander con la
federacion es sin duda el de Homogeneidad, pues esta misma es creada “para lograr la
existencia del sistema constitucional ordenado, es necesario que tanto la organizacion
politica de la Federacion como la de los “Ldnder’ sean congruentes, mantengan entre
si homogeneidad y se eviten situaciones de las que deriven divisionismos o

antagonismos.

Este principio no debe ser entendido como la aplicacion estricta del mismo, pues es
imposible que todos los pueblos, aunque pertenezcan a la misma federacion,
comprendan los mismos comportamientos sociales y las mismas leyes; por lo tanto,
s6lo basta la minima congruencia o el minimo logro de homogeneidad para que el
federalismo sea aplicado y no se pierda la armonia entre la constitucion Federal y las

Constituciones locales.

La importancia de resaltar la distribucion de la competencia en Alemania como

2" GUASTIANI, Ricardo, Op. cit. p. 59.
* Ibid. p. 99



antecedente es necesario para entender, que aun cuando esta nacion haya delegado
soberania, tiene bien establecidas las competencias, entre los Lander, el Federalismo,
y la Comunidad Europea, asi como la Corte Penal Internacional (tribunales), lo que nos
deja como conclusién que el impacto de la globalizacién juridica no se puede
interpretar como la desaparicion de la soberania, sino un replanteamiento en cuanto al
orden de importancia que tienen los intereses de los diferentes gobiernos, verbigracia
la premisa de los diferentes ordenes de gobierno ya sean locales (lander), Federales y

de la Comunidad Europea, clasificandose por los fines que buscan.

3.2.2 Globalizacion juridica y la implementacion del Estatuto de Roma como impacto
de la soberania alemana

Después de los antecedentes que se han mencionado en cuanto a la soberania, ya
podemos encontrar la conceptualizacion de la misma, aplicando la siguiente formula:
“La competencia de la competencia (die Kompetenz Kompetenz) la determinacion de
sSu propia competencia, la que se ha llamado la competencia de la competencia,

constituye el criterio propio y esencial de la Soberania”®®

, concepto que muestra la
forma en que se tiene la percepcion del concepto aludido, en esa Nacion, por lo tanto
no puede existir una competencia por arriba del Estado, asi como de las facultades que

tiene para desarrollar su prerrogativas en diferentes situaciones.

A pesar de la definicidn citada, Alemania, en relacion con los Lander y la Federacion,
gue en su conjunto forman parte de la soberania, marca la diferencia entre unos y
otros, al hacer mas evidente que en ese Estado han existido cambios fundamentales

en cuanto a la delegacion a la soberania, (o de competencia).

En el caso de nuestro tema de estudio, la globalizacion juridica y el impacto en el
Estado, en especifico a la soberania, presenta un proceso de globalizacién, creando
sociedades mundiales y dando como consecuencia la similitud en derechos,

igualmente como resultado la necesidad de reconocimiento, por parte de los actores

? CABRERA BECK, Carlos G., Op. cit. p. 90



internacionales, del establecimiento de esta sociedad global, con ello ocurre la
homologaciéon de normas, asi como decisiones internacionales vinculatorias,
caracteristicas de la globalizacion juridica hacia esta globalizacion, Alemania ha
realizado modificaciones trascendentales en las normas internas de los Estados

permitiendo la aplicacién de la Jurisdiccion Internacional.

En el segundo capitulo del presente trabajo se realiza la clasificacion de la
competencia en cuanto a materia, grado y territorio>°, debido a que Alemania considera
la soberania como poder de decision sobre otro, de esta manera la primera, no
necesariamente al modificarse, tiene que cederse en su totalidad, al clasificarse como:

absoluta, “exclusiva” y delegable.

Las absolutas: “se trataria de competencias directamente enfocadas al interés general
y al mantenimiento de la unidad nacional. Hablariamos de funciones publicas
relevantes por su indole de naturaleza, integridad o demas elementos que el
constituyente considerd tal caracter”! las correspondientes a la nacionalidad asi como
los haberes patrimoniales de los ciudadanos es decir los que tengan representacion
directa de los gobernados.

En relacién a las competencias exclusivas se puede apuntar lo siguiente:

Una significativa modalidad de las competencias consideradas de exclusivas del
Estado es aquella que aparece cuando tratandose de la misma materia, pero con
diferenciaciéon de alguna o varias de sus funciones, aparece por una parte el
facultamiento del Estado, a titulo exclusivo de la funcién o funciones de que se trate,
y paralelamente otro u otros facultamientos distintos, pero materialmente
coincidentes, pero funcionalmente distintos y con caracter exclusivo los que
pertenezcan al gobierno del Estado... es decir aquellas materias reservadas al
Estado por tratarse de competencias atribuidas con criterio absoluto o cuando se
esta de por medio un interés soberano, general e integral®”.

Se puede observar, a diferencia de las absolutas, que son funciones que tiene que

3% |nfra, Capitulo 2, Inciso 2.1. p. 64
¥ CABRERA BECK, Carlos G., El nuevo Federalismo Internacional, la soberania en la unién de los
Ezal'ses, Porrla, Facultad de Derecho Universidad Anahuac, México, 2004 p.210
Ibidem p. 212.
223 Ibidem p. 212- 213.



realizar el Estado, para su mejor desarrollo, debido a que las absolutas son de
proteccion, estas son activas, esperan una situacion y la proteccion se ejecuta hasta

después que se origina.

La ultima es la de competencia delegable que es “toda delegacion de una decision
realizada por un sujeto juridico que posee titularidad o la de materialidad de una
actividad o funcién... se deposita en una legislacién local y puede ser corregida por

leyes posteriores o por sentencia del Tribunal Constitucional.”?

Apoyandonos en el autor anteriormente citado, se comprende que las facultades del
Estado por ende las de la soberania, se encuentran divididas, lo cual nos ayudara para
identificar la competencia que se delega, que es exclusiva como, la resolucion de
controversias, realizando sentencias o fallos vinculativos asi como la persecucion y
sancion de los delitos de Genocidio, lesa Humanidad y Crimenes de Guerra; pero
ahora la delegacion que se realiza a la Corte Penal Internacional Ferrajoli lo identifica

de la siguiente manera:

“El Estado, en efecto, se ha vuelto demasiado grande para las cosas pequenas, y
demasiado pequefio para las cosas grandes. Es demasiado grande para llevar
adelante gran parte de las funciones administrativas que requieren autonomia,
opuestas a los viejos modelos centralistas. Pero sobre todo es demasiado pequefio
con respecto a las funciones de gobierno y de tutela exigidas por la cada vez mas
estrechas interdependencias que hoy condicionan, de manera irreversible, la vida
de todos los pueblos del mundo.” *

Las funciones (competencia exclusiva) ahora han sobrepasado al Estado, la exigencia
que ahora se tiene en relacion a la comunidad internacional, de la proteccion de los
Derechos Fundamentales, ha excedido el limite del mismo pais donde se encuentre la
situacion aludida (acto ilicito), como lo es una violacion a los Derechos
Fundamentales, es por esa razon que la delegacion de soberania del Estado hacia la

Corte Penal Internacional, se concreta en funciones jurisdiccionales.

* FERRAJOLI Luigi, Op. cit. p. 92



En el caso de Alemania se puede notar un avance mayor en relacion con la delegacion
de soberania, es decir de la misma Competencia a los organismos internacionales
jurisdiccionales, como lo puede ser la Corte Penal Internacional; en este contexto la
Federacion tiene bien delimitada las facultades que deben existir entre ésta y los
Lander, pues ha transmitido soberania de tal manera de cada nivel de gobierno, tanto
al interior como al exterior, encuentran bien delimitadas sus funciones para cada

organo, ya sea internacional o nacional.

“Esta claro que en cuanto ingresan en los ordenamientos de los Estados miembros,
prevaleciendo sobre sus leyes y con la pretension de hacerlo incluso sobre sus propias
Constituciones, estas nuevas fuentes normativas amenazan con deformar al

reestructurar constituciones europeas.”*

Un tratado internacional como lo es el Estatuto de Roma (ER), se presenta como una
modificacién a las competencias jurisdiccionales, asi como una deformacion de las
leyes internas, pues las atribuciones que en ellas guardaba ahora han pasado a la
Corte Penal Internacional, que pretende regular la proteccién de los Derechos minimos

que por el hecho de ser personas, todos deberan tener.

Es asi que la Republica Federal Alemana también firmé y ratificé el Estatuto de Roma
el 17 de julio de 1998, conformando un Estado mas que integraba la regulacion de la
Corte Penal Internacional; por tal motivo, realiza la creacion de leyes tales como el
Caodigo Penal Internacional, para que el Estatuto tenga un implementacion mas
adecuada y una aplicacion mas real siendo ésta, como vimos, una aplicacion total tanto

para la Federacion como para los Lander.

Aunque se han mencionado anteriormente algunos antecedentes de la soberania , de
forma breve el paso del Federalismo Aleman, y cuales han sido las situaciones que
han modificado y también a quien se le han adjudicado tales facultades; no se puede

dejar de lado que los acontecimientos sociales forman parte creadora del Derecho,

% |bidem Pp. 93



ademas de que Alemania ha vivido dos guerras mundiales pues “en el desarrollo de la
globalizacion hay fendmenos de adaptacion y equiparacion, perdiéndose estdndares
de derecho y peculiaridades de las distintas culturas juridicas”*®, dando como resultado
las similitudes de diferentes culturas, en parte ésta fue la causa de delegacion de la

misma soberania.

Es la razon por lo cual Alemania ha reconocido la importancia de la globalizacion
juridica, en cuanto a los Derechos Fundamentales, creando un Codigo Penal
Internacional, para la mejor aplicacion del Estatuto de Roma y apoyo la proteccion asi
como la prevencion de los delitos internacionales, pues debe “acabarse la impunidad
de delitos contra el Derecho de gentes como el Genocidio, los delitos de Lesa
Humanidad o los Crimenes de Guerra estableciendo un tribunal penal internacional
gue imponga el cumplimiento del Derecho Penal Internacional. Y se afirma que incluso
mas alla de lo anterior, es necesario proteger globalmente los bienes juridicos de

todos los estados civilizados™’.

“Es dificil prever si la progresiva extension de los Derechos Fundamentales y de sus
garantias a la totalidad del género humano llegara a tiempo para prevenir y desactivar
los violentos conflictos que su violacion produce, tanto fuera como dentro de nuestros
ricos paises; en otras palabras, la presién de quienes se encuentran excluidos de los
privilegios de nuestro mundo alcanzara formas de violencia explosiva™®, Ila
globalizacion juridica ayuda al reconocimiento de los Derechos Fundamentales que se
necesitan para la proteccion de la sociedad internacional que, debido a su situacion
politico, fisica, o econdmica en ningdn momento se les han reconocido tales

atribuciones.

A esta respuesta de proteccion de los Derechos Fundamentales se realiza la

exposicién de motivos del Codigo Penal Internacional, que retoma como antecedente,

% VOGEL Joachim, Globalizacién y Derecho, anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
éuténoma de Madrid, Madrid, 2006, p 113.

Ibid.
% FERRAJOLI, Luigi, Derechos y Garantias, Editorial Trotta, Espafia, 2006, pp.157



para adecuar sus normas asi como a las partes integrantes de la federacion a los
desastres bélicos para tratar de proteger los bienes juridicos mencionados asi mismo
la globalizacion juridica se encuentra plasmada en la Ley para la proteccion de los

Derechos Fundamentales considerandolos al tenor siguiente:

“Motivo I.

La catastrofe del Siglo XX, en donde la segunda guerra mundial, condujo por
primera vez al establecimiento de muchas décadas después, de los tribunales
militares Internacionales de Niremberg y Tokio. Poco después, el Articulo seis de la
Convencion sobre Genocidio acordadaza en 1948 partia también al establecimiento
de un tribunal penal internacional”.

En Alemania se encuentran las razones inmersas de la firma y ratificacion del Estatuto
en relacion con los acontecimientos de la Segunda Guerra Mundial asi como los

asesinatos que han existido alrededor del mundo.

Por tal motivo los hechos que han superado la esfera nacional son de interés para la
comunidad internacional por lo tanto, “el criminal no sélo agrede a un individuo o a un
Estado, sino que ataca a todo el mundo, realiza con ello algo grave e injusto por lo
tanto recae una grave culpabilidad y demuestra ser malo, peligroso y nocivo. De hecho,
en relacién con los delitos contra el derecho de gentes se repite con frecuencia que se
trata de los crimenes mas graves que conoce la humanidad’®, ademéas de los
antecedentes de las guerras mundiales otro de los motivos por ratificar el ER, proviene

de una situacion universal, para evitar el menoscabo de los Derechos Fundamentales.

En la exposicion de motivos del Cdodigo Penal Internacional se puede vislumbrar que
“‘comprendera mejor lo injusto de los crimenes del Derecho internacional de lo que es
posible en la actualidad del Derecho comun™ fijandose la aplicaciéon directa al

Derecho Internacional el postulado de la globalizacién juridica, es decir que la Corte

% MALARINO, WOISCHNIK Ezequiel, Dificultades Juridicas y Politicas para la Ratificacién del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, Montevideo, Fundaciéon Konrad Adenauer Stiftung, 2006, p.
529

9 VOGEL, Op. cit. p. 113y 114.
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Penal Internacional es visto como un movimiento globalizador debido a que varios
Estados se encuentran homologando sus normas en relacion de la preocupacion de la

comunidad internacional.

Por ello la razon primaria es que la proteccion de los Derechos Fundamentales
comunes sea defendida en todo el mundo, situacion que es realizada, como se ha visto
en Espafia y Alemania, no so6lo se han adherido o implementado sus normas para la
recepcion del Estatuto de la Corte Penal sino que ademas se ha creado legislacion

para su mejor aplicacion.

La exposicién alemana no solamente ve la implementacién de las normas propias al
Estatuto de Roma sino que se debe “favorecer el Derecho internacional humanitario y
contribuir a su expansion mediante elaboraciones de una regulacién nacional
oportuna”™?. Alemania considera necesario el crecimiento del Derecho internacional
Humanitario, procurando con la creacion de ese Cadigo Penal, favorecer al movimiento

globalizador en relacion a la proteccion de los Derechos Fundamentales.

Se puede afirmar que los efectos de la globalizacién juridica se hacen visibles en el
“Articulo 24-de la Ley fundamental de la Republica Federal de Alemania autoriza la

federacion a transferir poderes soberanos a organizaciones intergubernamentales™.

“A tal efecto, la Federacion podra transferir derechos de soberania por una ley
que requiere la aprobacién del Bundesrat’**. Con esto queda mas que claro el
comportamiento relacionado con la globalizacion juridica, se le atribuye a la Federacion

para poder transferir soberania a algin organismo internacional.

Todo ello se realiza debido a la imperiosa necesidad de la de proteccion a los

*2 Ibidem

3 SAUCEDO GONZALEZ, José Isidro, Op. cit. p 99

*“ LEY FUNDAMENTAL DE LA REPUBLICA FEDERAL DE  ALEMANIA
del 23 de mayo de 1949 (Boletin Oficial Federal 1, Pag.)
(BGBI 11l 100-1) enmendada por la ley de 26 de noviembre de 2001 (Boletin Oficial Federal 1, Pp.
3219), http://constitucion.rediris.es/legis/legextr/ConstitucionAlemana.html#a24, 22 marzo 2008.
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Derechos Fundamentales de la humanidad, en eso precisamente estriba la
modificacion de la soberania, pues se ponderd ésta con los Derechos Fundamentales,
dandole una mayor importancia a los ultimos, al ser definitivamente, mas necesarios,
ademas que se delega competencia, sin afectar al Estado que cede su jurisdiccion en

cuanto al Genocidio, Lesa Humanidad y Crimenes de Guerra.

De esta manera la “divisidon de competencias materiales y de funciones estatales entre
instancias territoriales diversas, que constituyen la esencia del federalismo, conlleva
potencialmente el peligro de la disgregacion politica del Estado, a menos que se corrija
correctamente la presion centrifuga que esta obligado a soportar”’, pues de esta
manera, al disgregarse las facultades que tiene el propio Estado nos deja ver que la
delegacion de competencia a la Corte Penal Internacional como lo es la de jurisdiccién,
resultado de la transmision de la facultad de juzgar al presunto responsable, el
concepto de soberania se ha modificado, ya que las Naciones se encuentran
delegando la misma no solamente a Estados sino a tribunales jurisdiccionales como lo

es la Corte mencionada.

La forma en que se venia estudiando y aplicando la soberania se ha modificado por la
globalizacion juridica que lleva la necesidad de los Estados en reformar sus
constituciones para que en un principio los tratados internacionales tengan aplicacion

en su territorio y para su poblacion, ese concepto se ha tenido que modificar.

Las relaciones internacionales se puedan llevar a cabo entre los Estados, pero ya no
son los unicos actores: en la esfera mundial, ahora los ciudadanos de cualquier parte
del mundo interactdan en la sociedad global, no siendo necesaria la representatividad,

para llegar a tal situacion.

Con esto se ve la necesidad imperiosa de que los Estados tengan que transferir
soberania a los organismos internacionales, debido a que el movimiento globalizador
asi lo exige, ya que la humanidad esta reconociendo la necesidad de que los Estados

de los cuales son parte también contengan la proteccion que la humanidad esta



exigiendo.

También hay quien considera que la modificacion del concepto de soberania no es tal,

sino es un concepto elastico del mismo término:

Hoy por hoy, el orden internacional de lo Estados es un a verdadera comunidad
natural que constituye otra limitacion a la soberania que debe ser tomada en
cuanta. Por eso, es necesario hacer de la nocion de soberania estatal un concepto
elastico para poder introducir en el determinados contenidos, y no aceptar
rigidamente un concepto severo y forma; asi entonces, el Derecho Internacional y
sSus normas seran instituciones con significado propio y no una autolimitacion
arbitraria de los Estados®

Consideramos que la elasticidad de un concepto precisamente no le dara su vigencia y
concordancia pues ya no puede ser interpretado como se ha venido realizando, es
decir el sumo poder del gobernante, hace necesario la delegacién de ciertas
atribuciones como la competencia por jurisdiccion, a la Corte Penal Internacional que
conoce algunos de los delitos que van en contra de la humanidad, el Estado es
ineficiente en la regulacion de dichos sucesos que van en contra de determinados

intereses internacionales, como son los Derechos Fundamentales.

Se observa, entonces, que la soberania podria achicarse o dilatarse, y que ello
verificara segun lo dicten las necesidades del bien comun del Estado y del orden
internacional de esos Estados, con la advertencia que no debe disminuirse la
soberania en forma tal que practicamente este reducida a nada porque esa realidad
social harfa al Estado débil y proclive a la destruccion del orden.*

No concordamos con la postura mencionada, las funciones que tiene el Estado son las
competentes para sus funciones pero debido a que en materia de Derechos
Fundamentales, no tiene la capacidad para poder dirimir las controversias que se
suscitan, ademas se requiere de mayor proteccion por ser derechos inmanentes a toda
las sociedad internacional, esto es asi debido a que la pertenencia de los individuos no
solamente es en relacion a su nacionalidad sino debido a la sociedad global, hay

personas interesadas en saber que pasa con lo derechos que tenemos

> VOGEL Joachim, Op. cit. p. 115
*® Ibid.



independientemente del territorio en donde nos encontremos.

“Por ello no es conveniente que la soberania absoluta descanse ni en el gobernante ni
en la mayoria absoluta ni en un grupo racial determinado o de cierta nacionalidad, sino
gue la idea de soberania debe surgir del Derecho natural de los Derechos propios de la
Naturaleza de la persona: quien tenga el poder y el uso de la soberania debera usarlo

para llegar al bien comun™*’

Es asi que Alemania ha creado un Codigo Penal Internacional, en donde se plasma la
delegacion de soberania a favor de la Corte Penal Internacional, que ha quedado
plasmado en su constitucién, y en ningln momento se quiere quedar atras de este
movimiento globalizador de legislacion y ha propuesto para la humanidad, el
reconocimiento de actos antijuridicos, como base de proteccibn a los Derechos

Fundamentales del hombre.

El Cddigo Penal Internacional tiene entre otros objetivos el de:

Mejorar la concepcién especifica de lo injusto de los crimenes contra el derecho...
y de fomentar tanto la certeza juridica como la aplicacién en la practica art. 13 Por
ello, en el VStGB se encuentran codificados en los Arts. 5 a 8 esencialmente los
principales crimenes internacionales, scilicet* el genocidio (8 6 VStGB), los
crimenes de lesa humanidad (8§ 7 VStGB), los crimenes de guerra contra personas
y ciertos objetos protegidos (88 8-10 VStGB) asi como los crimenes de guerra
mediante la utilizacion de métodos y medios prohibidos como estrategia de
combate (88 11, 12 VStGB). Por el contrario, en cuanto a la Parte General rige
béasicamente el Codigo Penal (Strafgesetzbuch, StGB, comp. § 2 VStGB). Asi
estan previstas reglamentaciones especiales para el principio de derecho universal
(articulos 1, y 153f de la Ordenanza Procesal, Strafprozessordnung, StPO), el
actuar bajo ordenes (Articulo 3), la imprescriptibilidad (8 5) y sobre todo la
responsabilidad de mandatarios militares y otros superiores (88 4, 13, 14).

El articulo 1 del Cédigo Penal Internacional preve el principio de jurisdiccion universal.
Esta norma adapta la jurisdiccion penal alemana en caso de delitos internacionales a
un sistema internacional de justicia criminal (International criminal justice system); el

cual, con tal de evitar la impunidad de graves violaciones de Derechos Fundamentales,

" Ibid.



prioriza la competencia de aquellos paises en los que se ha producido el hecho
(principio de territorialidad), del cual es ciudadano el autor o la victima del crimen
(personalidad activa y pasiva); en segundo lugar, la competencia de la CPI, y en caso
de ser necesario, en otros Tribunales Internacionales y en tercer lugar, la competencia

de terceros paises en aplicacion.

La globalizacion juridica la encontramos en Europa, en los casos de los Estados
Espafiol y Aleméan, la preponderancia de delegar soberania vista como competencia
jurisdiccional, a la Corte Penal Internacional, es la pauta para la proteccién de lo
Derechos Fundamentales, y la modificacion del Estado con base en su soberania,
debido a que las normas internas de cada pais han reformado las normas o leyes de
cada Nacion para la adecuacion de una norma internacional que contiene principios

gue interesan a la humanidad o sociedad global.

Esto no se debe de entender como el hecho de que una corte, pueda tomar las
decisiones politicas 0 econdmicas de un Estado, solamente se le esta otorgando la

atribucion a la competencia jurisdiccional de determinados delitos.

En el caso aleman, la modificacién de la soberania a causa de la globalizacién juridica,
es mas evidente por dos aspectos principalmente, el primero tiene que ver con la
posibilidad del Estado aleman de poder delegar soberania, facultades de competencia,
por asi encontrarse en el articulo 24 de la Ley Fundamental de la Republica Federal

Alemana.

El segundo punto importante en donde se presenta la modificacién de la soberania
debido a la globalizacion juridica, se encuentra en la firma del Estatuto de Roma, asi
como en la creacion del Codigo Penal para una mejor regulacion de los delitos de Lesa

Humanidad, Crimenes de Guerra y Genocidio.

Los resultados mencionados definitivamente tienen como el proceso de ponderacién

entre la Soberania y los Derechos Fundamentales, teniendo mas importancia los



segundos, ya que le son necesarios al ciudadano mundial, y no preocuparle que su

Estado tenga la competencia de ventilacion de los actos ilicitos, porque debido a la

globalizacion Juridica, las normas se han homogenizado, ademas de que la jurisdicciéon

universal o internacional se encuentran presentes, su caso mas claro el de la Corte

Penal Internacional, donde se encuentran presentes, su caso mas claro es el de la

Corte Penal Internacional, donde se encuentra de manera permanente la Justicia

Internacional.

3.2.3 Cuadro comparativo del impacto de la globalizacién juridica que
modifica a la soberania entre las naciones de Alemania, Espafia y México.

ESPANA
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Las similitudes que encontramos en los cuadros comparativos entre Alemania,

Espafia y México:

En cuanto a la exposicion de motivos las tres naciones tienen como razones la

proteccion de los Derechos Fundamentales de la humanidad, asi como la

ampliacion y reforzamiento de las normas internacionales que regulen las

transgresiones a esos derechos.

En relacion al universalismo de los Derechos Fundamentales, la preocupacion

del cuidado de los Derechos de la humanidad inmanentes a la sociedad mundial.

En la creacion de la legislacion aplicable: tenemos que los dos paises europeos

han creado legislacion complementaria, para la operacion mas detallada del

fecha de ratificacion
11 de diciembre de




Estatuto de Roma (ER), y México aun se encuentra rezagado en la aplicacion
concreta, debido a que unicamente adicion6 al articulo 21 Constitucional, para
gue pudiera entrar en vigor el ER, pero con reservas.

En Espafa, en el caso de que un tratado sea contrario a la Constitucion, se
revisar ésta para ver su idoneidad frente a la norma internacional.

Alemania tiene la facultad de delegar soberania a sujetos internacionales.

En México la jerarquia de las normas se basa en le articulo 133 Constitucional,
gue hace alusion a la supremacia de la carta magna mexicana sobre los tratados
internacionales.

En México no se encuentra regulada la delegacién de soberania de iure, pero
existe de facto en el momento que se permite la jurisdiccién de la Corte Penal
Internacional.

Como efectos de la globalizacién juridica tenemos que los tres paises exponen
su interés en salvaguardar los derechos de la humanidad y realizan
modificaciones internas para que el Estatuto de Roma tenga aplicacion en su
territorio, lo cual configura la homologacion de la norma internacional como el
ER, y la modificaciéon de la soberania, en primer plano por el hecho de modificar
o adicionar su constitucién y permitir a un tribunal dictar fallos con fuerza

vinculativa dentro de su competencia.



CAPITULO IV

GLOBALIZACION JURIDICA Y EL IMPACTO EN LA SOBERANIA DEL ESTADO
MEXICANO EN EL MARCO DE SU INGRESO A LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL

4.1 Ingreso de México a la Corte Penal Internacional.

México en las relaciones internacionales, “siempre se ha caracterizado por llevar una
politica exterior de absoluto respeto a los Derechos Fundamentales del Hombre™?, el
comportamiento del gobierno mexicano no fue la excepcién en cuanto a la recepcién y
valoracion del Estatuto de Roma, ya que “Desde el comienzo de esta conferencia,
nuestro pais apoyo la creacion de la Corte Penal Internacional como una necesidad de

la comunidad internacional™.

El comportamiento de compromiso en cuanto al apoyo para la creacién de la Corte
Penal Internacional fue evidente, como lo podemos ver con el boletin de la Secretaria
de Relaciones Exteriores con el cual externa su apoyo por parte del Gobierno

mexicano:

México apoya firmemente la creacion de la Corte Penal Internacional, como un
importante paso en el desarrollo del derecho penal internacional; sin embargo se
requiere de un Estatuto para este Tribunal, que garantice su independencia frente a
cualquier organismo internacional, gubernamental o no gubernamental, incluyendo
el Consejo de seguridad de la ONU, que fue el que creo los Tribunales para la ex
Yugoslavia y Ruanda.

México se encontrO0 en negociaciones precisamente para enriquecer el tratado de
Roma, pero “Lamentablemente, muchas de nuestras sugerencias no fueron
escuchadas, lo mismo que las sugerencias de otros cuantos paises mas que hicieron
un lado sobre todo por cuestiones politicas y por “6rdenes” de ultima hora. Esto dio
como resultado que el Estatuto que se voto el 17 de julio de 1998, fue en gran parte

' MARTINEZ MEJIA, Berenice, La Corte Penal Internacional un Reto Constitucional, México,
2Escuela Libre de Derecho y Secretaria de Relaciones Exteriores, 2005, p. 110
idem



Estatuto muy distinto del que se estuvo negociando arduamente, ya que contiene
disposiciones sin negociar e incluso disposiciones contrarias al consenso general.”?,

esto precisamente dio como resultado que no se votara en Roma.

Estos postulados se realizaron en México pero el dia “jueves 6 de diciembre, el
presidente Vicente Fox envié al Senado de la Republica una iniciativa de reforma
constitucional para ratificar el Estatuto de Roma (ER) para crear la Corte Penal
Internacional, (CPI) organismo dedicado a investigar y sancionar los crimenes de lesa

humanidad Genocidio.

Esa iniciativa “tiene como objetivo dar reconocimiento constitucional a los tribunales

“ esta iniciativa precisamente tendria la instruccién de reformar el

internacionales...”
articulo 21 constitucional, que fue seriamente cuestionada, toda vez que la misma “no
garantizaba la proteccion a las garantias individuales de los connacionales, lo que
implica, que si bien cierto que la Corte Penal Internacional es parte de un intento por
conformar la universalidad del Derecho Penal, también lo era, que nuestro pais no
podia sustraerse politica y juridicamente de la actividad globalizadora en materia penal
internacional, por esta razon Meéxico deberia realizar profundas reformas
constitucionales y, desde luego, en las leyes secundarias, asi como en los 6rganos

encargados de procurar e impartir justicia.”

La Globalizacién Juridica se manifiesta en México con CPI al presentarse la ratificacion
del ER, éste era considerado “como contrario a las disposiciones de las Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, por lo que seria necesario en un futuro
realizar adiciones y reformas a la Carta Fundamental del pais, asi como a diversos

ordenamientos juridicos de caracter nacional a efecto de hacer compatible nuestra

* Ibidem 111

* Busca ser miembro México de la Corte Penal Internacional, Proceso, México, siete de enero de
2002, visto en http://www.proceso.com.mx/archivointerior. el dia de la consulta 30 de julio de 2008.
®> HERNADEZ APARICIO, Francisco y MEJIA GARCIA, Hilario, Derecho Internacional,
Consecuencias Juridicas De La Corte Penal Internacional, México, Flores Editor y Distribuidor S.A.
de C.V. 2007, p.132



legislacion™®, para ello era preciso que se realizara la “discusién planteada por la
Cémara de Diputados que se enfocaba expresamente en analizar qué articulos de la
Constitucion Politica deberan ser reformados o adicionados a efecto de darle
congruencia al orden juridico nacional, esto es, cuales eran las reformas que

permitirian a México adherirse al instrumento internacional sefialado”’.

México, que apenas dos dias antes habia asegurado que votaria en contra de las
pretensiones estadounidenses, se ha plegado a la exigencia de Estados Unidos,
como lo ha hecho el resto de los miembros del Consejo. El abogado David Donat
Cattin, del Grupo Parlamentario para la Accién Global, comenté: "es un dia muy
triste, la aprobacién no afecta solo la CPI, sino que viola la propia Carta de Naciones
Unidas y otra vez mas Estados Unidos ha obtenido lo que queria". (Este grupo se
compone de 210 parlamentarios procedentes de 103 paises que, reunidos en La
Haya, Holanda, entre el 4 y 6 de febrero de 1999, emitieron una declaracién
conjunta de cara a la International Conference on Population and Development.)®
Asimismo el ex presidente de México Ernesto Zedillo Ponce de Leodn, iniciaria de
manera formal, los antecedentes de la aceptacion en su plenitud del Estatuto de Roma,

pues el ex mandatario, realizé la firma ad referéndum, “el siete de diciembre de 2000

No obstante el ER, tiene normas contradictorias, en relacion a la Constitucion
mexicana, pues la reforma a la Carta Magna se referiria a que la soberania del Estado
mexicano tuviera un impacto debido a la globalizacion juridica “La eventual ratificacion
de México a la CPI "romperia con la soberania jurisdiccional del pais", asevero
Juventino V. Castro y Castro, ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJIN).”"?

El ex ministro considera que la soberania jurisdiccional se vera disminuida con lo cual
concordamos totalmente pero el contexto de esa disminucion estriba, en soélo tres

delitos, crimenes de guerra, lesa Humanidad y genocidio, por ello sigue diciendo que la

® Ibidem 130.

” Ibidem pp. 131.

® BLANCO José, CPI: Del Gozo al Pozo, Politica, La Jornada, México D.F. Martes 16 de julio de
2002

® NERI GUAJARDO, Patricia Eli, Dificultades Politicas para la ratificacién o implementacion del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, UNAM, México, pp. 315

1 ARANDA Jesls, La Corte Penal trampa a la Soberania, el ministro Castro alerta sobre sumarse
a esa instancia internacional, La Jornada, México D.F. Lunes 15 de abril de 2002.



CPI:

Romperia con la soberania jurisdiccional. Es bien sabido que nuestro pais se
enfrenta ante la tendencia moderna de la creacién de tribunales internacionales, que
aparentemente parten de la idea de que los paises que se estructuran
corruptamente en sus érganos oficiales, dejan impunes no sélo los delitos, sino otras
actividades publicas individuales, razon por la cual se debe pensar en la creacion de
tribunales internacionales que sustituyan o complementen la jurisdiccion nacional,
supuestamente para lograr una justicia universal.

"Vamos a suponer: en el caso del delito de genocidio se dice que solamente
intervendria la Corte Penal Internacional (CPI) si el Poder Judicial nacional se niega.
Pero aqui esta la trampa, porque si se niega la jurisdiccion nacional no es por
capricho, si no veo el delito no lo oculto y no hago un juicio. Entonces quedaria por
encima la soberania internacional, que si ve el delito. (Las cursivas son de
nosotros)**

Argumento que desentrafia el sentido sobre la competencia complementaria de la CPI,
pues la jurisdiccion no es suplementaria en razon de los Estados participantes, ya que
la aplicacién de la Corte, se presenta por citar uno de los casos, cuando el Estado, no
puede aplicar su jurisdiccion o cuando el Tribunal Penal Internacional, considera que
un pais no puede llevar a cabo su competencia, pero hasta el momento la decision en

ese caso es de la CPI, y no de los Estados miembros.

En este contexto se presentaba antes de la firma del tratado a México el de ceder
soberania para que el fin se obtenga. “Si bien el reconocimiento de la jurisdiccion de la
CPI seria una manera de adecuar la legislacion mexicana a los requerimientos
mundiales de proteccion a los derechos humanos, senadores de la Republica debaten

sobre el riesgo de que ello implique ceder soberanfa.”*?

Dentro de las visiones de ceder Soberania también existia la oposicion del
reconocimiento de la jurisdiccion de la CPI “argumentan que al no ser independiente,
México tendria que sujetarse a los intereses de las grandes potencias que la dominan,

ameén de que se tendria que reformar la Constitucion, de tal forma que se atentaria

11 s

Ibid.
12 cAMPA, Homero, Corte Penal Internacional: Dos visiones de México, Proceso, México, 29 de
diciembre de 2005, pp. 35.



contra algunas garantias individuales de los mexicanos y contra los fundamentos del

sistema judicial del pais”.™®

En cuanto a ceder Soberania nos encontramos con uno de los sintomas del impacto de
la Globalizacion Juridica, sobre ésta en especifico sobre la jurisdiccion mexicana, ya
que la decision de la competencia solamente le concierne a la CPIl cuando en un
Estado no tenga las condiciones para realizar un proceso penal, la nacion realice actos
para tratar de sustraer al imputado, y podra decidir, sobre un supuesto que ya se
encuentre juzgado, siendo mas evidente éste, el Ultimo, de la presencia del impacto a
la legislacion por el ER, pues la CPI, seré revisora de los Tribunales nacionales en los

delitos de su competencia material.

Asi las cosas pues ademas de lo mencionado otro elemento del impacto en la
Soberania, en, la Globalizacion Juridica, es que se tendr& que modificar la

Constitucion.

Por otra parte, ¢la ratificacién de la Corte Penal Internacional requiere también que
se adapte la Constitucién?

Para aprobar una corte penal internacional se va a necesitar derogar muchas
disposiciones, modificar la Constitucion, que entonces debera decir algo asi: esta es
la jurisdiccién nacional... articulo 17, los tribunales estaran para impartir justicia
pronta y expedita, etcétera, y luego habrd que afiadirle un parrafo que diga: se
acepta la jurisdiccién de los tribunales internacionales, para lo cual habra ciertas
condiciones.
Los antecedentes de Espafia y Alemania, tienen similitud con los mexicanos en el
supuesto particular de la adecuacion de la norma nacional para que la internacional
funcione, siendo asi evidente la presencia de la Globalizacion Juridica, pues la
homologacion de las normas internas se encuentra debido a la necesidad de aplicacion

del ER.

La discusion no solamente se presentd en el ambito juridico sino también politico que

se ilustra con lo siguiente:

3 1bid.
 1bid.



El 6 diciembre de 2001 el Poder Ejecutivo envi6 al Congreso de la Unién una iniciativa de
reforma a la Carta Magna. Pero hasta ahora ésta no se ha discutido, ya que los priistas
se oponen con el argumento de que se requiere cambiar todo el sistema juridico
mexicano, aunque se menciona que en el fondo esta el temor de que militares o politicos
de gobiernos pasados sean juzgados. "
Otra argumentacion fue la que realizé “la priista Silvia Hernandez al agregar que no ir4
a ese tribunal ningln caso que no haya sido juzgado en el pais. Es una instancia que
somete a los individuos, no a los estados, y que responde respetuosa y pulcramente a

las soberanias nacionales".'®

El diputado del Partido del Trabajo “Amadeo Espinosa argumentd que con la reforma
se quebranta la propia Constitucidon ya que "ningun juicio criminal puede tener mas de
tres instancias y nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito"'’. Lo cual al
ratificar el ER, México tendr4 mas de tres instancias pues la CPI, como observamos,
puede revisar los juicios penales desarrollados con anterioridad en razéon de la

competencia material del tribunal penal.

En respuesta, el diputado Frias dijo que la “modificacién asegura la primacia de las
jurisdicciones nacionales como foros por excelencia para conocer de crimenes contra
la humanidad y establece procedimientos respetuosos de las soberanias "siempre

ajustados a las normas internacionales™.

Las disputas de las diferentes opiniones de los diputados sobre la afectacion de la
Soberania por la ratificacion del ER, no fue lo Unico que se presentd, sino la tardanza
para la revalidacion de los senadores del “Estatuto de Roma, también fue factor pues
este tema, llevd mas de cuatro afios en resolver, toda vez que, como lo expreso en
tribuna el senador panista César Jauregui, primero fue necesario reformar el articulo 21

constitucional, con el propdsito de insertar en el marco juridico mexicano la actuacién

' BECERRIL Andrea y Saldierna Georgina, Pospuso para el préximo periodo la Ratificacién del
Estatuto de Roma, La Jornada, México D.F. viernes, 12 de abril de 2002
'® BECERRIL Andrea, Ratifica el Senado Estatuto de Roma, La Jornada, México D.F. viernes, 22
de julio de 2002
YMéxico Ratifica a la Corte Penal Internacional,www.esmas.com
Egl’noticierotelevisa/mexico/411918.html, 20 de junio de 2008, 17:50 PM

Idem



de ese tribunal internacional, encargado de sancionar delitos de lesa humanidad, entre
”19

ellos el genocidio.
La tardanza para la legalizacion del ER, lamentablemente acompafié a esa norma
internacional para el reconocimiento como legislacion interna del Estado mexicano,
pues “en el plano internacional se presenté una aceptacion mas rapida a la esperada,
mientras que en el ambito politico mexicano ha suscitado antagonismos hasta ahora
irresueltos. Complejidades técnicas y las novedades de la normatividad se enredan con
cuestiones sensibles en un medio como el mexicano en el que se enarbolan visiones
arcaicas de la soberania y una interpretacion exacerbada del principio de la no
intervencion.”®

Cuesta trabajo asimilar para la clase politica las “verdades elementales: el genocidio,
los crimenes de lesa humanidad y de guerra no pueden ser amparados por la
soberania. El disefio de un ordenamiento juridico y de un sistema judicial concertado
por los Estados persigue precisamente eliminar los desplantes injerencistas que en el

mundo ocurren con frecuencia.”?!

, por ello es que la creacién de la CPI, fue necesaria
ya que encontramos en ésta postura la importancia del principios de soberania sobre la

de los Derechos Fundamentales.

Después de los debates mencionados, por fin existié la ratificacion de ER, “sin
embargo, con varios candados, entre ellos que no habra retroactividad en la CPI, ya
que la jurisdiccién de este tribunal, en el caso de México, comienza en el momento en
gue el Ejecutivo promulgue el tratado, es decir, a partir de este afio, por lo cual no
podran llevarse a esa instancia los casos de las matanzas de estudiantes de 1968 y
1971, ni los crimenes de la llamada guerra sucia de los afios setenta.” %

El senador Jauregui precis6 que luego de un gran debate sobre las reformas al articulo

21 constitucional, "encontramos una férmula muy a la mexicana, de la cual otros paises

' BECERRIL Andrea, Op cit.
% Gaceta del Senado de la Republica, nim. 36, 28 de agosto de 2002.
21 .
Ibidem
2 BECERRIL Andrea, Op cit.



inclusive han abrevado para encontrar un modo de insercién en esta justicia universal

en el campo de lo nacional"®

El dia “20 de junio de 2005, fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion la

reforma al articulo 21 de la Constitucion que hizo posible la ratificacién parcial y

»24

condicionada del Estatuto de Roma por parte del Estado Mexicano”*" expidiéndose de

la siguiente manera:

El Ejecutivo Federal podra, con la aprobacion del Senado en cada caso reconocer la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional.

Ante la reforma mencionada encontramos que se estudiard cada caso en particular la
aplicacion de la competencia por parte del ejecutivo federal al senado, con ello
encontramos limitada la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional a la decision del
poder ejecutivo y legislativo, situacion que de atender una reserva al mismo Estatuto de

Roma, que de ser asi no tienen cabida en la Legislacion Internacional.

La enmienda consiste en autorizar al ejecutivo federal el reconocimiento de la
jurisdiccién de la Corte Penal Internacional, previa autorizacion del Senado de la
Republica caso por caso. De acuerdo con la letra de la enmienda constitucional,
antes de que exista el reconocimiento de la jurisdiccion, se requerira el
consentimiento previo del Senado, ésta ha sido una enmienda muy debatida,
algunos consideran que tiene los efectos de un tratado, en la Cancilleria no nos
parece que sea una reserva al tratado que por otra parte estan prohibidas por el
Estatuto. Debe verse simplemente, como un requisito interno de procedimiento
para que el Estado mexicano esté en posibilidad de reconocer la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional cuando ésta asi lo solicite. Por ejemplo, cuando le
solicite la detencién y entrega de una persona que esta siendo procesada por la
Corte, tendriamos que obtener previamente el consentimiento del Senado, es una
etapa en este caso legislativa, porque esta a cargo del Senado que tiene que
complementarse antes de poder cumplir con la obligacién derivada del Estatuto.
Pero esta enmienda no exime a México de sus obligaciones frente al Estatuto, ya
gue sigue totalmente vinculado a éste y simplemente tiene que agotar este
procedimiento que marca la constitucion.”

Con lo que limita directamente la aplicacion del Estatuto mencionado en relacion a los

articulos 12 y 13 del Estatuto de Roma, ante esta situacién podriamos hacer el

% Ibidem

** Gaceta del Senado de la Republica, Nim. 200, 28 de febrero de 2008

%% Versién escrita de la Entrevista realizada por el Director General del Instituto Mias Romero Miguel
Marin Bosch, al Ministro Joel Hernandez, México y la Corte Penal Internacional, Radio UNAM 860
martes 9:30 a 10:00 am. Programa 618 de fecha 15 de noviembre de 2005



siguiente cuestionamiento: ¢Que esta haciendo el articulo 21 reformado de la
Constitucion?, “ni mas ni menos que modificar los efectos del estatuto que en sus
articulos 12 y 13 establece el ejercicio de la competencia por parte de la corte, pero
con el articulo 21 de la Constitucion esa competencia no se podra ejercer por el
Senado, de acuerdo a quién sabe qué consideraciones, decide no reconocer la
competencia.”?®

“Si llegamos a la conclusion que esa es una reserva, digamos encubierta, el siguiente
punto a resolver es si esa es una reserva valida. Se puede calificar la reserva
constitucional como: una reserva encubierta; amplia y para colmo de males va en
contra del objeto y fin del Estatuto de Roma.”?’

Con ello el Estado mexicano se encuentra transgrediendo el articulo 120 del Estatuto

de Roma que menciona al siguiente tenor:
Articulo 120
Reservas

No se admitiran reservas al presente Estatuto.

Por ello ante la adicion al articulo 21 Constitucional mencionada, México no se
encuentra cumpliendo de manera total con las necesidades que refiere el mismo ER,
ya que la misma reserva es encubierta, situacion que el mismo ER, prohibe en el
articulo en cita, ya que “Tanto las reservas encubiertas como las amplias estan

»28

rechazadas por la practica de los Estados.””, por lo tanto, existe un impacto en la

*® BECERRA RAMIREZ, Manuel, México ratifica el Estatuto de Roma que crea la Corte Penal
Internacional, después de reformar la Constitucién, Anuario Mexicano del Derecho Internacional,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
gttp:llwww.bibIioiuridica.orq/estrev/derint/cont/6/pim/pim39.htm, 17 de agosto de 2009

Ibidem
* SALGADO PESANTES, Hernan, Las reservas en los tratados de derechos humanos, Secretaria
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José Costa Rica, 1998, vol. I, p. 13



http://www.bibliojurídica.org/estrev/derint/cont/6/pim/pim39.htm

soberania nacional al realizar modificaciones tendientes para armonizar el Estatuto de

Roma.

Aunque la modificacion del articulo 21 Constitucional, tenga como fin al proceso de
ratificacion del ER, se hace visible el impacto de la globalizacién juridica en la
soberania nacional, al tener que ser modificada la carta magna para que esta tenga
congruencia con la norma internacional, ya que “La creacion de la CPI implica un
sistema de obligaciones nuevas y diferentes de las existentes y, por lo tanto, la
legislacién actual no debe ser aplicada a condiciones para las cuales no ha sido

considerada.”?®

, por lo tanto, existe una modificacion real y concreta a la maxima
legislacion aplicable en México y por ello existe un impacto en la soberania nacional al

realizar modificaciones tendientes para armonizar el Estatuto de Roma.

Con ello se puede marcar la diferencia de paises como Espafia y Alemania: estos
realizaron una reforma o adicion legal con mayor profundidad para la proteccién de los
Derechos Fundamentales, contraste con la adhesion de México al ER, en razén de
que la adicion del cardinal 21 de nuestra maxima legislacion, solamente es para evitar
la presion internacional y de la sociedad mundial, en realidad aun quedan diferentes

situaciones en las gque la Corte tiene conflictos con la legislacién interna.

4.2 Impacto en la Soberania del Estado Mexicano al ingreso a la Corte Penal
Internacional
México tiene como antecedente el ingreso de la jurisdiccion interamericana sobre
derechos humanos. “Me refiero a la jurisdiccion interamericana sobre derechos
humanos. Para abordar este punto conviene destacar que México ha sido un miembro
responsable y activo de la comunidad internacional. Ha tenido una presencia gallarda
en multiples foros. Ha defendido principios y valores contra las arremetidas de paises

mas poderosos. Ha establecido esos principios en su ley fundamental”*°

? Comisién Andina de Juristas, La Corte Penal Internacional y los paises andinos, Lima Perq,
2004, p.58

% SEPULVEDA, Bernardo, Los valores éticos y el orden juridico mexicano. La perspectiva del derecho
internacional, en Garcia Ramirez, Sergio (coord.), Los valores en el derecho mexicano. Una
aproximacién, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Fondo de Cultura Econ6mica,



El antecedente de México del ingreso a la jurisdiccion interamericana, tiene una mala
experiencia, ya que “demord treinta afios en admitir la jurisdiccibn de una corte
internacional sobre derechos humanos, como ha demorado también en otras

admisiones que adelante mencionaré. Pero ingres6 finalmente en este sistema. "

Con esto no queremos decir que México no ha realizado trabajos tendientes a la
proteccion de los Derechos Fundamentales, pues precisamente la globalizacion

juridica, tiene como clara y evidente representacion en el estatuto de Roma:

La Globalizacion Juridica, se presenta de manera que los paises van abriendo sus
estructuras legislativas al exterior, cuentan, con instituciones constitucionales
normativas y operacionales similares para que siendo conocidas por los demas
paises comprometidos se agilicen los tramites, y se logren los objetivos comunes de
un control social y se homogenicen las jurisdicciones las competencias y las
sanciones para aplicarseles aquellas personas que incurran en los ilicitos en ella
previstos, ya sea en el territorio donde ocurran los hechos delictivos, o en lugar
donde se encuentren implicados.*

México firmo la convencion Interamericana para evitar la tortura, pero la diferencia es
que obliga a los Estados a realizar la persecucion de ese delito internacional, pero en
ningln momento crea un Tribunal Penal permanente para la persecuciéon de los delitos

de su materia.

En este sentido el Estatuto de Roma es precisamente el signo mas visible que tenemos
para evidenciar que la globalizacion juridica, tiene presencia en el Estado mexicano,
mediante la llegada del ER mencionado provaca da una movilizacion, de los diferentes
sectores de la poblacibn mexicana el cual comenzé el camino de la recepcién del
tratado internacional mencionado.

La importancia de que México forme parte de este movimiento globalizador es para la

proteccion de sus nacionales y el apoyo de los Derechos Fundamentales del hombre,

1997, p. 393

' GARCIA RAMIREZ y TORO HUERTA, México y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 21

32 SANCHEZ SANDOVAL, Augusto, Control Social En México D.F., ENEP Acatlan, UNAM, México
2000 pp. 28



después de realizada la reforma al articulo 21, parrafo octavo de la Constitucion
mexicana, se hace necesaria la reforma del cardinal en comento pues para la
ratificacion del tratado mencionado “En septiembre de 2005, dos meses después de
haber sido aprobado por el Senado de la Republica, se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion el decreto por el que el gobierno de México podia ratificar el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional. Desde el 7 de septiembre, México se convirtio

en el pais nimero 100 que acepta la jurisdiccién de la CPI.”%

Al momento en que México ratifica el Estatuto de Roma, forma parte de los Estados
que aceptaron la jurisdiccion de la CPI; en consecuencia, también de la globalizacion
juridica, modificando soberania en dos aspectos, el primero es que realiza una adicién
al articulo 21 Constitucional, para que tenga aplicacion la norma internacional, y el
segundo, que existe la posibilidad de que un Tribunal Penal Internacional tenga
injerencia en el Territorio del Estado de mexicano para realizar actos de persecucion y
castigo del delito, delegando soberania en cuanto a las funciones jurisdiccionales, asi

como a de persecucion del delito.

Consideramos que se delegd soberania a la CPl por parte de México cuando
Unicamente el ejecutivo mediante el Ministerio Publico y el poder judicial conozcan de
los delitos cometidos en el &mbito de su competencia, la diferencia estriba en que
ahora, en cuanto a los delitos de Lesa Humanidad, Crimenes de Guerra y Genocidio,

seran competencia del Tribunal Penal Internacional.

El monopolio ahora ya no sera del Ministerio publico sino del Fiscal de la Corte Penal
Internacional, que dentro de sus facultades materiales puede realizar indagatorias
sobre cualquier situacion u hecho delictivo que vaya relacionado con los delitos de
Genocidio, Lesa Humanidad y Crimenes de Guerra, ya sea que se encuentren en un

proceso penal o haya llegado a su Ultima instancia.

Shttp://www.protocolo.com.mx/articulos. visto el 30 de julio de 2008.



Asimismo el poder judicial tampoco tendra la ultima decision en razones de fallo o
sentencia pues la misma Corte podra revocar dichos fallos aun y cuando hayan

emitidos por el méximo tribunal que se encuentra en México.

Esto es asi porque “El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, pretende ser
un instrumento que exprese la voluntad de la comunidad internacional de proteger los
derechos humanos y fomentar la cooperacion entre las naciones a efecto de evitar la
impunidad de sancionar la comisién de crimenes de genocidio, lesa humanidad y
sancionar la comision de crimenes de genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra
y crimen de agresion , ya que son crimenes considerados como graves por la propia

comunidad internacional que afectan la paz y la armonia” **.

El Estatuto de Roma se ha distinguido por su intervencidn a través de “diversos
instrumentos internacionales, siendo asi que refleja la voluntad de integrar un
ordenamiento de caracter universal que sancioné los crimenes que afectan a la

comunidad internacional.”®®

La soberania juridica se modifica con el ingreso de México a la CPI, por el hecho de
realizar una adicion a su articulo 21 octavo parrafo de la Carta magna, ya que la
recepcion de las normas internacionales a nuestro pais, como es el ER, que busca la
proteccion de los Derechos Fundamentales de la comunidad internacional, homologa al

pais con otros en sus legislaciones.

Por esta razon, al encontrarnos al homologando normas internacionales dentro de las
legislaciones internas, se vuelve indispensable el globalizar las prerrogativas de los

seres humanos, de las diferentes partes del mundo.

% HERNADEZ APARICIO, Francisco y MEJIA GARCIA, Hilario, Derecho Internacional,
Consecuencias Juridicas De La Corte Penal Internacional, México, Flores Editor y Distribuidor S.A.
de C.V. 2007, p.134.

* Ibidem.



La importancia que conlleva la pretension de la implementacién del Estatuto de Roma,
es que los Estados que forman parte de este Estatuto provean la comisién de los
delitos de Crimenes de Guerra, Lesa Humanidad y Genocidio, razon principal y, en su
caso de la comision de los mismos, se persiga el delito para que los responsables sean
llevados a un proceso. Tal y como lo apunta la exposicion de motivos a la reforma del

articulo 21 constitucional lo siguiente:

La Corte Penal Internacional adopta una nocién de jurisdiccion complementaria, lo
gue evita la impunidad y refuerza el sistema de justicia penal. Lo anterior se logré
gracias al consenso entre los estados miembro, al corroborar la necesidad de tener
un érgano permanente de jurisdiccion multilateral encargado de responsabilizar a
guienes cometan crimenes contra la humanidad. Cabe destacar que se acordd
permitir primero a los sistemas nacionales que sus jurisdicciones penales actuaran
antes de que interviniera la Corte, la que solamente actuara cuando esa jurisdicciéon
no exista o no tenga la capacidad para evitar la impunidad. Esto es, se restringe
dicha jurisdiccion a un estado de excepcion, sin que la misma, sea violatoria de la
soberania que cada estado ostenta para juzgar.®
En México aun no se ha considerado de lure la transferencia de soberania juridica,
como en los casos de Alemania y Espafia, aunque con la reforma para la aplicacion de
la competencia de la Corte Penal Internacional, se argumenta la complementariedad
de esta lo cual es inexacto, ya que de facto se le otorga a la Corte Penal Internacional
facultades tanto discrecionales como oficiosas, y que ese mismo tribunal internacional

podra intervenir, las veces necesarias, cuando la Corte lo considere ineludible.

Reconocerle competencia a la Corte, aunque sea de una manera vaga, no quiere decir
gue no exista una globalizacion juridica, ya que con la simple afirmacién de una norma
internacional como el Estatuto de Roma, que permite la competencia de la CPI, para
actuar dentro del territorio de cualquier Estado, se otorga el principio globalizador de

los Derechos Fundamentales, dentro de esta nacion.

¢Cual es precisamente uno de los simbolos inequivocos de transferencia de
Soberania?, para esto tenemos que distinguir ciertas situaciones, la primera va en
razon al lugar en donde se cometa el delito, es decir el territorio, pues el hecho de que

un pais forme parte de la Corte Penal Internacional, le otorga competencia dentro del

3¢ |bidem.



territorio de la Nacidén firmante; con ello, el Fiscal de la CPI, puede realizar la

persecucion del delito, dentro del territorio del Estado.

La segunda es en razén de los sujetos involucrados en el acto delictivo, dividiéndose
en sujeto pasivo y sujeto activo, pues estos, al ser nacionales de un Estado firmante de
la CPI, este podra ventilar el hecho o acto delictivo siempre y cuando alguno de los
Estados haya signado y ratificado el Estatuto de Roma o bajo la peticién del Consejo

de Seguridad, conozca el Tribunal Penal.

Por lo tanto la globalizacion juridica es totalmente visible en razén de la CPI, al ser esta
una jurisdiccion que regule los Derechos Fundamentales de los seres humanos;
juzgando a individuos que no tienen una relacion en razon de territorio ni de
nacionalidad, haciendo esto posible debido a que no distingue ninguna de las dos
situaciones, pues su interés es la proteccion de la sociedad mundial, es decir el bien
juridico tutelado por excelencia: la vida, ademas de la libertad, la dignidad, y el derecho

de subsistir; con ello, México en su exposicion:

Sostiene que si la comunidad internacional ha aceptado la jurisdiccion de los
mencionados tribunales internacionales para aplicar normas de este orden juridico,
€s preciso, por una parte, reconocer su competencia, y por la otra, reconocer el
cumplimiento de sus resoluciones y sentencias. Al referirse al tercer parrafo del
proyecto de reformas -que abajo examinaré- el documento del Ejecutivo advierte
gue "el reconocimiento de competencia de tribunales internacionales seria nugatorio
si no viene acompafiado de la adopciébn de medidas que permitan ejecutar, de
manera eficaz, sus decisiones"*’

Aungue México no tiene grandes avances en cuanto a la transferencia de soberania ha
decidido entablar relaciones internacionales con base en la Corte Penal Internacional y
aun sigue manejando el antiguo concepto; pues insistiendo en un anacronismo no se
ha percatado que, con la modificacién al articulo 21 Constitucional prevé elementos

para su instrumentacién. A persa de que s6lo se ha realizado una modificacién a un

37 GARCIA RAMIREZ, Sergio, Raiz y horizonte de los derechos 'sociales' en la Constitucion Mexi-
cana, visto en varios autores, Liber Amicorum Héctor Fix-Zamudio, San José, Costa Rica,
Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1998, vol. |, pp. 98 y 99



articulo dejando en el aire muchas otras cosas, tales como: si el presidente comete un
delito de la competencia material de la Corte, ¢quién aprobara su jurisdiccion?; si el
tratado es inconstitucional para modificar garantias individuales de los mexicanos,
¢qué pasa si todo el senado, toma una decisidon que crea Lesa Humanidad a los

gobernados?

Ratificado el Estatuto de Roma, la Constitucion Mexicana ha sido enmendada para
darle facultad al ejecutivo de reconocer la jurisdiccion, con aprobacion del Senado, con
ello no se puede hablar que el proceso de implementacién de la globalizacién juridica
(Estatuto de Roma), se encuentre culminado, por ello es que la cancilleria se encuentra
llevando a cabo un proceso para contar con la legislacién de implementacion del

Estatuto.

Este proyecto de implementacion se trata por una parte de la elaboracion de una ley en
donde se regule mejor la Corte Penal Internacional, que lleva a la esfera nacional las
medidas necesarias para dar cumplimiento a las solicitudes de cooperacién y

asistencia con la Corte.

El proyecto de articulo Unico del decreto de reforma indica: "Se adicionan los péarrafos
quinto y sexto del articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, recorriéndose en su orden los actuales quinto y sexto para pasar a ser
octavo y noveno y se adicionan los parrafos séptimo a noveno para quedar como

sigue:."

El primer parrafo nuevo dispondria: "La jurisdiccién de los tribunales internacionales
establecidos en tratados de los que los Estados Unidos Mexicanos sean parte, sera
reconocida en los términos y conforme a los procedimientos establecidos en dichos
tratados”. La exposicion de motivos ha sostenido que el reconocimiento de los
procedimientos "resulta fundamental, ya que evitaria incurrir en insuficiencias de tipo

procesal al momento de cumplir con los compromisos adquiridos por México".



Resulta inquietante que se haya adquirido un compromiso sin disponer de los
instrumentos necesarios para darle total y puntual cumplimiento, o sin aportar

posteriormente los medios juridicos necesarios para ese fin.

Con ello, a pesar de los sintomas de globalizacién juridica que existen en México,
lamentablemente las disposiciones internas como lo es la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) tiene contradicciones con el Estatuto de Roma,
por la aplicacion de la competencia de la Corte Penal Internacional, asi como las

garantias, que emanan para los gobernados.

Se identificaron algunos de los casos en los que la CPEUM, tiene conflictos con el ER,
pues la ambigiedad de la aplicacion, asi como la regulacion de ciertos

acontecimientos, salen a relucir entre las dos normas citadas.

4.3 Principios Juridicos Contradictorios de la Corte Penal Internacional
frente a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Los Estados en esta época de la Globalizacion y mas aun de la Globalizacién Juridica
se encuentran compartiendo normas internacionales dentro de sus territorios, aun
siendo que su poder legislativo no realiza la normatividad para regular las relaciones

sociales, tiene obligatoriedad en todo su territorio.

Al momento de la recepcién del Derecho y que la norma juridica tiene relacién con las
demas leyes internas, éstas comienzan a padecer una modificacion; si la norma
contiene dispositivos compatibles ésta no tiene ningun problema de aplicacion, pero si
es todo lo contrario, encontraremos incongruencias en su aplicacién, ya que las
disposiciones juridicas son creadas desde el Estado, para regular las relaciones

sociales, partiendo de las costumbres ideologias.

México, al momento realizar la implementacién del Estatuto de Roma (ER), debe
reconocer que vislumbra una serie de incompatibilidades con su Constitucion Politica,
aunque el impacto de aunque el impacto de la globalizaciéon juridica haya tenido sus

consecuencias como la adicion del parrafo octavo del articulo 21 Constitucional, es



visible la modificacion de su soberania en cuanto a la delegacion de la misma para que
exista una competencia como la de la Corte Penal Internacional (CPI) derivado de lo
anterior, la coexistencia del ER y la CPEUM, hasta el momento no es compatible,
aunque el reconocimiento de las funciones de la CPI este autorizado por la propia

Constitucion.

Existen ejemplos muy significativos en los que una norma internacional, como lo es el
Estatuto de Roma, tiene serias confrontaciones con la norma interna, como pueden ser
los Codigos, y mucho mas grave aun si se trata de la constitucion que, conforme al
articulo 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM),
pues precisamente el cardinal en comento habla sobre la jerarquia de las leyes, cabe
hacer un cuestionamiento ¢cdémo puede existir el ER (norma juridica internacional) que
supuestamente se encuentra por debajo de la jerarquicamente por debajo de la

CPEUM, aun cuando es contraria a la propia Constitucién mexicana?

Un primer ejemplo de manera directa lo encontrariamos en el articulo 15 de la CPEUM,

que dice lo siguiente:

Articulo 15. No se autoriza la celebracion de tratados para la extradicion de reos
politicos, ni para la de aquellos delincuentes del orden comdn que hayan tenido en
el pais donde cometieron el delito, la condiciébn de esclavos; ni de convenios o
tratados en virtud de los que se alteren las garantias y derechos establecidos por
esta Constitucion para el hombre y el ciudadano.

Entonces en un primer acercamiento la CPEUM, menciona que en ningln momento se
pueden celebrar tratados en los que se “alteren las garantias individuales”, por lo tanto
si algun tratado o convenio internacional, contiene disposiciones de tal caracter, no
deberia tomarse en cuenta la celebracion del tratado que confrontard a las

disposiciones de garantias, es decir a los Derechos que contenga cada ciudadano.

Como primer ejemplo encontramos lo que mencionan los articulos 103, y 104 de la

CPEUM, mencionan lo siguiente

Articulo 103. Los tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que se
suscite:



I. Por leyes o actos de la autoridad que viole las garantias individuales.

II. Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la soberania de
los Estados o la esfera de competencia del Distrito Federal, y

lll. Por leyes o actos de las autoridades de los Estados o del Distrito Federal que
invadan la esfera de competencia de la autoridad federal.

Articulo 104. Corresponde a los Tribunales de la Federacién conocer:

I. De todas las controversias del orden civil o criminal que se susciten sobre el
cumplimiento y aplicacion de leyes federales o de los tratados internacionales
celebrados por el Estado Mexicano. Cuando dichas controversias solo afecten
intereses particulares, podran conocer también de ellas, a eleccién del actor, los
jueces vy tribunales del orden comin de los Estados y del Distrito Federal. Las
sentencias de primera instancia podran ser apelables para ante el superior
inmediato del juez que conozca del asunto en primer grado.

En una interpretacién conjunta entre los articulos 15, 103 y 104 de la CPEUM,
podemos argumentar que la supremacia de los tribunales nacionales, tendra que
conocer primero antes que cualquier otra jurisdiccidn frente a la internacional, ademas
que le corresponde a los tribunales de la Federacion la aplicacion de los Tratados
Internacionales, siendo que la misma constituciébn desconoce cualquier otro tribunal

gue no sea el interno.

Supuesto factico que es a todas luces contrario al articulo 15 del Estatuto de Roma, es
decir no existe armonia entre una disposicion y otra, dicho cardinal apunta lo siguiente:

Articulo 15.- La Corte podréa ejercer su competencia respecto de cualquiera de los
crimenes a que se refiere el articulo 5 de conformidad con las disposiciones del
presente Estatuto si:

a) Un Estado Parte remite al Fiscal, de conformidad con el articulo 14, una
situacion en que parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes;

b) El Consejo de Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII
de la Carta de las Naciones Unidas, remite al Fiscal una situacion en que parezca
haberse cometido uno o varios de esos crimenes; 0

¢) El Fiscal ha iniciado una investigacion respecto de un crimen de ese tipo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 15.



“‘Ahora bien, hay que recordar que en los articulos 103 y 107 Constitucionales
prevalece la supremacia de los poderes federales en el ambito de la competencia
jurisdiccional, mientras que en la Corte, el Estatuto de Roma, sefiala en su numeral 13
la competencia de la Corte Penal Internacional, que igualmente resulta incompatible

con la Carta Fundamental del pais.”®

Asi las cosas, el articulo 15 de la CPEUM, indica que los tratados celebrados que
restrinjan o alteren las garantias individuales, no tendran validez, por lo tanto al
momento de que un tribunal internacional decida intervenir con diferentes formalidades
del proceso, con respecto a las de la CPEUM, generara una enorme controversia que
enmarca otra forma de regulacion del principio del debido proceso, que resguarda la
garantia de seguridad juridica, en atencidén de que un tribunal que pretende aplicar su
jurisdiccién se encuentra contrario a la Constitucion al querer encontrarse por encima
del poder judicial, destinado a dar seguridad y certeza juridica, ademas que los
articulos en alusibn mencionan que los tribunales nacionales resolveran toda
controversia, contrario a la disposicién del articulo 15 del ER, lo que deja en total

inseguridad juridica al gobernado en razén de la aplicacién de la norma.

A lo anteriormente referido nos encontramos con una alteracion a las garantias
individuales contrario a lo que establece el articulo 15 de la CPEUM, asi como una
modificacion directa al ambito de aplicaciéon de la competencia de la jurisdiccidon
nacional, pues como se definié anteriormente, la Soberania estriba en la competencia,
en este caso concreto a la territorial, es decir las facultades discrecionales o de oficio

por parte de los érganos jurisdiccionales que se aplican en determinado territorio.

La alteracion se encuentra cuando la Corte Penal Internacional aplica su Estatuto de
Roma particularmente en el articulo 20 el cual dice lo siguiente:
Articulo 20:

* HERNANDEZ APARICIO Francisco/ MEJIA GARCIA Hilario, Derecho Internacional,
Consecuencias Juridicas De La Corte Penal Internacional En México, México, Flores Editor y
Distribuidor, S.A. de C.V., 2007, p. 138.



1. Salvo que en el presente Estatuto se disponga otra cosa, nadie sera procesado
por la Corte en razén de conductas constitutivas de crimenes por los cuales ya
hubiere sido condenado o absuelto por la Corte.

2. Nadie serd procesado por otro tribunal en razén de uno de los crimenes
mencionados en el articulo 5 por el cual la Corte ya le hubiere condenado o
absuelto.

3. La Corte no procesara a nadie que haya sido procesado por otro tribunal en
razon de hechos también prohibidos en virtud de los articulos 6, 7 u 8 a menos que
el proceso en el otro tribunal:

a) Obedeciera al propoésito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por
crimenes de la competencia de la Corte; 0

b) No hubiere sido instruida en forma independiente o imparcial de conformidad con

las debidas garantias procesales reconocidas por el derecho internacional o lo

hubiere sido de alguna manera que, en las circunstancias del caso, fuere

incompatible con la intencion de someter a la persona a la accién de la justicia.
Después del cardinal mencionado tenemos que la CPI, puede conocer un proceso en
donde exista una resolucién ya sea, que condene o absuelva al inculpado, esto es, que
la CPl se convirti6 en autoridad revisora y certificadora, siendo esta situacion
totalmente contraria, a la legislacion mexicana, pues es una instancia (tercera instancia
prohibida por el articulo 23 CPEUM) mas en cuanto a jurisdicciéon para la resolucion de
una controversia de las que ya existen en nuestro Estado, maxime si tiene facultades
revisoras sobre cualquier érgano jurisdiccional, por lo tanto la modificacion del
concepto de soberania se ve con diafana claridad, ya que la transformacion
mencionada se encuentra en el momento que se le delegan el Tribunal Internacional
facultades revisoras de las sentencias que dicten los diferentes oOrganos

jurisdiccionales mexicanas.

La incongruencia que se da el sistema juridico mexicano frente al ER, es mayor con

respecto al articulo 23 de la CPEUM, al mencionar lo siguiente:

Articulo 23. Ningun juicio criminal deberéa tener mas de tres instancias. Nadie puede
ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o
se le condene. Queda prohibida la practica de absolver de la instancia.

A este numeral le corresponde la siguiente tesis jurisprudencial:



NON BIS IN IDEM, CASOS EN QUE NO OPERA EL PRINCIPIO. La Constitucién
establece que nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, consagrando
asi el antiguo principio “non bis in idem”; mas ello debe entenderse de acuerdo con
el régimen federal marcado por la propia Ley Fundamental, la cual sefiala a los
Estados miembros las facultades no conferidas en forma expresa a la Federacion;
por ende, la cosa juzgada solo puede operar cuando se pronuncia por una entidad
federativa, o por la autoridad judicial federal competente, una resolucion irrevocable;
pero si la sentencia definitiva dictada por un Estado adolece de nulidad, no existe
impedimento alguno para que los tribunales federales competentes juzguen al
inculpado. Ya esta Suprema Corte de Justicia ha expresado que si bien la
Constitucién previene que nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito,
esto se entiende cuando el primer juicio es valido y no anticonstitucional y nulo,
porque en este caso hay que volver las cosas al estado que guardaban antes de la
violacion constitucional, quedando expedita la jurisdiccion del Juez competente para
hacer la reposicién del proceso.*®

Es claro que el articulo 20 a) y c) del ER ““vulnera totalmente la garantia constitucional
consagrada en el articulo 23. Es preocupante que la funcion jurisdiccional de un Estado
se ponga en tela de juicio de esta manera, ya que estaremos supeditados al criterio
absolutamente discrecional del Corte, que puede llegar a determinar que nuestros
procesos tiene el propdésito de sustraer al acusado, que no son independientes o
imparciales”.** De esa manera, si la Corte reabre el caso para estudiarlo, seria una
tercera instancia que el articulo 23 prohibe, mas aun que una Corte externa vaya mas

alld que el maximo tribunal.

La Soberania se delega cuando las normas internacionales se aplican de forma
supranacional, ya que “se va construyendo paulatinamente un cierto orden juridico que,
junto a las convenciones de coordinacion de los sistemas represivos nacionales, y al
hilo de la jurisprudencia, sin llegar a alcanzar naturaleza penal, impone a los Estados
miembros una verdadera subordinacion de sus politicas penales al orden

supranacional.”*

% Sentencia de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, correspondiente a la
Sexta Epoca. Ciudad de México: Semanario Judicial de la Federacion. Segunda Parte. LXI. 33p:

** MARTINEZ MEJIA, Berenice, La Corte Penal Internacional un reto constitucional, ELD, SRE,
México, 2005. Pp. 131.

! Ibidem.

*? CAPELLA HERNADEZ, Juan Ramén, Transformacién del derecho en la mundializacién, Madrid.
Consejo General del poder Judicial, 1999, p. 1202.



Existe otra antinomia mas entre la CPEUM y el ER, ahora en relacion a la adicién que
se realizd en la primera legislacion para que tenga aplicacion la segunda, es decir, se
menciona la manera en que la Corte Penal Internacional mediante el Estatuto de Roma
tendra competencia, para lo cual, el articulo 21 constitucional tiene una adicion la que
precisamente es el parrafo en comento lo cual, el 18 de junio paso a ser el octavo
parrafo quedando de la misma manera en cuanto a su literalidad, ya que menciona lo
siguiente: “El ejecutivo Federal podra, con la aprobacion del Senado en cada caso,

reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional”.

Con lo anteriormente citado se entiende que para el caso de que la Corte Penal
Internacional puede aplicar su jurisdiccién, tendra que ser con la venia del maximo
representante del Poder Ejecutivo, es decir por el presidente, no siendo la Unica
decision sino que ademas tendra también que estar reconocida, por el Senado, por lo

que legalmente sélo tendra aplicacion con la venia de estos dos poderes.

Ahora bien si al articulo 21 octavo (anteriormente quinto) parrafo lo relacionamos con el

articulo 27 del ER, el dice textualmente lo siguiente:

Articulo 27
Improcedencia del cargo oficial

1. El presente Estatuto sera aplicable por igual a todos sin distincion alguna basada
en el cargo oficial. En particular, el cargo oficial de una persona, sea Jefe de Estado
o de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento, representante elegido o
funcionario de gobierno, en ningin caso la eximird de responsabilidad penal ni
constituird per se motivo para reducir la pena.

2. Las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que conlleve el cargo
oficial de una persona, con arreglo al derecho interno o al derecho internacional, no
obstaran para que la Corte ejerza su competencia sobre ella.*

Relacionando tanto la adicién del octavo parrafo del numeral 21 a la CPEUM, como el
articulo 27 del mismo ER, podemos hacer un cuestionamiento para denunciar la

antinomia, ¢qué pasaria si el Presidente de la Republica Mexicana estuviera a punto

3 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, Editorial Porrtia, 2006, p. 24 y
25.

“ Centro de Informacién de Naciones Unidas, Estatuto de Roma, www.htttp.cinu.org. , 20 de
octubre de 2008, 21:17



de ser sometido a la jurisdiccion de la CPI? es decir, si para la CPI, es presunto
responsable de la comision de un delito el Presidente de México, ¢podria dar la venia
para que se permita ejercitar la competencia de la CPI?, ¢ Qué parcialidad existiria en
caso de que este tenga que decidir sobre si se aplica o no la jurisdiccidn de este

Tribunal Penal Internacional?, o ¢ qué legitimidad tendria tal decision?.

En el supuesto que se tenga que juzgar a un funcionario, en el caso que nos ocupa al
presidente de la Republica primeramente tendra que dejar de gozar la inmunidad para
gue se le inicie un proceso penal y para eso es necesario el juicio de desafuero y
posteriormente, ser objeto de imputacién alguna, situacion que es totalmente
contradictoria al ER, este no reconoce ningun procedimiento o proceso previé para que

la competencia de la CPI pueda realizar su jurisdiccion.

Por lo tanto, parece que la adicion al articulo 21 del quinto parrafo de la CPEUM, se
realiza mas de oportunidad legal o pegote, para que las autoridades mexicanas puedan
dejar de tener presion internacional sobre la aplicacion del ER, y no para hacer mas
facil la relacién entre la Constitucion y el tratado mencionado, ni mucho menos

garantiza la proteccion a los Derechos Fundamentales que el mismo Estatuto contiene.

En cuanto a la adicion del articulo 21 del quinto parrafo de la CPEUM, es contrario al
hecho de que el ER no permite reservas en su aplicacién, situacion que se presenta en
la realizacion del apartado en comento, pues supedita al presidente de la Republica y
la Camara de Senadores para que realicen el estudio, caso por caso de la aplicaciéon

de la CPI, situacion qgue como se menciond no esta permitida por el propio ER.

La antinomia ha sido identificada: la competencia de la CPI, que a primera vista
pareciere complementaria su jurisdiccibn pero al momento de que empieza a
interactuar con la CPEUM mantiene incongruencias de aplicacion: hace visible la
incompatibilidad entre una norma y otra; para lo cual nosotros consideramos que la
soberania del Estado mexicano ha sido modificada debido a que la competencia sobre
los delitos que regula la CPI solamente pertenece a ésta y no viene necesariamente a
complementar, sino que en unos casos, llega a ser preponderante en la aplicacion de

la jurisdiccion del Corte, sobre la legislacion mexicana.



Partiendo de esa premisa, la delegacion de soberania, en primer término con el simple
hecho de trasmitirla, ya ha modificado al Estado; es decir, lo que anteriormente era
regulado por un solo sujeto, ahora deja de serlo para que otro sujeto internacional, con
el afan de procurar los Derechos Fundamentales, aplique la jurisdiccion sobre sus

ciudadanos asi como en su territorio.

El concepto de soberania no permitia alguna contradiccidon entre los preceptos
constitucionales frente a los cardinales de alguna norma internacional, ni mucho menos
su adicion para la aplicacion de este dltimo, se supone que los supuestos normativos
de la primera legislacion siempre tenian que ser de aplicacion primordial como lo
marca el articulo 133 de la CPEUM, el movimiento globalizador juridico est4 dejando
ver que los principios de proteccibn a los Derechos Fundamentales tiene

incompatibilidad con los principios de competencia que debe tener cada Estado.

4.4 La ponderacion de los principios como propuesta para las antinomias
entre el principio de competencia (modificacion de Soberania) y el principio

de los Derechos Fundamentales (Estatuto de Roma).

El articulo 21 octavo péarrafo de la Constituciébn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM) ha sido modificado en razon del Estatuto de Roma (ER),
identificando este acontecimiento como el impacto de la globalizacién juridica en la
soberania pero esta adicion, en lugar de plasmar la certeza juridica que las normas
deben otorgar al gobernado ha realizado una incertidumbre en razon de
contradicciones entre el ER y la CPEUM, lo cual nos coloca en colision de principios
dado que la problematica se presenta en razén de cudl principio debe prevalecer: si la

aplicacion de la soberania o la de los Derechos Fundamentales.

“un principio establece valorativamente una determinada situacion que el orden juridico
debe alcanzar impone a éste un ethos que debe satisfacer, lo que vuelve relevante en

practicamente cualquier situacion y no solo puede prescribir una determinada accién al



sujeto cuya conducta regule sino podria indicarle una amplia gama dentro de la cual
1!45

pueda actuar para satisfacerlo
De esta manera los principios, en las legislaciones se encuentran inmersos para
sostener la aplicacion de las mismas, por ello es que consideramos que la soberania
es un principio, ya que regula la aplicacién de manera suprema de decisiones de un
Estado Naciéon como México, frente a las disposiciones de indole internacional como lo
es el Estatuto de Roma, que protegen la salvaguarda de los Derechos Fundamentales

de los hombres.

Puede suceder (ciertamente, ocurre a menudo) que dos principios —al igual que
acontece con las normas — entren en conflicto. Mas aun algunos entienden que es
un rasgo definitorio de los principios que cada uno de ellos se encuentre en conflicto
con otros, de manera que, dado un supuesto de hecho al que sea de aplicacion un
principio P1, hay siempre al menos otro principio P2 igualmente aplicable al mismo
supuesto de hecho e incompatible con P1. Incompatible, en el sentido de que la
aplicacion de P2 llevaria resultados diversos de la aplicacién de P1.%
En este contexto P1 es la Soberania, y P2 los Derechos Fundamentales, que vienen
inmersos en la Globalizacion Juridica, para lo cual la antinomia “-existe en el momento
de aplicacion —dos normas conectan circunstancias juridicas incompatibles a un mismo

"7 que es totalmente el caso del articulo 27 del ER, y el 23

supuesto factico en concreto
de la CPEUM, ya que el primero reconoce la facultad de la Corte Penal Internacional
(CPI) para tener ingerencia o jurisdiccion sobre asuntos que hayan tenido una
conclusiéon y asi mismo el segundo articulo de manera expresa menciona que no habra

mas de tres instancias.

En primer plano para dar certeza juridica entre la colision de estas normas no
consideramos que tenga aplicacion el principio general del Derecho, que reza lo
siguiente: “la ley con mayor jerarquia desplaza a la de menor jerarquia”, si seguimos
ese lineamiento no tendria aplicacion el Estatuto de Roma por el hecho que el articulo

133 de la Constitucion Mexicana regula la supremacia de la carta magna frente a los

> SANCHEZ GIL, Rubén, El principio de proporcionalidad en México, México, UNAM, 2007, p27.
“®GUASTINI, Ricardo, Estudios de Teoria Constitucional México, México, Doctrina Juridica
Contemporanea, 2004, p.142.

*" Ibidem.



tratados internacionales como lo es el ER, por ello la proteccion que postula no se

llevaria a cabo.

Ahora bien, el hecho de que la Constitucidon sea la maxima ley del Estado mexicano, no
quiere decir que no tenga que reconocer alguna norma internacional, sino que esta no
se encontrard por encima de la Constitucion para su aplicacion en determinadas
situaciones que sean exclusivas del Estado; por lo tanto, al regular la soberania la
carta magna mexicana encuentra la aplicacion de manera primordial sobre el Estatuto
de Roma, pero éste protege Derechos Fundamentales de los hombres lo que da origen
a una antinomia en razén de jerarquia ya que existe la disyuntiva en cuanto a la
aplicacion de la proteccion de los Derechos Fundamentales de los hombres (norma

internacional) o la aplicacion de la soberania (norma interna).

Por lo tanto, cada norma esta fundamentada en principios; dentro de los que
conforman la constitucion se encuentra el principio de soberania, y dentro del ER, el
principio de los Derechos Fundamentales, al momento en que existe colision de
principios no se puede resolver de manera ordinaria, es decir como si se realizara
cuando los principios no se encuentran en colisién (aplicacion de la supremacia
constitucional) pues lo que se busca no es el positivismo juridico, sino la racionalidad

de la Ley basada en principios.

Con lo anteriormente mencionado no se resuelve el dilema podemos tener en
consideracion el método exacto para la resolucion de problemas pues “La técnica
apropiada -y por tanto, la que efectivamente se usa, en especial por los tribunales
constitucionales — para resolver los conflictos de este tipo es la ponderacion™®, pues
ningun principio deja de ser importante, ambos tienen necesariamente que ser
aplicados, ya que no se puede dejar sin soberania a un Estado, ni mucho menos
desistir de reconocer los Derechos fundamentales del hombre luego entonces, si no se
reconocen estos, no tendria ningun caso reconocer el principio de soberania cuando
sus habitantes no tienen derechos ni obligaciones frente a otros individuos ni

proteccion frente al Estado.

8 |bidem pp. 145



Para esto, la “Ponderacion de principios consiste en instituir entre dos principios en

"9 siendo una valoracién que realiza el intérprete para

conflicto una jerarquia axiologica
cada caso en particular, entre los principios que se encuentran en coalicion y cual de
estos se debe aplicar mediante un juicio subjetivo de valor; por ello consideramos que
el principio concerniente a los derechos fundamentales debe establecer la supremacia,
pues la “tutela de los derechos humanos [Ferrajoli considera que los derechos
humanos y fundamentales es lo mismo], la construccion de una esfera juridica publica
internacional pasa por la creacién o el reforzamiento de lo que se podria llamar
instituciones internacionales de garantia. Desde esta perspectiva, el acontecimiento
mas importante ha sido la entrada en funciones, en julio de 2002, del Tribunal Penal

Internacional para crimenes contra la humanidad”*°

Si bien es cierto que la Soberania es importante, no menos cierto dentro de la
ponderacion, debe existir precisamente la valoracion del principio en coalicién, y por lo
expuesto en esta investigacion consideramos que la importancia de los Derechos
fundamentales se debe preferir sobre el principio de soberania, en especifico de la

competencia.

Antinomias entre los nuevos principios normativos de paz y justicia y la perenne
soberania estatal, asi como entre el universalismo de derechos y el caracter todavia
excluyente de las ciudadanias. Y lagunas de garantias, puesto que, precisamente,
lo que faltan son técnicas de garantia capaces de asegurar la efectividad del nuevo
paradigma y de poner remedio a sus continuas violaciones y negaciones... de modo
gue la estipulacion de los primeros instaura y un vinculo juridico que obliga a los
Estados a garantizarlos, ya sea un vinculo de derecho interno, en caso de que se
trate de Constituciones o de derecho internacional, tratandose de convenciones
tratados internacionales. >

Los derechos positivos son creados para llegar al bien comun del hombre, y si
preferimos un principio como el de la soberania tendriamos una situacion, positivista,
es decir que preferimos el establecimiento de ficciones juridicas, para mantener las

figuras y creacion legales, que reconocen lo que siempre ha existido y no ha sido

49 .

Ibidem
% FERRAJOLI, Luigi, Razones juridicas del pacifismo, editorial Trotta, Madrid, 2004, p. 147
> Ibid., p. 105



creado (nos referimos en concreto a que por el simple hecho de ser hombres tenemos

las minimas garantias para poder existir), como lo es la vida, la libertad, etc.

Aunque nacido y pensado para el Estado nacional, el paradigma del Estado

constitucional de derecho es en efecto aplicable a cualquier ordenamiento, incluso

al internacional. De alli pueden deducirse dos vias de accién. En primer lugar, la

superacion de las soberanias a través de la refundacion del sistema de fuentes u de

la dislocacion (también) al plano internacional de las instancias tradicionalmente

estatales de garantias constitucionales. En segundo término, la superacion de las

actuales fronteras estatales de la ciudadania universal. O, lo que es lo mismo la

transformacion de los derechos de ciudadania en derechos de la persona capaces

de asegurar la igualdad y, por tanto, la salvaguardia y tutela de todas las

diferencias, garantia fundamental del multiculturalismo, es decir, del pluralismo no

solo politico sino también cultural.”®?
La ponderacion en el sentido que en esta investigacion sostenemos es en razon de
que la “inefectividad de los derechos fundamentales frente a los Estados y sus
gobernantes, que a menudo son autores o complices de los autores de tales crimenes.
Y es igualmente, la otra cara de la ausencia de garantias jurisdiccionales para la tutela
de los derechos fundamentales proclamados por el derecho internacional vigente”?,
pues el hecho de la ponderacion sobre el principio de los derechos fundamentales,
permitird que la sociedad internacional reconozca el principio mencionado, que tendra
el caracter de supranacional, pues se encontrara por encima de los Estados debido a

Su importancia internacional.

Es claro que a largo plazo — en el que este fendmeno esta destinado a crecer — una
antinomia como ésta, entre universalismo de los derechos y ciudadania, sélo podra
resolverse, por su caracter cada vez mas insostenible y explosivo, con la superaciéon

de la ciudadania y la efectiva desnacionacionalizacién de los derechos humanos.**

En ese sentido, “la Corte Penal Internacional tiene amplias facultades de procuracion
de justicia y penalidades que refuerza la observacion de los derechos humanos en el

mundo... pues precisamente el establecimiento de esta Corte deja bien sentado que la

*? Ibidem p. 106
*ldem
> {dem p. 110



comunidad internacional ya no va a tolerar violaciones a los derechos humanos sin
”55

asignar responsabilidad por las mismas.
Por ello decidimos ponderar en términos de razon el principio de los derechos
fundamentales, pues un obstaculo formalista para la proteccion de los Derechos
Fundamentales asi como el hacer valer las garantias de los individuos como es el
concepto de soberania del Estado, sobre los que son y siempre seran naturalmente
universales, ya que el movimiento globalizador ha permitido el reconocimiento por una

sola voz, de los sujetos internacionales, el respeto a los derechos fundamentales de los

seres humanos.

4.5 CUADRO COMPARATIVO ENTRE LAS ANTINOMIAS DEL ESTATUTO DE ROMA'Y
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

Constitucién Mexicana

Antinomia

Estatuto de Roma

Articulo 21 octavo péarrafo: prevé la
posibilidad de una reserva en
cuanto a la aplicacion del Estatuto
de Roma.

La constitucion mencionada el estudio,
caso por caso de la jurisdiccién de la Corte
Penal Internacional y el Estatuto de Roma,
no permite el previo estudio de su
aplicacion.

Avrticulo 120: No permite reserva en cuanto
a su aplicacion.

Articulo 103: Menciona que los
tribunales de la nacién resolveran
toda clase de controversias.

Articulo 104: En los juicios de orden
criminal que se susciten sobre el
cumplimiento o aplicacién de las
leyes federales o tratados de los
tratados internacionales celebrados
por el Estado Mexicano.

Articulo  133: Menciona que
prevalecerdn leyes de la nacién
sobre los tratados internacionales.

Se encuentra en razdén de competencia
sobre la ventilacién de los juicios de orden
criminal ya que los articulos 103 y 104 se
refieren a que los tribunales nacionales
realizaran el estudio de los juicios de orden
criminal y la aplicacién de los ftratados
celebrados entre México y la Corte Penal
Internacional; habla sobre la aplicacion de
Su competencia en razon de los crimenes
de trascendencia internacional.

Primer articulo: Expone sobre la
competencia de la Corte Penal
Internacional en la persecucion de los
crimenes de trascendencia internacional.

Articulo 15 y 133. El articulo 15 de
la constitucion menciona que no
serdn validos los tratados que
vayan en contra de las garantias
individuales.

Articulo 23: Ningln juicio criminal

El articulo 23 maneja dos hipétesis, una es
en razon de que no pueden existir mas de
tres instancias en juicio penal, situacion que
el articulo 20 del Estatuto de Roma lo
contradice, en atencibn a que podra
procesar a individuos que ya ventilaron su
situacion juridica en una o dos instancias.

Articulo 20....

3. La corte no procesara a nadie que haya
sido procesado por ofro tribunal en razén
de hechos también prohibidos en virtud de
articulos 6, 7 u 8 a menos que el proceso
en el otro tribunal:

> MARTI BORBOLLA, Luis Felipe, La reinvencién de la Soberania en la Globalizacién, México
Editorial Porrua, Universidad Panamericana, 2007, p. 251.




deberd tener mas de ftres
instancias.

Nadie puede ser juzgado dos veces
por el mismo delito, ya sea que en
el juicio se le absuelva o se le
condene.

Queda prohibida la practica de

absolver de la instancia.

Con ello la Corte Penal Internacional, podra
procesar a un individuo que haya sido
juzgado, en donde cabe la posibilidad que
se le juzgue dos veces por el mismo delito,
y otra mas consiste en un Tribunal de
anulacién de procesos criminales o ventilar
situaciones gque no hayan sido estudiadas.

Por ello es que imumpe el Estatuto de
Roma con la garantia de legalidad y
seguridad juridica, en razén de contradecir
a la constitucién y volver a juzgar a un
individuo procesado; asi como el de anular
las decisiones, incluso del méximo tribunal.

a) Obedeciera al propdsito de sustraer al
acusado de su responsabilidad penal
por crimenes de la competencia de la
Corte; 0

b) No hubiere sido instruida en forma
independiente o  imparcial  de
conformidad con las debidas garantias
procesales reconocidas por el derecho
internacional o lo hubiere sido de

alguna manera que, en las
circunstancias  del caso, fuere
incompatible con la intencion de

someter a la persona a la accién de la

justicia.
Con base en el aricuo 15 de la
Constitucion deberia ser nulo el tratado
internacional firmado y ratificado por no
respetar las garantias individuales.
Articulo 21. La investigacién de los | Existe una rotunda contraccion sobre el | Articulo 27:

delitos corresponde al Ministerio
Publico y a las policias, las cuales
actuaran bajo la conduccion y
mando de aquél en el ejercicio de
esta funcion. ..

El Ejecutivo Federal podra, con la
aprobacién del Senado en cada
caso, reconocer la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional.

Articulo 61...

El Presidente de cada Céamara
velara por el respeto al fuero
Constitucional de los miembros de
la misma y por la inviolabilidad del
recinto donde se relinan a sesionar.

Articulo 108...

El presidente de la Replblica,
durante el tiempo de su encargo,
sOlo podra ser acusado por traicion
a la patria y delitos graves del orden
comun.

fuero que tiene la cAmara de senadores,
diputados y el presidente, ya que el
Estatuto de Roma menciona que sera
aplicable por igual y no obstar4 para que la
Corte ejerza su competencia.

Para ello la adicién del articulo 21, parrafo
Octavo, no tendria ninguna aplicacion
practica cuando se trate del presidente, asi
como de algin senador, aungque el
Estatuto de Roma mencione que sera
aplicado por igual.

1. El presente Estatuto serd aplicable por
igual a todos sin distincion alguna
basada en el cargo oficial. En
particular el cargo oficial de una
persona, sea Jefe de Estado o de
Gobierno, miembro de un gobierno o
parlamento, representante elegido o
funcionario de gobierno en ninglin caso
la eximira de responsabilidad penal ni
constituira per se motivo para reducir la
pena.

2. Las inmunidades y las normas de
procedimiento especiales que conlleve
el cargo oficial de una persona, con
arreglo a derecho interno o al derecho
internacional, no obstaran para que la
Corte ejerza su competencia sobre
ella.




CONCLUSIONES
CAPITULO |

En el capitulo estudiamos que en el Estado — Nacion se compone de cuatro elementos: Tetritorio,
Poblacién, Gobiemno y Soberania, los que, al impactarse con la globalizacién han sido
modificados; por ello tenemos que el termino territorio tiene un sin sentido de sus fronteras al ser
sobrepasado por la comunicacion en razén de la velocidad con la que se pueden comunicar los
distintos individuos que conforman una sociedad mundial; la Poblacién no necesariamente se
encuentra asentada en el Territorio de Origen el Gobierno, se encuentra condicionado a la
Economia y la Soberania siendo impactada ésta en razon a la delegacion de funciones a sujetos

internacionales.

Entendemos al Estado como un conjunto de individuos, que habitan de forma permanente en un
Territorio delimitado politicamente pero superado por los medios de comunicacion, organizados
por un gobiermno que busca el bien comun condicionado a las situaciones econdmicas actuales,
realizando actos soberanos respecto de sus similares (otros Estados), con la facultad de poder
derivar o atribuir Soberania a sujetos internacionales para mantener el resguardo de los Derechos
Fundamentales de las personas, la paz y la cooperacion internacional.

En razén del impacto que sufre el Estado en su elemento Poblacion da como resultado una
sociedad global. Esta es dirigida en muchas orientaciones, porque no solo las relaciones
econdmicas se mezclan con el Estado Nacional, dado que existe pluralidad de circulos sociales
redes de comunicacion, relaciones de mercado y formas de vida que exceden las fronteras
territoriales del Estado Nacional. Ahora, los seres humanos o personas de diferentes lugares,
pueden tener una relacion directa e instantanea se puede hablar de una mayor comunicacion, lo

gue da origen a la sociedad global y como consecuencia al Estado Posmoderno.

El impacto que tiene la globalizacién en el concepto de Estado, afecta los elementos que lo
conforman, cuyos conceptos se ven modificados; la dinamica de la globalizacion ha evidenciado
en las diferentes economias de los paises la existencia de ineficiencias en el manejo de las
empresas Yy en la gestion propia de los gobiernos. En este caso, la imposibilidad de la regulacion

de flujos monetarios llamados “golondrinos”, impiden al Estado el manejo de capitales primordiales



para su desarrollo econémico; por tal motivo, las facultades soberanas de las naciones se
encuentran excluidas, debido a que en un mismo dia se manejan grandes inversiones en cuanto a

la entrada y salida de capitales, desestabilizando al gobiemo, asi como a la economia de tal pais.

Ante la imposibilidad de una politica de altura, surge la creacion del Estado posmoderno y con ello
la modificacion la concepcion tradicional de los elementos que lo conforman, ya que poblacion y
territorio han sido superados; por ejemplo, el Territorio, para la tecnologia actual ya no es un
impedimento en la comunicacion pues los satélites emiten sefiales que van de un continente a
otro, sin barreras fisicas que se lo impidan al mismo tiempo que estan pasando los

acontecimientos de interés mundial y local.

El Estado posmoderno también tiene como caracteristica la globalizacion juridica, que hace que
los Estados abran sus estructuras legislativas al exterior; cuentan con instituciones constitucionales
normativas y operacionales similares para que al ser conocidas por los demas paises
comprometidos se agilicen los tramites y se logren los objetivos comunes de un control social, se
homogenicen las jurisdicciones, las competencias y las sanciones para aplicarselas a aquellas
personas gue incurran en los ilicitos en ella previstos ya sea en el territorio donde ocurren los

hechos delictivos o en el lugar donde se encuentren los implicados.

Los mas notorios fendmenos de la globalizacion juridica se producen actualmente: Por una parte,
en el Derecho Internacional ya que se transforma rapidamente y asume una funcion creciente y
dominante sobre los sistemas juridicos nacionales. Los sistemas juridicos de los diversos Estados
se interrelacionan cada vez mas entre si y con sistemas juridicos internacionales de diversa
envergadura, que se orientan rpidamente a constituir un sistema juridico mundial. De la nocién
del Derecho Internacional como un Derecho primitivo expresados a traves de gentium (cortesia
internacional) y el principio de pacta sunt servanda (los pactos deben ser cumplidos), en pocos
decenios se ha pasado a organizaciones complejas y estructuradas como las Naciones Unidas, la
Unién Europea, la Organizacion de Estados Americanos, el MERCOSUR, etcétera; estructuras
juridicas que poseen tribunales con imperium, no solamente sobre los Estados Nacionales, con
diversa intensidad, sino aun sobre los sujetos de derecho (personas fisicas y juridicas) de esos
Estados.



Las legislaciones de los Estados se homologan debido a la Globalizacion juridica para dar
proteccion a sus ciudadanos no importando la diferencia de culturas, mas bien protegiéndolas,
pues los derechos fundamentales son globales, debido a que la similitud de la sociedad mundial

gue por la globalizacién se reconocieron o identificaron.

Esta es la razén de la tendencia globalizadora de las normas protectoras de los bienes
juridicamente tutelados a nivel internacional, asi como la aplicacion de la jurisdiccion internacional
es primicia a nivel internacional, ya que en el Estatuto de Roma se encuentran plasmados los
derechos que son la vida, libertad y dignidad y el quebrantamiento del respeto de estas
prerrogativas al multicitado Estatuto de Roma, que tendria como consecuencia juzgar a los

transgresores de estos derechos.

Dentro de las jurisdicciones podemos dividirlas en dos: internacionales y universales en donde
concluimos que lo importante es la busqueda de la justicia universal, atendiendo a su clasificacion

en cuanto a esa justicia y no necesariamente quien la imparte.

CAPITULO Il

La Corte Penal Internacional es una sistematizacién de tribunales ad hoc asi como tratados para la
prevencion del genocidio o de la tortura, debido a que mantiene lo esencial de cada uno de sus
antecedentes para la proteccion de los Derechos Fundamentales en donde la globalizacion
juridica tiene participacion homologando a las normas juridicas de diferentes épocas para la

creacion de su estatuto.

Dentro de la regulacion de la competencia material de la Corte Penal Internacional tenemos los
delitos de Genocidio, Lesa Humanidad, Crimenes de Guerra y Agresiones (este delito aun no se
encuentra explicado); dentro de la competencia personal se divide en sujeto activo y sujeto pasivo,
en quien recae la accion, con la mayoria de las veces primero el Estado y en segundo lugar los

gobernados; por tal motivo consideramos que debe existir un organismo que no sea juez ni parte,



dentro de la comision de un delito de los ya mencionados, y permitir una delegacion de soberania

al tribunal penal internacional para que conozca del delito.

Se debe puntualizar que uno de los efectos que tiene la globalizacion juridica cuando un Estado
no ha ingresado a la Corte Penal Internacional, es la de crear situaciones juridicas a tal grado que
si un Estado que no haya firmado ni ratificado el Estatuto de Roma, pero que pertenezca a las
Naciones Unidas, o la Carta de San Francisco, se comete un ilicito dentro de su territorio, siendo o
no su nacional, el Consejo de Seguridad (CS) de las Naciones Unidas, podra solicitar al fiscal de la
Corte Penal Internacional (CPIl) que inicie la indagatoria; en cuanto a los delitos de su
competencia material, siempre que no impliquen el uso de la fuerza armada. El CS de la ONU,
podra apoya al fiscal de la CPI, pues es una decision que no implica el uso de la fuerza armada,
por ello podra detener al indiciado requerido por la CPI, y ponerlo a disposicion del fiscal en
relacion con el articulo 41 de la Carta de las Naciones Unidas. Esta situacion hace més evidente la
aplicacion de la jurisdiccion de la CPI, debido a que el CS, puede solicitar la indagacién de la CPI
(fiscal) y el pais donde se realizara la investigacion debe prestar todas la facilidades por ser parte
de la ONU.

CAPITULO Il

En el caso espafiol observamos que la modificacion de la soberania se presenta en la
transferencia de la misma. Este es un aspecto juridico contemplado por varias naciones europeas
desde la segunda guerra mundial lo cual no hace la excepcion para el Estado espafiol, debido a
gue en los antecedentes de constitucionalismo, que ahora aplica, tiene la esencia del europeismo

plasmado en el articulo 95 de la Constitucion Espariola que dice:

Articulo 95.

1. La celebracion de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias
a la Constitucion exigira la previa revision constitucional.

Por otro lado en la situacion alemana se puede afirmar gue los efectos de la globalizacion juridica
se hacen visibles en el articulo 24 de su Ley fundamental, el cual autoriza a la federacion a

transferir poderes soberanos a organizaciones intergubernamentales en este Ultimo caso la



federacion podra transferir derechos de soberania, con esto queda mas que claro el
comportamiento relacionado con la globalizacién juridica, cuando faculta a la Federacion para

transferir soberania algin organismo internacional.

En cuanto a la comparacion entre los Estados aleman, espafiol y mexicano, concluimos que sus
soberanias son impactadas por la globalizacion juridica al tener las mismas razones para firmar el

Estatuto de Roma y homologar sus legislaciones para que este pueda tener aplicacion.

En cuanto a las diferencias que se observaron, tenemos que Espafia y Alemania crearon
legislaciones destinadas a la mejor aplicacién del Estatuto de Roma y que México no tiene un
trabajo real y a fondo sobre la aplicacion del Estatuto, aunque haya realizado una adicién a su

articulo 21 constitucional.

CAPITULO IV

En el caso mexicano, la globalizacién juridica modifica a la soberania jurisdiccional. Nuestro pais
se enfrenta a la tendencia moderna de creacion de tribunales internacionales que aparentemente
parten de la idea de que los paises que se estructuran corruptamente en sus Organos oficiales
dejan impunes no solo los delitos, sino otras actividades publicas individuales; razon por la cual se
debe pensar en la creacion de tribunales internacionales que sustituyen o complementan la

jurisdiccion nacional, bajo el supuesto de lograr una justicia universal.

Consideramos gue el concepto de soberania sufre una modificacién esencial en su estructura real
y de concepto al momento de ser impactada por la globalizacion juridica; con ello no se quiere
decir que la soberania deje de existir por el hecho de delegarla a un organismo internacional ya
gue la situacion de inexistencia de la soberania al cederla daria la pauta para la inexistencia de los
Estados.

Al momento de delegar soberania y depender de decisiones externas, como las de la Corte Penal

Internacional (CPI) asi como del Estatuto de Roma (ER), la globalizacion juridica se encuentra



impactando la soberania debido a que las funciones de creacién de normas, persecucion, castigo
de los delitos y revision de juicios no seran solamente reservadas para los paises sino también
para otros sujetos internacionales como la CPI.

La creacion de la CPI proviene del movimiento globalizador para la proteccion de los Derechos
Fundamentales de todos los ciudadanos ademds, esto tiene otro efecto, ya que la evolucion de las
politicas publicas nacionales no ha correspondido con la construccion de una esfera publica a la
altura de los procesos de la globalizaciéon. En este sentido aun cuando legalmente contamos con
garantias y derechos formalmente proclamados hay carencias o son en extremo débiles en su

aplicacion.

Esto puede ser constatado en el actuar del Estado mexicano cuando adiciona el parrafo octavo al
articulo 21 de la constitucion mexicana (que no cumple con las necesidades de proteccién de los
Derechos Fundamentales) en el pasado esto era una funcion de los Estados, sin embargo, debido
a su importancia internacional o0 mundial ahora son protegidos por la Corte Penal Internacional
(CPI) como resultado del movimiento globalizador, ante la incapacidad de accién en este sentido
de las esferas publicas nacionales.

Vamos a suponer que en el caso del delito de Genocidio se dice que solamente intervendria la
CPI si el Poder Judicial se niega. Porque aqui esta la trampa porgue si se niega, la jurisdiccion
nacional no es por capricho, si no veo el delito no lo oculto y no hago un juicio. Entonces quedaria
por encima la soberania internacional, que si ve el delito. Al intervenir la jurisdiccién quiere decir
que se observod un delito que el poder judicial mexicano no consideré6 como una conducta,

antijuridica, tipica, punible y culpable.

La modificacion de la soberania en nuestro pais es evidente cuando se crea el parrafo octavo del

articulo 21 Constitucion, el cual dice lo siguiente:

“El ejecutivo federal podra con la aprobacién del senado, en cada caso reconocer la jurisdiccion
de la Corte Penal Intemacional”



La exposicion de motivos ha sostenido que el reconocimiento de los procedimientos resulta
fundamental, ya que evitaria incurrir en insuficiencias de tipo procesal al momento de cumplir con

los compromisos adquiridos por México.

Este supuesto es una homogenizacion del Derecho por la importancia que tiene, y en lo que se
refiere al concepto de Estado actual, la misma globalizacién juridica realiza la modificacion de los
elementos del Estado, especificamente el de la soberania, por el hecho de ser prioridad para la

comunidad internacional al aplicar las normas que pueden ser contrarias con sus hormas internas.

Entre las Constitucion y el Estatuto de Roma existen diferentes antinomias las cuales son las

siguientes:

La constitucion menciona el estudio, caso por caso, de la jurisdiccion de la Corte Penal

Internacional mientras que el Estatuto de Roma no permite el previo estudio de su aplicacion.

Se encuentra en razén de competencia sobre la ventilacion de los juicios de orden criminal, ya que
los articulos 103 y 104 se refieren a que los tribunales nacionales realizaran el estudio de los juicios
de orden criminal y la aplicacion de los tratados celebrados entre México y la Corte Penal
Internacional; habla también sobre la aplicacién de su competencia en razén de los Crimenes de

trascendencia internacional.

El articulo 23 maneja dos hipétesis: la primera una es en razon de que no puede existir mas de
tres instancias en un juicio penal y la segunda en razén de que nadie puede ser juzgado dos
veces por el mismo delito, situacion que el articulo 20 del Estatuto de Roma contradice en atencion

a gue podra procesar a individuos que hayan sido procesados en razén a las instancias.

Con ello la Corte Penal Internacional podra procesar a un individuo que haya sido juzgado, en
donde cabe la posibilidad que se le juzgue dos veces por el mismo delito, y otra mas consistente

en un tribunal de anulacion de procesos criminales.



Por ello es que irumpe el Estatuto de Roma con la garantia de legalidad y seguridad juridica, en
razon de contradecir a la constitucion y volver a juzgar a un individuo que su proceso concluyo asi

como el de anular las decisiones incluso del méaximo tribunal.

Con base en el articulo 15 de la Constitucion mexicana deberia declararse nulo el tratado

internacional firmado y ratificado por no respetar las garantias individuales.

Existe una rotunda contradiccion sobre el fuero que tienen los Senadores, Diputados y el
Presidente de la Republica, ya que el Estatuto de Roma menciona que sera aplicable por igual y

no obstara para que la Corte ejerza su competencia.

Con ello la adicion del articulo 21 parrafo octavo no tiene ninguna aplicacion practica cuando se
trate del Presidente asi como algin Senador, aunque el Estatuto de Roma mencione que sera

aplicado por igual.

El articulo 21, octavo péarrafo de la Constitucion Politca de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM) ha sido modificado, en razon del Estatuto de Roma (ER), identificando este
acontecimiento como el impacto de la globalizacion juridica en la soberania, pero tal adicion en
lugar de plasmar la certeza juridica que las normas deben otorgar al gobemado, ha realizado una
incertidumbre en razén de contradicciones entre el Estatuto de Roma y la propia CPEUM, lo cual
nos coloca en colision de principios dado que la problemética se presenta en razén de cual
principio debe prevalecer: si la aplicacion de la soberania o el principio de los Derechos

Fundamentales.

Ahora bien, el hecho de gue la Constitucién sea la maxima Ley del Estado mexicano, no quiere
decir que no tenga que reconocer alguna norma internacional, Sino que ésta no se encontrara por
encima de la propia CPEUM para su aplicacion en determinadas situaciones que sean exclusivas
del Estado; por tanto, al regular la soberania, la carta magna mexicana encuentra la aplicacion de
manera primordial sobre el ER, pero éste protege Derechos Fundamentales de los hombres, o

gue da origen a una antinomia en razén de jerarquia, ya gue existe la disyuntiva en cuanto a la



aplicacion de la proteccion de los Derechos Fundamentales de los hombres (norma internacional)

o la aplicacion de la soberania (norma interna).

Decimos en este sentido ponderar en razén al principio de los Derechos Fundamentales, pues se
trata de un obstaculo formalista para la proteccion de los Derechos Fundamentales, asi como el
hacer valer las garantias de los individuos sobre el concepto de soberania del Estado los que son
y siempre seran naturalmente universales, ya que el movimiento globalizador ha permitido el
reconocimiento, por una sola voz, de los sujetos intemnacionales, el respeto de los Derechos

Fundamentales, de los seres humanos.
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http://www.marsoft.cl/librosbahais/pdf/Shoghi/La_Meta_de_Un_Nuevo_Orden_Mundial.pdf
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/derint/cont/7/art/art9.htm
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