MEXICO

1 Introduccion

México, firmé el Estatuto ad referéndum el 7 de diciembre del 2000, en oca-
sién de la cumbre del milenio. Sin embargo, fue en la actual administracién del
presidente Vicente Fox y en el medio de las negociaciones para la firma de un TLC
con la UE,! que el titular del Ejecutivo envio a la Cdmara de Senadores un Proyecto
de Reforma Constitucional al articulo 21, con el objetivo de reconocer a través de la
mdxima ley que rige el pais la aceptacién de la jurisdiccién de algunos tribunales
internacionales, entre ellos la CIJ, la CIDH y la propia CPI.2

El 16 de diciembre del 2002, la cdmara de Senadores aprobé la adicién de un
quinto pdrrafo al articulo en cuestién y, atendiendo al procedimiento establecido por
la CPEUM, la Cdmara de Senadores turné el expediente a la Cdmara de Diputados
para su discusién y aprobacién. Finalmente, después de introducir en su agenda
legislativa en mds de tres periodos ordinarios la adicién de un quinto pdrrafo al ar-

ticulo 21 Constitucional, éste fue aprobado el 9 de diciembre del 2004.

' La iniciativa de reforma del articulo 21 fue enviada a la Camara de Senadores el 30 de noviembre del 2001. Véase

www.iccnow.orgp.

2 Para mas detalles sobre el contenido del Proyecto de reforma propuesto por el Ejecutivo véase Elia Patricia Neri Guajardo:
“Informe México”, en Kai Ambos y Ezequiel Malarino (eds.): Persecucién penal nacional de crimenes internacionales en
América Latina y Espafia, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer e Instituto Max Planck, 2003, pp. 403-445.
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Posteriormente, la Cdmara de Diputados turné a las legislaturas locales el pro-
yecto de reforma constitucional, y en un plazo de aproximadamente seis meses los
congresos locales dieron su visto bueno a la adicién de un quinto pérrafo al articulo
21.3

Finalmente, y después de algunos afos de trabajo, el Senado de la Republica
aprobd la ratificacién del Estatuto por el Estado mexicano el 22 de junio del 2005,
con un total de 75 votos a favor y 1 en contra.

Una vez acontecido lo anterior, la sociedad civil, representada por la Coalicién
Mexicana de ONG para el Establecimiento de una CPI, solicité al Ejecutivo Federal
que no realizara ninguna declaracién interpretativa al Estatuto, que rdpidamente se
abocara al proceso de implementacién en la legislacién interna e instalara las mesas
de discusién para tales efectos, ya que actualmente no se cuenta con ningdn proyecto
de ley de implementacién en el Congreso de la Unidn.

No obstante, informaciones absolutamente extraoficiales han senalado que la
SRE ha solicitado a una institucién de educacién superior del pais la elaboracién de
un posible texto de Ley de Implementacién. Este documento —si existe— no ha
sido dado a conocer a la opinién publica ni a la Coalicién Mexicana de ONG para el
Establecimiento de la CPI; en consecuencia, no es posible realizar comentario alguno
sobre sus contenidos ni, en su caso, respecto de las propuestas que contemple para la

implementacién del Estatuto en el orden juridico mexicano.

3 Segun el articulo 135 de la CPEUM, para reformarla es necesario que el Congreso de la Unién —Cémara de Senadores,

como cdmara de origen y la Cadmara de Diputados, como cémara revisora en este caso— por el voto de las dos terceras partes
de los individuos presentes en el momento de la votacién, acuerde las reformas o adiciones, ademds es necesario que las reformas
o adiciones sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los Estados. Es por esta Gltima razén que se requiere contar con
el apoyo de 16 legislaturas locales, para que la adicién al articulo 21 quede en firme.

En adelante, para toda referencia a disposiciones constitucionales o legislacién federal interna, consiltese <http://
info.juridicas.unam.mx/infojur/leg/legmexfe.htms.
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2 Obstaculos a la ratificacion o implementacion

2.1. Las soluciones en el plano constitucional

Para la ratificacién del Estatuto, los legisladores mexicanos decidieron adicio-
nar Unicamente un quinto pdrrafo al articulo 21 constitucional. Analizando los deba-
tes sostenidos por los Senadores y los Diputados del Congreso de la Unidn, no se
vislumbra la intencién de modificar ningdn otro precepto constitucional.*

Esta situacion hace presumir que la Republica Mexicana ha adoptado la decisién
de interpretar arménicamente la CPEUM con relacién a los diversos contenidos del
Estatuto, situacién que se confirma si se atiende al dictamen de la Cdmara de Senadores
cuando sefiala que México asume la férmula francesa para iniciar el camino a la ratificacién.’

Por lo que respecta a la necesidad concreta de modificaciones constitucionales,
la autora de este informe opina que, en el dmbito estrictamente juridico, la ratifica-
cién del Estatuto habria sido posible sin ninguna reforma constitucional, en virtud

de tres situaciones en particular:

1. La complementariedad de la CPI indica la supremacia de las jurisdicciones na-
cionales, y esto dltimo deberfa entenderse en el sentido de que cualquier pais donde
exista un Estado de derecho ejercerd jurisdiccién cuando se cometa un delito dentro
de su territorio, sin importar la naturaleza de aquel.

2. El Estatuto establece expresamente las condiciones excepcionales y los crimenes
concretos en los cuales la CPI puede ejercer jurisdiccién y, al mismo tiempo, estable-

ce los supuestos en los que se puede presumir que un Estado parte no investiga o

4 Situacién que se desprende del contenido de los debates parlamentarios en la Cdmara de Senadores y Diputados. Véase la

versién estenogréfica de la sesion del 14 de diciembre del 2002, sobre la votacién del dictamen que reforma el articulo 21
Constitucional referente a la CPI. www.camaradesenadores.org.mx y el dictamen de la Cédmara de Diputados contenido en la
Gaceta Parlamentaria n.° 1644 del jueves 9 de diciembre del 2004, www.camaradediputados.org.mx.

5 En opinién de Sergio Garcia Ramirez, este dictamen fue el resultado de “[...] un laborioso proceso de andlisis, consulta y
discusién [...] al interior de las fracciones parlamentarias como entre ellas mismas [...]". En mi particular opinién, ese dictamen
fue el resultado de una lectura parcial del Estatuto que pone en evidencia el desconocimiento de los senadores sobre sus temas
mds fundamentales. Para confirmar esta postura, baste simplemente comparar el debate parlamentario francés con el mexicano;
el dictamen del Senado mexicano, con relacién al dictamen francés para proceder a la reforma constitucional y, finalmente, el
mismo contenido de la reforma al articulo 21 de la CPEUM, con el contenido del articulo 57.2 de la Constitucién francesa. Sergio
Garcia Ramirez: “Propuesta de reforma constitucional sobre la Corte Penal Internacional aprobada por el Senado de la
RepUblica (14 de diciembre del 2002)”, en La Corte Penal Internacional, México: INACIPE, 2.% edicién, 2004,
pp. 151-165.
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enjuicia de buena fe los hechos constitutivos de crimenes internacionales y a sus
autores. Aunado a ello y de forma inédita, se incluye en un tratado internacional
—que permite la creacién de un organismo jurisdiccional internacional con capaci-
dad para determinar la existencia de responsabilidad penal— una serie de normativas
que en el plano interno se identificarfan con una parte general y especial de un CPB, un
CPP, una ley orgdnica del poder judicial y, finalmente, un conjunto de normas rela-
tivas a la ejecucidon de sanciones, todas las cuales satisfacen los estdndares minimos
internacionalmente reconocidos del debido proceso. Con esto se da cumplimiento,
entre otras cosas —no sin controversias—, a la exigencia de la CPEUM de satisfacer el

principio nullum crimen nulla poena sine lege.

3. Cuando México reconocié la jurisdiccién contenciosa de la CIJ y mds reciente-
mente de la CIDH, no realizé ninguna reforma constitucional, as{ como tampoco
modificé su legislacion interna; curiosamente, en el afio 2003 México comparecié

ante las dos jurisdicciones internacionales referidas.®

Pese a ello, atendiendo a la tradicién politico-juridica de este pais —histérica-
mente determinada— y a la naturaleza misma del Estatuto, habria sido imposible
allanar el camino hacia una futura ratificacién e implementacién sin que éste tuviera
un sustento constitucional. Esto, atendiendo principalmente a la idea de que la CPI
podria en su caso tener injerencia en los asuntos internos de la nacién, lo cual con-
trasta fuertemente con la idea que en el dmbito politico —cuyos operadores serdn en
definitiva los artifices de que México se convierta en Estado parte— se sostiene del
concepto de soberanfa.

Finalmente, en virtud de esta misma tradicién y de nuestras formas politicas,
habrfa sido impensable llevar a cabo en forma paralela el proceso hacia la ratificacién

y la implementacién del Estatuto.”

¢ Enelcasodela ClJ, en virtud de los mexicanos condenados a muerte en Estados Unidos sin que hubiese mediado asistencia

consulary, por lo que toca a la CIDH, por el caso de una persona detenida y torfurada —segin el escrito de demanda— que
fue condenada a una elevada pena de prisién, tomando como fundamento una confesién obtenida irregularmente. Ibidem,
p. 153

7 Como sefala Triffterer, el llevar a cabo estos procesos en forma separada puede ser incluso adecuado, en virtud de que esto

"

otorga un mayor tiempo para reflexionar “[...] sobre el cémo y hasta qué punto la implementacién del Estatuto exige
modificaciones en los sistemas legales domésticos [...]"”.Otto Triffterer: “Domésticos de ratificacién e implementacién”, en Kai
Ambos (coord.): La nueva justicia penal supranacional. Desarrollo post-Roma, Valencia: Tirant lo Blanch, 2002,

pp. 13-48.
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2.2. Las soluciones en el plano legal: la implementacion

Como se ha mencionado, el tnico hipotético proyecto de implementacién del
Estatuto en el pais no se ha hecho publico. No obstante, existen algunas situaciones
que permiten suponer que, cuando este proceso se lleve a cabo, se tenderd definitiva-
mente a asegurar por toda via posible la prioridad de la jurisdiccién nacional y excep-
cionalmente la jurisdiccién de la CPIL. Ciertamente, ésta es la situacion mds deseable
y prdcticamente la requerida por el mismo Estatuto, si bien el conflicto se puede
configurar cuando la preservacién de la jurisdiccién nacional se pretenda lograr a
través de los mecanismos, preceptos y formas menos adecuados. Como ejemplo pue-
do referir la propia reforma constitucional del articulo 21, que, entre otras cosas,
parece desconocer que la aceptacién de la jurisdiccién de la CPI no es facultativa;®
que el Estatuto no admite reservas y que —segun el principio de derecho internacio-
nal pacta sunt servanda, contenido en la CVDT, de la cual México forma parte— no
se puede invocar el derecho interno para incumplir una obligacién internacional-
mente asumida.’

Por otra parte, también es posible referir la especial posicién de México en el
momento de negociar algunas disposiciones claves para el funcionamiento eficaz de la
CPI, como lo serfa la cooperacién de los Estados con aquella. En esta cuestién, Méxi-
co se inclind por una cooperacién horizontal, mediante la cual se destaca la soberanfa
del Estado,'? pero se diluyen los objetivos del Estatuto y del mismo DPI. En este
aspecto, es muy oportuna la afirmacién de Karayan, en el sentido de que, al conver-
tirse en Estado parte, un pais no sélo debe adaptar su legislacién interna a las cuestio-
nes mds controvertidas del Estatuto, sino que ademds los Estados deben asumir las
consecuencias juridicas que supone el compromiso de cooperar con la CPL.!! Esto

implica que un pafs no debe correr el riesgo de asumir un doble discurso frente a la

8 Elarticulo 12 del Estatuto, sefala: “El Estado que pase a ser parte en el presente Estatuto acepta por ello la competencia de

la Corte respecto de los crimenes a que se refiere el articulo 5 [...]".

?  La CVDT fue publicada en el DOF el 28 de abril de 1988 y ratificada el 14 de enero del mismo afo. Algunos de los articulos
relacionados con estos comentarios son los siguientes: El articulo 19 sefala que un Estado puede formular reservas en el momento
de ratificar el instrumento, a menos que la reserva esté prohibida por el tratado; el articulo 26, indica que todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido de buena fe, y finalmente el articulo 27 establece que un Estado parte no podré invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacién para el incumplimiento de un tratado.

10 Hans Peter Kaul y Claus Kreb: “Jurisdiccién y cooperacién en el Estatuto de la Corte Penal Internacional: Principios y
Compromisos”, en Ambos (coord.): o. cit., pp. 297-341.

" Ménica Karayan: “La cooperacién con una corte penal internacional permanente”, en Ambos (coord.): o. cit., pp. 343-
371.
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Corte, es decir, mostrar externamente una actitud positiva y favorecedora frente a sus
objetivos, pero al mismo tiempo y en el dmbito interno imposibilitar politica y juri-
dicamente la concrecién de dichos objetivos en los términos propuestos por el Estatuto.

Infortunadamente, parece ya una costumbre del Estado mexicano —apelando
a los principios que rigen su politica exterior y a su particular concepcién de la sobe-
ranfa— la de incluir, al ratificar un tratado internacional en materia de derechos
humanos, reservas o cldusulas interpretativas que podrfan menoscabar en su momen-
to la eficacia de estos instrumentos, ya que afectan disposiciones claves dirigidas a
combatir la impunidad de crimenes internacionales.!?

Desde mi punto de vista y a efectos de tener la posibilidad juridicamente
adecuada de perseguir en el dmbito nacional la comisién de crimenes internacionales,
México podria abrazar dos opciones: una modificacién de la legislacién penal y pro-
cesal penal, o bien la redaccién de una ley de implementacién que satisfaga todos los
requerimientos del Estatuto.

En el caso de la primera opcién, serfa deseable que se hicieran reformas de la

legislacién penal en lo siguiente:

* en la parte general del CPE a efectos de establecer una correspondencia con
la parte IIT del Estatuto en algunos aspectos fundamentales;

* en la parte especial del CPE para tipificar los crimenes en forma idéntica a
los articulos 6, 7 y 8, incluyendo en estas normas algunas disposiciones
sobre la aplicacién de la parte general que no se desearan modificar, respecto
de la comisién de otros delitos no considerados como crimenes internacio-
nales;

* también en la parte especial, la inclusién de los delitos contra la administra-
cién de justicia de la CPI, atendiendo al articulo 70.4 del Estatuto;

* asimismo, serfan necesarias algunas modificaciones en las leyes orgdnicas de
la PGR, del PJF y de todas las posibles instituciones involucradas, en el

sentido de incluir disposiciones que permitan la cooperacién con la CPI.

En el caso de la segunda opcién —es decir, una ley de implementacién gene-

ral—, se deben englobar todos los aspectos antes senalados, incluyendo ademds, a

12 Dos ejemplos sumamente singulares los constituyen la relativa a la imprescriptibilidad de crimenes de lesa humanidad y la

Convencién para la Desaparicién Forzada de Personas. Consultese la pagina web de la SER, www.sre.gob.mx.
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través de una férmula no limitativa, las formas de cooperacién que los tres poderes de
la Unién podrian en su momento establecer con la CPI y los diversos érganos que la
integran.13 Serfa muy oportuno también, a efectos de reducir los contenidos no desea-
dos de la reforma constitucional, que en la ley de implementacién expresamente se
manifestara que el Estado mexicano en ningin caso podrd unilateralmente decidir
cudndo un asunto puede o no ser admitido por la CPL '

Es necesario adelantar que el proceso de implementacién del Estatuto en el
orden juridico interno no serd, en ningun caso, un proceso pacifico o libre de contro-
versias. A continuacién se sugieren algunas de las problemdticas que podrian surgir,

en el proceso de implementacidn:

* entrega de nacionales;

* regulacién del principio non bis in idem;
 principio de legalidad;

* principio de culpabilidad;

e inmunidades e inviolabilidades.
2.2.1. Entrega de nacionales

Tradicionalmente, se denomina extradicidn a la entrega que un Estado hace a
otro, de un individuo acusado o sentenciado que se encuentra en territorio del prime-
ro y que el segundo le reclama, con el fin de juzgarlo o de que cumpla la sancién o

medida de seguridad impuestat.15 No obstante, en los términos del articulo 102 del

13 Estas formas de cooperacién que se realizardn conforme a los procedimientos ya establecidos por el Estado mexicano pueden
referirse a la identificacién y la busqueda de personas u objetos; a la toma de testimonios, presentacién de pruebas; interrogatorios
a personas investigadas o sometidas a enjuiciamiento; notificacién de documentos; el facilitar la comparecencia de personas ante
la CPI; los traslados provisionales de personas; el examen de lugares o inhumaciones; la ejecucién de cateos y decomisos; la
transmisién de registros y documentos; la proteccién de victimas y testigos y cualquier otro tipo de asistencia no prohibida por el
Estado mexicano.

4 Esta Gltima afirmacién es una de las posibles soluciones al contenido de la adicién del quinto pérrafo del articulo 21
Constitucional, que autoriza a que el presidente de la Republica, junto con el Senado, decida o no aceptar la jurisdiccién de la
CPI, caso por caso. Por lo que respecta a la homogeneizacién de criterios en la parte general del derecho penal interno,
cierftamente podrian surgir inconvenientes en ciertas instituciones juridicas, como en el caso de la regulacién del error de
prohibicién y sus consecuencias juridicas, que en el Estatuto sigue la regulacién del common law, muy diferente a la regulacién
del ordenamiento juridico penal mexicano. No obstante, siempre es posible buscar férmulas adecuadas, aunque en el pais se
observa una tendencia a implementar ciertos procedimientos y férmulas propias de sistemas juridicos anglosajones, como lo son
el juicio oral, el jurado popular y la mediacién.

15 Celestino Porte Petit Candaup: Apuntamientos de la parte general de derecho penal, México: Porria, 20.° edicién, 2003,
p. 149.
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Estatuto, esta institucién recibe el nombre de entrega, en virtud de que la persona
serd transferida a una jurisdiccién internacional y no a otro Estado, aun cuando sur-
tird los mismos efectos que la primera.'®

Segin el articulo 15 de la CPEUM, el Estado mexicano se encuentra impedi-
do para celebrar tratados que alteren las garantfas constitucionalmente reconocidas,!”
disposicién que se relaciona a su vez con el articulo 119 del mismo ordenamiento, en
el cual se establece el procedimiento de extradicién y a su vez se faculta al Ejecutivo
federal para autorizarla, en el caso de que sea solicitada por otro Estado.!8

De la regulacién de la extradicién en México se desprenden dos posibles compli-
caciones con relacién a la entrega de personas a la CPI: la primera, porque constitucional-
mente no se encuentra prevista la entrega de personas a una jurisdiccién internacional; y
la segunda, porque la LEI' en su articulo 14 prohibe la entrega de nacionales. Ambas
cuestiones fueron motivo de preocupacién de algunos senadores al discutir la reforma al
articulo 21 de la CPEUM.? Pese a ello, en el dictamen emitido por la Cdmara de Dipu-
tados sobre la misma cuestién no se hace ningdn sefialamiento al respecto.?!

Por su parte Garcfa Ramirez sefiala que los procedimientos de entrega de per-
sonas a la CPI deben encontrar sustento en la Constitucién, por tratarse de una
cuestién que afecta a la seguridad individual,?? pero no se pronuncia especificamente

sobre alguna incompatibilidad entre el Estatuto y la LEI sobre la entrega de nacionales.

16 |sabel Lirola Delgado y Magdalena Martin Martinez: La Corte Penal Internacional. Justicia versus impunidad, Barcelona:
Ariel, 2001. p. 270.
17 Asi se ha expresado la SCIN en la siguiente tesis: Extradicién. No excluye al extraditado de disfrutar de las garantias
individuales que consagra la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Al establecer el articulo 1.°, parrafo
primero, de la Ley Fundamental, que todo individuo gozaré de las garantias individuales que en ella se consagran, no hace
distincién alguna respecto de quiénes serdn los titulares, destinatarios o sujetos beneficiados con dichas garantias, y ni siquiera
distingue si se trata de un indiciado, procesado o condenado por un delito. En consecuencia, cualquier persona requerida en
extradicién gozard de tales derechos humanos contenidos en la Carta Magna. Véase 1US 2002, tesis PXX/2001, n.° de registro
188, 600.
8 México ha firmado tratados bilaterales de extradicién con Alemania, Bahamas, Belice, Brasil, Canadd, Colombia, Cuba,
El Salvador, Espafia, Estados Unidos, Guatemala, Italia, Paises Bajos, Panamé e Inglaterra. Igualmente, forma parte de la
Convencién Interamericana sobre Extradicién, firmada en Montevideo en 1933, y la Convencién sobre Asilo Territorial, firmada
en Venezuela en 1954. Véase Silverio Tapia Herndndez (comp.): Principales declaraciones y tratados internacionales ratificados
por México, México: CNDH, 1997, p. 225, y Radl Avendafio Lépez: Comentarios a las garantias individuales de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México: Sista, 2004. p. 121.
" Publicada en el DOF el 29 de diciembre de 1975.
2 Consultese la pagina web del Senado de la Republica, versién estenogréfica del dia 15 de diciembre del 2002,
www.camaradesenadores.gob.mx.
2 Consultese la Gaceta Parlamentaria n.° 1644 del 9 de diciembre del 2004, www.camaradediputados.gob.mx.
2 Sergio Garcia Ramirez: “La jurisdiccién penal internacional y la legislacién mexicana”, en La Corte Penal Internacional,
México: INACIPE, 2 edicién, 2004, pp. 57-150.

No obstante, esta preocupacién de Garcia Ramirez, se satisface con los contenidos de los articulos 91y 102 del Estatuto,
a través de los cuales la entrega se realizaré conforme los procedimientos del derecho interno.
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Por otra parte, la LEI contiene algunas disposiciones que con relacién a ciertas
normas del Estatuto podrian originar controversias en el momento de la implemen-
tacién. Me refiero a lo siguiente:

La extradicién es posible, por la realizacién de delitos dolosos o culposos con-
siderados graves en términos del CPF —y de la legislacién penal del pais solicitan-
te— que tenga sefialada una pena privativa de libertad cuyo término medio aritméti-
co sea de por lo menos un afo. La situacién problema puede surgir en virtud de que
el Estatuto en su articulo 77.1.2 Gnicamente sefiala el término mdximo que tendrd la
pena privativa de libertad, no asi el término minimo. Se alegard entonces que no es
posible determinar con certeza el termino medio aritmético de la pena de prisién, y
que en caso de entregar a una persona a la CPI se violentard el nullum crimen nulla
poena sine lege, pues tampoco se podrd conocer con seguridad la pena aplicable, lo
cual ciertamente vulnera los requisitos de certeza y restriccién que exige la CPEUM
en sus articulos 14 y 16.2

Ambas cuestiones pueden ser resueltas a través de la tipificacién en la legisla-
cién penal federal de las conductas consideradas crimenes en el Estatuto por los ar-
ticulos 6, 7 y 8, imponiendo un marco penal minimo y mdximo, y evidentemente
cumpliendo su deber de ejercer jurisdiccién sobre las personas responsables de estos
crimenes, aplicando en todo caso el principio aut dedere aut judicare.

Contrariamente —y en términos de la LEI—, la extradicién no se concederd
cuando el sujeto reclamado ha sido objeto de absolucién, indulto o amnistia o ya
hubiere cumplido la condena correspondiente al delito cometido; cuando no exista
querella de la parte agraviada, si el CPF exige este requisito de procedibilidad para el
delito en cuestién; cuando el sujeto reclamado haya tenido la condicién de esclavo o
se trate de un perseguido politico, y, finalmente, cuando el delito por el cual se

solicita la extradicién sea del fuero militar.24

2 Asflo sefialan especificamente Rodriguez-Villasante y Prieto: “Aspectos penales del Estatuto de la Corte Penal Internacional”,

en Concepcién Escobar H. (ed.): Creacién de una jurisdiccién penal internacional, Madrid: Escuela Diplomatica de Madrid y
BOE, Coleccién Escuela Diplomdtica n.© 4, 2000, p. 136; Lirola Delgado y Martin Martinez: o. cit., p. 238; Patricia Laurenzo
Copello: “Hacia la Corte Penal Internacional: los aspectos penales del Estatuto de Roma”, o. cit., p. 103; CICR, “Cooperacién
en materia de extradicién y de asistencia mutua judicial en materia penal internacional”, www.icrc.orgs.

% Tradicionalmente, éstos son los requisitos exigidos cuando se pactan convenios de extradicién bilaterales o multilaterales. Sin
embargo, como se desprende de las especiales circunstancias que conlleva la integracién de la UE, es posible afirmar que algunos
de estos requisitos se encuentran en un proceso de transformacién que en algon momento futuro también serdn del interés de los
paises de América Latina, ya que la cuestién de una integracién americana no es impensable. Véase Joachim Vogel: “Supresién
de la extradicién. Observaciones criticas en relacién con la reforma de la legislacién en materia de extradicién en la Unién
Europea”, en El derecho Penal Internacional, Madrid: Escuela Judicial y Consejo General del Poder Judicial, 2002,
pp. 171-198.
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En este contexto pueden resultar problemdticas las hipétesis primera y ultima.

Respecto de la negativa de realizar la extradicién-entrega porque el sujeto ha
cumplido ya una condena, ha sido absuelto o goza de una amnistia o indulto, se
contrapone la regulacién de la res judicata por el articulo 20.3 incisos 2 y & del Esta-
tuto, ya que en estos casos la CPI puede obviar los juicios seguidos ante los tribunales
nacionales.

Por lo que hace a extradiciones-entregas por delitos del fuero militar, es perfec-
tamente sabido que la existencia de la justicia militar, con sus reglas especiales de
obediencia y subordinacién, es un factor que ha contribuido a la impunidad y a la
simulacién de juicios en la comisién de crimenes internacionales.?> Cabe mencionar
que esta ultima situacién en México puede tornarse especialmente dlgida si se consi-
dera que el procurador general de la Republica es un militar con licencia.

En lo que atafie a la entrega de nacionales, la LEI sefala que ningtin mexicano
podrd ser entregado a un estado extranjero sino en casos excepcionales a juicio del
Ejecutivo.?

Esta disposicién, aunada al contenido de la reforma constitucional que se en-
cuentra en camino,?’ permite suponer que la entrega de nacionales a la CPI no es una
situacién que vulnere las garantfas constitucionales; en primer lugar, porque la juris-
diccién complementaria de la CPI se supone excepcional —de la misma forma que la
entrega de nacionales— toda vez que se parte de la premisa fundamental, del deber
de todo Estado de ejercer jurisdiccién por crimenes internacionales, y en segundo
lugar, porque seguramente no se encuentra dentro de las intenciones o posibilidades
del Poder Judicial mexicano el llevar a cabo un juicio con el propésito de sustraer al
acusado a la accién de la justicia, o bien de llevar a cabo un juicio vulnerando las
garantfas procesales reconocidas tanto en el dmbito interno como en el internacional.

Finalmente, por lo que hace a solicitudes de extradicién-entrega concurren-

tes,?® la misma LEI soluciona el problema al disponer que, cuando una persona fuere

% Kai Ambos: Impunidad y derecho penal internacional, Buenos Aires: Ad-Hoc, 2¢ edicién revisada y actualizada, 1999,

p. 53.
% No se ha podido hasta el momento detectar la extradicién de un mexicano a un pais extranjero, a excepcién del caso del
narcotraficante Miguel Garcia Abrego a los Estados Unidos. En este caso, aun cuando el requerido tenia un acta de nacimiento
mexicana, posteriormente se “demostré” que en aquel pais habia sido registrado con anterioridad a la fecha de registro en
México.

2 Recuérdese que, conforme al futuro articulo 21, el presidente de la RepUblica, con la autorizacién del Senado, podré
reconocer la jurisdiccién de la CPI. Véase IUS 2002, Jurisprudencia, registro 190, 355.

% Enel caso de solicitudes concurrentes que provengan de un Estado no parte y el Estado mexicano —en el supuesto de que

ya sea un Estado parte— se encuentre obligado a la extradicién al Estado competente, deberd adoptar su decisién de extraditar
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requerida por dos o mds Estados y respecto de todos aquella fuera procedente, la
persona serd entregada a la que lo reclame en virtud de un tratado; en el caso de que
varios Estados invoquen un tratado, a aquel en cuyo territorio se hubiere cometido el
delito; cuando concurran ambas circunstancias se entregard al Estado que lo reclame
por el delito que merezca pena mds grave, y en cualquier otro caso diferente, al prime-

ro que haya solicitado la extradicién o la detencién provisional con fines de extradicidn.
2.2.2.  Regulacién del principio non bis in idem y res judicata?®

El principio non bis in idem es una de las garantias consagradas constitucional-
mente en el derecho mexicano, que exige la no aplicacién de sancién penal dos veces
a un mismo individuo por un mismo delito. No obstante, como sefiala Zaffaroni, el
problema de este principio va mds alld de determinar cudndo existe una accién o
varias, para determinar las consecuencias diversas de los concursos en cuanto su puni-
bilidad. Por otra parte, el non bis in idem afecta al principio de legalidad en el 4mbito
interno e internacional: en el primero, frente a la posibilidad de una doble punicién
en el dmbito procesal; en el segundo, por afectar cuestiones relativas a la extradi-
cién,®® y muy especificamente en el caso del Estatuto, la cuestién de la entrega de
personas a la CPI que ya hubiesen sido enjuiciadas por una jurisdiccién nacional.?!

Por lo que respecta al orden juridico mexicano, el articulo 23 de la CPEUM

sefala que “nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el

conforme las disposiciones del articulo 90 del Estatuto, tras considerar lo siguiente: las fechas de las solicitudes; los intereses del
Estado requerido, con especial referencia al lugar en que el crimen fue cometido, y la nacionalidad del probable responsable y
de las victimas. Como puede observarse, en este aspecto no parece haber mayor problema en cuanto a los requisitos para una
extradicién-entrega, ya que los requisitos establecidos por la Ley de Extradicién Internacional y el Estatuto son bastante similares.
27 Respecto de ambos principios, suelen presentarse algunas confusiones con relacién a su significado. El principio de non bis
in idem indica que una persona no puede ser juzgada dos veces por los mismos hechos que se consideran delictuosos, a fin de
evitar que quede pendiente una amenaza permanente sobre el que ha sido cometido a un proceso penal anterior (Rafael Mérquez
Pifieiro: Diccionario juridico mexicano, México: Porroa y UNAM, 79 edicién, 1994, tomo I, p. 2201). La res judicata, en
cambio, es entendida como la inmutabilidad de lo resuelto en sentencias o resoluciones firmes, salvo cuando éstas pueden ser
modificadas por circunstancias supervenientes. Esto significa que la cosa juzgada implica la indiscutibilidad de lo resuelto en
cualquier proceso futuro (Héctor Fix Zamudio: Diccionario juridico mexicano, México: Porria y UNAM, 79 edicién, 1994, tomo
I, p. 759.

% Radl Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar: Derecho penal. parte general, Buenos Aires: Ediar, 29 edicién, 2002,
p. 857. En un sentido similar, véase Ramén Garcia Albero: Non bis in idem. Material y concurso de leyes penales, Barcelona:
Cedecs, 1995, pp. 31 ss.

81 Es necesario hacer notar que las afirmaciones contenidas en este paragrafo se refieren a la regulacién que del Estatuto hace
del principio cosa juzgada en su articulo 20. No asf respecto de la regulacién que las Reglas de Procedimiento y Prueba realizan

de este mismo principio para los delitos contra la administracién de justicia.
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juicio se le absuelva o se le condene”. Segtin Garcia Ramirez, esta disposicidon observa
una triple identidad: de hechos (se pretende actuar de nueva cuenta por hechos que
ya fueron juzgados); de persona (pretensién de procesar de nueva cuenta a un sujeto
que anteriormente ya fue juzgado y acerca del cual se emitié una sentencia firme), y
de via (pretensién de enjuiciar una vez mds por la via penal).??

Por su parte, la regulacién que el Estatuto realiza del principio non bis in idem
s6lo impide un segundo enjuiciamiento del acusado en dos casos: el primero, cuando
el primer intento fue de la CPI y el segundo de una jurisdiccién nacional o de la
propia CPI; el segundo, cuando el primer intento es de una jurisdiccién nacional
—siempre y cuando éste haya sido independiente, imparcial y no dirigido a sustraer
al acusado a la accién de la justicia— y el segundo intento sea por parte de la CP1.%

En consecuencia, dada la regulacién del principio por la CPEUM vy por el
Estatuto, es posible afirmar que su implementacién en el caso mexicano serd una de
las cuestiones mds problemdticas que enfrentar, lo cual no implica la ausencia de una
posible solucién, que mds adelante referiré.

La cuestién del non bis in idem se encuentra estrechamente relacionada con las
cuestiones de admisibilidad de la causa, contempladas en el articulo 17 del Estatuto,
es decir, de la complementariedad de la CPI, y asimismo, con las facultades de la
propia CPI de decidir sobre su propia competencia.

Con relacién a la complementariedad, la CPI no podrd ejercer jurisdiccién
sobre un asunto cuando el Estado que deba normalmente ejercerla se encuentre in-
vestigando o haya concluido ya una investigacién sobre él, o bien cuando las autori-
dades judiciales respectivas hayan enjuiciado a la persona por la conducta que en su
caso pudiera ser competencia de la CPI, siempre y cuando la investigacién o enjuicia-
miento no hayan sido simulados.

El segundo aspecto, el de la competencia sobre la competencia, implica en
opinién de Oldsolo la mds importante cesién de soberanfa que los Estados puedan

conceder a la CPL>?* ya que a través de esta posibilidad la CPI se encuentra facultada

% Garcfa Ramirez: “La jurisdiccién...”, o. cit., p. 89.

% Cherif Bassiouni: “Nota explicativa sobre el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, en Memoria del Foro internacional
La soberania de los Estados y la Corte Penal Internacional, México: CDHEM y CNDH, pp. 171-215; José Antonio Guevara
Bermudez: “¢La Corte Penal Internacional podria juzgar a una persona que hubiere sido condenada o absuelta por un tribunal
nacional de alguno de los Estados Parte2”, en Guevara Bermtdez y Valdez Riveroll (comps.): La Corte Penal Internacional.
(Ensayos para la ratificacién e implementacién del Estatuto), México: Universidad Iberoamericana y SRE, 2002. pp. 119-132
% Héctor Olésolo: Corte Penal Internacional éDénde investigar? Especial referencia a la Fiscalia en el proceso de

activacién, Valencia: Tirant lo Blanch y Cruz Roja Espafiola, 2003, p. 212.
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para revisar las actuaciones de investigacién o judiciales de los Estados parte, y asi
decidir si el asunto es o no de su interés.

De tal modo, el articulo 17.2 del Estatuto prevé tres causales de falta de dispo-
sicién de los Estados, que se construyen sobre la nocién de falta de voluntad del
Estado que aparentemente estd conociendo de la comisién de un genocidio, crimen
de lesa humanidad o de guerra, para hacer comparecer efectivamente a los responsa-
bles ante la accién de la justicia. En estos tres supuestos, existe un elemento de
intencionalidad en las actuaciones del Estado que permite distinguirlos de los su-
puestos de paralizacién de los sistemas de justicia, por causas ajenas a la voluntad de
los Estados.?

Dicho todo lo anterior y considerando que México es un pafs con especial
conciencia de soberanfa, es fdcil suponer que se resistird de manera importante a
cualquier acto de injerencia que la CPI pueda realizar, al revisar las actuaciones de
investigacién del Ministerio Publico —que depende directamente del Poder Ejecuti-
vo— o bien del Poder Judicial.

No obstante, atendiendo a las pautas establecidas por el propio Estatuto y a las
disposiciones constitucionales que articulan el sistema de administracién y procura-
cién de justicia en el Estado mexicano, es probable llegar a una solucién.

Por una parte, el articulo 17 sefiala que nadie podrd hacerse justicia por su
propia mano, y que toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por los
tribunales que estardn expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las
leyes; a su vez, el articulo 21 —ambos de la CPEUM— establece que incumbe al
Ministerio Publico la investigacidén y persecucion de los delitos y, asimismo, que la
imposicién de penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial.

Conforme a estas disposiciones, el Ministerio Publico se encuentra obligado a
realizar las investigaciones requeridas para determinar la existencia de un probable res-
ponsable en la comisién de un ilicito; por su parte, el Poder Judicial debe imponer una
pena al autor de un ilicito y ambas autoridades tienen como objetivo en el ejercicio de sus
funciones el de satisfacer a los ciudadanos la garantia individual denominada administra-
cidn de justicia. Esto implica que, si las autoridades antes citadas realizan sus actividades
de investigacién o enjuiciamiento, con un fin distinto al de administrar justicia, no serd

posible afirmar que un hecho ha sido investigado o que una persona ha sido juzgada, y en

% lbidem.
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consecuencia la persona supuestamente objeto de investigacién o enjuiciamiento no po-
drd invocar la violacién al principio non bis in idem.

No obstante lo anterior, queda pendiente la tarea de especificar los criterios
para determinar 1) cuando un Estado no estd dispuesto a llevar a cabo una investiga-
cién o enjuiciamiento; 2) cuando conforme a las garantias del debido proceso, un
Estado en la sustanciacién del juicio, tiene demoras injustificadas y, finalmente
3) cuando un Estado al llevar a cabo un proceso, no respeta las garantias de indepen-
dencia e imparcialidad.

La ausencia de estos criterios, puede llevar en el proceso de implementacién a
un polémico debate, que podria ser resuelto con menos dificultades, si en su momen-
to se pudiesen tomar en consideracién, los criterios que la CIDH ha establecido con
relacién a las actuaciones de los Estados miembros del Pacto de San José, respecto de
los siguientes conceptos: “Actuar con la diligencia debida”, “tiempo razonable” y

“juicios imparciales”.3
2.2.3.  Principio de legalidad

1) Especial referencia al problema de las cldusulas analdgicas; 2) las penas
indeterminadas; 3) las reglas para la imposicién de sanciones, y 4) la condena a

perpetuidad.
2.2.3.1. Clausulas analogicas

El principio de legalidad, en la creacién del sistema de justicia penal interna-
cional establecido por el Estatuto, aspira a satisfacer las exigencias que le son propias.
No obstante, la combinacién de férmulas y principios de sistemas juridicos tan di-
versos como los derivados del common law y el civil law hace surgir una larga serie de
cuestiones problemdticas al comparar los contenidos del Estatuto con las legislacio-

nes penales de los Estados.’”

% José Carlos Remotti Carbonel: La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Estructura Funcionamiento y jurispruden-

cia, Barcelona: Instituto Europeo de Derecho, 2003, pp. 332, 357 y 363.
% Véase Emanuela Fronza y Michele Caianiello: “Il principio di legalita nello statuto della corte penale internacionale”, en
L'Indice Penale, nueva serie, afio V, n.° 1, enero-abril 2002, pp. 307-334; Elia Patricia Neri Guajardo: “Algunas reflexiones
en relacién al principio de legalidad y de la responsabilidad penal individual en el Estatuto de Roma”, en Revista Brasileira de

Ciencias Criminais n.° 48, mayo-junio del 2004, Editora Revista Dos Tribunais, pp. 9-37.
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Para el caso mexicano, es de especial atencién la supuesta creacién por analogfa
de crimenes de lesa humanidad, la ausencia de marcos penales bien definidos y de
reglas concretas para la determinacién de la pena vy, finalmente, la inclusién en el
Estatuto de la condena a perpetuidad.

Segin la CPEUM, mediante las disposiciones de los articulos 14 y 16, la
regulacién del principio de legalidad en lo que concierne al orden juridico penal debe
satisfacer los requisitos de la garantia criminal, conforme a la cual el delito debe
encontrarse determinado por la ley con anterioridad a su realizacién; la garantia pe-
nal, que indica que la pena aplicable al caso concreto debe ser determinada por la ley;
la garantia jurisdiccional, que implica que la probable responsabilidad y la existencia
del delito deben ser probadas mediante un procedimiento ante tribunales previa-
mente establecidos; y finalmente, la garantia de ejecucién, que requiere que el cum-
plimiento de la pena sea regulado por una ley especialmente aplicable.’

Por lo que se refiere a la cuestién de la garantia criminal, el principio de taxati-
vidad no encuentra sustento en el dmbito constitucional, aun cuando si existe la
prohibicién expresa de imponer, por analogia o mayorfa de razén, pena alguna que
no esté decretada en la ley exactamente aplicable al delito que se trate.’” De tal forma
y en la intencién de subsanar la ausencia del principio, el CPF indica que “delito es el
acto u omisién que sancionan las leyes penales”.40

En este sentido, la definicién de los crimenes contra la humanidad contenida
en el articulo 7.1.k provoca un conflicto con la idea de la ley exactamente aplicable al
caso, en virtud de considerar como tales crimenes “otros actos inhumanos de cardcter
similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente con-
tra la integridad fisica o la salud mental o fisica [...]".

Ante el contenido de la disposicion sefalada, pareceria ficil argumentar que la
definicién de crimenes contra la humanidad contenida en el Estatuto vulnera el princi-
pio de seguridad juridica que consagra la CPEUM, en virtud de que el ciudadano no
tendrd la oportunidad de conocer en todas y cada una de sus posibilidades los actos que

configurardn en su caso un crimen de tal magnitud, lo cual requiere algunas aclaraciones.

% Elia Patricia Neri Guajardo: Estado democrdtico de derecho, bien juridico y consentimiento, Tesis de Maestria, UAC,

p. 79,y “El principio de legalidad en el Estatuto de Roma...”, o. cit., p. 15.
% “Imposicién de las penas. Estd prohibido imponer por simple analogia y atn por mayoria de razén, pena alguna que no
esté decretada por una ley, exactamente aplicable al delito de que se trate”. Jurisprudencia, n.° de registro: 390, 830. Véase 1US
2002.

4 Véase el articulo 7.° del CPFy 14 de la CPEUM.
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Primeramente, esta postura implica un desconocimiento de la evolucién del
crimen contra la humanidad desde Nuremberg hasta el mismo Estatuto, ya que es
sabido que la inclusién de esta cldusula abierta ha sido especialmente dtil, al evitar el
estado de indefensién de las victimas, al permitir —en palabras de Torres Peréz y Bou
Franch— que actos especialmente graves que escapan a la imaginacién del jurista
sean concebidos como crimenes contra la humanidad.*! Debido a la existencia de
esta cldusula abierta, actualmente son incluidas en esta categorfa acciones de tortura,
desaparicién forzada de personas y privaciones ilegales de libertad, entre otras.%?

Por otra parte, la supuesta creacion por analogfa de tipos penales puede subsa-
narse o evitarse en el momento de la implementacién, tomando en consideracién
algunos criterios que ayudarfan a la autoridad judicial a cerrar el tipo penal corres-

pondiente.43 Me refiero, entre otros, a los siguientes:

* La frase “otros actos inhumanos” se limita exclusivamente al nucleo duro de
derechos fundamentales que se expresan a través de bienes juridicos indis-
pensables para el desarrollo humano: vida, integridad fisica, libertad y sa-
lud.%*

* La violacién al nuicleo duro de derechos fundamentales debe ocurrir en el
mismo contexto exigido por el Estatuto para los otros subcrimenes contra la
humanidad; me refiero a un ataque generalizado y sistemdtico en contra de

la poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque. Esta exigencia sugie-

4 Maria Torres Pérez y Valentin Bou Franch: La contribucién del Tribunal Internacional Penal para Ruanda a la configuracién

juridica de los crimenes internacionales: Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 399.

“  Casilda Rueda Ferndndez: Delitos de derecho internacional, Barcelona, Bosch, 2001, pp. 141 ss.

4 En el CPF, la inclusién de tipos penales abiertos o con un indeseable nimero de elementos normativos, que vulneran el
principio de certeza o seguridad juridica, es en extremo numerosa. Por citar algunos ejemplos, me refiero a los casos de
operaciones con recursos de procedencia ilicita (articulo 400 bis) y al delito de actividades tecnolégicas y peligrosas (articulo 414).
Por lo que respecta al primer caso, se tipifica la conducta respecto de aquel que “[...] por si o por interpésita persona realice
cualquiera de las siguientes conductas: adquiera, enajene, administre, custodie, cambie, deposite, dé en garantia, invierta,
transporte o transfiera, dentro del territorio nacional, de éste hacia al extranjero o a la inversa, recursos, derechos o bienes de
cualquier naturaleza, con conocimiento de que proceden o representan el producto de una actividad ilicita, con alguno de los
siguientes propésitos: ocultar o pretender ocultar, encubrir o impedir conocer el origen, localizacién, destino o propiedad de
dichos recursos, derechos o bienes, o alentar alguna actividad ilicita [...]". Por lo que toca al segundo ejemplo “[...] al que
ilicitamente, o sin aplicar las medidas de prevencién o seguridad, realice actividades de produccién, almacenamiento, tréfico,
importacién o exportacién, transporte, abandono, desecho, descarga o realice cualquier otra actividad con sustancias conside-
radas peligrosas por sus caracterfsticas corrosivas, reactivas, explosivas, téxicas, inflamables, radioactivas u otras andlogas, lo
ordene o la autorice, que cause un dafio a los recursos naturales, a la flora, a la fauna, a los ecosistemas, a la calidad del agua,
al suelo, al subsuelo o al ambiente [...]".

4 Alicia Gil Gil: “Los Crimenes contra la humanidad y el genocidio en el Estatuto de la Corte Penal Internacional a la luz de
‘Los elementos de los crimenes’”, en Kai Ambos (coord.): o. cit., pp. 66-104
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re que los “otros actos inhumanos” posibles se corresponden en gravedad con

todas las demds acciones contenidas en el articulo 7.° del Estatuto.*

* Si México al tipificar los crimenes contra la humanidad incluye otras hipéte-
sis de violaciones a derechos fundamentales, consideradas impermisibles con
arreglo al derecho internacional generalmente aplicable,® y previstos en otros
instrumentos internacionales, incluird en su propia definicién de crimenes
contra la humanidad un ndmero de acciones mayor que el propio Estatuto
y, en consecuencia, reducird las posibilidades de aplicacién de esta categorfa.®’

* DPor otra parte, serfa de mucha utilidad acudir a los criterios del TPIR y el
TPIY, cuyos Estatutos incluyen también una opcién abierta, e incluirlos en
la legislacién de implementacién, a efectos de disminuir los espacios e dis-

crecionalidad en la tipificacién del crimen de “otros actos inhumanos”.*8

2.2.3.2. Penas indeterminadas

En las discusiones relativas a las incompatibilidades constitucionales entre el

Estatuto y el orden juridico mexicano, éste es uno de los temas mds recurrentes, aun

4 Torres Pérez y Bou Franch: o. cit., p. 399; Gil Gil: o. cit., p. 93, y Casilda Rueda Ferndndez: “Los crimenes contra la

Humanidad en el Estatuto de la Corte Penal Internacional. 2Por fin la esperada definicién2”, en La Corte Penal Internacional.
La criminalidad de la barbarie, Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 1999, pp. 303-324.

% Véase la infroduccién a los Elementos de los Crimenes.

Cada Estado, en ejercicio de sus facultades soberanas, tiene la posibilidad de incluir otros crimenes que no se encuentran

tipificados en el Estatuto, ya que éste representa un estandar minimo deseable, pero de ningin modo el mas completo o

47

desarrollado. Esto fue reconocido précticamente por los redactores al incluir en su articulo 10 una disposicién que sefala que
ning0n contenido del Estatuto se inferpretard en el sentido que menoscabe o limite las normas existentes o en desarrollo del
derecho internacional.

% Por citar algunos ejemplos, el TPIY en el caso Kupreskic et al., en la Sala de Apelaciones, sefialé que una exhaustiva
categorizacién de estos crimenes es indeseable, en virtud de que esto provocaria oportunidades para evadir la prohibicién de
realizar estos actos, atendiendo a la letra de la ley. Por otra parte, pero con relacién a los elementos que integran el crimen contra
la humanidad de otros actos inhumanos, en el caso Kordic and Cerkez, en la misma Sala de Apelaciones, en el contexto de la
discusién de otros actos inhumanos, los elementos de este crimen fueron definidos de la siguiente manera: la victima debe haber
sufrido graves dafios corporales o mentales; la severidad del dafio ocasionado debe ser considerada sobre la base del caso por
caso, atendiendo debidamente a las circunstancias individuales; el sufrimiento ocasionado a la victima debe ser el resultado de
un acto del acusado y, finalmente, para la realizacién de la conducta el autor debié haber sido motivado por la intencién de
infligir graves dafos mentales o corporales a la victima. Por Gltimo, en el caso Vasiljevic, también a través de la Sala de
Apelaciones, consideré que para determinar la gravedad de un acto deben tomarse en consideracién todas las circunstancias del
hecho, y entre éstas deben incluirse la naturaleza de la accién u omisién, las circunstancias personales de la victima, incluyendo
la edad, el sexo y su salud, asi como también los efectos fisicos, mentales y morales del hecho sobre ella. Por otro lado, si la accién
u omisién produce efectos durante un largo periodo sobre la victima, esto debe ser relevante para determinar la seriedad del
hecho realizado. (La traduccién es de la autora del informe.) Por lo que compete a estos criterios del TPIY, véase HRW, Genocide,
War Crimes and Crimes against Humanity. Topical Digest of the Case Law of the International Criminal Tribunal for Rwanda
and the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia. HRW, Nueva York, 2004, p. 198. El TPIR ha expresado
opiniones similares; véase la p. 49 de la misma obra.
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cuando, tal y como se desprende de los diferentes proyectos que finalmente dieron
como resultado un texto consolidado de proyecto de Estatuto, la idea original era
establecer los marcos penales minimos y médximos para cada uno de los crimenes; no
obstante, la dificultad de las negociaciones impidié un consenso sobre el particular.’

Tradicionalmente, en la tipificacién de crimenes internacionales los Estados
aprueban los contenidos de un tratado y se obligan a modificar su derecho interno,
para materializar las posibilidades de una persecucién eficaz. Sin embargo, la aplica-
cién indirecta del DPI no ha tenido los efectos deseados y ello —entre muchas otros
factores— ha posibilitado la existencia de una CPI que aspira a combatir la impuni-
dad de los sujetos responsables de crimenes internacionales, que en repetidas ocasio-
nes es la consecuencia directa de este método de aplicacién, en virtud de que estas
acciones son organizadas o dirigidas desde la cipula del poder estatal. Esto provoca
que el Estado especialmente relacionado con los hechos y obligado a ejercer jurisdic-
cién no tenga interés ni voluntad en hacerlo.

El Estatuto prevé en el articulo 23 el principio nulla poena sine lege, al senalar
que una persona declarada culpable por la CPI tnicamente podrd ser sujeta a las
penas contempladas en su articulo 77, entre las que se reconocen la reclusién de un
ndmero determinado de afios que no podrd exceder de 30, la reclusién a perpetuidad
cuando la gravedad y las circunstancias personales del acusado lo justifiquen, asi
como la multa y el decomiso. La regulacién del principio nulla poena sine lege ha sido
criticada, pese a que es la primera vez que en un instrumento internacional donde se
tipifican conductas se incluyen las penas aplicables, y la primera vez también en la
historia de los tribunales penales internacionales en que las penas tienen una dura-

cién méxima establecida.>®

4 Aeste respecto Schabas sefiala que Unicamente una regulacién general sobre las penas permitirfa establecer los consensos

requeridos para la aprobacién de esta parte del Estatuto, en virtud de las diferentes posturas que los Estados mantienen respecto
de las penas aplicables en sus territorios. Véase Claus Kreb: “Sanciones Penales, ejecucién penal y cooperacién de la Corte Penal

|

Internacional”, en Kai Ambos y O. Guerrero (comps.): El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Bogoté: Universidad
Externado de Colombia, 1999, pp. 337-367; Victor Rodriguez Cedefo: “Ejecucién de las penas y problemas penitenciarios”,
en Juan A. Yafez Barnuevo (coord.): La Justicia Penal Internacional: una perspectiva iberoamericana, Madrid: Unién
Iberoamericana de Colegios y agrupaciones de abogados, Cruz Roja Espafola y Ministerio de Asuntos Exteriores, 2000,
pp. 216-223; Lirola Delgado y Martin Martinez: o. cit., p. 238.

% El Estatuto del Tribunal de Ndremberg, asi como también el del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente,
indicaba el derecho de ambos tribunales para imponer la pena de muerte o cualquier otra que considerase justa; el TPIY y el TPIR
se encuentran facultados para imponer Unicamente las penas privativas de libertad, no obstante en ningln caso se limita el
maximo de la pena aplicable. Equipo Nizkor: Estatuto de la Corte Penal Internacional. Estatutos de los tribunales internacio-

nales de Nuremberg (1945) a Sierra Leona (2002), Madrid: Equipo Nizkor, 2002.
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Con relacién al dltimo aspecto, cabrfa sefalar, siguiendo a Gonzdlez Cussac y
Gdrriz Arroyo, que en el tema del arbitrio judicial y la individualizacién de la pena
han existido dos modelos contrapuestos: el del arbitrio judicial indeterminado y otro,
en el que la imposicién de sanciones se encuentra rigurosamente determinada por la
ley, aun cuando en la actualidad existe un sistema intermedio.’!

La legislacién penal mexicana se sitia en este dltimo supuesto, ya que especi-
ficamente en la parte especial se describen las conductas materia de prohibicién, para
posteriormente indicar la punibilidad de la conducta, atendiendo a un minimo y un
mdximo aplicable, y finalmente permitir al juzgador la individualizacién de la pena
al caso concreto. En opinién de algunos autores, esta habria sido la férmula deseable
para el Estatuto, ya que sirve mejor al principio de legalidad.”® Aun concediendo
razén a esta afirmacién, es menester indicar que la determinacién de marcos penales
establecidos se rechazé en la Conferencia de Plenipotenciarios, para evitar el estable-
cimiento de una jerarquizacién entre los crimenes, ya que segin el articulo 1.° la
competencia ratione materia de la CPI implica los de mds grave trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto, y en consecuencia se consideré mds opor-
tuno permitir que la CPI decidiera caso por caso la pena aplicable.>®

Partiendo del supuesto ejercicio complementario de la CPI y de la consiguien-
te obligacién de facto de los Estados de implementar el Estaturo,>* la ausencia de
marcos minimos y méximos de punibilidad para cada crimen, asi como de reglas para
considerar las circunstancias agravantes y atenuantes respecto de las penas, puede
solventarse precisamente en este proceso, ya que, al adecuar su legislacién interna y
tipificar los crimenes competencia de la CPI, los Estados podrdn actuar con entera
libertad para instituir las penas que consideren adecuadas a cada uno de éstos.

Es necesario hacer notar que el CPF en su articulo 6.° sefiala que, cuando se
cometa un delito no previsto en el Cédigo pero si en una ley especial o en un tratado

internacional de observancia obligatoria en México, se aplicardn éstos tomando en

51 José Luis Gonzdlez Cussac y Elena Gérriz Arroyo: “Ne bis in idem y determinacién de la pena en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional”, en J. Gémez Colomer, J. Gonzdlez Cussac y J. Cadorna Llérens (coords.): La Corte Penal Internacional. (Un
estudio interdisciplinar), Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p. 268.

%2 Garcia Ramirez: “El principio...”, o. cit., p. 266, y SS; Lirola Delgado y Martin Martinez:: o. cit., p. 238.

% De esta forma, se evité el seguir la linea jurisprudencial del TPIR en la que establecié que el Genocidio debia ser considerado
el crimen de los crimenes, seguido por los crimenes contra la humanidad y finalmente los crimenes de guerra. Gonzdlez Cussac
y Gérriz Arroyo: o. cit., pp. 219-274.

% Véase Kai Ambos: “Implementacién del Estatuto de Roma en la legislacién nacional”, en Kai Ambos y Ezequiel Malarino
(eds.): Persecucién penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y Espafia, Montevideo: Fundacién Konrad
Adenaver e Instituto Max Planck, 2003, pp. 25-31.
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consideracién las disposiciones de la parte general y en su caso las de la parte especial.
No obstante, en el supuesto de que México ratifique el Estatuto y no modifique su
legislacién interior, tipificando los crimenes y estableciendo los marcos minimos y
mdximos de punibilidad, este articulo no podrd ser invocado —segun los criterios
jurisprudenciales de la SCJN— para hacer valer que el Estado mexicano tiene mate-
rialmente las posibilidades de enjuiciar al responsable de la comisién de un crimen

de la naturaleza antes citada, ya que se violentarfa el principio nulla poena sine lege.”
2.2.3.3. Reglas para la imposicion de sanciones

El tema de las reglas para la imposicién de sanciones se encuentra estrecha-
mente relacionado con la ausencia de marcos penales en el Estatuto. Asi las cosas, en
la parte VII del Estatuto se regulan las cuestiones relativas a las penas. El articulo 78
indica las pautas genéricas para su imposicidén, al sefialar que la CPI deberd tomar en
consideracién la gravedad del crimen y las circunstancias personales del condenado.
Posteriormente agrega que, en el caso de que una persona haya sido declarada culpa-
ble por mds de un crimen, se impondrd una pena para cada uno de ellos y una pena
comun, en la que se especificard la duracién total de la reclusién, no obstante la pena
no excederd de 30 afios o una pena de reclusién a perpetuidad.

Respecto a las reglas para la individualizacién de la pena, el CFF sefala que,
dentro de los marcos establecidos por la ley, los jueces aplicardn las sanciones estable-
cidas para cada delito, tomando en consideracién las circunstancias exteriores de eje-
cucién y las peculiares del delincuente; de igual manera indica que los jueces aplica-
rdn las penas que estimen justas y procedentes, con base en la gravedad del ilicito y el
grado de culpabilidad del agente, incluyendo, ademds, la magnitud del dafio o peli-
gro a que fue expuesto el bien juridico; la naturaleza de la accién u omisién y de los
medios empleados para su ejecucidn; las circunstancias de tiempo, lugar, modo u
ocasién del hecho realizado; la forma y el grado de intervencién del agente en la
comisién del delito, asi como su calidad y la de la victima u ofendido; la edad, la
educacién, la ilustracién, las costumbres, las condiciones sociales y econémicas del

sujeto, asi como también los motivos que lo impulsaron o motivaron a delinquir.>®

% Véase supra nota 42.

% Véanse articulos 51y 52 del CPF.
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De tal forma, México puede asumir, para la individualizacién de la pena por
crimenes de genocidio, contra la humanidad y de guerra, los problemas del concurso
y de los efectos atenuantes y agravantes, las reglas de la parte general ya establecidas
en el CPF; o bien incluir en la parte especial, al tipificar los crimenes, algunas reglas
propias para estos casos, en virtud de las particulares caracteristicas del DPI.

Independientemente de lo anterior y siguiendo a Génzalez Cussac y Gérriz
Royo, existen dentro del mismo Estatuto algunas disposiciones que en definitiva
deben ser tomadas en consideracién por los magistrados de la CPI al individualizar
una pena, las mismas que “en el dmbito del derecho comparado [...] inciden en la
aplicacién de las penas [...]".5” Coincidentemente, estas disposiciones se identifican
en muy buena medida con los criterios jurisprudenciales que la SCJN ha determina-
do para tales fines. Las disposiciones referidas son las siguientes:

a) Segun los articulos 74 y 76 del Estatuto, existe el deber de fundamentar las
sentencias, ya que, en caso de existir una desproporcién entre el crimen y la pena, la
Sala de Apelaciones podrd modificarla.’® Para estos efectos, es necesario que en la
primera instancia los magistrados razonen y motiven sus decisiones; en caso contrario
la revisién serfa materialmente imposible. b) Prohibicién de valorar dos veces un
mismo elemento o circunstancia. Los elementos tomados en consideracién para la
integracién de un tipo no pueden ser tomados en cuenta para atenuar o agravar la
pena. ¢) Ha de ser valorado el grado de participacién del autor en el delito, pues el
articulo 25 determina la diferencia entre autores y participes. d) Al definir la inten-
cionalidad, es posible diferenciar los grados de intencién, lo cual puede reflejarse en
la imposicién de una pena. e) La regla 145.2.4 sefiala que deberdn tenerse en consi-
deracién, como un factor atenuante de la pena, las circunstancias que no lleguen a
constituir una causa de inculpacidn; esto se refiere a las eximentes incompletas. f) El
articulo 25.3 incisos & y ¢ contempla como forma ampliada de tipicidad la tentativa;
en consecuencia, el grado de ejecucién del crimen deberd ser tomado en considera-
cién para la imposicién de la pena. g) Finalmente, las disposiciones relativas al articu-

lo 78 y a la regla 145.

% Gonzdlez Cussac y Gérriz Arroyo: o. cit., p. 271.

% Segun el articulo 76, ademds de todas las pruebas rendidas durante el procedimiento, para efectos de la imposicién de la
pena se podrd solicitar una nueva audiencia a peticién del fiscal o el acusado, en la cual podran practicarse diligencias

adicionales relativas a la imposicién de la pena.
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2.2.3.4. Condena a perpetuidad

Es sabido que la inclusién de la condena a perpetuidad en el Estatuto fue el
resultado de negociaciones dirigidas a excluir la pena de muerte, por la que algunos
de los Estados orientales y Estados Unidos insistentemente apostaban.’® Algunas
delegaciones manifestaron su preocupacién por incluirla entre las penas aplicables,
atendiendo a los contenidos de sus ordenamientos constitucionales. Finalmente, y
con el objetivo de alcanzar un consenso que permitiera una solucién de compromiso,
se aceptd la posibilidad de imponer la condena a perpetuidad, estableciendo algunas
condiciones para su aplicacién: la primera es que tnicamente podrd ordenarse cuan-
do la extrema gravedad del crimen lo justifique (articulo 77.1.6); la segunda, cuando
concurran una o mds circunstancias agravantes (regla 145.3), y la tercera, el estable-
cimiento de un mecanismo de revisién a través del cual, una vez transcurridos 25
afios, la condena a perpetuidad deberd ser examinada para determinar si puede ser
reducida, atendiendo entre otras cosas a la voluntad de cooperar del recluso con la
CPI; su conducta durante la detencién, que revele una auténtica disociacién del cri-
men; las posibilidades de reinsertarlo en la sociedad; cualquier medida de importan-
cia que haya tomado con relacién a las victimas y sus circunstancias personales, entre
otras. (articulo110.3 del Estatuto y Reglas 223 y 224).

Por lo que concierne al orden juridico mexicano, el articulo 22 de la CPEUM
prohibe las penas inusitadas y trascendentales, y a este respecto la SCJN ha conside-
rado en diversas tesis jurisprudenciales que la condena a perpetuidad reviste estas

caracterfsticas.?’ ¢! Por otra parte, el CPF, al establecer las penas aplicables a los deli-

¥ Francisco Bueno ArUs: “Perspectivas de la teorfa del delito en el Estatuto de la Corte Penal Internacional de 17 de julio de

1998”, en Creacién de una jurisdiccién penal internacional, Madrid: Coleccién Escuela Diplomdtica n.© 4, 2000, p. 128;
Laurenzo Copello: o. cit., p. 97; William Schabas: “Life, death and the crime of crimes”, en Punishment & Society, n.> 3, 2000,
pp. 263-285; Kai Ambos: “El sistema de penas y su ejecucién en el derecho penal supranacional”, en Nuevo derecho penal
internacional, México: INACIPE, 2002, pp. 477-497

@ “Prisién vitalicia. Constituye una pena inusitada de las prohibidas por el arficulo 22 constitucional. Si por pena inusitada, en
su acepcién constitucional, se entiende aquella que ha sido abolida por inhumana, cruel, infamante y excesiva o porque no
corresponde a los fines punitivos; ha de concluirse que la prisién vitalicia o cadena perpetua es inusitada y por tanto, prohibida por
el articulo 22 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en virtud de que en la legislacién mexicana la pena de prisién
siempre ha tenido un limite determinado, por estimarse que cuando es de por vida es inhumana, cruel, infamante, excesiva y se aparta
de la finalidad esencial de la pena establecida en el articulo 18 del propio ordenamiento, que es la readaptacién social del delincuente
[...] siempre ha sido como finalidad de la pena y garantia del sentenciado la readaptacién social del delincuente sobre la base del
trabajo, la capacitacién y la educacién como medios para lograr ese fin; en consecuencia, si en la legislacién mexicana no se encuentra
prevista y sancionada como pena la cadena perpetua o prisién vitalicia, porque contraviene el fin Gltimo de la pena, que consiste en
readaptar al delincuente para incorporarlo a la sociedad, es evidente que se trata de una pena inusitada, por tanto es inconstitucional”.
Jurisprudencia por contradiccién de tesis 11/2001, n.° de registro 188, 542. Véase IUS, 2002.

¢ En el Estado mexicano, la pena de muerte se contempla en el articulo 22 de la CPEUM, que la prohibe para los delitos
politicos y la autoriza para los delitos de traicién a la patria, parricidio, homicidio con alevosia, premeditacién o ventaja, al
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tos, sefiala que la pena privativa de libertad tendrd una duracién mdxima de 60 afos,
la que es aplicable exclusivamente al homicidio calificado, donde ciertamente el gra-
do de injusto no se corresponde o es comparable con el de genocidio, que recibe en su
modalidad mds agravada una pena de prisién que oscila entre los 20 y los 40 afios.%?

La inclusién de la condena a perpetuidad en el Estatuto y la obligacién de
facto de implementacién en el orden interno han preocupado a los legisladores mexi-
canos al considerar que debe ser incluida en el CPE no obstante el mismo Estatuto a
través de su articulo 80 indica al respecto que “nada de lo dispuesto en la presente
parte se entenderd en perjuicio de la aplicacién por los Estados de las penas prescritas
por su legislacién nacional, ni de la legislacién de los Estados en que no existan las
penas prescritas en la presente parte [...]7.

Esto significa, por un lado, que si bien el Estatuto contempla para la pena
privativa de libertad un mdximo de 30 afios, no existe ningiin impedimento para que
en México se aplique la pena médxima de prisién posible a los crimenes competencia
de la CPI, que como se ha dicho es de 60 afos. Por otra parte, implica que, si en
México se encuentra prohibida la reclusién a perpetuidad, por considerarla una pena
inusitada, trascendente y en modo alguno compatible con la idea de la readaptacién
social como fin de la pena, no existe de ningtin modo obligacién para el pais de
incluirla en el CPE ni tampoco en la legislacién de implementacién.

De todo lo anterior, y atendiendo a las disposiciones constitucionales, a las del
CPF y a los criterios jurisprudenciales incluidos, parecerfa que la condena a perpetui-
dad contemplada en el Estatuto agregarfa una problemdtica de incompatibilidad
constitucional mds a su proceso de implementacién en el pais. No obstante, frente a
la posibilidad del Poder Judicial de aplicar penas de hasta 60 afios de prisién —y en
el CP del estado de Puebla hasta de 70— no es necesaria la construccién de argumen-
tos. La prohibicién constitucional carece de todo sentido, ya que la pena mdxima

privativa de libertad en México implica, de facto, una condena a perpetuidad.
2.3. Principio de culpabilidad

1) Especial referencia al error de prohibicién; 2) la responsabilidad del superior

jerdrquico y la obediencia debida.

incendiario, al plagiario, al salteador de caminos, al pirata y a los reos de delitos graves del orden militar. Sin embargo, la pena
de muerte es inaplicable al no ser incluida en el CPF, en el capitulo relativo a las penas y medidas de seguridad.
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2.3.1.  Error de prohibicion

Hasta hace dos décadas el CPF fue un cédigo de peligrosidad, para finalmente
convertirse en un cédigo de culpabilidad, después de la mds importante reforma
penal en el pafs, durante el afio de 1994; no obstante, el error de prohibicién
—como tdnica medida juridica de graduacién de la culpabilidad— fue introducido
desde el afio 1984.

En aquel momento, el CPF indicaba que se actualizaba una causa de exclusién
de la responsabilidad si la realizacién de la accién u omisién se verificaba bajo un
error invencible respecto de alguno de los elementos esenciales de la descripcién
legal, o si por el mismo error el sujeto estimaba como licita su conducta, agregando
que no se exclufa la responsabilidad si se trataba de un error vencible.

La consecuencia juridica de actuar bajo un error invencible —segtin esta regu-
lacién— implicaba que el juez debia imponer hasta la cuarta parte de la pena del
delito correspondiente, siempre y cuando el error se debiera al extremo atraso cultu-
ral y el aislamiento social del sujeto.%?

Actualmente, después de la reforma penal de 1994, el CPF hace un nuevo
tratamiento al error de prohibicidén al sefialar que el delito se excluye cuando la accién
u omisién se realizan bajo un error invencible respecto de la ilicitud de la conducta,

ya sea porque el sujeto desconozca la existencia de la ley o su alcance, o porque crea

¢ Cabe mencionar que el ilicito que posibilita la segunda pena de prisién mds importante por su duracién es el de privacién

ilegal de la libertad, que en algunas hipétesis permite una pena de hasta cincuenta afios. Véanse los articulos 25, 149 bis, 320
y 366 del CPF.

& Este tratamiento del error y sus consecuencias juridicas después de la reforma penal de 1984 se regulé en los articulos 15
y 59 bis del CPF. No obstante, el articulo 15 en su fraccién VI fue modificado en 1994 y el articulo 59 bis derogado, en la misma
fecha. Véase Rafael Ruiz Harrel: El Cédigo Penal histérico, México: INACIPE, 2002, pp. 22 y 51. Para ejemplificar de mejor
manera, el tratamiento que judicialmente se otorgé al error de prohibicién en los términos sefialados, se transcribe lo pertinente
de una jurisprudencia de la SCIN. “[...] Error de prohibicién directo. Delito contra la salud. En la especie se estimé al quejoso
responsable del delito contra la salud en la modalidad de transportacién de marihuana, porque en el sumario quedé acreditado
que transporté diez kilos de marihuana de un lugar del Estado de Michoacdn a la Ciudad de Torreén, Coahuila, argumentando
en el concepto de violacién que en su favor resulta operante el error de prohibicién directo que por primera vez ha sido
consagrado en nuestra legislacién en el articulo 59 bis del Cédigo Penal Federal, ya que teniendo en cuenta los datos referentes
a su personalidad y las circunstancias en que el sujeto activo “se ha desarrollado y ha incurrido en la conducta ilicita... es
imposible que un campesino esté al dia en cuanto a las leyes que se realizan en los grandes centros urbanos, que [...] no puede
comprender el alcance de la ley debido a su extremo atraso cultural y al aislamiento social [....] y ello basta por su lugar de origen
y su lugar de vecindad para que quede demostrada la hipétesis de que se trata. Se impone destacar que con la redaccién del
articulo 9° del ordenamiento juridico en cita [...] que recoge las formas de obrar intencional, imprudencial y preterintencional,
no pretendié el legislador en forma alguna acabar con el principio general de derecho de que la ignorancia de las leyes no
excusa de su cumplimiento, que prevalece en nuestros dias, con la excepcién consignada en el articulo 59 bis de este Cédigo.
Esta disposicién limita el error de prohibicién como un caso especial que opera condicionado al extremo atraso cultural y al
aislamiento social del sujeto activo, otorgando al juzgador la facultad de imponer una pena atenuada o inclusive un tratamiento
en libertad [...]", n.° de registro: 3390, 016. SCIN, 1US 2002.
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que su actuar se encuentra amparado por una causa de justificacién. Igualmente
establece que, en el caso de que el error de prohibicidn sea vencible, se aplicard hasta
una tercera parte de la pena aplicable al delito que corresponda.®

En consecuencia, se entiende que el error de prohibicién invencible hace des-
aparecer la culpabilidad, mientras que el error de prohibicién vencible produce una
atenuacion significativa de la pena. Valdria aclarar en este momento que el error de
prohibicién en el CPF no se encuentra relacionado con la cuestién de la tipicidad de
la conducta o el aspecto subjetivo de los tipos penales. En el caso de un error de
prohibicién directo, el sujeto no tiene conocimiento de que su conducta estd prohi-
bida; ello implica que se quiere la realizacién del acto y se acepta su resultado. En el
caso de un error de prohibicién indirecto, el sujeto sabe que su conducta se encuentra
prohibida, pero actda en la creencia de que su actuar se encuentra amparado por una
causa de justificacién. En este supuesto, el aspecto cognitivo y volitivo del dolo tam-
poco sufren alteracién alguna.

Lo anterior parece indicar, siguiendo a Felip, que el legislador mexicano ha
considerado que lo esencial para el juicio de culpabilidad no es tanto la efectiva repre-
sentacién de la prohibicién de una conducta, sino la valoracién que el sujeto realiza
de su propio comportamiento;®® de otro modo, no puede entenderse la exclusién del
delito o la atenuacién de la pena, a la que se encuentra obligado el juzgador por ley,
cuando la accién u omisién hayan sido realizados bajo un error de prohibicién venci-
ble o invencible, segin corresponda.

Como puede observarse, la regulacién del error de prohibicién y sus conse-
cuencias juridicas en el CPF es diversa del tratamiento que del error de prohibicién
existe en el Estatuto. Como sefiala Ambos, el error de prohibicién, identificado en
este caso como un error de derecho, sigue la tradicién del common law*® e implica la
admisién del error como eximente en dos supuestos: el primero, cuando éste provo-

que la desaparicién del mens rea;"” y el segundo, en el caso de que el sujeto activo,

¢ Véanse los articulos 15 fraccién Vil inciso by 66 del CPF.
¢ David Felip i Saborit: Error iuris. El conocimiento de la antijuridicidad y el articulo 14 del Cédigo Penal, Barcelona: Atelier,
2000. p. 255.

% Como es sabido, el orden juridico mexicano se encuentra inspirado en la tradicién romano-germdnica.

¢ Kai Ambos: “Principios generales de derecho penal en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, en Nuevo Derecho Penal
Internacional, México: INACIPE, pp. 299-338. En este mismo sentido George Fletcher: Conceptos bésicos de derecho penal
(traducido por Francisco Muioz Conde), Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, p. 225. Fletcher sefala que el Model Penal Code
en su articulo 2.04 reconoce relevancia al error de prohibicién como eximente de responsabilidad en dos casos si “a) [...] la ley
o cualquier ofro texto con valor de ley que defina el delito no es conocida por el sujeto, o no ha sido publicada, o razonablemente
no ha podido ser conocida antes de cometer la conducta objeto de la acusacién; o b) el sujeto actta en la razonable confianza

en una interpretacién oficial de la ley, posteriormente declarada invalida o errénea, siempre que dicha interpretacién esté
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realice su actuacién bajo la creencia de que se encuentra justificada, por el amparo de
una orden del superior jerdrquico, que se limita a los crimenes de guerra.®®

Dado lo anterior, a efectos de exponer la problemdtica que esta regulacién del
error en el Estatuto provocarfa en el caso mexicano en el momento de la implementa-
cidn, es necesario hacer referencia al concepto de dolo reconocido en el CPE Asi las
cosas, obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal o previendo
como posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacién del hecho descrito por
la ley.®

Esta regulacién del dolo parece no provocar mayor problemdtica en el segundo
de los supuestos planteados por el Estatuto. No obstante, respecto del primero es
indispensable ejemplificar en qué casos un error de derecho, segin las descripciones
de los crimenes de guerra, podria hacer desaparecer el elemento de intencionalidad;
pero antes de ello serfa deseable también determinar si la CPI, al realizar un juicio de
reproche sobre el autor de uno de los crimenes de su competencia, exigird concurren-
temente los requisitos sefalados en el articulo 30.2 del Estatuto o bien solamente

uno de ellos,”®

me refiero a la realizacién de la conducta y/o la produccién de un
resultado.

De todo lo antes dicho, surgen los siguientes puntos controvertidos:

* El CPF exige en la realizacién de una accién u omisién dolosa la existencia
de un elemento cognitivo y otro volitivo, mientras que el Estatuto puede
exigir uno u otro, o ambos.

* En términos del mismo CPE, el error de prohibicién como un aspecto nega-
tivo de la culpabilidad tiene efectos exculpantes y/o atenuantes de la pena,
mientras que el Estatuto sefiala que un error de prohibicién directo no es
eximente y que en todo caso lo serd siempre y cuando haga desparecer el
elemento de intencionalidad, férmula que es juridicamente imposible en el

derecho penal mexicano.

contenida en i) una ley o cualquier otro texto con valor de ley; ii) una decisién judicial, opinién o juicio; iii) una orden o
autorizacién administrativa; o iv) una interpretacién oficial realizada por un funcionario pdblico o institucién a quien legalmente
incumbe esa interpretacién, administracién o ejecucién de la ley que defina el delito.

@ Véase el articulo 33 del Estatuto.

¥ Véase el articulo 8 del CPF.

70 Véase Lirola Delgado y Martin Martinez: o. cit., p. 165; Rodriguez-Villasante y Prieto: o. cit., pp. 133-162; William A.
Schabas: “Principios generales de derecho penal”, en Ambos y Guerrero (comps.): o. cit., pp. 269-314; Bueno Aris: o. cit.,

pp. 117-132.
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2.3.2. La responsabilidad del superior jerarquico
y la obediencia debida

La obediencia debida al superior jerdrquico se encontraba regulada en el arti-
culo 15 fraccién VII del CPF, que la sefialaba como una causa de exclusién de la
responsabilidad penal, cuando el sujeto obedeciera a un superior legitimo en el orden
jerdrquico, aunque su mandato constituyese un delito, siempre y cuando esta cir-
cunstancia no fuese notoria, ni tampoco se probara que el acusado la conocfa.”!

La obediencia debida fue derogada y sustituida por la actual fraccién VI del
articulo 15 con la reforma penal de 1994, en la que se consagra como causa de
exclusién del delito el actuar en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de
un derecho, siempre que exista necesidad racional del medio empleado.

Por su parte, el CJM sefiala que es excluyente del delito el obedecer a un
superior aun cuando su mandato constituya un delito, excepto en los casos en que
esta circunstancia sea notoria o se pruebe que el acusado la conocfa.”?

La responsabilidad del superior jerdrquico no encuentra ninguna regulacién
en el derecho positivo mexicano, ya sea el CPF o el CJM.”?

Ahora bien, como puede observarse de la redaccién del Estatuto, la responsa-
bilidad de los superiores civiles o militares regulada en el articulo 28, por no prevenir
o reprimir los actos realizados por sus subordinados —como una forma complemen-
taria del principio de culpabilidad contenido en el articulo 25 del Estatuto— y el
actuar en virtud de érdenes superiores —previsto en el articulo 33 como una causa de
exclusién de la responsabilidad penal— se encuentran estrechamente vinculados.

La responsabilidad del superior jerdrquico, reconocida sin duda por el derecho
consuetudinario, asume, en términos de la regulacién que de ella hace el Estatuto,
una forma de responsabilidad indirecta, al no impedir ni sancionar ciertas conductas

de sus subordinados que constituyen crimenes competencia de la CPL.74

/T Ruiz Harrel: o. cit., p. 19.

2 Véase el articulo 119 del CIM.
73 La Unica referencia se encuentra en la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura en su articulo 6.°, que sefiala que
no se podrd invocar como causa de justificacién la orden de un superior jerdrquico o de cualquier otra autoridad. No obstante,
los requisitos para considerar la existencia de un vinculo de subordinacién y control efectivo no han sido reglamentados.

74 Véase Lirola Delgado y Martin Martinez: o. cit., p. 146; Charles Garraway: “Las 6rdenes superiores y la Corte Penal
Internacional: justicia impartida o justicia denegada”, en Revista Internacional de la Cruz Roja, n.° 836, pp. 785-793,
www.icrc.orgp.
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El articulo 28 del Estatuto exige tres requisitos para determinar la responsabi-
lidad de un superior por actos de sus subordinados: la existencia de un vinculo de
subordinacién, la obligacién del deber de saber del superior y la obligacién del supe-
rior de actuar. Por lo que toca al vinculo de subordinacién, se distinguen dos tipos: el
de los jefes militares o de las personas que actien como tales y el de superiores de
naturaleza distinta a la militar, aun cuando en ambos casos se exige una relacién de
jerarquifa efectiva entre el superior y la persona que cometié el crimen. Por lo que
respecta al deber de saber de los superiores, el Estatuto no exige el cumplimiento de
esta norma, de igual manera al jefe militar que al civil, con lo cual se incluye en el
Estatuto el dnico supuesto de responsabilidad por culpa o imprudencia. De tal for-
ma, en el primero de los casos los crimenes pueden ser realizados a titulo de negligen-
cia o en forma dolosa, mientras que en el segundo los crimenes tnicamente pueden
ser realizados con pleno conocimiento, es decir, con intencién.”> Ante esta situacién,
las preguntas que pueden plantearse son las siguientes: ;Puede un jefe militar realizar
un crimen contra la humanidad a titulo de negligencia, a pesar de que la redaccién de
este crimen exige un ataque generalizado o sistemdtico? ;Cémo puede un jefe militar
tener intenciones genocidas si no sabe que sus subordinados estdn realizando este
crimen?’® Ante estos planteamientos, Schabas afirma: “es imposible cometer un cri-
men [...] necesariamente [...] doloso por negligencia [...]”;”” mds adn como sefiala
Laurenzo, dada la gravedad de los crimenes no es posible equiparar la responsabilidad
de quien actda directamente en la realizacién de genocidio, crimenes de guerra o
contra la humanidad, a la de una persona que tuvo una falta de cuidado en el ejercicio
de sus deberes de control sobre la tropa. Y a pesar de los precedentes sentados por los
tribunales penales internacionales para Ruanda y la antigua Yugoslavia, la aplicacién
de una pena en este supuesto queda a merced de un margen de discrecionalidad
todavia mds amplio que con relacién a la responsabilidad penal por la participacién
directa en un crimen.”

Finalmente, con relacién al tercero de los requisitos —es decir, la adopcién de
todas las medidas necesarias y razonables para impedir la comisién de un crimen o de

poner en conocimiento de las autoridades la situacién—, puede decirse que, segin la

75 Lirola Delgado y Martin Martinez: o. cit., p. 146; Bueno ArUs: o. cit., p. 126; Rodriguez-Villasante y Prieto: o. cit., p. 147

Kai Ambos: “Os principios gerais...”, o. cit., p. 46.
Schabas: “Principios generales...”, o. cit., p. 298; Ambos: “Os principios gerais...”, o. cit., p. 46.
Laurenzo Copello: o. cit., p. 99.

76
77

78
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jurisprudencia del TPIR y del TPIY, la capacidad real de hacer frente a esta obliga-
cién se encuentra intimamente relacionada con una verdadera relacién de
subordinacién.

Doctrinalmente y sin consenso absoluto, la obediencia debida ha sido consi-
derada como una ausencia de conducta, como causa de justificacién y como causa de
inculpabilidad. El dnico acuerdo especifico que existe sobre esta causa de exclusién
del delito, es que “la obediencia debida problemdtica es la que corresponde a una
orden cuyo contenido sea antijuridico [...]”, aun cuando formalmente sea contraria a
derecho.”

La regulacién de esta causa de exclusién de la responsabilidad penal en el
Estatuto, en opinién de Verhaegen, es el resultado de la experiencia, al considerar que
la ejecucién de los crimenes competencia de la CPI —tal y como se han tipificado—
s6lo es posible gracias a la cooperacién de los autores materiales y a su absoluta sumi-
sién a la auroridad, ya que sin ellos el crimen no serfa ejecutado.®

Desde los tribunales de Nuremberg se ha considerado que la defensa basada en
las érdenes superiores no puede ser tomada en cuenta como una causa de exclusién
de la responsabilidad penal, sino dnicamente como una posible circunstancia de
atenuacion de la pena. Sin embargo, como puede observarse, el Estatuto de Roma se
aparta de los precedentes establecidos por Nuremberg y los tribunales ad hoc y reco-
noce que la defensa basada en érdenes superiores puede excluir la responsabilidad
penal, siempre y cuando concurran los siguientes elementos: se estuviera obligado
por ley a obedecer érdenes emitidas por el gobierno o el superior de que se trate; no
se supiera que la orden era ilicita y, finalmente, que la orden no fuera manifiestamen-
te ilicita, y se sefiala expresamente que las érdenes de cometer genocidio o crimenes
contra la humanidad son manifiestamente ilicitas. En virtud de esto, un sujeto puede
invocar el error de derecho por ignorar que una orden era ilicita, pero no en el caso de
que la orden fuera manifiestamente ilicita, dada la manifestacién expresa del Estatuto
con relacién al genocidio o crimenes contra la humanidad. Evidentemente, la inclu-

sién de esta causa de exclusién de la responsabilidad penal permite una mayor posi-

77 Zaffaroni, Alagia y Slokar: o. cit., p. 759; José Cerezo Mir: Curso de derecho penal espariol. Parte General, Madrid:

Tecnos, 5% edicién, 1996. p. 165. José Du Puit: “La obediencia jerdrquica en el derecho penal militar peruano”, en La reforma
del derecho penal militar. Anuario de Derecho Penal, Lima, 2002, pp. 242-259
8 Jacques Verhaegen,. “La negativa a obedecer érdenes manifiestamente criminales. A favor de un procedimiento accesible

para los subordinados”, en Revista Internacional de la Cruz Roja, n.° 845. «www.icrc.orgs.
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bilidad de defensa a un acusado ante la CPI; sin embargo, como apunta Lirola Delga-
do, el Estatuto de Roma se aparté de lo establecido por el derecho consuetudinario
respecto de las érdenes superiores.81 Por otro lado, es extrafo que se permita argu-
mentar esta defensa en el caso de crimenes de guerra, pues la exigencia del Estatuto
de que éstos sean realizados como parte de un plan o de una politica o a gran escala
evidencia que una orden de cometerlos es manifiestamente ilicita. En tercer lugar,
dada la identidad de algunas conductas como crimenes de guerra y contra la huma-
nidad, es extrafio que se acepte la defensa de érdenes superiores para los primeros
pero no para los segundos.3?

Sobre la cuestién de la responsabilidad del superior jerdrquico y la obediencia
debida® y su implementacién en el 4mbito interno, surgen las siguientes posibilida-

des y problemdticas:

*  Regular los requisitos para establecer un vinculo efectivo de subordinacién y
de control, en la parte especial del CPE, al tipificar los crimenes internacio-
nales y resolver, a través de la parte general ya establecida, la actuacién por
omisién, ya que la legislacién penal sefiala que en los delitos de resultado
material también serd atribuible el resultado tipico al que omita impedirlo,
si éste tenfa el deber juridico de evitarlo, derivado de una ley, de un contrato

o de su actuar precedente.?

81 Existen diversos instrumentos internacionales que sefialan que no puede argumentarse como defensa la obediencia debida:

el Estatuto del Tribunal militar internacional de Nuremberg; la resolucién 95 (1) de la Asamblea General de las Naciones Unidas;
el Convenio de las Naciones Unidas contra la Tortura, del 10 de diciembre de 1984; los Estatutos de los Tribunales Penales
Internacionales para Ruanda y la antigua Yugoslavia y el Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la
Humanidad de 1996. Joan E. Garces: “Pinochet ante la Audiencia Nacional y el Derecho penal internacional...”, o. cit., p. 95.

& Lirola Delgado y Martin Martinez: o. cit., p. 148 ss.

8 “Excluyente de obediencia a un superior legitimo. Cuando el cumplimiento de la orden de un superior legitimo implique la
ejecucién de actos que en forma notoria constituyan delito, la obediencia del inferior jerdrquico no exime a éste de responsabi-
lidad penal, en razén de que aquélla sélo constituye la causa de justificacién prevista en la ley, como excluyente de responsabi-
lidad, cuando la dependencia jerarquica entre el superior que manda y el inferior que obedece sea de cardcter oficial”. Véase
1US 2002, Jurisprudencia, n.° de registro: 390, 092. “Exculpatoria de obediencia jerdrquica. Connotacién de la causal. Para
que se constituya la causa eximente de responsabilidad a que se refiere la fraccién VIl del articulo 12 del Cédigo Penal de
Michoacén, es necesario que la obediencia del subordinado a la orden superior, como una manifestacién del imperium de los
funcionarios pUblicos con mando, se funde en la firme creencia por parte del inferior de que el acto que se le manda ejecutar
es justo, lo que no acontece cuando el inculpado asume una actitud de soslayar el atentar contra la vida de una persona, pues
ello evidencia mds bien una postura de complacencia en la comisién de un delito, que una orden jerérquica”. Véase IUS 2000,
tesis: X.2002 n.° de registro: 204-295.

8 Véase el articulo 7.° del CPF.
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* Por lo que toca a la posibilidad de que el superior jerdrquico realice los cri-
menes competencia de la CPI de forma culposa, existe el problema de que el
CPF establece un numerus clausus de delitos culposos, y en definitiva no
encuentro una posibilidad de que sean incluidos en éste los crimenes que
contienen elementos subjetivos especificos, como el genocidio o los crime-
nes de lesa humanidad, situacién que no se presenta en el CJM.

e La cuestién de la determinacién de penas en este caso serfa menos problemd-
tica, ya que podrfan aplicarse las reglas de sanciones a los delitos culposos.®

e Con relacién a la obediencia debida, tanto en el CJM como en el CPF
—independientemente de la inclusién de los crimenes en la parte especial
de ambos ordenamientos— deberd incluirse de forma literal la redaccién del
articulo 33 del Estatuto. Especial atencién merece en esta cuestién el CJM;
si se introduce literalmente esta disposicién, se complementard la disposi-
cién del articulo 119 y serd considerada como notoriamente prohibida la
orden de realizar genocidio o crimenes de lesa humanidad, y al mismo tiem-
po serd mucho mds dificil argumentar desconocimiento y, por otro lado,

pretender imputar al supuesto responsable el delito de desobediencia.®

2.4. Inmunidades e inviolabilidades

El articulo 27 del Estatuto regula el principio de igualdad ante la ley penal, al
senalar que el cargo oficial como jefe de Gobierno, miembro de gobierno, represen-
tante elegido o funcionario, no eximird de responsabilidad penal por ese solo hecho,
que tampoco serd considerado como una causa de atenuacién de la pena. Del mismo
modo, sefiala que las inmunidades y normas de procedimiento especiales que conlle-
ve el cargo oficial no impedirdn que la CPI ¢jerza jurisdiccién sobre ella; esta dltima
afirmacién de cardcter procesal implica que las inmunidades y normas de procedi-
miento especiales que ostente una persona en virtud de su cargo oficial, con arreglo al
derecho interno, no impedirdn que la CPI ejerza jurisdiccion.

No obstante, el Estatuto no ha eliminado totalmente las inmunidades, con-

clusién que se obtiene de la lectura de sus articulos 27 y 98, ya que se incluyen

8 Véanse los articulos 60, 61y 62 del CPF.
8  El delito de desobediencia implica, en algunos de sus supuestos, que un subordinado no ejecute o respete la orden de un

superior o la modifique de propia autoridad. Véase articulo 301 del CIM.
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algunas disposiciones que permiten desactivar las inmunidades de los sujetos cuando
la CPI debe ejercer jurisdiccidn.. Estas disposiciones son absolutamente necesarias,
en virtud de que la existencia de la CPI no puede vulnerar por ese solo hecho el orden
juridico internacional existente, ni tampoco alterar los compromisos de los Estados
partes con terceras naciones.

Atendiendo estas disposiciones, la CPI tiene posibilidad de conocer de los hechos
realizados por un antiguo jefe de Estado, siempre y cuando éste no haya sido investigado
o enjuiciado de buena fe. En el caso de un jefe de Estado en activo, la CPI no podrd ejercer
jurisdiccidn si éste invoca su inmunidad ante terceros Estados, a menos que el asunto
haya sido remitido por el Consejo de Seguridad, ya que en este supuesto, conforme a la
Carta de la ONU, todos los Estados se encuentran vinculados por las decisiones del
Consejo y en consecuencia obligados a cooperar con la CPLY

La irrelevancia del cargo oficial ha sido incluida como un principio del DPI,
desde el Estatuto de Nuremberg hasta el de la CPI, pasando por el Acta de Consejo
de Control n.° 10, la Convencién para Prevenir y Sancionar el Delito de Genocidio,
el Cédigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad de 1994, los
Estatutos del TPIR y del TPIY.58

La problemdtica juridica de la improcedencia del cargo oficial radica en el
establecimiento de sus limites y alcances, especificamente cuando se trata de un go-
bernante en ejercicio de su cargo;?? ya que la inmunidad se relaciona directamente
con el ejercicio soberano de las atribuciones del Estado.

Sin embargo, y atendiendo al importante desarrollo del DPI, serfa deseable
que los Estados reinterpretaran el concepto de soberania, ya que cuando los derechos
fundamentales de las personas han sido sistemdticamente vulnerados, la inmunidad
absoluta de los funcionarios trae aparejada la imposibilidad de que los responsables

de estos hechos respondan ante la justicia, interna o internacional. En este dltimo

8 Antonio Remiro Broténs: El caso Pinochet. Los limites de la impunidad, Madrid: Biblioteca Nueva, 1999, p. 117; Lirola

Delgado y Martin Martinez: o. cit., p. 144; Kai Ambos: “El caso Pinochet y el derecho aplicable”, en El nuevo derecho penal
internacional, México: INACIPE, 2003, pp. 141-176.

8 Asf lo sefialan Remiro Broténs: o. cit., p. 116; Lirola Delgado y Martin Martinez: o. cit., p. 144; Schabas: “Principios
generales...”, o. cit., p. 295.

8 Lairrelevancia del cargo oficial para ser enjuiciado por crimenes de lesa humanidad, cuando se trata de antiguos jefes de
Estado, ha quedado demostrada en el caso Pinochet. Por lo que toca a la posibilidad de enjuiciar a jefes de Estado durante el
ejercicio de su encargo, es posible citar la orden de aprehensién internacional que giré el TPIY en contra de Slovodan Milosevic,
cuando aln ostentaba el cargo de presidente y estaban por iniciar las negociaciones entre la OTAN y el ejército yugoslavo para
poner fin a los ataques armados comandados por los Estados Unidos. Elia Patricia Neri Guajardo: “Terrorismo de Estado y Corte
Penal Internacional. Aproximaciones a la paranoia norteamericana”, en Delito y Sociedad. Revista de Ciencias Sociales,
n.° 20, afno 13, 2004, pp. 61-77.
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aspecto, una de las situaciones mds problemdticas es que, mientras en el dmbito
interno las averiguaciones o enjuiciamientos contra los presidentes o jefes de Gobier-
no son esporddicos, por no existir modificaciones al régimen juridico de inmunida-
des,” en el dmbito internacional se materializan importantes esfuerzos por modificar
esta condicién, a través de instrumentos que mediante la tipificacién de crimenes
internacionales limitan la inviolabilidad personal y la inmunidad de jurisdiccién pe-
nal de éstos. La principal razén de estos significativos cambios es la incuestionable
evidencia de que los crimenes de mds grave trascendencia para la comunidad interna-
cional en su conjunto son planeados o dirigidos desde el poder publico.

Por su parte, Garcia Ramirez considera oportuno que el Estatuto no acepte
inmunidades, pero igualmente senala que la disposicién del articulo 27 suprime
garantias constitucionales en el desempefo del cargo oficial, restringiendo entonces
la libertad y la seguridad del funcionario, que llega a un extremo con relacién al
presidente de la Reptblica.”!

En el caso mexicano, las inmunidades de los servidores publicos se reglamen-
tan en el titulo cuarto de la CPEUM, “De las responsabilidades de los Servidores
Publicos”, que es reglamentado por las disposiciones de la LFRSP. La CPEUM indica
que “el Presidente de la Republica, durante el tiempo de su encargo, slo podrd ser
acusado por traicién a la patria y por delitos graves del orden comin [...]”, y que en
estos casos solo podrd ser acusado ante la Cdmara de Senadores, que deberd resolver
con base en la legislacién penal aplicable.??

Si se atiende estrictamente a los contenidos literales de los articulos constitu-
cionales antes sefialados, se observa que el presidente de la Republica no puede ser
sometido a juicio politico y que, en caso de que durante su mandato se lo acusara de

delitos graves —entre los que segin el CFPP se encuentra el genocidio—,”? el Senado

% Remiro Broténs: o. cit., p. 122

7 Garcia Ramirez: “La jurisdiccién...”, o. cit., p. 93.
72 Véanse articulos 108 a 114 de la CPEUM.

% Es necesario comentar que, cuando el constituyente redacté el pérrafo segundo del articulo 108 de la CPEUM y sefalé que
el presidente, durante el tiempo de su encargo, sélo podria ser acusado de traicién a la patria y de delitos graves, no tenia en
mente las futuras modificaciones de la legislacién penal interna. Desde hace algunos afios se ha incluido en el CFPP el criterio
de la gravedad del delito, para considerar si es posible que una persona sujeta a un proceso penal pueda disfrutar del beneficio
de la libertad caucional. Actualmente, la lista de delitos graves es amplisima e incluye més de 40 tipos penales, entre los que se
encuentran figuras como homicidio por culpa grave, genocidio, traicién a la patria, hasta acciones que atentan contra el
patrimonio. En consecuencia, si se llegase a una situacién de esta naturaleza en contra de un presidente de la Republica, la
Cémara de Senadores tendria que decidir si por todos los delitos que se contemplan en el articulo 194 bis el titular del Poder

Ejecutivo podria ser “enjuiciado”.

1347



de la Republica serfa el dnico organismo posibilitado para imputar responsabilidades
al presidente, no sélo en lo que concierne a su destitucién o inhabilitacién para
desempenarse en el servicio publico, sino también del orden penal.94

Lo anterior implica, en primer lugar, que el presidente de la Republica goza,
por razén de su cargo y durante su ejercicio, del privilegio de no ser juzgado por los
tribunales del Estado mexicano, y, en segundo lugar, que en estos casos la Cdmara de
Senadores tendria una especie de funcién camaral judicial —mds propia de los siste-
mas pertenecientes al common law— cuyos resultados, en la gran mayorfa de los
casos, atenderfan a una decisién politica y no juridico-penal. En efecto, si la Cdmara
de Senadores estd integrada por una mayoria perteneciente al partido politico del
presidente, el resultado serd de una total impunidad; en caso contrario, si tiene una
mayorfa politicamente opositora, es de suponerse que sus resoluciones se encontrardn
viciadas y que, ademds, no se respetardn las garantias del debido proceso consagradas
en la misma CPEUM.

Por lo que respecta a otros servidores publicos de menor envergadura, la LFRSP
senala que pueden ser objeto de juicio politico los senadores y diputados del Congre-
so de la Unidn, los ministros de la SCJN, los consejeros de la Judicatura Federal, los
secretarios de Despacho, los diputados de la asamblea del Distrito Federal, el jefe de
gobierno del Distrito Federal y el procurador general de la Republica, entre otros
muchos funcionarios,” por la realizacién de actos u omisiones que redunden en per-
juicio de los intereses puiblicos fundamentales, considerando que las violaciones gra-
ves y sistemdticas de las garantias individuales o sociales actualizan el requisito men-
cionado. Las garantias individuales o sociales se encuentran contempladas en la parte
dogmitica de la CPEUM, es decir que se corresponde con lo que podriamos llamar
niicleo duro de derechos fundamentales.

El juicio politico debe ser resuelto a través de la Cdmara de Diputados y pos-
teriormente a través de la Cdmara de Senadores; las decisiones de ambas Cdmaras son
inapelables y sus decisiones deben ser tomadas en sesién publica, con excepcién de
dos situaciones: la audiencia en que se presenta la acusacién y cuando las buenas

costumbres o el interés general asf lo exijan.”

% Véase Jesus Orozco Enriquez: “Comentario a los articulos 110y 1117, en J. Carbonell (coord.): Constitucién Politica de los

Estados Unidos Mexicanos comentada, vol. IV, México: Sista, 16.° edicién, 2000.
% Véase articulo 110 de la CPEUM.
% Véanse los articulos 5, 6, 7, 30 y 41 de la LFRSP.
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Actualmente, en las legislaturas de los estados se encuentra en discusién un
proyecto de reforma, por el cual se pretende modificar el articulo 111 de la CPEUM,
en el que se propone que, no obstante el fuero constitucional del que gozan los servi-
dores publicos, éstos puedan responder ante las autoridades competentes sin que se
requiera declaracién de procedencia —es decir, desafuero— cuando se trate de deli-
tos graves. En ese mismo orden de ideas, también se busca modificar la legislacién
penal interna agregando al CPF el articulo 213 zer, para que sean considerados delitos
cometidos por servidores publicos que no requieren declaracién de procedencia de la
Cdmara de diputados: genocidio, robo con violencia, homicidio doloso y violacién,

entre otros.”’

3 Implementacion y reglas de aplicacion espacial
de la ley penal

1)  Especial referencia al principio de jurisdiccién universal y 2) articulo 17.1 del

Estatuto.
3.1. Especial referencia al principio de jurisdiccion universal

En los diferentes tribunales penales internacionales que histéricamente han
sido establecidos, ninguno ha pretendido arrogarse en forma absoluta las facultades
de jurisdiccién de los Estados; la CPI en este sentido ostenta una jurisdiccién com-
plementaria y supone primacfa jurisdiccional a los Estados, a pesar de sus facultades

de revisién sobre las actuaciones de investigacién y enjuiciamiento internos.”

7 Hasta el momento de la entrega de este informe, no fue posible constatar el recibimiento que esta reforma constitucional ha

tenido entre las legislaturas locales, de las cuales se requiere la aprobacién de 16, al igual que en cualquier otro proceso de
reforma constitucional. El dictamen de la Cémara de Diputados en que se turna la reforma constitucional se encuentra en la
Gaceta Parlamentaria de la Cédmara de Diputados n.© 1476-1, del jueves 15 de abril del 2004, www.camaradediputados.org.mx.
% En una opinién contraria, Sanchéz Legido sefiala que, precisamente en virtud de estas facultades de revisién sobre los
sistemas de justicia nacionales, y de las facultades de revisién de su propia competencia, la CPl no otorga en su totalidad una
preferencia a las jurisdicciones nacionales, sino que en realidad el Estatuto incluye una “preferencia tutelada a favor de las
jurisdicciones nacionales”. Véase Angel Sénchez Legido: Jurisdiccién universal y derecho internacional, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2004, p. 309.
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El principio de jurisdiccién universal se caracteriza porque no se vincula con
ninguno de los elementos tradicionalmente reconocidos como integrantes del Esta-
do. Dicho principio puede encontrar dos variantes: la primera indica que se trata de
un titulo de jurisdiccién a través del cual los jueces de un Estado asumen competen-
cia para enjuiciar delitos cometidos en el extranjero, por extranjeros y contra extran-
jeros; la segunda indica que la jurisdiccién universal se caracteriza por ser un titulo de
jurisdiccién operativo, para reprimir nacionalmente delitos especialmente odiosos y
que atentan contra intereses esenciales de la humanidad.”

Ahora bien, sea cual sea el fundamento aceptado para éste, el principio de
jurisdiccién universal no es regulado por el derecho mexicano,'” que tnicamente
contempla en el CPF y el CFPP los titulos de ejercicio de jurisdiccién tradicional-
mente reconocidos y que operan para todos los tipos penales contenidos en la parte
especial; Cabe reiterar de nueva cuenta que la tipificacién de crimenes internaciona-
les es précticamente inexistente, ya que, con excepcién del delito de genocidio, ni el
CPF ni el CJM contienen disposiciones sobre crimenes contra la humanidad o de
guerra; en consecuencia, no existen reglas especiales aplicables para determinar la
competencia de los tribunales mexicanos en estos casos.

Como he indicado, en el Estado mexicano la jurisdiccién se fundamenta gene-
ralmente en el principio de territorialidad, y como en la gran mayorfa de las legisla-
ciones nacionales se incluyen excepciones a esta regla, atendiendo al principio de
personalidad activa, de personalidad pasiva y al principio de proteccién de intereses,
y finalmente atendiendo a la circunstancia de que no todos los delitos se desarrollan
integramente en el territorio mexicano, se ha incluido también el principio de terri-
torialidad subjetivo —es competente para conocer del delito el Estado en cuyo terri-
torio se inicié el delito— y el principio de territorialidad objetivo —territorio del
Estado en el que el delito produce sus efectos.!%!

Por otra parte, como en pdginas previas he comentado, no se ha discutido en
México ningin proyecto de ley de implementacién, de tal forma que no es posible

indicar si se prevé modificar las normas que regulan los titulos territoriales o extrate-

7 lbidem, p. 38 ss.
1% Aun cuando el mismo Sanchez Legido considera que el principio de jurisdiccién universal se regula en los ordenamientos
juridicos internos, cuando el Estado en cuestién forma parte de una convencién internacional que lo regule, y sostiene que este
es el caso de México, atendiendo al contenido del articulo 6.° del CPF, ya comentado (o. cit., p. 87).

101 Véanse los articulos 2, 3, 4 y 5 del CPF. Mé&s ampliamente, los comentarios a las normas que regulan la competencia del

Estado mexicano se encuentra en Neri Guajardo: “Informe México”, o. cit., pp. 415 ss.
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rritoriales de jurisdiccién en materia penal.!%? A este respecto, mi opinién es que
dichos titulos de jurisdiccién no deben ser modificados, ya que con su actual regula-
cién y la inclusién de los tipos penales necesarios en el CPF se posibilita en el dmbito
interno, en términos estrictamente juridicos, una persecucién penal eficaz de autores
de crimenes internacionales.

En lo que concierne a la jurisdiccién universal, el Estado mexicano se encuen-
tra obligado respecto de ciertos instrumentos internacionales que lo regulan —tal es
el caso de las CG—; no obstante, debido a los lineamientos que rigen la politica
exterior del pais, es politicamente poco probable que este principio sea incluido en la
CPEUM o en la legislacién penal. Un ejemplo de esta politica exterior, que se estruc-
tura fundamentalmente sobre el principio de no intervencién, y de las inexistentes
posibilidades de integrar el principio al orden juridico interno son las expresiones de
la SCJN con ocasién del caso Cavallo.

Como es sabido, Espana solicité la extradicién de Ricardo Miguel Cavallo al
Estado mexicano, en virtud de la existencia de un proceso penal en su contra, por los
delitos de genocidio, terrorismo y tortura, presumiblemente realizados en Argentina,
durante los afos de la dictadura militar. Atendiendo a los procedimientos estableci-
dos, la SRE turné la peticién a la PGR vy, en consecuencia, un juzgado de distrito
decidié otorgar la extradicién. Esta resolucion fue impugnada a través de un juicio de
amparo en el que se argumentd la inconstitucionalidad del tratado de extradicién
entre México y Espafia, su protocolo de aplicacién, asi como también la Convencién
para Prevenir y Sancionar el Delito de Genocidio; igualmente se argumentdé que se
violaban las garantias constitucionales debido a que, en este caso, el enjuiciamiento
debia ser realizado en el pafs donde los hechos se habfan cometido. La justicia federal
concedid la razén a los argumentos indicados y ordend la suspensién del acto recla-
mado. Ante estos hechos, la SER y la PGR impugnaron la nueva resolucién y la
SCJN estimé que era competente para conocer el recurso de revision. Finalmente, la
misma SCJN determiné que la extradicién era procedente, no obstante el criterio de
cuatro ministros que se expresaron en contra por considerar que “no es pertinente la
aplicacién de principios de ‘justicia universal’, ya que ahora carecen de certeza y

seguridad, amén de que nuestra Constitucién no autoriza su adopcién [...]”.1% En la

192 Los respectivos dictémenes de la Cémara de Senadores y de Diputados no se han expresado sobre esta posibilidad.
103 José Luis Siqueiros: “La extradicién y la jurisdiccién universal. El Caso Cavallo”, en Revista de Derecho Privado, Biblioteca
Juridica Virtual, swww.juridicas.unam.mx/publica/rev/derpriv/cont/7 /dtr/dtr5.htms.
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misma resolucién, el ministro Humberto Romdn Palacios emitié un voto particular
en el que cuestiond la jurisdiccién de los 6rganos judiciales espanoles para juzgar a
ciudadanos, espafoles o extranjeros, que fuera del territorio espafiol hubiesen come-
tido delitos de genocidio, terrorismo y cualquier otro que segtin tratados internacio-

nales deba ser perseguido por el Poder Judicial espafiol.'*
3.2. Elarticulo 17.1 del Estatuto

Como es conocido, el Estatuto no incluye el supuesto de la jurisdiccién uni-
versal, ya que el sistema de justicia penal que implica la CPI se construye sobre el
principio de complementariedad, regulado en el articulo 17 del mismo instrumento.
A través de esta disposicién, la jurisdiccién de la CPI asume el cardcter de wltima ratio
que Unicamente se activa en virtud de la inaccidn, la falta auténtica de disposicién o
la incapacidad de los Estados parte para investigar y enjuiciar los crimenes interna-
cionales de su competencia.!®

Desde las negociaciones en Roma, y desde una perspectiva temporal, las delega-
ciones debieron decidir entre una configuracién estdtica o dindmica del principio.
Segin la primera opcidn, la CPI y las jurisdicciones nacionales se encontrarian en pie
de igualdad y quien originalmente iniciara una averiguacién o enjuiciamiento sobre
un asunto determinado obtendria la jurisdiccién exclusiva sobre él. Atendiendo a la
segunda, la CPI podria ejercer jurisdiccién complementaria en las etapas de averigua-
cién o enjuiciamiento de las jurisdicciones nacionales, cuando éstas no tuvieran vo-
luntad real para realizarlas o se encontraran materialmente impedidas para ello, que-
dando excluidas las sentencias de buena fe y las medidas posteriores a la condena.!?

El haber optado por esta complementariedad dindmica persigue dos objetivos:
garantizar a los Estados la suspensién de la investigacién o el enjuiciamiento de la
CPI cuando la jurisdiccién nacional tiene la voluntad politica y material de investigar
o enjuiciar a los responsables de los crimenes de su competencia, y motivar a los

Estados a cumplir su deber de ejercer jurisdiccién sobre estos crimenes.!?”

104 |bidem.

1% Oléasolo: o. cit., p. 195

1% Ibidem, pp. 204 y 205. Las medidas posteriores a las condenas de buena fe se refieren, a titulo ejemplificativo y en el caso
mexicano, a una condena condicional, una remisién parcial de la pena o un beneficio preliberacional.

197 Véanse los pérrafos 4.2, 6.2, 10.°y 11.° del Preédmbulo y los articulos 17, 18.2, 19 pérrafos 2.2, 5.2y 7.2,y 53 del Estatuto.
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El ejercicio subsidiario de la jurisdiccién de la CPI, en los términos reconoci-
dos en el Estatuto, ha sido la razén de que 98 naciones de la comunidad internacio-
nal hayan decidido convertirse en Estados partes.!® No obstante los objetivos y los
resultados, esta misma regulacién del principio de complementariedad podria com-
prometer sus actuaciones al configurar posiblemente el obsticulo mds importante en
el combate a la impunidad y en la prevencién de futuros genocidios, crimenes de lesa
humanidad o de guerra.

La inclusién en diversos articulos del Estatuto de las frases “el Estado que tenga
jurisdiccién” (articulo 17), “Estados que [...] ejercerfan normalmente la jurisdic-
cién” (articulo 18) o “Estado que tenga jurisdiccién en la causa” (articulo 19), sin
determinar los nexos jurisdiccionales aplicables, implica la posibilidad de que nume-
rosos Estados acudan ante la CPI con la pretensién de suspender su investigacién o
enjuiciamiento, atendiendo a los normales titulos de jurisdiccién extraterritorial, a
las afinidades politicas, ideoldgicas e incluso econdmicas entre el Estado afectado por
el ejercicio de la jurisdiccién complementaria de la CPI y un tercero, motivado por
criterios propios o por presiones externas.!’” Sumada a esto, surge la cuestién del
principio de jurisdiccién universal, que en diversos supuestos podrd inhibir la juris-
diccién de la CPI: cuando se haga una reserva respecto de los crimenes de guerra;
cuando por cuestiones de la no aplicacién retroactiva del Estatuto los crimenes no
puedan ser conocidos por la CPI; cuando se trate de violaciones graves a derechos
fundamentales pero que no satisfagan la regla de competencia establecida en el ar-
ticulo 1.% cuando tenga interés en conocer del asunto un Estado no parte del Estatu-
to pero firmante de otro convenio internacional que regule el principio, entre otros.

Como sefiala Sdnchez Legido, serfa lamentable que un principio que se ha
desarrollado como un mecanismo extremo, que enfrenta “la habitual pasividad de los
Estados mds vinculados con los hechos” para hacer responder ante la justicia a los
autores de crimenes internacionales, fuera utilizado para obstaculizar el ejercicio opor-

tuno y debido de la jurisdiccién de la CPIL.!?

108 Véase www.iccnow.org.

1% Cuando me refiero a presiones externas, pienso en la posibilidad de que algdn pais enemigo de la CPI, haya ofrecido
“ayuda” de cualquier tipo a este tercer Estado, y dicha ayuda se encuentre condicionada a que el Estado acuda a la CPI
invocando jurisdiccién en la causa, con el Unico obijetivo de paralizar sus actuaciones. Véase Neri Guajardo: “Terrorismo de
Estado...”, o. cit.

110

Sanchez Legido: o. cit., p. 222.
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Atendiendo a lo anterior y pensando en la futura implementacién del Estatuto
en el orden juridico mexicano, serfa oportuno que, a efectos del articulo 17, se sefia-
lara que “el Estado que tiene jurisdiccién” debe ser entendido preferentemente como
el fudex loci delicti commissi, ya que normalmente el juez del territorio en que se
cometié el delito, debido principalmente a su proximidad con los hechos, es el que
tiene mejores probabilidades de enjuiciamiento exitoso. Igualmente podria incluirse
el Estado de nacionalidad del autor del delito, ya que ambos son los Estados recono-
cidos en el articulo 12 del Estatuto cuando se refiere a las condiciones previas para el
ejercicio de la competencia. Mediante esta férmula, no sélo se evitarfan indeseables e
indebidas intromisiones en la jurisdiccién de la CPI, sino que también el Estado
mexicano —congruentemente con su politica exterior— evitaria/reduciria actuacio-
nes injerencistas en cuestiones de su exclusiva competencia, con relacién a terceros

Estados.
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