LA COMPATIBILIDAD DEL ESTATUTO
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Ei Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional?® establece que los Es-

tados pueden obligarse conforme al mismo de dos maneras. La primera forma se re-
ficre al (i) procedimiento de doble via, consistente en la firma® y posterior ratifica-
cién? del tratado; mientras que la segunda (i1} por medio de su adhesién,’ aceptacién o
aprobacion.® La firma, segin se establece en ¢l Estatuto, solamente podrd ser realizada
antes del 31 de diciembre de 2000, mientras que aquellos Estados que nolo hagan antes de
csa fecha se podran obligar por medio de 1a adhesion, aceptacion o aprobacion.

Enla Cumbre del Milenio? ¢l Presidente Zedillo firmé ad referéndum® el Es-

tatuto que crea la Corte Penal Internacional®, con lo cual se obligé ano frustrar

th

Académico de tiempo completo del Departamento de Derecho y celaborador del Programa de Derechos Humanos de {a
Universidad Iberoamericana, Plantel Santa Fe.

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (en adelante el "Estaturo”, la "CPI". 1a "Corte”), aprobado €] 17 de julio
de 1998 por la Conferencia Diplomécica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una corte
penal internacional. Documento ONLUI: A/CONF.183/9.

Las formas que el derecho internacional reconoce para obligarse por un tratado son Ia firma, el canje de instrumentos que
constituyan un tratado, la ratificacién, la aceptacidn, la aprobacidn o la adhesion o en cualquier otra forma en que se con-
venpa Dichas formas se establecenen el articulo 11 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de 1os Tratados (en adc-
lante "CV69™). Documento ONU: A/CONF.39/27 {1969), 1155 U.N.T.S 3311, aprobada e 23 de mayo de 1969 y entrden
vigorel 27 de enero de 1980

Ver: Arliculo 14 CV69.

Ver: Articulo 15 CV69.

La CV69 establece en su Parte 1, articulo 2, inciso b} que "se entiende por ‘ratificacidn’, “aceptacidn’, ‘aprobacion’ y
‘adhesion’, segiin el caso, el acto internacional asf deneminado por el cual un Estado hace constar en el zmbito internacio-
nal su consentimignto en obligarse por un tratado”,

El Secrerario General de la ONU e1 15 de mayo de 2000 extendid una invitacion a los jefes de Estado y de Gobierno para
firmar y ratificar los 25 tratados que se consideraban como basicos y que reflgjan "los principales objetivos de la Organiza-
cién" durante la Cumbre del Milenio {6 a! 8 de septiembre de 2000), en donde se proporcionaron fucilidedes especiales.
Dreniro de dichos iratados se encontraba el Estatuto de Roma gue crea la Corte Penal Internacional. Documento ONU:
A/CONF. 18379

La CV69, al respecio, seiala en su articulo 12, inciso b) que "la fitma "ad referéndum de un tratado por un representante
equivaldria a la firma detiniliva del tratado si su Estado lacenfirma”.

E! Eslaluto que crea la Corte Penal Internacional se aprueba en una conferencia diplomitica de plenipotenciarios el 17 de
julio de 1998, y en él seestablece que. paraque la Corte se instale de manera permanente, se requiere de 60 ratificaciones.
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elobjeto y el fin del Estatuto de Roma antes de su entrada en vigor.'® Ademés,
gracias a dicha firma, el Estado mexicano podrd participar en las futuras sesiones
de la Asamblea de Estados Parte en cardcter de observador!! (con voz pero sin vo-
to). A pesar de que lo ideal seria que México ratifique el Estatuto para que pudiera
contar con derecho a voto, la participacidn con cardcter de observador es impor-
tante ya que es en las primeras sesiones de dicha Asamblea de Estados Parte en
donde se examinardn, discutirdn y aprobarén las recomendaciones de la Comisién
Preparatoria,'? asi como los nombramientos de los magistrados!?y del fiscal'4 de
la Corte. Cabe recordar que, en la Conferencia Diplomética de Plenipotenciarios
de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional
celebradaen Roma del 15 de junio al 17 de julio de 1998, se decidié establecer una
Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional,’s con el propésito de que
elaborara "proyectos de medidas précticas para el establecimiento de la Corte y
paraque ésta entre en funciones...”,'S entre las cuales se encuentran los Elementos
del Crimen,'” las Reglas de Procedimiento y Prueba;!8 el acuerdo que regiré la re-
laci6n entre la Corte y la Organizacién de las Naciones Unidas;!® el reglamento fi-
nanciero y la reglamentacién financiera de la Corte,20 entre otras.

Asimismo, con la firma, los Estados se comprometen a tomar todas las me-
didas a su alcance para obligarse definitivamente conforme al tratado, es decir
alcanzar la ratificacién o adhesién. Para tales propdsitos, por lo general, aque-
llos llevan a cabo un minucioso estudio sobre los posibles problemas constitu-
cionales y legales que puedan entorpecer o presentar impedimentos para lograr
el cumplimiento del tratado de que se trate, ya que una vez que se obligan plena-
mente no pueden invocar "disposiciones del derecho interno como justificacion al
incumplimiento de un tratado”.?! Para los casos en que se encuentren pro-
blema oincompatibilidades constitucionales y/o legales frente al tratado, el derecho

El Estatuto, por tanto, entrard en vigor al primer dia del mes siguiente a que se cumplan sesenta dias contados a partir de
que se alcance el nimero de ratificaciones mencicnado. Ver: Articulo 126 del Estatuto,

10 Articule 18 CV69.

11 Fraccién 1 del Articulo 112 del Estatuto.

12 Incisoa), Fraceién 2, Articulo 112 del Estatuto.
13 Inciso 6, Articulo 36 del Estatuto.

14 Inciso4, Articulo 42 del Estatuto.

15 Pumto 1. inciso F, Anexc I, del Acta Final de 1a Conferencia Diplomética de Plenipotenciarios de Jas Naciones Unidas so-
bre el Establecimiento de una Corte Penal Internacional. Documento ONU: A/CONFE.183/10. En adelante Ia "Comisién
Preparatoria” y 1 "Acta”, respectivamente. Para conocer este mandato concreto de la Comisién Preparatoria, Ver: Subin-
cisos a} y b) del Punto §, inciso F, Anexo [ del Acta.

16 Punto 5, inciso F, Anexo [ del Acta.

17 Elarticulo 9 del Estatuto establece la naturaleza de los Ekementos del Crimen. Se trata de un instrumento que contendré
disposiciones "que ayudaran ala Corte a interpretar y aplicar fos articulos 6, 7 y 8*. El articulo 21 del Estatuto sefiala queel
Derecho aplicable por la Corte serd, er primer lugar. el Estaiuro, los Elementos del Crimen y sus Reglas de Procedimiento
¥ Prueba.

18 Articulo 51 del Estawto.

19 Subinciso ¢)del Punto §, inciso F, Anexo I del Acta.

20 Subincisoe)del Punto 5, inciso F, Anexo [ del Acta.

21 Ver: Aniiculo 27 de la CV69,
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internacional contempla la figura de la reserva.?? No obstante lo anterior, el Estatuto
no permite la interposicién de reservas por parte de los Estados, por lo que el derecho
interno de los mismos debe estar totalmente de acorde con las obligaciones interna-
cionales que ecmanan del Estatuto.

II

La Corte Penal Internacional tendrd competencia para conocer de los crimenes
mds graves de trascendencia para la humanidad,” cometidos por personas fisicas ma-
yores de 18 afios. Dichos crimenes son: el crimende genocidio,?* los crfmenes de lesa
humanidad,2’ tos crimenes de guerra® y el ain no definido crimen de agresion.?” Es
importante recordar que, gran parte de los crimenes antes mencionados, se reflejaban
en tratados internacionales en materia de derechos humanos y derecho internacional
humanitario, como obligaciones de los Estados de tipificar como delitos dichas con-
ductas. Ademds, cn dichos tratados se establece la obligacién de investigar, perse-
guir, acusar y sancionar, o en su defecto extraditar, a las personas que presuntamente
hayan cometido esos crimenes.?® Sin embargo, e independientemente de quc los Esta-
dos sean partc de esos tratados, las obligaciones aludidas deben ser cumplidas por
todos los estados de mundo, ya que dichas conductas: genocidio, crimenes de lesa hu-
manidad, crimenes de guerra al ser consideradas como crimenes internacionales, se
traducen cn obligaciones erga omnes de cardcter negativo y positivo; es decir prohibi-

22 Parael derecho internacional "se entiende por ‘reserva’ una declaraci6n unilateral, cualquiera que sea su enunciado o de-
nominacion hecha per un Estado al firmar. ratificar, aceptar o aprobar un tratado ¢ al adherirse a el, con el objeto de excluir
o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del rratado en su aplicacién aese Estade”. Articulo 2, inciso d) de
LaCVed.
3 Articulo 5 del Estatuto.

2

24 Ver: Articulo 6 del Estatuto, Se defing el crimen de Ia misma manera en la que se define en la Convencién contra el Genoci-
dio de Naciones Unidas de 1948,

25 Ver Articalo 7 del Estatuto. Dentro de los crimenes de lesahumanidad encontramos ¢l asesinato, el exterminio, laesclavi-
tud. la deportacién o traslado forzoso de poblacién, Ja encarcelacién u otra privacién grave de Ja libertad fisica, la tortura,
Ia violacién, la esclavitud sexual, la prostitucién forzada, el embarazo forzado, la esterilizaci6n forzada v otros abusos
sexuales de gravedad comparable, ta persecucién de un grupe o colectividad con indentidad propia basada en motivos po-
I#ticos, raciales, nacionales. étnicos, culturales, religiosos o de género, la desaparicién forzada de persenas, el apartheid y
otros actos inhumanos de cardcter similar.

26 Articuto 8 del Estatuto. Se trata de un amplic catdloge de conductas realizadas en casos de conflictos armados, sean inter-
nacionales o no internacionales, y resulta de importanciaque se criminalizan aquellos actos que resulten ser ataques contra
la poblacién civil encuanto tal o contra civiles que no participen directamente enlas hostilidades asi como dirigir intencie-
nadamenle ataques contra bienes civiles.

21 Ver: Articulo Sinciso 2.

28 Porejemplo: la Convencidn pava lu Prevencion v Suncidn del Delito de Genocidis, adoptada y abierta a la firma y ratifica-
cion, o adhesidn, por fa Asamblea General en su resolucion 260 A (I1I), de 9 de diciembre de 1948; 1a Convencidn Interna-
cional sebre la Eliminacion de todas Ies Formas de Discriminacion Racial, adoptaday abierta a la firma y ratificacion per
la Asamblea General en suresolucion 2306 (XX), de 21 de diciembre de 19635 la Convencidn sobre lu Esclavitud, firmada
en Ginebra el 25 de septiembre de 1926, con entradaen vigor el 9 de marzo de 1927, meodificada por la Convencidn suple-
mentaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de escluvos x las instituciones y prdcticas andlogas a la esclavirud.
adopiada en Ginebra el 7 de septiembre de 1956, entrada en vigor ¢l 30 de abril de 1957; 1a Convencidn Interame ricand so-
bre Desapuriciin Forzada de Personas, adoptada en Belém do Pard, Brasil el 9 de junio de 1994, con entrada en vigor el
29 de marzo de 1996; la Convencion contra la Tortura ¥ otros tratos o penas crueles, inhumanes o degradantes, aprobada
por la Asamblea Generat de 1a Organizacién de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1975, 1a Convencidn Interameri-
cund para prevenir y sancionar la torfura, suscrita en Cartagena de Indias, Colombia el 9 de diciembre de 1985, que eniré
en vigor el 28 de febrero de 1987.
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ciones por parte del Estado de realizarlas; y en tomar medidas legislativas para prohi-
bir dichas conductas, y en caso de que se hayan cometido, investigarias, ademds de
perseguir, acusar y sancionar a los presuntos responsables, en ¢l marco de su jurisdic-
cioninterna. Estas obligaciones son consideradas normas de jus cogens y por tanto no
aceptan pacto o practica en contrario por parte de los Estados, ni de los individuos, en
cuyo caso sc les podria fincar responsabilidad internacional, colectiva en el primer
casoy penal individual en el segundo.?®

La CPI, de conformidad con su Estatuto, serd complementaria de las jurisdiccio-
nes penales nacionales;*® es decir, solamente entrard en funcionamiento cuando el
sistema penal de un Estado parte, no quiera o no pueda perseguir y sancionar al o los
presunto(s) responsable(s)*? o bien se hayan tomado acciones judiciales con el objeto
de sustraer al inculpado de la accidn de la justicia.™? Por lo tanto, los Estados que no
quieran ver ¢l procesamicnto de una persona por parte de la CPIque debiera ser juzga-
da por sus tribunales, cn cjercicio de su jurisdiccion penal por conexién personal o te-
rritorial,** deberd cumplir con su obligacién de juzgar seriamente a csas personas. De
noscr asi. el inicio de un juicio ante la CPL supone que ¢t crimen se cometié o en el te-
rritorio de un Estado parte o bien por un nacional de ese Estado, ademds que el mismo
no pudo o no quiso juzgar al acusado o bien cl juicio que se desahogé tuvo como fina-
lidad el sustraer al inculpado de la accion de la justicia,

De tal manera que, si efectivamente el Estado mexicano tirmé el Estatuto con cl
propésito de obligarse definitivamente en un futuro, y si ademads, siendo cste el caso,
no le gustaria ver que alguna persona (nacional mexicano o personasobre laque tenga
jurisdiccion penal) se vea procesada por la CPI en ejercicio de su competencia com-
plementaria de la jurisdiccién penal nacional. cntonces, debe asegurarse que sus tri-

29 LaCV69ensuarticula 53 nos da la detinicionde normas de jus cogens, en sus ietrus . una normaimperativa de derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estudos en su CONjuNto como
norma que no admite acuerdo en contrario y que s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacio-
nal general que tenga el mismo cardeter”. La CV6Y contempla la naturaleza dindmica o progresividad del derecho interna-
cienal ensu articulo 64 que sehala: "Sisurge una nuevaimperativa de derecho internacional general . todo tratado exisiente
gue esté en oposICION o 53 NOIMA s convertirden nulo y ferminard” .

30 Anicolo lo. del Estatute.

3 El Estatuto establece en su articulo 17 fraccion | que se reficre a las Curestiones de Admisibilidad que 1a Corte no admitird
un asunto cuando: "u} El asunto sea objeto de unainvestigacion o enjuiciamiento en el Estado que tiene jurisdiccién sobre
¢l. salvo que éste no esté dispuesto o llevar a cabo Lz investigacion o el enjuiciamiento o no pueda realmenie hacerlo: b) Ef
asunto haya sida objeto de investigacion por el Estado que tenga jurisdiccidn sobre &l y éste haya decidido no incoar ac-
cion penal vontra la persona de que se trate. salvo que la decision haya obedecido i que no esté dispuesto a llevar a cabo el
emuiciamiento o no peeda realmente bacerlo "

32 ElEstatuto garantiza la cosa juzgada como un dereche de los procesados ademas de ser considerado como un clemento que
debe faltar para que un caso sea admitsdo por la Corte. Ver: articulo 7 fraceion 2 incisos 3), b). ¢) y articulo 20 del Esta-
ute.

3} Los Estados en ejercicio de su soberania cuenta con la facultad de sancionar penalmente por media de sus tribunales aque -
llas conductas que considere come delitos, ademnis de por otras razones, ya sea porque fueron cometidas en su terrilorio
Uex ot commissd delicti). porque se cometieron en perjuicio de une de sus nacicnales, o POCquE $& COMELEron por un na-
cional de dicho Estado. Para un acercamientv. Ver: Contreras Vaca, Francisco José. Dereche Internacional Privado. Par-
fe General, Ed. Oxtord University Press, Col. Texto Juridicos Universitarios, 3a. ed.. México 1998, pp. 296 y ss: Asimis-
ma. Ver: Pereznieto Castro. Leonel; Silva Silva, Jorge Alberto. Derecho tuternacional Privado. Parre Especiaf, Ed.
Qxford University Press. Col. Textos Juridicos Universitarios, México 2000 pp. 296 y ss.
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bunales ejercerdn imparcial e independientemente su derecho a ejercer su jurisdic-
cidn penal primaria sobre los presuntos responsables de dichos crimenes.

Para tales efectos, en primer lugar, se deben identificar los posibles conflictos
que presenta la legislacion interna con el Estatuto; y posteriormente modificar o chi-
minar aquéllos que impiden que la Corte tenga un funcionamiento adecuado. Ade-
mds, sc deberd modificar la legislacidn existente en materia de cooperacion judicial
penal internacional y establecer una legislacién implementante del Estatuto® para
que la Corte verdaderamente pueda funcionar y cumplir con su objetivo que es el de
ser un mecanismo judicial autdnomo, imparcial e independiente, que servird como
instrumento para la paz, seguridad y bicnestar de lahumanidad, asi como contra laim-
punidad en la que se han escudado los responsables de los peores crimenes de trascen-
dencia para la comunidad internacional .**

1

En virtud de la posicién que ocupa ¢l Derecho Internacional en la jerarquia nor-
mativa mexicana,*® consideramos que, cn cste primer momento y para agilizar la
creacién de la CPL.*7 cs necesario discutir sobre las posibles contradicciones que exis-
ten entre el Estatuto y la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Una
vez resueltos cstos temas habrd que presentar el instrumento de ratificacién cuanto
anles. Ratificado el Estatuto se deberdn modificar aquellas disposiciones legales que
lo contravienen pero sobre todo habrd que formular una legisiacion que lo implemen-
te, en particular en aquellas dreas en las que sea indispensable para el buen funciona-
miento de la CP1#

En csta obratrabajaremos sobre tres de las posibles incompatibilidades que pode-
mos cncontrar entre nuestra Constitucion® y los siguientes elementos o principios del

34 Esta debe ser mas bien una obligacién concrela que derivadel Estaruto, en particular de la Parte 1X. que se refiere a la Coo-
peracion Internacional y la Asistencia Judicial.

35 Praimbulo del Estaturo,

36 Enlapirdmide normativa los tratades internacionales s¢ encuentran en una posicién inmediatamente inferior a la Consti-
tucidn y arriba de las Icyes federales y locales. Ver: Acuerdo del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cidn correspondiente al 11 de mayo de 1999, Amparo en Revisién 1475/98 . Sindicato Nacional de Controladores de Trin-
sito Aédreo, Ministro Ponente Humberto Romdn Palacios. Secretario: Antomo Espinoza Rangel (mimeo).

31 Cfr Supra9; A28 de octubre de 2000 se cuentan con 22 ratiticaciones y 115 firmas, Para datos actualizados recomenda-
mos consultar la pdgina web de la Coalicién de Organismos No Gubernamentales por la Corte Penal Internacional, Ver:
biip://www.icenow . org,

38 Ver: Rights & Democracy: lnternational Centre for Criminal law Reform. fnrernutional Criminal Cowrt. Manual for the
Ratification and Implemeniation of the Rome Stature. editado por Rights and Democracy (International Centre for Human
Rights and Democracy Development) and the Internarional Centre for Criminal Law Reformand Criminal Justice Policiy,
Vancouver 2000.

39 Consideramas que los tres “problemas” que tratare mos en este trabajo son los gue ofrecen una mayor dificultad tanto con-
ceptual como técnica para resolverse. Hacemos hincapié en que existen otros posibles conflictes que no trataremos agui.
mismos gue podemaos ohservar en diversos articulos y ponencias dei Emb. Sergio Gonzalez Galvez. Estos, a nuestro pare-
cer, pueden ser resueltos de manera mas simple ya que no contravienen la Constitucion directamente, y la misma posicién
que ocupan los tratados internacionales frente a la legislacién incluso federal Lo resuelve. Nos referimos a problemas tales
como la imprescripubilidad de los delitos, Ias funciones y atribuciones del fiscal respecto a las investigaciones y las penas
aplicables en concreto la cadena perpetua. Ver: Gonzdler Galver, Sergio. Méwes v la Corte Penal aternacional. ¢n
AANY. S0 Aniversario de lu Decluracién Universal de Derechos Humanes, Coleccién Cuadernos de Polftica Internacio-
nal, Nueva Tpoca 5. Ed. Enstiteio Matias Romero. Secretaria de Relaciones Exteriores, México 1998, pp 61 y ss
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Estatuto de Roma que crea una Corte Penal Internacional; a saber: (1) el principio de
Cosa Juzgada o ne bis in idem,*® (2) la Improcedencia del cargo oficial,* y la (3) Pro-
teccion de la informacidn que afecta la seguridad nacional.#?

Iv

Cosajuzgada o ne bis in idem

El Estatuto de Roma, congruente con los instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos, refleja una gran gama de derechos de las personas que se ven
sometidas a un proceso penal, es decir, establece las garantias de debido proceso que
se incluyen en multiples tratados internacionales en materia de derechos humanos, ta-
les como las del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos® y de 1a Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos.*

En ese sentido el Estatuto en su articulo 20 establece que nadie serd procesado por
la Corte en razén de conductas constitutivas de crimenes por los cuales ya hubiere si-
do condenado o absuelto por ella, ni por otro tribunal por los crimenes por los que la
Corte va le hubiere sancionado o absuelto.* Es decir, el Estatuto garantiza la garantia
de derecho penal que consiste en que nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo
delito.

Laexperiencia de los Gltimos afios, ha mostrado que han sido los mismos Estados
los promotores de la impunidad de los perpetradores de crimenes como genocidio,
tortura, desaparicién forzada, embarazos forzados, esclavitud, apartheid, entre otros
de gravedad similar, por medio de la utilizacién de figuras legales de proteccién. Le-
yes de punto final y de obediencia debida, la utilizacién de la inmunidad o del acto de
estado, la simulacién de juicios, y procedimientos plagados de vicios para librar de
responsabilidad a los indiciados, entre otros, han sido los instrumentos empleados pa-
ra garantizar {a impunidad.

Ello fue tratado abundantemente durante las negociaciones del Estatuto de la Cor-
te,* y llevé a los Estados a un consenso sobre la definicién de complementariedad, y el

40 Articulo 20 del Estatuto.

41 Articulo 24 del Estatuto.

42 Articulo 71 del Estatuto.

43 Ver: Articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
44 Ver: Articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
45  Articulo 20 del Estatuto.

46 Holmes, John T. The Principle of Complementarity, en Lee, Roy 8. The International Criminal Court. The Making of the
Rome Statute. Issues, Negotiations, Results, Kluwer Law International.
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lenguaje que prevalecid es el que el Estatuto establece en su articulo 17 referente a las
cuestiones de admisibilidad?” y en el 20 que contempla el principio de cosa juzgada.*®

Son diversos los actos que los Estados emplean para sustraer a los inculpados de
la accién de la justicia, y €s por ello que se ha acufiado el concepto de leyes de auto am-
nistia y juicios simulados que dejan impunes violaciones graves alos derechos huma-
nos.* Es frente a esta clase de experiencias que se disefia este complejo articulado que
porunlado garantiza el derecho de toda persona a no ser juzgado dos veces por el mis-
mo ¢rimen, y por el otro, el cumplimiento de la obligacién de investigar o que suce-
did, reparar los dafios a las victimas, ademés de perseguir y sancionar a los presuntos
responsables, 30

47 Arnfeuto 17, Cuestiones de admisibilidad.
1. La Corte teniends en cuenta el décimo parrafo del predmbulo y el articuto 1o, resolverd la inadmisibilidad de un asunto
ciando: a) Elasunto sea objeto de una investigacién o enjuiciamiento en el Estado que tiene jurisdiccién sobre él safvo gue
Exte no es1é dispuesto o llevar « cabe lainvestigacidn o el enjuiciamiento ¢ no pueda realmente hacerie; b) El astnto haya
sido objcto de investigacién por i Estado que tenga jurisdiccidn sobre €1 y éste haya decidido no incoar accién penal con-
trala persona de que setrate, Salvo que fa decisidn hova obedecido o guee no esté dispueste a levar a cabo el enjuiciamien-
to o na puedd reafmente hacerlo; ¢) La persona de que se trate haya side yaenjuiciada por la conducta aque se refiere la de-
nuncia, y la Corte no pueda incoar el juicic con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 3 del artfeulo 20; d) El asunto no sea de
gravedad suficiente para justificar la adopcién de otras medidas por 1a Corte;
2. A fin de determinar si hay o no disposicién a actuar en un asunto determinado, la Corte examinar, teniendo en cuenta
los principios de un proceso con las debidas garantias reconocidos por el derecho internacional, si se dauna o varias de las
siguientes circunstancias, segdn ¢l caso: a) Que el juicio va hava estado o esté en marcha o que la decision nacional haya
sider adoptada con el propasito de sustraer a la persona de gue se rrate de su responsabilidad penaf por crimenes de la
competencia de la Corte, segiin lo dispuesto en el articulo 5; b) Que haya habido una demora injustificadu en el juicio que,
dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencion de hacer comparecer a la persona de gue se trate ante la justicia;
¢ Que el proceso ho hava sido o ne esté siendo sustanciado de manera independiente o imparcial o hayasido o esté siendo
sustanciade de forma en que dadas las circunstancias. sea incompatible con la intencién de hacer comparecer a la persona
de que se trate ante la justicia.
3. A fin de determinar laincapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto determinado, la Corte examinard i el Estado,
demido al colapso total o sustancial de su administracién nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede ha-
cer comparecet al acusado. no dispone de las pruebas y los testimonios necesarios o no estd por otras razones en condicio-
nes de llevar acabo el juicio.

48 Articulo 20. Cosa juzgada.
1. Salvo que en el presente Estatuto se disponga otra cosa, nadie serd procesado por la Corte en razén de conductas consti-
tutivas de crimenes por los cuales ya hubiere sido condenado o absuelto por la Corte.

3. La Corte no procesari a nadie que haya sido procesado por otro tribunal en razén de hechos también prohibidos en virtud
de los articules 6,7 u B a menas gue el proceso en el otro tribunal:

a) Ohedeciera al propdsito de sustraer al acusada de su responsabilidad penal por crimenes de la competencia de laCorte; 0
by Nohubiere vide instruida en forma independiente o imparcial de conformidad con las debidas garantias procesales re-
conecidas por el derecho internacionat o lo hubiere sido de alguna manera que, en las circunstancias del caso, fuere in-
compatible con la intenciin de someter a fu persona a lg aceicn de fa justicia,

49 Recientemente Antonio Montesinos, perseguido enel Perd por una gran variedad de crimenes, entre los que se pueden su-
pener algunos de guerra y lesa humanidad perpetrados en su lucha contra la subversion, fue entrevistado sobre la posibili-
dad de ser llamado a juicio por dichos crimenes. Su respuesta puede mostrarnos un reflejo de lo que la comunidad interna-
cional quiso prever en los articulos 17 y 20 del Estatuto: "No tengo nada que hacer con los lamentables sucesos de La
Cantuta, de Barrips Altos y lo ocutrido contra la sefiora Leonor La Rosa. Fui procesado por los sucesos de La Cantuta al
igual que el general Hermoza Rios v a los dos 1a justicia militar nos enconird sin responsabilidad penal. Los responsables
de esa matanza fueron condenados por la justicia militar y después amnistiados por una ley del Congreso. Ni el general
Hermaoza ni yo nes acogimos a la Ley de Amnistia. Por lo tanto, nadie puede imputarme responsabitidad, porque fui sobre-
seido con cardcter de cosajuzgada”. Transcripeion de laentrevistaa Montesinos el 24- 10-2000, extraido de El Comercio.
Ver: htip://www.elcomercioperu.com/

50 Paraun ejemplar trabajo que sistematiza las resoluciones, recomendacienes, sentencias, informes y opiniones de diversos
6rganos de organismos internacionales, Ver: Corcuera, Santingo. Las leves de amnistia en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de lu Universidad Iheroamericana, nimero 29,
1999, pp. 23-38. Este trabajo se vio ampliado y mejorade en un posterior del mismeo autor ¥ que estd por salir publicado
préximamente.



202 Juridica « Anuario

Entonces bien, cuando se dé alguno de los elementos siguientes: que la decisién
nacional haya sido adoptada con ¢l propésito de sustraer al inculpado de su responsa-
bilidad penal, sc haya demorado injustificado el juicio de tal manera que o convicrten
incompatible con la intensién de hacer comparecer a la persona de que se trate anic la
Justicia, o que el proceso no haya stdo o no esté siendo sustanciado de manera inde-
pendiente o imparcial. de conformidad con las garantias procedimentales reconoci-
das en el derecho internacional de los derechos humanos, se considera que la persona
en realidad no fue juzgada, y los Estados parte del Estatuto, entonces, reconocen la
competencia de la Corte Penal Internacional para juzgar a dicha o dichas personas, ya
que el Estado no quiso o no pudo juzgartos seriamente.

Por otro lado. el articulo 23 de la Constitucidn sefiala que "Nadie puede ser juzgado
dos veces por el mismo delito, va sea que en el juicio se le absuelva o se le condene ",

Si bien la solucién al conflicto constitucional que existe entre un juicio simulado
(para sustraer al inculpado de la accién de la justicia) y el principio de ne bis in idem
no se puede resolver con permitir violaciones a este dltimo, es decir facultando a una
instancia en la propia Constitucidn a juzgar nuevamente a una persona, Creemos qgue
no podemos dejar de reconocer lo que ha sucedido en otros lugares cuando se han co-
metido esta clasc de crimenes. Recordemos que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el Caso Cesti Hurtado cuando revisé lo actuado por los tribunales mili-
tares peruanos, ordend la anulacién de Gustavo Adolfo Cesti Hurtado, asi como todos
los efectos que del procedimiento derivan.®!

Pareciera ambigua esta postetdn de la Corte, y para aclararlo se interpretd lo ante-
rior, posteriormente, de la siguiente manera: "anular tal proceso, as{ como todos los
efectos que de €1 se derivan, tienen cardcter obligalorio y, por lo tanto, deben ser cum-
plidos de inmediato. sin que ello impida que las autoridades competentes adopten de-
cisiones acerca de la responsabilidad penal del sefior Cesti Hurtado con respecto a los
hechos ilicitos que se le atribuyen”.>? Este criterio. ofrecido por una corte especializada
en garantizar los derechos humanos en los Estados Parte de laConvencién Americana
sobre Derechos Humanos, nos permite ofrecer un argumento de peso paraentenderel
principio de complementaricdad de la Corte. y sobre todo paramuratis murandi, cono-
cer lo que implica un caso en donde el juicio se llevé a cabo con la intencién de sus-
traer al inculpado de la accidn de la justicia, sin que se considere cosa juzgada: En
realidad lo que se quierce afirmar es que nunca se le juzgé al inculpado.

Por lo anterior, las propucstas de solucion deben de contemplar, cn primer lugar
la plena garantia de los triunfos que el movimicnto de los derechos y libertades huma-

51 Corte LD H Cave Cexti Hurtado, Sentencw del 2% de Sepriembire de {999, Serte C: Resoluciones v Sentencias, No. 36,
panto resolurivo X, tomado de la pigina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. direccidn elecirdnica
http:ifeorteidh- oco.un.or.cr/ci/PUBLICAC/SERIE_C.HTM

52 Corte LD H Cuse Cesti Hurtado, Interpretacivn de sentenciu de fondo, Sentencia dei 29 de enero de 2000, Serie C: Reso-
luciones ¥ Sentencias, No. 56, punto resolurivo 2. tomado de la pagina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
direccidn elecironicahup://eorteidh- oea un or erfci/PUBLICAC/SERIE_C HTM
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nos han aleanzado dentro de ¢llos el derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo
delito; y por cl otro, asegurar la eficicncia y plena cooperacion del Estade mexicano
con la Corte Penal Internacional. La experiencia comparada nos ofrece dos solucio-
nes, Porun lado, varios estados, por la dificultad y cl costo politico que representa la
modificacion de sus constituciones han llevado a cabo lo que se conoce como “lectura
armonica’ de su constitucion frente a las obligaciones que emanan del Estatuto, con-
sistente en la emisién de una interpretacidn por parte de sus parlamentos en cardcter
de legislacion que refleje ¢l consenso de los diversos grupos parlamentarios y una
postura politica que tendrd consccuencias juridicas, una vez que funcione la Corte.
sobre lo que debe de cntenderse de sus disposiciones.™

Solucion gue consideramos de dificil aplicacion para la realidad juridico politica
nacional. Por otro lado, la rcforma constitucional ¢s una solucién a pesar de las difi-
cultades que ello trac consigo. En cste sentido cabe mencionar la solucion que la Re-
publica francesa cmpled para ratificar ¢l Estatuto, fue por medio de la inclusion del si-
guiente lenguaje en una ‘ley constitucional’: "la Repiblica reconocerd la jurisdiccion
de la Corte Penal Internacional de conformidad con el tratado firmado el [ 8 de juliode
1998". Dicho lenguaje si bicn no resolvio los conflictos entre su Constitucion y €] Es-
tatuto, supuso la obligacién de la Repiblica, de cooperar plenamente con la Corte en
todos los casos en los que sc le solicite. ™

Por lo tanto, una de las reformas podria darsc cn el mismo articulo 23 constitucional
parague sciiale que dicha disposicién no contravendrd lo dispuesto por cl Estatuto de Ro-
ma que ¢rea la Corte Penal Internacional, una vez que scaley suprema de toda laUnién.

Otra opeidn seria que el Estado mexicano delegue parte de su soberania para juz-
gar los crimenes (guerra, lesa humanidad y genocidio) cometidos en su territorio o
bicn por sus nacionales, en favor de fa CPL Al respecto. algunos sc preguntardn ; co-
mo es posible que un cstado delegue parte de su soberania a un organismo intermacio-
nal? Pues clectivamente, la soherania plena consiste incluso en el derecho que tiene
todo Estado de delegar su soberania por medio de un tratado internacional, siecmpre y
cuando cumpla con las reglas de 1la CV69, es decir que su objeto y fin no sea contrario
a las normas imperativas de derecho internacional o normas dc jus cogens.™

53 Ver Subn, Brigitte: Dufly, Helen. ELdebate sobre compatibilidad constitueional con la CPIL en Monitor de la Corle Penal
Internacional. Bl periédice de i Coalicidn por Corte Penal Internacional, niimero 15, junio 2000, p. 7. Para versién elec-
trénica, Ver: htip: fwww iccnow.org

34 “Des donee décidé dinsérer dans la Constitution de cinquieme République un seul article, qui répondraita 'ensemble des
griets relevés para lavis du 22 janvier 1999, Lo gouvernement arrete la formule suivante: "La Républicque peut reconnai-
tre bajuridiction de la Cour Pénale internationale dans les conditions prévues para le truité signé le 18 juillet 998" Iistain-
sinéle projet de loi constituionnele n 1462, insérant au Art. 33-2 autitre VIde laConstitution, relatif aux traités et accords
interbationsux.” Tomado de Buchet, Antoine. L integrarion en France de la Convention portant Statut de la Cour Penale
Inrerndtionale Histoive Breve et inechievee d 'nwne mutation aifendne, on KREB, C. & LATTANZL F. {eds.). The Reme
Starwte and Domeste Legal Orders. Volume L General Aspects and Constitutional Ivsues, Ed. Nomos Verglugsgese-
Hschatt e TSirente, Baden-Baden y Ripadi Fagnano Alro, 2000, p. 81,

55 Parauntrabajo reciente. Ver: WIRTH. Steffen, L propuesia de regla reflativa al articulo 98 v del documento suplenenta-
rio af Extature de Roma desde ef Derecho Internacienal Piblico. 12 de junio de 2000, mimeo. Otro trabajo de dicho autor
que amplia b antes mencionado se intitula The Legulity of the Proposed "Supplementaf Document to the UN-ICC Rela-
tionship Agreement” Under Internacional Law, puede censultarse enhigr#ww w jura.uni-freibure, deficeftra/staft/wr/news huml
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Esta solucion por medio de la delegacién de competencias constitucionales juris-
diccionales se dio recientemente con Espafa cuando ratificé el Estatuto y por medio
de la utilizacién de una disposicién de su Constitucién que es precisamente la delega-
cidn de competencias a favor de organismos internacionales.5

Se podria incluir un lenguaje que refleje este tipo de delegacién, el cual puede te-
ner cabida en nuestro articulo 133 constitucional, sea de manera genéricaen donde se
haga referencia a la facultad del Congreso de aprobar legislacién secundaria que per-
mita delegar competencias constitucionales jurisdiccionales a un organismo interna-
cional; o bien, por medio de la referencia directa ala obligatoriedad que tiene Estatuto
de Ia Corte Penal Internacional dentro de nuestro sistema normativo.37

v
Improcedencia del cargo oficial

Uno de los grandes aportes del Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Interna-
cional, es que con €I, se refrendan aquellas disposiciones que nacen en Nuremberg,
que impiden que los jefes de Estado y de Gobierno o parlamentarios y funcionarios de
algiin Estado se vean protegidos con su cargo ofictal frente a la accién de la justicia
penal.58

En este sentido, el Estatuto refleja las disposiciones que sobre la imposibilidad
de eximir de responsabilidad penal por obediencia debida se incluyen en tratados in-
ternacionales en materia de derechos humanos, para completar el régimen de respon-
sabilidad universal que se logré aprobar en Romaen la Conferencia de Plenipoten-
ciarios.

Al respecto el Estatuto sefiala que el mismo "...serd aplicable por igual a todos sin
distincién alguna basada en el cargo oficial. En particular, el cargo oficial de una per-
sona, sea Jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento, repre-

56 Es importante mencionar que la figura que la Constitucién Espaficla contempla na tiene correlativo alguno en la nuestra,
yaque aquella atiende alarealidad de Ja Unién Europea. El articulo 93 sefiala: "Mediante ley organica se podra awtorizar la
celebracion de tratados por los gue se atribuya a una organizacién ¢ institucién internacional el ejercicio de competencias
derivadas de ia Constitucién. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segiin los casos, la garantia del cumpli-
miente de estos tratados y de las reseluciones emanadas de los organismos internacionales o supranacionales titulares de
lacesién”.

57 Articulo 133. Esta Constitucién. las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de 1a Repiiblica, con aprobacién del Senado, seran ka
Ley Suprema de roda la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglardn a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de
las disposiciones en contraric que puede haber en las constituciones ¢ leyes de los Estados.

58 Ver: Capitulo 13 sobrela responsabilidad ¢ inmuntdades en la Corte Penal Internacional de la obra colectiva, Garcia Aran,
M; Lépez Garrido, D. (Coords.). Crimen Intemacional y Jurisdiccidn Universal (El caso Pinochet), Tirant Lo Blanch,
Valencia 2000, pp. 249-255. También, Ver: Ambos, Kai. La Nueva Justicia Penal Internacional, Ed. Fundaci6n Myrna
Mack, Guaternala 2000, pp. 163-226 y Remiro Broténs, Antonio. El cuse Pinocher. Los limites de la impunidad, Ed. Estu-
dios de Polltica Exterior y Biblioteca Nueva, Madrid 1999, Capitulos V. La inmunidad peral de jefes v exjefes de Estado
extranjeros, V1. Los limites de la impunidad: el test de Slynn y V1L La extrudicidn por delante, pp. 109-190.
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sentante elegido o funcionario de gobierno, enningtin caso laeximird de responsabili-
dad penal ni constituird per se motivo para reducir la pena”.>®

Ademis, el Estatuto seiiala que "Las inmunidades y las normas de procedimiento
especiales que conlleva el cargo oficial de una persona, con arreglo al derecho interno
o al derecho internacional, no obstardn para que la Corte ejerza su competencia sobre
¢lla”.S*El que una persona se vea protegida por su cargo, se completa con la imposibi-
lidad de que se exima de responsabilidad penal por haber cometido alguno de los eri-
menes competencia del Estatuto al obedecer érdenes de un superior jerdrquico militar
o civil.?!

De ninguna disposicién del Estatuto, se desprende la obligacién de los Estados de
eliminar la inmunidad y los fueros de las funciones de las personas mencionadas. Lo
que efectivamente establece es que las personas que cuenten con alguno de los cargos
oficiales a que se refiere el artfculo 27 de aquel no gozarin de impunidad, ni se les po-
drd eximir de responsabilidad penal, ni podra reducirseles la pena, al haber cometido
alguno de los crimenes a que se refieren los articulos 3, 6, 7 y § del Estatuto.

Ahora bien, el régimen de las responsabilidades de los servidores piblicos a que
se refiere el Titulo Octavo de 1a Constituctén, salvo porel procedimiento especifico a
cargo de la Camara de Senadores para proceder penalmente en contra del Presidente
de la Repiiblica, ofrece un procedimiento de desafuero en contra de aquellos funcio-
narios que gozan de inmunidad y que han sido acusados de haber cometido algin deli-
to. En este sentido, la Cémara de Diputados, por mayoria, podrd declarar que es posi-
ble proceder penalmente en contra de aquellos Diputados y Senadores al Congreso de
fa Unidn, Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Magistrados de la
Sala Superior del Tribunal Electoral, Consejeros de 1a Judicatura Federal, Secretarios
de Despacho, Procurador General de 1a Repuiblica, y los Consejeros Electorales del
Consejo General del Instituto Federal Electoral®? que hayan cometido alguno de los
crimenes a que se refiere el Estatuto durante su encargo. Por lo que se refiere al titular
del poder ejecutivo, el procedimiento difiere, ya que es solamente la Camara de Sena-
dores la que cuenta con las facultades de instaurarse como un tribunal penal que lo
Juzgard en primera instancia por delitos graves del orden comiin,

59 Fraccién 1del Articulo 27. Improcedencia del curgo aficial, del Estatuto,

60 Fraccidn 2 del Articulo 27 del Estaturo.

61 Articulo 33 del Estatuto, Ordenes superiores v disposiciones legales. 1. Quien hubiera cometido un crimen de Ia compe-
fencia de la Corte en cumplimienio de una orden emitida por un gobierno o un superior, sea militar o civil, no serd eximido
de responsabilidad penal a menos que: a) Estuviere obligado por ley a obedecer drdenes emitidas por el gobiernc o el supe-
rior de que se trate; b) No supiera que la orden erailicita; y ¢} La orden no fuera manifiestamente ilfcita. 2. A losefectos det
presente articulo, se entenderd que las drdenes de cometer genocidio o crimenes de lesa humanidad son manifiestamente
ilicitas.

62 Ver: Articulo 111 de la Constitucién.
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Podriamos decir, por ello, que no existe contradiceidn entre el Estatuto y la Cons-
titucidn, debido a que, para la Corte pueda llevar a cabo su funcién complementaria,
cn primer lugar lendria que desahogarse un procedimiento penal en la jurisdiccién do-
méstica del Estado mexicano en contrade alguna de estas personas y entonces, soloen
el casoenel que cl Estado haya llevado a cabo el procedimiento penal con el objeto
dce sustraer al inculpado de la accién de la justicia, la Corte Penal Internacional podria
-«conocer de ¢stos crimenes. Es decir, primero se debe de agotar la jurisdiccién penal
interna, o en su defecto se deben de presentar las excepeiones a que se refieren los
articulos 17y 20 del Estatuto. paraque la Corte curapla con su funcién complementaria.

Sin embargo, sc podria dar ¢l caso en el que una persona acusada por la Corte,
{que cuente con alguno de los cargos a que nos referimos anteriormente), sea requeri-
da al Estado mexicano, y entonces la Camara de Diputados, por medio de la solicitud
de desafuero efectuada por la autoridad encargada de cumplir con el deber de coope-
rar con la Corte Penal Intcrnacional, serd la que determinard si dicha persona puede
ser procesada penalmente o no. En caso afirmativo lo conducente serfalaentregadela
persona acusada a la Corte por la autoridad competente (que suponemos serd la Pro-
curaduria General de ta Repiiblica) y en caso negativo, se tendrd que esperar a que di-
cha persona termine de ejercer su encargo (siempre que se trate de un plazo que satis-
faga las cxpectativas del articulo 17 del Estatuto, ¢s decir que la demora sea
‘injustificada en el juicio que, dadas las circunstancias. sca incompatible con la inten-
cion de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia’) paraque la justi-
cia penal doméstica demuestre su capacidad y su voluntad de juzgar a dicha
persona.®

Resulta de interés, nucvamente mencionar, la interpretacién que el Consejo de
Estado espafiol hace respecto de las inmunidades de los parlamentarios y sobre del
Rey frente alos crimenes sobre los que tendrd competencia la Corte Penal Internacio-
nal. Para efectos de la Constitucion espafiola "una vez que el Estatuto forme parte del
sistema legal espafiol. las cdmaras estardn también obligadas por sus disposiciones y
otorgardn autorizacion cuando la Corte lo requiera con el objeto de iniciar un procedi-
micnto en contra de un parlamentario por cualquiera de los crimenes bajo su jurisdic-
cion" &

Por lo que serefiere a lairresponsabilidad ¢ inviolabilidad del Rey sefala ¢l Con-
scjo de Estado que "Todos los actos del rey deben ser realizados en ejercicio de sus po-
deres (funciones-obligaciones) determinadas por la Constitucién, lo cual no le otorga
la antigua *prerrogativa real’, y mas adn sus poderes deben de ser refrendados por un
miembro del Gobierno que asume la responsabilidad de dichos actos”.*® Ademds,

63 Paraunestudio sobre la formaen Ja que Francia. Espaiia. Portugal, ltalia, Alemania y.otros paises han resuelto este proble-
ma, recomendamos Ver: KREB. C & Lattanzi. F. (eds.). The Ronte Statute and.. op. i

54 Ydiiez- Barnuevo, Juan Antenio: Roldin. Aurea. Spain and the Rome Stanute of the International Criminad Court, en
Kreb, C. & Lattanzi. F. (eds.}. The Rome Statwte amed . op. cit. p. 21| {traduccion libre).

65 ihidem.p. 212,
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concluye sefialando que, "Ciertamente, lajurisdiccion de la CPIno aplica paralos ca-
so0s del funcionamiento normal de las instituciones. Por lo tanto, en la improbable hi-
pdtesis de que el Monarca cometa alguno de los crimenes incluidos en el Estatuto sin
una reaccidn apropiada derivada de los mecanismos constitucionales para tratar con
csa clase de situacionces {cn ¢l caso espafiol, ¢l articulo 59.2 de la Constitucion con-
templa la posibilidad de la inhahlitacién del Rey), esto podria representar un real
quebrantamiento o incluso un colapso del orden constitucional, incluyendo las pre-
rrogativas o inmunidades establecidas de cardcter funcional o institucional" 66

Enresumen, la ratificacién del Estatuto en si no representa una afrenta al régimen
de responsabilidad de servidores piiblicos de nuestra Constitucién, ni mucho menos
atenta en conlra de las inmunidades y fueros de los que gozan nuestros altos repre-
sentantes y funcionarios. No obstante, para efectos de garantizar la seguridad juridi-
¢a, recomendariamos una mencidn concreta en el articulo 133 constitucional de la
maneracn la que se sefiald en el apartado anterior.

VI
Proteccion de la informacién que afecta la seguridad nacional

El Estatuto incluyc cn su articulo 72 la proteccidn que se le deberd dar a cierta in-
formacién que pucda afectar la scguridad nacional de un determinado Estado. Lo
interesante de este mecanismo de proteccion de la informacion es que dicho articulo
“serd aplicable en todos los casos en que la divulgacidn de informacion o documentos
de un Estado pueda, a juicio de éste, afectar a los intereses de su seguridad”. Mds adn,
la proteccidon de lainformacidn es un derecho que se le ofrece alos Estados y solamen-
te podrd operar a peticion de ellos.

Es importante mencionar que, en la definicion de la manera en la que serd tratada
esta informacién participardn el Fiscal, la defensa y la Sala de Cuestiones Prelimina-
res o la Sala de Primera Instancia segtin sea el caso.®” Una de las medidas que el Esta-
tuto contempla para quc {a informacién del Estado no se vea divulgada y por lo tanto
no sepongaenriesgo laseguridad nacional, es logrando "d) Un acuerdo sobre las con-
diciones en que se preste la asistencia, que incluya, entre otras cosas, la presentacion
de resimenes o exposiciones, restricciones a la divulgacidn, la utilizacién de procedi-
mientos a puerta cerrada o ex-parte, u otras medidas de proteccién permitidas con
arreglo al Estatuto.” Es decir, la decisién de que la divulgacion de informacion que
puede representar un riesgo para la seguridad nacional, requiere en primer lugar
que el Estado solicite que se proteja dicha informacién y que en segundo lugar se lle-
gue a un acuerdo cntre el Fiscal, la defensa y la Sala de cuestiones preliminares para

66 ihidem, pp. 212-213.
67 Inciso 3 del articulo 72 del Estatute,
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determinar el trato que se le dard a la informacidn. Si el Estado, ain no conforme con
las medidas que se acuerden, decide que la divulgacién de esa informacién atenta en
contra de su seguridad nacional entonces, y s6lo entonces, la Corte podrd celebrar con-
sultas a puerta cerrada y ex-parte con el Estado para escuchar sus razones. Todavia
después de ello, el Estado puede negarse a brindar asistencia ala Corte, yaque a su jui-
cio la divulgacién efectivamente afectaria su seguridad nacional. En estos casos y
"Cuando, en contravencién de lo dispuesto en ¢l presente Estatuto, un Estado Parte se
niegue adar curso a una solicitud de cooperacién formulada por la Corte, impidiéndo-
le ejercer sus funciones y atribuciones de conformidad con ¢l presente Estatuto, ésta
podrd hacer una constatacién en ese sentido y remitir la cuestién a la Asamblea de los
Estados Partes o al Consejo de Seguridad, si éste le hubiese remitido el asunto”.%8

Pero st dicha informacidn es pertinente y necesaria para determinar la culpabili-
dad o la inocencia del procesado, la Corte "...podrd establecer las presunciones res-
pecto de la existencia o inexistencia de un hecho, que sean apropiadas en razén de las
circunstancias”.%? Finalmente, la Corte también podrd, si la pruebaes pertinente y ne-
cesaria: ordenar la divulgacién de la informacidn o en su defecto establecer las pre-
sunciones relativas a la culpabilidad o la inocencia del acusado.”

En resumen, ¢l derecho de los acusados de hacerse de todos los medios de prueba
para organizar su debida defensa no se ve menoscaba por el Estatuto, sino existieraun
acto de Estado guc solicitara la proteccion de ciertas pruebas cuya divulgacion repre-
sente ser sensible a su seguridad nacional. En caso de que se active dicho mecanismo
de proteccidn de informacién, la defensa participard en la determinacién de la manera
en lague dicha informacién serd tratada y si ¢l Estado definitivamente niegala posibi-
lidad de conocer y aquella es necesaria y pertinente para determinar la inocencia o
culpabilidad del acusado, la informacidn con ¢l consentimiento de éste serd conside-
rada como presuncién en uno u otro sentido.

La Constitucién Mexicana, por su lado, en el articulo 14, ademas de reconocer
varios derechos con los que cuentan las personas sometidas a procedimientos judicia-
les, establece uno que remarcamos que consiste en que "Nadie podré ser privado de la
vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio
seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las forma-
lidad esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad
al hecho". Ademds, ¢l articulo 20 de 1a norma suprema sefiala los derechos que tiene
toda persona en un proceso penal dentro de fos que cabe resaltar aquél de 1a fraccion
VIL "Le seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa y que consten en
el proceso”.

68 Articule 87, fraccién 7 del Estatuto.
69 Subincisoiii), inciso a), fraccién 7, articulo 72 del Estatuto,
70 Versubincisos i) y ii) del inciso b), fraccién 7 del articulo 72 del Estatute.
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Alrespeclo, y sila verdadera preocupacién es lade no mermar las garantias de de-
bido proceso de las personas que vayan a ser procesadas por la Corte, el Estado mexi-
cano debiera, en primer lugar, regular el tratamiento que le da a su informacién en el
plano interno y por lo tanto promulgar legislacién que establezca criterios claros so-
bre lo que entiende por seguridad nacional, y por consiguiente, los limites que el Esta-
do tendrd para clasificar la informacién que produce. A partir de esta legislacidn, po-
driamos iniciar una discusion sobre la problemidtica que representa la informacién
‘garantizada por ¢l Estado’ de conformidad con nuestro articulo 6 de la Constitu-
cion’' y los problemas que representa para los inculpados ante 1la Corte, o bien ante
cualguier procedimiento penal sustanciado en la jurisdiccién doméstica. Mientras
tanto, una solucidn al supuesto problema que aqui se plantea, puede ser resuelto por
medio del compromiso juridico del Estado mexicano de renunciar a esa facultad que
¢l Estatuto le confiere para proteger la informacién que pudiera poner en juego su se-
guridad nacional, y en caso de que la empleara, la basard en normativa interna que sa-
tisfaga los estandares internacionales en fa materia.

Si efectivamente ¢l problema es que se deja en estado de indefensién al acusado,
por ejercitar su derecho de proteccién de informacion ante a Corte, el Estado mexica-
no pucde incluir una declaracién en el instrumento de ratificacién cn el que renuncie a
su derecho de cjercitar el derecho que le conficren los articulos 72y 93, fraccidn 4 del
Estatuto mientras no regule la informacidn que afecte la seguridad nacional. Es decir,
México se comprometeria con la Corte a cooperar plenamente con ella debido a que
no ticne criterios legales sobre ¢l derecho a la informacidn y sobre la informacion
quc salvaguarde Ia seguridad nacional en su jurisdiccidn interna; en suma regular ¢l
secreto de Estado.

VII

Estamos conscientes de que queda mucho per hacer y que los problemas que aguf
planteamos no son todos los que existen. Asimismo, las soluciones que aquif ofrece-
mos definitivamente requieren de mucha mayor discusién y profundidad analitica.
Lo tinico que se pretende con este ejercicio es el poner sobre la mesa la problemadtica
juridica que el Estatuto ha representado a la comunidad internacional en su conjunto
por ser un instrumento innovador que enfrenta uno de los resquicios de razon de Esta-
do que tenemos en los Estados de derecho modernos: la impunidad y los secretos de
Estado.

71 Articulo 6in fine: .. el derecho a la informacidn serd garantizado por el Estado”.



