CONSIDERACIONES SOBRE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DEL JEFE DE ESTADO, JUSTICIA
UNIVERSAL Y RAZON DE ESTADO

César SERRANO

SUMARIO: L Introduccién. 1. La irresponsabilidad como atributo del jefe
de Estado. 1. La responsabilidad penal del Jefe de Estado y su politizacion.
Evolucién histérica. 2. Los instrumentos juridicos de la irresponsabilidad.
3. La irresponsabilidad y sus modalidades: inmunidad y privilegio de ju-
risdiccién. 111 La justicia penal internacional y la responsabilidad del Jefe
de Estado. 1. Antecedentes de la justicia penal internacional. 2. La respon-
sabilidad penal de los jefes de Estado ante la Corte Penal Internacional.
IV. Justicia universal vs. razén de Estado. 1. Excursus sobre el caso fran-
cés. 2. La irresponsabilidad como tributo a la razén de Estado. V. Re-
flexiones finales.

I. INTRODUCCION

La figura del gobernante ha representado histéricamente los senti-
mientos mas ambivalentes: amor, odio, admiracién, desprecio, gra-
titud, venganza, seguridad y desconfianza, proteccién y temor; ha
perdonado vidas, asesinado, robado, juzgado y sentenciado. El po-
der supremo del cual goz6 podia ser usado indistintamente para el
bien o el mal: el todopoderoso gobernante, nunca se qulvocaba, se
elevé su pretendido designio divino a la calidad de axioma: el rey
no podia hacer el mal. Con el nacimiento del Estado modemno la
figura del monarca absoluto va desprendiéndose de su halo de misti-
cismo y cardcter sagrado, sin llegar 2 perderlo del todo. Los nobles,
la burguesfa y posteriormente los campesinos y obrero_s’fueron exi-
giendo el reconocimiento de sus derechos. La Revolucién Francesa
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dio un primer paso y el articulo 15 de la Declaraci6n de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789 estableci6 el principio
que puso fin al poder absoluto e irresponsable de los gobernantes:
La société a le droit de demander compte a tout agent public de
son administration. Dos afios antes, en el Nuevo Mundo, los inde-
pendentistas de las Trece Colonias habian creado su Constitucién
y establecieron la responsabilidad del presidente y la posibilidad
de ser removido del cargo por traicién, cohecho, delitos graves y
faltas. El monarca absoluto muté en un rey limitado y en un presi-
dente responsable. No obstante, parte de esas caracteristicas cuasi-
misticas del pasado persisten. Reyes limitados sf, pero atn irrespon-
sables; Presidentes responsables si, pero inmunes, rinden homenaje
al absolutismo del pasado. Las constituciones modernas y el Es-
tado de Derecho democritico que proclaman, rinden homenaje a
la irresponsabilidad del jefe de Estado otorgandole inmunidades y
privilegios.

La irresponsabilidad histérica que le ha sido atribuida al jefe de
Estado como parte de sus privilegios, facultades y prerrogativas ha-
bituales e indiscutibles, aunada a la pretendida legitimidad de las
urnas o de la aclamacién popular, han dado origen a algunos de los
capitulos més oscuros de la historia de la humanidad.

Mediante tratados e instituciones internacionales como el Estatu-
to de Roma que crea la Corte Penal Internacional, la comunidad in-
ternacional ha manifestado su firme interés en acabar con la repeti-
cién absurda y vergonzosa de delitos contra la humanidad a manos
de megalémanos y enfermos gobernantes transformados en caudi-
llos, dioses y profetas gracias al apoyo de un pequefio grupo y al
miedo, indiferencia o conveniencia del resto del pueblo y de la co-
munidad internacional. Las estratagemas legales con que éstos se
garantizan un retiro pacifico van desde leyes de punto final, atribu-
ci6n del caracter de senadores vitalicios (inmunes e inviolables evi-
dentemente), amnistias, o la cesién del poder a grupos con intereses
comunes. El Estatuto de la Corte Penal Internacional ha planteado
una serie de cuestiones al constitucionalismo de mds de un pais, en
més de un sentido. Es una la que nos ocupa ahora: los jefes de Estado
o de gobierno serdn responsables penalmente ante la Corte sin im-
portar su cargo o los privilegios de que gocen en el &mbito nacional.
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La gran mayoria de los Estados actuales poseen mecanismos o pro-
cedimientos especiales para juzgar a sus jefes de Estado, la respon-
sabilidad penal se politiza, y cuando la politica toma en sus manos la
justicia nada puede darse por sentado. El origen de los privilegios e
inmunidades de los jefes de Estado en el derecho interno y la razén
por la que se le da al jefe de Estado la facultad de actuar irresponsa-
blemente e impunemente puede tener su explicacién en la vieja idea
de la razén de Estado.

Los mecanismos de justicia universal mas nuevos y ambiciosos se
enfrentan a viejas inercias y précticas politicas que se niegan a mo-
rir. Las exigencias de la actuacién politica se enfrentan a las exigen-
cias fundamentales de justicia y respeto de los derechos humanos.
La cuestion de la responsabilidad penal de los jefes de Estado ante la
Corte Penal Internacional es un capitulo mas de la vieja confronta-
cién entre jueces y politicos, justicia y eficacia, derecho y politica,
fines y medios.

II. LA IRRESPONSABILIDAD COMO ATRIBUTO
DEL JEFE DE ESTADO

1. La responsabilidad penal del jefe de Estado
y su politizacion. Evolucién histoérica

La cuestion de la responsabilidad del jefe de Estado es relativamente
nueva, pues no se plantea sino hasta la caida del Ancien Régime. En
la Francia revolucionaria, como lo hace notar Duguit, la cuestion
de la responsabilidad de los representantes de los poderes publicos
preocupaba ya a los franceses de 1789. Asi, varios proyectos de De-
claracién de Derechos reflejaron dicha inquietud hasta que la Decla-
racién de Derechos del Hombre y del Ciudadano estableciera final-
mente el derecho de la sociedad a llamar a cuentas a todo funcionario
piiblico de su administracién. No obstante, la Constitucién de 1791
establecerfa una monarquia constitucional, en la cual el rey seguia
siendo sagrado e inviolable y, por lo tanto, irresponsable. Es en los
Estados Unidos de América donde se establecen por primera vez me-
canismos tendientes a exigir responsabilidad al titular del ejecutivo.
El camino que seguiria la responsabilidad politica de los gobernan-
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tes, antes de llegar a este punto de responsabilidad presidencial parte
de Inglaterra y su figura central: el impeachment.'

El impeachment naci6 a finales del siglo XIV, cuando los Comu-
nes se propusieron llevar ante los Lores a los més poderosos infrac-
tores y a los més altos oficiales de la Corona por actuaciones politi-
cas que los Comunes juzgaran contrarias a sus intereses. Impeachment
proviene del latin impetere: acusar. Asi la acusacion que los Comu-
nes hacen ante los Lores da origen a este mecanismo de responsabi-
lidad politica. De esta manera el impeachment tiene sus antecedentes
en 1376 con las condenas a Lord Latimer, Lord Nevil, miembro del
Consejo Privado y de Richard Lyons al final del reinado de Eduardo
I11, cuando se admite que la Cdmara de los Comunes podria acusar a
un ministro bajo la forma de una peticién ante la Camara de los Lo-
res que emitiria su juicio. El primer impeachment del que se tiene
noticia fue el del conde de Suffolk, el canciller Michael de la Pole,
en 1386. Con los Tudor cae en desuso debido a la confusién entre las
facultades legislativas y judiciales de los Lores, y fue después de 160
anos de olvido, durante el periodo de Jacobo I, cuando el Parlamento
lo revive con el propésito de [lamar a cuentas a los ministros corruptos.
En el siglo XVI nace el Bill of attainder, una condena a muerte emitida
por el Parlamento en forma de juicio pero sin garantias para el acusa-
do, y convive con el impeachment hasta el siglo XVIII, cuando se tie-
ne noticias de su dltima aplicacién, producida por el fortalecimiento
del impeachment como instrumento de responsabilidad politica.

En 1642 el impeachment del conde de Strafford fue disefiado para
atacar las aspiraciones absolutistas de Carlos I, transformandose asi
en un torpe instrumento para golpear las politicas reales impopula-
res o contrarias a los intereses de los Comunes y no propiamente para
juzgar una conducta criminal .2 Las victimas habituales de este ins-
trumento eran los ministros del rey, a través de los cuales se le hacia
saber la inconformidad de los Comunes por las politicas reales, por
la designacién de algiin ministro o por la actuacién impropia de és-

! Para un amplio panorama hist6rico sobre el impeachment véase BIDEGARAY, Christian,
EMERI, Claude, La responsabilité politique, y en especial, BERGER, Raoul, Impeachment:
The constitutional problems.

‘ ? “The foregoing examples by no means exhaust the list which could be adduced to
illustrate that English impeachment did proceed for misconduct that was not ‘criminal’ in
the sense of the general criminal law”. BERGER, Raoul, op. cit., p. 69.
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tos o de algunos favoritos del rey. El prestigio adquirido por el Parla-
mento tras la Gloriosa Revolucién de 1688 y el Bill of Rights de 1689
fue decisivo en el futuro del impeachment. Mediante el Act of Esta-
blishment de 1701 el régimen juridico del impeachment se concreta:
Las personas que estén sujetas a €] no podrin beneficiarse del perdén
real y la disoluci6n del Parlamento no detendr4 el enjuiciamiento, lo
que ocasiond que su uso disminuyera y desapareciera en 1806, fecha
en que se utiliz6 por dltima vez.

Del rey inviolable al presidente responsable. El principio del fin
del colonialismo europeo comienza con la lucha de independencia
en los Estados Unidos, que se hace bajo la certeza de que el ejecutivo
es el enemigo natural de la libertad mientras que la asamblea legisla-
tiva era la amiga natural de ésta.3 Bajo este supuesto es que en los
Estados Unidos de América el impeachment se republicaniza y al-
canza al jefe de Estado. De esta manera el art. II, § 4 de la Constitu-
cién establecié: “The President, Vice President and all Civil Officers
of the United States, shall be removed from Office on Impeachment
for and Conviction of, Treason, Bribery, or other high Crimes and
Misdemeanors”. La redaccién de este articulo fue inspirada total-
mente en la tradicién juridica inglesa: “treason, bribery, or other high
crimes and misdemeanors” fueron tomadas literalmente de la ley
inglesa por los constituyentes estadounidenses, a pesar de que pare-
ce no existir, ni en el derecho inglés ni en el estadounidense, defini-
cién legal alguna sobre lo que son “high crimes and misdemeanors” *

Se prohibié asi el Bill of attainder, reemplazaron a un rey irres-
ponsable con un presidente imputable retirdndole el poder de perdo-
nar a un funcionario bajo enjuiciamiento y especialmente, se separ6
el impeachment de la accién penal correspondiente.’ En un inicio el
impeachment se encontraria encomendado no al Congreso sino a la
funcién judicial a través de la Suprema Corte de Justicia, sin embar-

3 De acuerdo con Corwin, este sentimiento se encontraba entonces fortalecido por la
dominacién, de Jorge 111 sobre el parlamento inglés. CORWIN, Edward S., The President.
Office and powers. 1787-1957, p. 56.

¢ BERGER afirma: “No comparable statute purported to define ‘high crimes and misde-
meanors’ in which it appeared that the impeachment must fail for lack of an indictable
crime”. Op. cit., p. 55.

5 Idem, supra.



502 CESAR SERRANO

go fue transferido hacia el Senado, bajo las objeciones de Madison,
que temia que los miembros de la Suprema Corte, por ser pocos, pu-
dieran ser sobornados o coaccionados.®

Los constituyentes americanos no podian olvidarse de la historia
inglesa; el recuerdo de reyes déspotas y ministros corruptos se encon-
traba ain fresco. No sin sopesar el miedo predominante a la opresion
en manos del congreso, en parte producto de los excesos legislativos
durante el periodo 1776-1787, y la conciencia de que los poderes del
ejecutivo se encontraban limitados, ain habia una persistente pre-
ocupacion, que Madison habia hecho notar, de que el presidente pu-
diera transformarse en un monarca.” La familiaridad con los recla-
mos absolutistas de los Estuardo reflejé el espectro de un presidente
henchido de poder y crecientemente tirdnico; el miedo de los abusos
presidenciales prevalecié sobre las frecuentes objeciones de que el
impeachment amenazaba su independencia. Asi que los constituyen-
tes confirieron al congreso el poder, en caso de ser necesario, de
remover al presidente y destituir a sus ministros. Este fue apenas
otro mecanismo en el sistema de controles y contrapesos, una impor-
tante excepcion al principio de separacion de poderes.®

Los constituyentes tenian clara la materia que juzgaria el impeach-
ment: la responsabilidad politica de sus gobernantes por el abuso de
sus cargos publicos. En este sentido Hamilton afirmaria: “The subjects
of its jurisdiction are those offences which proceed from the misconduct
of public men, or, in other words, from the abuse of violation of some
public trust. They are of a nature which may with peculiar property
be denominated POLITICAL, as they relate chiefly to injuries done
immediately to the society itself’.® Esta naturaleza politica de la res-
ponsabilidad de los gobernantes era distinta a la responsabilidad pe-

¢ “Where else than in the Senate could have been found a tribunal sufficiently dignified,
or sufficiently independent? What other body would be likely to feel confidence enough in
its own situation, to preserve, unawed and uninfluenced, the necessary impartiality between
an individual accused, and the representatives of the people, his accusers?”’ HAMILTON,
Alexander, The Federalist, nim. 65.

" En este sentido: “Madison added that protection against the ‘negligence’ or perfidy of
the Chief Magistrate ‘were indispensable’. The President, said Madison, might pervert his
administration into a scheme of peculation or oppresion. He might betray his trust to a foreign
power”. BERGER, Raoul, op. cit., p. 89.

8 BERGER, Raoul, op. cit., pp. 4y 5.

9 The Federalist, nim. 65.
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nal, y se pretendi6 marcar dicha distincién. De acuerdo con Berger:
“Impeachment was conceived because the objects of impeachment,
for one reason or another, were beyond the reach of ordinary crimi-
nal redress. It was “essentially a political weapon,” an outgrowth of
the fact that from an early date that the King and his Council were the
‘court for great men and great causes’.”'" El impeachment fue con-
cebido como un arma politica del congreso en contra del abuso del
poder por parte de los gobernantes y hombres politicos. Un instru-
mento que castigaria la conducta que se encontraba fuera del alcance
de los tribunales ordinarios. Esta pretendida distincién entre respon-
sabilidad politica y responsabilidad penal no ha sido constante y en
la practica, responsabilidad politica y responsabilidad penal de los
gobernantes han sido inseparables.

El impeachment, tanto en su configuracién inglesa como en su
adaptacién americana, parece ser un instrumento creado para no ser
utilizado sino extraordinariamente. Chrestia nos comenta: “... en 1742,
el primer ministro britdnico Walpole, ante la amenaza de ser llevado
ante los Lores, prefirié dimitir y salvar su honor. A partir de este
precedente, la simple amenaza hecha por el poder legislativo entrana
la dimisién de los ministros”.!! Es practicamente un instrumento pre-
ventivo: “Su arbitrariedad politica alternativa, sin el beneficio de ac-
ceso a los tribunales, es sencillamente aterradora”.'? La renuncia de
un jefe de Estado o de un ministro deberé acontecer antes del inicio
del juicio politico o impeachment. La dignidad del parlamentario,
ministro o jefe de Estado, y su sentido del correcto funcionamiento
del cargo publico que ostenta y la posible interrupcién del normal
curso de la funcién publica, deberian llevar a su renuncia, evitando
el juicio politico. La funcién preventiva y aplicacién extraordinaria
del impeachment es evidente en los Estados Unidos, salvo el caso
Watergate que llevé a la renuncia del presidente Nixon, no ha existido
otro presidente que haya dimitido de su cargo; los otros dos casos, el
del presidente Andrew Johnson en el siglo XIX y de Bill Clinton, mas
recientemente, concluyeron satisfactoriamente para sus acusados.

10 BERGER, Raoul, op. cit., p. 59.

Il CHRESTIA, Philippe, “Responsabilité politique et responsabilité pénale entre fléau de
la balance et fléau de societé”, en Revue du Droit Public, nim. 3-2000, p. 741.

12 KIRCHHEIMER, Otto, Justicia politica, p. 472.
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La politizacion de la responsabilidad penal. La determinacion de
la responsabilidad penal ha correspondido, al menos en los sistemas
en que se encuentra consagrada la division de funciones del poder, a
la funcién jurisdiccional, que conocen de la responsabilidad civil.
Como cualquier otro ciudadano, el gobernante, funcionario piblico
o representante electo, es susceptible de caer en alguno de estos dos
tipos de responsabilidad, penal y civil, ademés de un tercer tipo de
responsabilidad innata a sus funciones: la responsabilidad politica.
De acuerdo con Duguit: “En derecho politico, la responsabilidad
aparece bajo tres formas diferentes; la responsabilidad civil, que obliga
al funcionario al que alcance a reparar el perjuicio por €l causado al
Estado o a un particular; la responsabilidad penal, relativa a las in-
fracciones cometidas por un agente del Estado en el ejercicio de sus
funciones; la responsabilidad politica, por fin, que obliga a los repre-
sentantes de un poder del Estado a retirarse cuando su conducta es
desaprobada por los representantes de otro poder, sin que exista ni
infraccién ni perjuicio causado. De estos tres tipos de responsabili-
dad, sélo la responsabilidad politica pone en juego, por su propia
naturaleza, el principio de separacién de poderes”.!* La razén de la
ruptura del principio de separacién de poderes la adelantdbamos en
el apartado anterior: el juez de las causas politicas es el Parlamento, el
poder legislativo que se atribuye facultades que de suyo correspon-
derian al poder judicial. Debido a la pretensién de que los hombres
politicos sean juzgados por sus pares, es que no sélo la responsabili-
dad politica de los gobernantes serd determinada por el Parlamento,
sino que, en algunos casos, también su responsabilidad criminal.
Parece indiscutible que cada uno de los tres tipos de responsabilidad
tiene su juez y su sancién: reparacién del dafio en la civil, pena priva-
tiva de libertad en el caso de la responsabilidad penal y la destitucién
o remocion del cargo en la responsabilidad politica. Sin embargo la
tendencia a politizar la responsabilidad penal se mantiene y se pone
de manifiesto en varios ordenamientos juridicos que otorgan al jefe de
Estado un privilegio de jurisdiccin consistente en ser juzgados por el
Parlamento por los delitos que cometan durante su encargo, y por lo
tanto, el juicio que se emita tendrd consideraciones politicas y no

'3 DuGuIT, Léon, La separacién de poderes y la Asamblea Nacional de 1789, p. 65.
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estrictamente legales. Estas consideraciones politicas son puestas de
manifiesto por Kirchheimer al distinguir tres categorias distintas de
juicio politico: “A. La causa que se refiere a un delito comidn come-
tido con fines politicos y el ejecutado con la mira de beneficios poli-
ticos que pudieran alcanzarse como resultado del éxito de la acusa-
cién. B. El juicio politico clasico: la intencién de cierto régimen para
incriminar la conducta piblica de su enemigo, con la mira de expul-
sarlo de la escena politica. C. El juicio politico derivativo, donde se
esgrimen las armas de difamacioén, perjurio y vilipendio, en un es-
fuerzo de crear una mala reputacion del enemigo politico”.'4
Habitualmente se usa el termino “politico” para denominar a lo
relativo a la polis, el bien comiin o el interés general. Al menos este
es el uso en su acepcion clasica. No obstante, tradicionalmente se ha
pretendido separar politica de derecho, por lo que los términos “jus-
ticia politica” o “juicio politico” nos podrian resultar equivocos y
ambiguos. Los jueces aplican la justicia de conformidad con leyes
de caricter general y anteriores al acto; cuando se trata de aplicar la
justicia politica los jueces son incompetentes puesto que no se si-
guen los principios de justicia que los jueces utilizan, aqui el criterio
es, idealmente, el interés de la comunidad politica, del Estado. Sin
embargo, aquellos encargados de juzgar politicamente, bajo ciertos
criterios politicos, poseen su propio concepto de lo politico, del inte-
rés general o del bien comin. Aquél que sea sometido a un juicio
politico sera juzgado bajo principios mutables, intereses diversos y
hasta contrarios, y por lo tanto, su inocencia o culpabilidad no sera
determinada con base en sus actos, sino por el dnimo politico del
momento.!S La politica sufre una mutacién en su concepcion, ya no
es lo referente al bien comun, a la organizacion politica de la polis,
se despoja de todo sentido noble, y adopta el sentido moderno, he-
rencia del Renacimiento y Maquiavelo: el de politica como lucha
por el poder. La justicia politica es ahora el uso de la justicia gon’ﬁ_nes
politicos, o, para ser mas precisos, el uso de instrumentos juridico-

14 KIRCHHEIMER, Otto, op. cit., p. 47. e, M8 PP
1S En este sentido KIRCHHEIMER, Otto: “De acuerdo con la propia estimacién de sus

necesidades (que no siempre coincide con sus necesidades ‘objetivas’), cada individuo, gnlx-
po o clase dominante desarrollaré el criterio segun el cual los actos reprensibles, si son lo
suficientemente graves, requerirdn de la accién pblica”, op. cit., p- 25.
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politicos de responsabilidad, a los que, bajo el término “justicia”, se
les pretende dar una categoria de la cual frecuentemente carece. Burke
confirma nuestras sospechas: “Es por este tribunal y por estos me-
dios que los hombres del Estado que abusan de su poder son juzga-
dos ante los hombres del Estado y por los hombres del Estado, seguin
los principios de la moral del Estado”.!é Esta moral del Estado es
una moral variable, susceptible de los cambios y del devenir histéri-
co, de las necesidades y circunstancias politicas, sociales y econé-
micas. De la moral del Estado segiin la cual ser juzgado un hombre
politico, podré esperarse cualquier cosa menos seguridad juridica.
El juicio politico llevado por los hombres del Estado, por el Parla-
mento, juzgard a los hombres de Estado, al ejecutivo y los hombres
de su administracién, bajo la nica certeza de que todos los actos de
éste serdn considerados politicamente, y por lo tanto, todos los actos
serdn juzgados bajo los brumosos principios de la moral del Estado.
Los actos criminales de los jefes de Estado, con o sin relacién con su
cargo, deben ser juzgados por el Parlamento, son presuntos actos
politicos cuyo castigo debe ser determinado por el Congreso. La res-
ponsabilidad penal se politiza, la justicia de los Jueces se ve suplan-
tada por la justicia de los politicos; un crimen que en manos de cual-
quier ciudadano serfa castigado sin miramiento y con plena aplicacién
de la ley, en un jefe de Estado éste serd evaluado, la ley se hard a un
lado, se le otorgari un estatus especial. La ruptura de la igualdad de
todos ante la ley se rompe con la justicia politica.

Siguiendo a Olivier Beaud,!” nos preguntamos: ;es apropiado cas-
tigar las conductas penales de los gobernantes? Y si la respuesta es
afirmativa, ;debe ser el régimen penal de los gobernantes el mismo
que el del resto de los ciudadanos? ;Por qué unir infraccién penal y
responsabilidad politica si, como hemos mencionado, cada una tiene
Su juez y su pena?

La justicia penal tiene un doble propésito; castigar al criminal y
aplicarle un régimen de privacién de la libertad a la vez que de
reinsercion social, e igualmente importante, restaurar la confianza
de la sociedad que se ha sentido afectada por el delito generindole

' Citado por BIDEGARAY, Christian y EMERI, Claude, La responsabilité politique, p. 28.
"7 Ibidem, p. 124.
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sentimientos de inseguridad y desconfianza. Pues bien, al politizar la
justicia penal se ignoran estos dos propésitos, ya que los pardmetros
para juzgar al presunto delincuente no ser’én sélo las'lg)’les penales y
las pruebas obtenidas, sino que pesardn mis en la defls}on de los juz-
gadores las circunstancias politicas, sgcxales, econ6micas, los moti-
vos que se tuvieron para cometerlo, e incluso, los f_mps que se hayan
logrado. La sociedad podra encontrarse con un juicio propio y dis-
tinto al juicio del Parlamento, y la percepcién que tengan, si difiere,
provocard una desconfianza en los hombres que deben representar
sus intereses. B
Un caso representativo de la politizacién de la respopsabllldad pe-
nal, y que adelantamos sin perjuicio df. comentarlq més adelantq, se
dio en Francia recientemente. El presidente francés Jacques Chirac
se vio envuelto en acusaciones de desvio de fondos pﬁpl!qos durante
el periodo en que fue alcalde de P;m'st y ante la 1mpo§1bxlldqd de ser
juzgado ante la justicia penal ordinaria por gozar de mmun;dad, un
diputado socialista, Alan Montebourg, se propuso juzgar a Chirac ante
el dnico tribunal competente para juzgar al presnde.nte de la Republl—
ca, la Alta Corte de Justicia. Paradgjicamente, sus intentos no se vie-
ron respaldados ni por los dirigentes, dlputados y senadorgs del propio
Partido Socialista, ni por su primer ministro, Lionel J ospin. Su inten-
to fue calificado como una “inoportuna estrategia politica a un ano
de las elecciones del 2001” y de tratarse dg “una cru_za_da personal de
Montebourg”. Jospin, quien seria el candidato socialista a la presi-
dencia no queria desgastar su imagen en una batalla parlamentaria
odria afectar electoralmente. X
quEiloempo hemos apreciado, a través del juicio politico al Pa:lgmeg?
le corresponde juzgar las grandes causas de los hombr;s de stal dé
alta traicion, violaciones a la constituc1op: respc?nsablhdaq p;n'tl -
jefe de Estado y ministros, aunque también serd su arma u{:: rsnias.er{l
juego politico y las circunstancias de cada caso d?tpnnlnda(: A
la justicia o la politica, el principio por el que sera juzga i
do. No obstante, el juicio politico parece l)py en dia un msf oo
un tanto obsoleto y anticuado. Aquel politico que en sus unue -
de desempefie de manera poco leal o negligentemente, dsm q 'uiE):io
ello comenta necesariamente un delito, no serd objeto elfm gesién
politico para lograr su destitucion. Lo mds probable es guer 0‘21 Ezca iy
de la opini6n publica y de los medios de comunicacion p
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renuncia, cuando no la destitucién por parte de su superior jerarqui-
co. Con el poder actual de los medios de comunicacién y la opinién
publica, en general pocos son los actos de gobierno que quedan ocultos
y los ciudadanos tienen conocimiento de la conducta de sus funcio-
narios o representantes de manera directa, asf el juicio pablico, para
bien y para mal, se convierte en el juicio politico del Parlamento y lo
sustituye en sus funciones de juez de las grandes causas; las pasio-
nes sustituyen a los intereses. La politizacién de la responsabilidad
penal va perdiendo sentido en la medida en que existe mayor con-
ciencia civil y politica y mayor interés ciudadano en la actuacién
publica de sus gobernantes; la sociedad podré permitir cierto margen
de actuacién y tolerar una inmunidad durante sus funciones, pero no
permitird la impunidad de un gobernante. Es indiscutible que el jui-
cio politico, desde la creacién del Impeachment en 1386, ha sido
esencialmente un arma politica,'® cuyo uso, pese a ser restringido
serd en ocasiones necesario: ““...la justicia politica estd destinada a
seguir siendo un eterno atajo, necesario y grotesco, benéfico y mons-
truoso pero de todos modos un atajo. Es necesaria y benéfica, porque
sin la intervencién del instrumento juridico la lucha por el poder
politico continuaria siendo igualmente implacable pero mucho mis
desordenada”."?

2. Los instrumentos juridicos de la irresponsabilidad

La irresponsabilidad del jefe de Estado encuentra su maxima expre-
sion en el caracter consuetudinario del sistema politico inglés. En el
se investia a la corona con dos importantes atributos: “... su caracter
perpetuo, recogido en la maxima the King never dies, y en su natura-
leza inviolable, expresada con el aforismo the King can do not wrong” *
La irresponsabilidad del rey es un principio comin en los sistemas
monéarquicos parlamentarios y se encuentra institucionalizado bajo
dos instrumentos juridicos: el refrendo ministerial y la regla del
acompafamiento.?! A través de estos dos instrumentos se mantie-

'8 BERGER, Raoul, op. cit., p. 94.

19° KIRCHHEIMER, Otto, op. cit., p. 473.

0 GONZALEZ-TREVIJANO, Pedro, El refrendo, p. 46.

2l Cfr. BIDEGARAY, Christian, EMERI, Claude, op. cir., pp. 12 y sigs.
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ne el principio de irresponsabilidad del rey, pues limita significa-
tivamente su autonomia, lo que se traduce en una responsabilidad
politica nula.?> Como consecuencia de la irresponsabilidad del
rey, la responsabilidad se encontraba depositada en sus ministros
que la asumian a través del refrendo, y era a través del impeachment
y el bill of attainder como su responsabilidad podia ser juzgada. La
responsabilidad politica de los ministros es uno de los fundamentos
del sistema parlamentario: €stos son los responsables ante la Ca-
mara de los Comunes. El gobierno se lleva a cabo, por lo tanto, con
la colaboracién del rey, los ministros y la Cdmara. Asi aparece la
tercera méaxima the King can not act alone, que da origen a la regla del
acompafiamiento.??

Aun las monarquias posteriores a la caida del Ancien Régime po-
seen disposiciones que constatan la irresponsabilidad real. Asi la
Constitucion francesa de 1791 en su Capitulo II, Seccién Primera,
Articulo 2: “La persona del Rey es inviolable y sagrada”, y la Cons-
titucién de Cadiz de 1812, en su articulo 168: “La persona del Rey es
sagrada e inviolable y no esta sujeta a responsabilidad”.

Estos principios consolidan la irresponsabilidad politica del mo-
narca y explican su mantenimiento hoy en dia. Un acto del monarca
que no cumpla con los principios que le imponen estos dos instrumen-
tos careceri de todo valor juridico, aunque pueda tener consecuen-
cias politicas por si mismo. La irresponsabilidad politica en nuestros
dias no implica un ejercicio absoluto del poder, por el contrario, la
irresponsabilidad sélo se entiende si otros se responsabilizan de los
actos que realice el monarca, que serdn casi sin excepcion los minis-
tros.2* Como se ha hecho notar, la gravedad de la irresponsabilidad
politica del monarca surgirfa si el rey tomara toda suerte de medidas
incorrectas o graves sin que nadie se responsabilizara de ellas.?’

22 Ep este sentido GONZALEZ-TREVIJANO afirma: “‘La inviolabilidad, lejos de ser una
caracteristica propia de la monarqufa, se ha transformado en una funcién despojada de cual-
quier incidencia real en el proceso politico”, op. cit., p. 65.

23 Véase GONZALEZ-TREVIJANO, Pedro, op. cit. - .

4 “La responsabilidad del monarca hay que compensarla, si no se quiere Incurrir €n un
privilegio incongruente, en una contradiccién imposible de conciliar con los principios demo-
créticos, con el refrendo de los actos del Rey”. GONZALEZ-TREVIANO, Pedro, op. cit., p. 61.

35 Véase DE ESTEBAN, Jorge, GONZALEZ-TREVIJANO, Pedro J., Curso de derecho cons-
titucional espanol 11, pp. 78 y sigs.
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Actualmente el refrendo ministerial se configura como un principio
carente de sentido politico, toda vez que al lado de un rey irresponsa-
ble se reconoce un jefe de gobierno y ministros responsables politi-
camente ante el Parlamento, y por el contrario, pareciera ser que es
el monarca quien da su firma para la completa validez del acto, quien
refrenda el acto del jefe de gobierno o de sus ministros sin que se
responsabilice por ello, por lo que el refrendo se ha constituido en
una mera formalidad en los sistemas monarquicos parlamentarios,
un acto mediante el cual el monarca participa simbdlicamente en los
actos de Estado.?® Debe hacerse notar que los sistemas republicanos
y presidenciales mantienen igualmente una mutacién del refrendo
ministerial de los actos del presidente, un acto que da validez a las
leyes que promulgue el ejecutivo. Principio igualmente inexplica-
ble, puesto que una negativa del ministro a otorgar su refrendo pro-
vocaria su separacion del cargo y una nueva nominacién por parte
del presidente, ademds, si aunamos a lo anterior que en los sistemas
presidenciales el Parlamento no puede llamar a cuentas al presidente o
emitir una mocién de censura, la asuncién de responsabilidad del mi-
nistro a través del refrendo parece carecer también de todo sentido, al
depender su permanencia o remocién de la voluntad del presidente.

Por otro lado, la regla del acompafiamiento es igualmente una insti-
tucién creada y mantenida para evitar el problema de doble personali-
dad del Ejecutivo en las monarquias y sistemas semipresidenciales.
Toda vez que el poder ejecutivo es uno, debe mantenerse dicha unidad
pese a que existan un jefe de Estado y un jefe de gobierno deposita-
dos en distintos individuos. De esta manera cuando un acto requiera
la presencia del ejecutivo, en funciones de jefe de Estado, debera estar
presente también un representante del gobierno que, por un lado de
unidad al poder ejecutivo, y por el otro dé validez oficial, de ser
necesario, a los actos del monarca o presidente. La irresponsabilidad
politica del monarca se presenta por lo tanto, como una institucién
carente de sentido en los sistemas democriticos actuales, mantenida

% “Ante este estado de cosas, se llegar4 a denunciar la falta de sentido de la inviolabili-
dad, la irresponsabilidad y el refrendo, una vez que los actos del Rey, al haber perdido éste
su consideracién de auténtico poder, para transformarse en un érgano constitucional que
queda fuera del juego politico, son actos politicos, actos del Ejecutivo, que el monarca, sin
mis, firma", GONZALEZ-TREVIJANO, Pedro, op. cit., p. 64.
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a través de los instrumentos que someramente hemos comentado: “...1a
inviolabilidad y el refrendo son dos reliquias histéricas que se mantie-
nen por tradicién y que se limitan sencillamente a recordarnos cuil
ha sido el origen de la monarquia parlamentaria de nuestros dias”.?’

3. La irresponsabilidad y sus modalidades: inmunidad
y privilegio de jurisdiccion

Las distintas formas en que se manifiesta la irresponsabilidad del
jefe de Estado van a venir determinadas por el tipo de gobierno exis-
tente y la personificacion del poder ejecutivo (tnico o bicéfalo) en el
Estado; los sistemas presidencial y parlamentario son las dos moda-
lidades predominantes. Hemos visto ya que en los sistemas monar-
quicos la irresponsabilidad politica y penal del jefe de Estado, el rey,
es absoluta. En los sistemas semipresidenciales, la Quinta Republica
Francesa por ejemplo, la responsabilidad del jefe de Estado se en-
cuentra también muy atenuada. Por otra parte, en los sistemas presi-
denciales al reunirse en un solo individuo los atributos de jefe de
Estado y jefe de gobierno, la responsabilidad politica y penal del
Presidente esta sujeta a procedimientos especiales.

Como hemos apreciado en el capitulo anterior, la distinci6n entre
la responsabilidad politica y penal del jefe de Estado no se distingue
claramente; la politizacién de la responsabilidad penal de los hom-
bres del Estado ha provocado que los instrumentos de responsabili-
dad politica y los mecanismos de proteccion de la funcion pt.ibl_ica se
apliquen a la responsabilidad penal de los gobernantes. Si bien l'a
responsabilidad politica pura parece estar mas 0 menos clara (pggll-
gencia en el cargo, faltas graves, etc.) al tratar la responsablhqad
penal del jefe de Estado, la cuestion se vuelve menos clara. Varios
instrumentos juridicos otorgan una proteccion especial al gobemame
en funciones, proteccién que se extiende a su respor.ls'abllydad gengl,
instrumentos que varian entre la inmunidad y el pr_lwleglo de juris-
diccién, aunque por momentos la impunidad pareciera ser el objeti-
vo de estos mecanismos.

21 Ibidem, p. 65.
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Inmunidad. La inmunidad es la cualidad de aquél que se encuen-
tra exento de oficios, cargos, gravdmenes o penas.?® La inmunidad
requiere entonces un sujeto que se beneficia de una excepcion de
caricter personalisima respecto de una ley de cardcter general. La
exencién de graviamenes y penas, de responsabilidad en términos
generales, es la que genera ciertos recelos. El individuo se podré
encontrar violentando la ley premeditada y conscientemente sin que
se haga acreedor de la sancién o pena que la legislacién establece.
La inmunidad tiene su origen tradicionalmente en las caracteristicas
del cargo del individuo, éste es el caso de la inmunidad parlamenta-
ria, la inmunidad diplomética y evidentemente la inmunidad del jefe
de Estado. Inmunidad, pero, ;respecto de qué? La inmunidad, para
nuestros fines, serd respecto de una ley de caricter general: la legis-
lacién penal.

La linea que divide a la impunidad de la inmunidad es tan sutil
que apenas podriamos diferenciar a una de la otra. La impunidad
es consecuencia necesaria de la ausencia de castigo ante un crimen o
conducta ilegal. La inmunidad es una situacién previa, que otorga
una proteccién especial a un individuo en caso de caer en el supuesto
legal preestablecido. Asi la inmunidad es una situaci6n o estatus ju-
ridico previo a un acto ilegal y la impunidad una situaci6n de facto
derivada de la ausencia de castigo. La inmunidad absoluta deriva
necesariamente en impunidad. El caricter inviolable y sagrado del
monarca, por ejemplo, le otorgaba una inmunidad absoluta, que fa-
cilmente se transformaba en impunidad.

La inmunidad temporal implica, por otro lado, la suspensién de
los procesos judiciales abiertos, y por lo tanto, la suspensi6n de la
prescripcién de los delitos, en este sentido Didier Maus: “Il y a en
quelque sorte, suspension d’une éventuelle procédure pendant la durée
de son mandat présidentiel. Il convient dans ce cas de considérer
que la prescription est également suspendue”.* La inmunidad del
presidente en Francia, por citar un ejemplo, no se limita a los proce-
sos penales en los cuales pudiera estar implicado, sino también a

28 Diccionario de la Lengua Espaiiola, 2001.

» Citado por FAVOREU, Louis, “De la responsabilité pénale 2 la responsabilité politique
du Président de la République”, en Revue Frangaise de Droit Constitutionnel, nim. 49-
2002, p. 9.
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aquellos actos cometidos fuera del ejercicio de sus funciones, y aque-
Ilos casos en los que pudiera ser requerido como simple testigo.

La inmunidad temporal plantea una disyuntiva importante: igno-
rar un posible pasado criminal del jefe de Estado permitiendo que
siga gobernando y que la accién judicial y la prescripcién se sus-
pendan hasta el término de sus funciones; o destituirlo para deter-
minar su responsabilidad penal, impidiendo asi que un “criminal”
lleve los destinos de la nacién. Esta Gltima e impecable opcién es
facilmente objetable; el jefe de Estado o de gobierno podria ser ata-
cado por sus enemigos politicos que podrian construir cargos falsos
o montar todo un escenario delictivo que tenga como finalidad la
salida del jefe de Estado del escenario politico y del ejercicio del
poder, o incluso, la simple perturbacién del orden politico y social
en su beneficio. El resultado del proceso judicial podria ser la sen-
tencia absolutoria, pero el desprestigio publico y la consecuente
muerte politica serfan casi inevitables: el dafio estaria hecho. El jefe
de Estado seria vulnerable a ataques, falsos o ciertos, a un uso po-
litico de la justicia y sus tribunales, que se traducirian necesaria-
mente en un ejercicio deficiente de sus funciones publicas, en un
ambiente politico turbio y de desconfianza publica. La inmunidad
temporal, con la consecuente suspension de los procesos judiciales
y de la prescripcién de los delitos, seria entonces el mecanismo
més adecuado en el caso de los delitos que se hubieran cometido con
anterioridad al cargo o aquellos que se cometieren durante sus funcio-
nes, pero sin relacion con ellas. La buena marcha de las instituciones
pliblicas se garantiza, y a la vez existird la seguridad de que no que-
dard impune ningtn delito.

Privilegio de jurisdiccion. De acuerdo con Sieyes: “Todos los pri-
vilegios, sin distincién, tienen ciertamente por objeto dispensar de la
ley o conceder un derecho exclusivo a alguna cosa que no esté prohi-
bida por la ley. Lo que constituye el privilegio es el estar fuera del
derecho comun, del que no puede salirse més que de una u otra de
esas dos maneras”. 3 El privilegio de jurisdiccién consiste en la exen-
cién o dispensa que se hace al jefe de Estado o determinados hom-
bres politicos para no ser juzgados por los tribunales ordinarios, para

% SiEYEs, Emmanuel J., “Ensayo sobre los privilegios™, en ; Qué es el Tercer Estado?,
p. 145.
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no ser juzgado como al resto de los ciudadanos. Se crea asi un tribu-
nal ad hoc, que juzgue los actos sobre los cuales se le exige respon-
sabilidad. El otorgar al Parlamento tales facultades y no al poder
judicial tiene su explicacién en dos argumentos: el primero lo hemos
visto anteriormente: en los Estados Unidos de América se propuso
originalmente que el presidente fuera juzgado por la Suprema Corte
de Justicia, objetdndose sin embargo, que la posibilidad de sobornar
o presionar a los nueve miembros de la Corte seria mucho mayor,
que si pusieran en manos del Senado la facultad de juzgarlo; el se-
gundo pretende también fundamentar el privilegio de jurisdiccion en
el argumento de un sujeto politico electo popularmente, ungido de la
legitimidad que las urnas le han otorgado, y que por lo tanto no pue-
de ser juzgado sino por otros actores politicos también legitimados
por el voto popular, por ende, el poder judicial no cuenta con la legi-
timidad para juzgarlo. Falso argumento si recordamos que en los
Estados Unidos de América los jueces son electos por voto popular
sin que a la fecha se haya otorgado a la jurisdiccién ordinaria la po-
sibilidad de juzgar la responsabilidad politica o penal de los altos
cargos politicos.

El privilegio de jurisdiccion es el mds fiel instrumento del cual se
han servido los hombres politicos para garantizar la politizacién de
la responsabilidad penal. El privilegio de jurisdiccién no se entien-
de sih un delito o crimen que juzgar, puesto que el juicio de la res-
ponsabilidad politica corresponderia naturalmente al Parlamento. Nos
remitimos a los comentarios hechos anteriormente respecto de la
politizacién de la responsabilidad penal para entender las impli-
caciones de un Parlamento erigido en tribunal de los hombres del
Estado. Como sea que se pretenda interpretar el privilegio de juris-
diccién, bajo argumentos politicos o construcciones legales, s6lo nos
queda concluir con Sieyes: “... ‘privilegio’ es una dispensa para el que
lo obtiene y un desaliento para los demés”.3!

El otorgamiento de una o ambas modalidades de exclusion de la
responsabilidad del jefe de Estado es moneda comiin en todos los
Estados modemos, y sus variantes o combinaciones son tan ricas
como simples en algunos casos.

31 Ibidem, p. 145.
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Asi la Constitucion portuguesa en su articulo 133 establece que el
presidente responde de los crimenes que cometa en el ejercicio de
sus funciones ante el Tribunal Supremo de Justicia y de los crimenes
cometidos fuera del ejercicio de sus funciones responderé ante los
tribunales ordinarios una vez que termine su mandato. De esta ma-
nera la Constitucién portuguesa establece un sistema mixto de in-
munidad temporal y privilegio de jurisdiccién: el presidente respon-
de ante el Tribunal Supremo de Justicia por los delitos cometidos en
el ejercicio de sus funciones, correspondiendo a la Asamblea la ini-
ciativa del procedimiento. La condena tendrd como consecuencia la
destitucion del presidente y la imposibilidad de ser reelecto.

La Constitucién griega en su articulo 49.1 prescribe que el presi-
dente de la Republica no es responsable de los actos cometidos en el
ejercicio de sus funciones excepto el caso de alta traicién o violacién
deliberada de la Constitucion, y respecto de los actos que no tengan
relacion con el ejercicio de sus funciones, la persecucién penal se
suspendera hasta el fin de su mandato presidencial.

En Alemania se establece un sistema de privilegio de jurisdiccion.
El Bundesrat o el Bundestag indistintamente pueden acusar al presi-
dente de la Repuiblica ante el Tribunal Constitucional Federal por
violacién deliberada de la propia Constitucién o de cualquier otra
ley federal y la pena en caso de ser encontrado culpable es la destitu-
cién del cargo (articulo 61 de la Constitucion alemana de 1949).

En Italia existe igualmente un privilegio de jurisdiccion, ya que el
presidente de la Republica no es responsable de los actos realizados
en ejercicio de sus funciones, con excepcién del delito de alta trai-
cién o por violacién de la Constitucién, y serd juzgado por el Parla-
mento (articulo 90 de la Constitucién italiana de 1947).

En el caso de Espaiia la Constitucion de 1978 en su articulo 56.3
otorga una inmunidad absoluta: La persona del Rey es inviolable y
no estd sujeta a responsabilidad. En sentido contrario y marcando
una clara y absoluta distincién, la Constitucion de la Segunda Repu-
blica espaiola en su articulo 85 establecia: “El presidente de la Re-
piiblica es criminalmente responsable de la infraccion delictiva de
sus obligaciones presidenciales”, y establecia un sistema de privile-
gio de jurisdiccién mediante el cual el Congreso decidiria si habria
lugar a la acusacién ante el Tribunal de Garantias Constitucionales
que resolveria sobre su destitucion. La Ley de responsabilidad del
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jefe de Estado determinaba el procedimiento para exigir la responsa-
bilidad criminal del presidente. '

Por su parte la Constitucién de los Estados Unidos establece en su
articulo II, § 4 que el Presidente, el vicepresidente y todos los fun-
cionarios civiles de los Estados Unidos serdn separados de sus car-
gos mediante impeachment por traicién, cohecho u otros delitos
graves y faltas. Esta separaci6n del cargo es el objetivo principal del
impeachment, ya que posteriormente quedaria la puerta abierta a la
jurisdiccién ordinaria para determinar su responsabilidad penal. El
sistema estadounidense otorga una suerte de inmunidad tutelada, ya
que se requiere de una instancia previa, el impeachment, para proce-
der por los medios que la justicia ordinaria otorga. Este juicio de
procedencia sé6lo destituye del cargo, mientras que seran los tribuna-
les los que tomen la decisién final con todas las garantias procesales
para el acusado.

Finalmente, la Constitucién mexicana de 1917 establece un siste-
ma mixto de inmunidad temporal y privilegio de jurisdiccién. Su
articulo 108 establece que el presidente de la Repiblica, durante el
tiempo de su encargo, s6lo podra ser acusado por traicién a la patria
y delitos graves del orden comin, lo que implica la posibilidad de
ser acusado y juzgado por cualquier otro delito al término de sus
funciones constitucionales, mientras que el articulo 111 al tratar la
responsabilidad penal del presidente remite al procedimiento de jui-
cio politico del articulo 110 (procedimiento bicameral con la cimara
baja como acusadora y el Senado erigido en jurado de sentencia que
aplica la pena) para juzgar la responsabilidad penal derivada del
articulo 108.

Sin excepcién conocida, todos los Estados modernos otorgan al-
gin tipo de tratamiento especial a la responsabilidad penal de sus
jefes de Estado, y parece constituirse en un principio generalmente
aceptado que la proteccidn del jefe de Estado y el correcto funciona-
miento del cargo y de las instituciones bajo su mando, constituyen
una cuestién de indiscutible importancia. Sin embargo, los *“princi-
pios politicos generalmente aceptados™ se ven ahora superados por
los “principios juridicos universalmente aceptados’”: los derechos hu-
manos, los principios democriticos, la prevencién y castigo de cri-
menes de lesa humanidad, entre otros. Estos principios politicos no
pueden ser admitidos cuando la conducta del gobernante no sélo vio-
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lenta el orden interno, sino cuando ésta infringe disposiciones de
derecho internacional humanitario, cuando su conducta trasciende
las fronteras estatales y afecta no sélo a la comunidad internacional,
sino a la propia humanidad.

IT1. LA JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL Y LA RESPONSABILIDAD
DEL JEFE DE ESTADO

1. Antecedentes de la justicia penal internacional

El precedente histérico fundamental para un estudio de la justicia
penal internacional es el del Tribunal de Nuremberg. Al final de la
Segunda Guerra Mundial se establece un tribunal internacional ad
hoc por instancia de los gobiernos de Francia, Gran Bretafia, la Uni6n
Soviética y los Estados Unidos de América. El Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg juzgé a los dirigentes y colaboradores
del Tercer Reich de Hitler bajo las acusaciones de crimenes de gue-
rra. Este tribunal marca un hito, ya que no fueron los érganos juris-
diccionales del Estado alemén de un nuevo régimen el que juzgaria
a los miembros del anterior régimen nazi, sino un tribunal interna-
cional en el que Alemania no contaba con representacion alguna. Se
marcaba asf la diferencia entre una responsabilidad politica tradicio-
nal por el abuso de los cargos y el poder pablico, y la responsabili-
dad por lo que se refiere a “la destruccién total de la dignidad y
personalidad humana”.?? Es en Nuremberg donde por primera vez
se establece un tribunal que ha de castigar conductas delictivas in-
humanas, que transgredian los principios del derecho de guerra y
atentaban en contra de la propia dignidad humana. Se acordaron
igualmente unos procedimientos judiciales eclécticos: “El juicio de
Nuremberg tuvo su propia dialéctica y constituy6 un esfuerzo para
fijar una responsabilidad criminal de base multinacional, por toda
accién politica cuya implantaci6n involucrara crimenes contra el
género humano... Como el caso no tenfa precedente, tampoco lo
tuvo la persecucién de cuatro estados, el proceso criminal y el dere-
cho penal que se formul6 para tal propésito mediante el estatuto ela-

32 Paraesto y lo que sigue, véase KIRCHHEIMER, Otto, Justicia politica, pp. 356 y sigs.
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borado en la Conferencia Internacional de Londres y el tribunal de
Nuremberg”.3?

Los tratados internacionales en materia de derecho penal interna-
cional no son pocos. Entre los més relevantes tenemos la Conven-
cién para la prevencion y la represién del genocidio del 9 de diciembre
de 1948 —aprobada un dia antes que la propia Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos—, la Convencién de Ginebra del 12
de agosto de 1949, el Protocolo adicional a dicha convencién relati-
vo a la proteccién de las victimas de conflictos armados internacio-
nales del 8 de junio de 1977, y la Convencién contra la tortura y otras
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes del 10 de diciembre
de 1984. Todos ellos muestran una doble preocupacién, que tanto los
participantes activos y la poblacién civil reciban un trato que respete
la dignidad humana aun dentro de un conflicto armado, y que deter-
minados crimenes que atenten contra ella no queden sin castigo.
Posteriormente se han ido constituyendo tribunales ex profeso que
juzgarian los delitos de genocidio y crimenes contra la humanidad.
De esta manera encontramos al Tribunal Penal Internacional para la
ex-Yugoslavia cuyo estatuto prescribia en su articulo primero su com-
petencia: juzgar a las personas presumiblemente responsables de
violaciones graves al derecho internacional humanitario cometi-
dos en territorio de la ex-Yugoslavia desde 1991. Otro tribunal re-
lativamente reciente es el Tribunal Penal Internacional para Ruanda
cuya competencia seria juzgar, ademds, a los ciudadanos ruandeses
presumiblemente responsables de las mencionadas violaciones co-
metidos en territorio de los Estados vecinos entre el 1 de enero y el
1 de diciembre de 1994. La creacién de tribunales ad hoc respondia
a la conciencia internacional de que los crimenes de lesa humanidad
no se acabaron con el holocausto nazi, de que se realizan nuevos
crimenes contra la humanidad bajo las formas de limpiezas étnicas,
resurgimientos nacionalistas y xenofobia; respondia a la necesidad
de castigar dichos crimenes y a la ausencia de un tribunal penal in-
ternacional preestablecido cuyas competencias y jurisdiccion se en-
contraran ya determinadas. De esta manera es que nace entonces la
Corte Penal Internacional.

3 KIRCHHEIMER, Otto, op. cit., p. 373.
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2. La responsabilidad penal del jefe de Estado ante la Corte
Penal Internacional

La Corte Penal Internacional es el primer tribunal internacional en
materia penal de carédcter permanente y auténomo. El Estatuto que la
crea fue firmado en Roma el 17 de julio de 1998, y fija su sede en
La Haya. Su entrada en vigor tuvo lugar el dia 1 de julio de 2002 con la
firma de 77 Estados. La Corte tiene como competencia la investiga-
cién, juicio e imposicién de penas por los crimenes de genocidio,**
crimenes contra la humanidad® y crimenes de guerra,*¢ ademés del cri-
men de agresién.’” La tipificacién de los delitos antes comentados
nos permite apreciar elementos comunes en los que se puede derivar
la responsabilidad de los gobernantes. Todos estos crimenes com-
parten caracteristicas comunes: son cometidos con el fin de destruir
un grupo étnico, nacional, religioso o racial (genocidio), mediante
ataques extendidos o sistemdticos en contra de la poblacién civil (cri-
menes contra la humanidad) y forman parte de un plan o politica

34 El articulo 6 del Estatuto de Roma define al genocidio como los actos cometidos con
el intento de destruir, en todo o en parte, un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como:
a) asesinato de miembros del grupo; b) causar serios dafios fisicos o mentales a los miem-
bros del grupo; ¢) deliberadamente infligiren el grupo condiciones de vida_ calculadas para
provocar su destruccién fisica en todo o en parte; d) imposicién de medidas que fengan
como objeto prevenir nacimientos dentro del grupo; e) transferir por la fuerza a nifios del
grupo a otro grupo. .

35 El articulo 7 del Estatuto define los crimenes en contra de la humanidad, y txplﬁca
como tales aquellos crimenes cometidos como parte de un ataque extendido o sistemdtico
dirigido en contra de cualquier poblacién civil, con conocimiento del ataque. Son conglde-
rados como crimenes en contra de la humanidad: el asesinato; el exterminio; la e;claynud;
la deportacién o transferencia forzada de la poblacién; el agrisionamiento u otras privaciones
graves de la internacional; la tortura; la violacién, esclavitud sexual, prqsntuc_lon forzada,
embarazo forzado, esterilizacién forzada, o cualquier otra forma de vxolem_:lg sex_ual dg
gravedad comparable; las persecuciones en contra de f:ualquier grupo o go!ecuvndad identi-
ficable por razones politicas, raciales, nacionales, €tnicas, culturales, fe!lgxosas o de género
0 por otras causas que sean universalmente reconocidqs como pl‘Ohlbld?S por el derecho
internacional; la desaparici6n forzosa de personas; el crimen del agar_ﬂ:erd; otros actos in-
humanos similares que hayan causado intencionalmente gran sufrimiento, o serios danos
corporales o a la salud fisica o mental. .

3% El articulo 8 establece que serdn considerados crimenes de guerra los cpmetldos como
parte de un plan o politica o como parte de la comisién a gran escala de dichos crimenes.

3 Este crimen se encuentra ain sin definir, y segin el articulo 5.2 del Estatuto seré
considerado una vez que se tomen provisiones de acuerdo con los artfculos 121 y 123 del

propio Estatuto.
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(crimen de guerra). Estas acciones son impensables sin una estrate-
gia preconcebida que implica una planeacion y direccién ideologi-
ca, politica y militar. Ninguno de estos crimenes puede ser producto
del fragor de la batalla en una guerra, consecuencia necesaria de
una operacién militar o parte de los tristemente célebres “danos co-
laterales”, su comisién no es de ninguna manera accidental o cir-
cunstancial. Los responsables ideolégicos, militares y politicos de
aquellas conductas y politicas que se constituyan en delitos contra
la humanidad deben ser castigados por la comunidad internacional
en ausencia de la accién de la justicia local: el lider politico o mili-
tar debe responder. En los casos mds recientes 0 conocidos (Hitler,
Milosevic, Hussein) esta figura siempre ha coincidido con la del jefe
de Estado.

De los posibles responsables por la comisién de crimenes contra
la humanidad son los responsables politicos, generalmente gober-
nantes, los que oponen mayores obstéculos para ser llevados ante la
justicia valiéndose de todo tipo de inmunidades y privilegios propios
de su cargo para evitar la acci6n de los tribunales nacionales e inter-
nacionales. Es por ello que el Estatuto de Roma tuvo especial cuida-
do en prevenir que los gobernantes, o dirigentes politicos pudieran
evadirse de la justicia internacional. De esta manera se redacto el
articulo 27 del Estatuto cuyo rubro “Improcedencia del cargo oficial”
nos deja ver su objetivo. Dicho articulo dice a la letra:

Articulo 27. Improcedencia del cargo oficial.

1. El presente Estatuto se aplicar4 igualmente a todas las personas sin
distinci6én alguna fundada en el cargo oficial. En particular, el cargo oficial
de jefe de Estado o de gobierno, de miembro de un gobierno o parlamento, de
representante elegido o funcionario de gobierno, no exonerard en ningin
caso a dicha persona de la responsabilidad criminal bajo el presente Estatu-
to, y no constituird, como tal, un motivo de reduccién de la pena.

2. Las inmunidades o reglas especiales de procedimiento inherentes al
cargo oficial de una persona, en virtud del derecho interno o del derecho inter-
nacional, no impedir4 a la Corte ejercer su jurisdiccién sobre tal persona.®

3% Hemos preferido para fines expositivos nuestra propia traduccién. El texto integro del
Estatuto puede consultarse en la pagina web de la Organizacién de las Naciones Unidas:
http://www.un.org/law/icc/
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La preocupacién del Estatuto por prevenir la evasion de la justicia
internacional por parte de los responsables, en particular la del jefe
de Estado o de gobierno no es gratuita. Corwin ha advertido ya que
la historia de la presidencia ha sido una historia de maximizacién,*
y esta maximizacion de la figura de los jefes de Estado y de gobierno

arece una moneda comin, que ha producido una nueva imagen
sacralizada del gobernante que ha dificultado histéricamente la posi-
bilidad de juzgar a un presidente, rey o gobernante a pesar de los
mecanismos creados para ello. De todos son conocidas las artimanas
de que se han valido; desde sistemas totalitarios que los perpetian en
el poder garantizdndoles laimpunidad, hasta las leyes de punto final,
nombramientos politicos vitalicios que les garantizan inmunidad o
la cesion del poder a grupos politicos afines que permiten un exilio
pacifico a dichos criminales.

Otro ejemplo claro de esta maximizacién y su consecuente pro-
teccién es que la mayoria de las constituciones y ordenamientos juri-
dicos estatales al establecer los delitos por los cuales los jefes de
Estado podran ser juzgados ante jurisdicciones especiales, hacen men-
cién de delitos que no han sido definidos legalmente. En los Estados
Unidos de América, se establece la procedencia del impeachment
en contra del presidente por treason, bribery and high crimes and
misdemeanors, esto es, traicion, cohecho y delitos graves y faltas,*
sin embargo estos Gltimos no poseen ningn antecedente en ley: “In
sum, “high crimes and misdemeanors” appear to be words of art
confined to impeachments, without roots in the ordinary criminal
law, and which, so far as I could discover, had no relation to whether
an indictment would lie in the particular circumstances” *!

En Francia, el articulo 68 establece que el jefe de Estado s6lo pue-
de ser juzgado por alta traicién. El concepto juridico de haute t(ahfsgtz,
alta traicidn, no se encuentra tipificado en el ordenamiento juridico
francés. El Ancien Code Pénal de 1832, abrogado en marzo de 1994,
establecia en sus articulos 70 a 72 los tipos penales de traicion, todos

39 Aggrandizement, es el término usado. Vid. CORWIN, Edwa.r‘d S:, op. cit., p. 307. :

4 Preferimos traducir high crimes and misdemeanors como 'dehtos graves y faltas”, y
no como “delitos y faltas graves” debido a que el concepto misdemeanor en el derecho
anglosajén es usado para referirse a faltas, infracciones o delitos menores, por lo que"seria
una contradiccién en términos que se hablara de high misdemeanors 0 faltas graves”.

4| BERGER, Raoul, op. cit., p. 62.
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relacionados con la ayuda prestada a una potencia extranjera y pena-
da con la muerte. La pena de muerte seria abolida hasta el 9 de octu-
bre de 1981 mediante la ley 81-908. El Nouveau Code Pénal tipifica
la traicién en sus articulos 411-2 al 411-11, dentro del Libro IV, de-
dicado a los crimenes y delitos contra la nacién, el Estado y la paz
publica. Ninguno de los dos cédigos hace referencia alguna a un tipo
especifico de alta traicién o a la posible responsabilidad del presi-
dente de la Republica en su comisién.

Como se puede apreciar en los casos estadounidense y francés se
tienen dos posibles interpretaciones de la falta de tipificacién de la
conducta punible. En una, la falta de una tipificacién legal de los
delitos descritos provoca una evidente situacién de arbitrariedad en
su consideracion y castigo. Por otro lado, bajo el principio general
de nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege, los crimenes graves
y faltas y la alta traicién, no serian punibles, y por lo tanto ningin
actor politico podria ser juzgado bajo dicho cargo. Como Kirchheimer
lo advertia ya en 1960, la tipificacién del delito de alta traicién perma-
necia intencionalmente indefinida en beneficio del presidente francés.

La mayoria de las constituciones y ordenamientos juridicos internos
de los Estados no se encuentran preparados para una jurisdiccion
penal internacional. Junto a las multiples contradicciones del derecho
interno con el Estatuto, tales como las cuestiones de extradicién por
delitos no considerados en el ordenamiento interno, extradicién de
nacionales, la prohibicién de la pena de cadena perpetua en algunos
Estados, y falsas consideraciones sobre la soberania nacional, una
de las més trascendentes es la contradiccién entre la irresponsabili-
dad del jefe de Estado, sus inmunidades y privilegios, con el articu-
lo 27 del Estatuto.

Por mencionar un ejemplo veamos el citado caso espafol: el ar-
ticulo 56.3 de la Constitucién espafiola establece: “La persona del
Rey es inviolable y no esté sujeta a responsabilidad...” No existe dis-
tinci6n alguna del tipo de responsabilidad a la que se refiere, ya sea
de naturaleza politica o penal. Los términos en que le son otorgadas
al Rey las caracteristicas de inviolabilidad e irresponsabilidad son
tan generales que ficilmente se puede deducir una inmunidad abso-
luta por parte del monarca. De acuerdo con Gonzilez-Trevijano, me-
diante el articulo 56.3 de la Constitucién espafiola “se afirma pues su
indemnidad e inmunidad, es decir, la imposibilidad de poder ser ob-
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jeto de un proceso, y de ser considerado autor de un delito, aun al
margen del proceso en cuestién”.42

Llevando el supuesto hasta sus (ltimas consecuencias Gimbernat
Ordeig reflexiona: “Anticipando la irresponsabilidad regia y no pre-
viendo su enjuiciamiento criminal por el Tribunal Supremo en ple-
no, previa autorizacién del Congreso, el Anteproyecto se niega a afrontar
una incémoda posibilidad de un monarca delincuente... (pudiendo
llegarse) a una regulacién que consagra la inmunidad de un monarca
asesino o violador y al que ni siquiera se le podria remover de su
cargo si delinquiera”.** En este sentido, Gonzélez-Trevijano consi-
dera la anterior una formulacién aséptica, no creible constitucional-
mente, pues afirma que el supuesto de un monarca delincuente si gni-
ficarfa el desprestigio y ocaso de la institucién monérquica.** No
obstante, la historia nos ha dado ya suficientes ejemplos de crimenes
impunes por parte de gobernantes y monarcas como para contentar-
nos con el desprestigio de una institucion més llena de tradicién y
simbolismo que de poder real: las consecuencias politicas no bastan
ante un crimen contra la humanidad. La finalidad de la justicia penal
internacional no es la estabilidad politica de un régimen ni el presti-
gio de una institucion, sino la proteccién de la humanidad misma.

Las contradicciones entre el derecho interno y el Estatuto de la
Corte Penal Internacional son finalmente, meras cuestiones legales
que pueden verse superadas mediante reformas a la Constitucién o a
las legislaciones nacionales. Lo preocupante no es solucionar las
cuestiones de forma sino las de fondo, la falta de voluntad politica
internacional. La negativa a firmar el Estatuto de Roma proveniente
de varios paises, entre ellos los Estados Unidos de América e Israel,
nos dejan ver que nos encontramos ain lejos del fin buscado.

IV. JUSTICIA UNIVERSAL VS RAZON DE ESTADO
1. Excursus sobre el caso francés

El caso Chirac, que adelantdbamos lineas atrds nos sirve como mo-
delo. Conjunta las cuestiones de la responsabilidad penal del jefe de

2 Idem, supra, p. 61. _
43 Citado por GONZALEZ-TREVIJANO, Pedro, op. cit., p. 62.
% Op. cit., p. 63.
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Estado, su politizacién, la consideracién de la irresponsabilidad como
atributo de su investidura y el otorgamiento de instrumentos de exen-
cién de responsabilidad. A la vez, se encuentra inmersa dentro de la
discusién de su responsabilidad penal ante la jurisdiccién penal in-
ternacional y las contradicciones de la Constitucion de 1958 con el
Estatuto de la Corte Penal Internacional.

El asunto fue el siguiente: Jacques Chirac, actual presidente fran-
cés se vio implicado en una serie de acusaciones sobre malversacion
de fondos publicos durante el largo periodo en que fue alcalde de
Paris, de 1977 a 1995, a la vez que presidente de su partido, el RPR
(Reensamblement pour la Republique), de 1976 a 1994. Las acusa-
ciones fueron variadas; desviacién de fondos hacia su partido, frau-
des electorales y creacion de empleos ficticios en la alcaldia. En febre-
ro de 1994, un juez de instruccién, Eric Halpen, inicia investigaciones
sobre los desvios de fondos de la Oficina de Obras Publicas de Paris.
Se encarcela entonces a Jean Claude Méry, miembro del comité fi-
nanciero del RPR, quien se negara a declarar y fuera liberado en
marzo de 1995. Su silencio beneficié a Chirac, quien ganaria las elec-
ciones presidenciales ese afio. La investigacion se archivé por falta
de pruebas. El 21 de septiembre de 2000, en un video péstumo, Méry
acusa a Chirac de haber ordenado la desviacién de varios millones
de francos en 1986 de la alcaldia de Paris destinados a la OPAC (Office
Public de Aménagement de Construction) para el financiamiento del
partido. Se calcula que sélo por conducto de la OPAC, el RPR se
benefici6 con diez millones de francos por afno. Tras la nueva evi-
dencia el juez Halpen reabre el caso y el 28 de marzo de 2001 cita al
presidente Jacques Chirac a comparecer como testigo para el dia 4
de abril, apercibiéndolo de que de no presentarse, seria apremiado
mediante fuerza publica y se le impondria una multa de 25,000 francos.

Chirac responde acusando a Halpen de violar la Constitucién y de
cometer forfaiture,* y se niega a acudir a la citacién alegando la divi-
si6én de poderes y la inmunidad presidencial establecida en el articu-
lo 68 de la Constitucién.*® El Consejo Constitucional en una resolu-

4 Chirac acus6 a Halpen de forfaiture, término que apareci6 en una ley de 1790 y que
fund6 el actual sistema juridico francés, estableciendo la prohibicién del poder judicial para
pedir cuenta a la administracién.

46 Art. 68. El Presidente de la Repiiblica no es responsable de los actos realizados en el
ejercicio de sus funciones més que en caso de alta traici6n.
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cién del 22 de enero de 1999 habia interpretado el articulo 68 de la
Constitucion y establecié que el presidente de la Reptiblica, por los
actos cometidos en el ejercicio de sus funciones y salvo el caso de
alta traicion, se beneficia de una inmunidad y que ademds, durante la
duracién de sus funciones, su responsabilidad penal no puede ser
llevada més que ante la Alta Corte de Justicia.*”-*8 En un comunica-
do del 10 de octubre de 2000 el Consejo Constitucional aclara su
posicién y afirma que el presidente de la Repiiblica no se encontraba
exonerado de su responsabilidad penal, sino que se beneficia de “un
privilegio de jurisdiccién hasta el final de su mandato”, que no le
permitia ser llevado a juicio mas que ante la Alta Corte de Justicia.*’
Esto significa que “toda investigacion ante las autoridades penales
ordinarias se suspende durante su mandato”. Sin embargo, el Consejo
Constitucional no cerr6 la puerta a toda investigacién penal; si sélo
puede ser juzgado ante la Alta Corte de Justicia durante su mandato,
podria entonces responder ante ella por dos tipos de infracciones:
“los actos cometidos en el ejercicio de sus funciones y calificables
de alta traicién” y también, “los actos desligados de sus funciones,
cometidos durante su mandato, o, si no se encuentran prescritos, los

47 La Haute Cour de Justice se encuentra prevista en el articulo 67 de la Constitucién
francesa de 1958. Es un tribunal ad hoc compuesto por 24 miembros, 12 nombrados por la
Asamblea Nacional y 12 por el Senado de entre sus miembros, y tiene como tnica funcion
juzgar al presidente de la Republica conforme al articulo 68. La iniciativa para que el Parla-
mento examine un propuesta de acusacién contra el jefe de Estado requiere el voto del diez
por ciento de los miembros de cada cdmara, por lo que se necesita el acuerdo de 58 diputados
y 33 senadores. Una vez aprobada la iniciativa la resolucién es examinada por la Asamblea,
para ser turnada a una comisién especial de 15 miembros. El reporte de esta comision debe
ser aprobado en los mismos términos por la Asamblea Nacional y por el Senado. Aprobado
el expediente se envia a una comisién de instruccién compuesta por cinco magistrados de la
Corte de casacién, quienes apreciardn si hay pruebas suficientes de la existencia de los
hechos denunciados. La comisién decidird si el presidente debe comparecer ante la Alta
Corte de Justicia. La resolucién de la Alta Corte es inapelable.

4 La decisién del Consejo Constitucional nim. 98-408 del 22 de enero de 1999 decfa:
“Considérant qu'il résulte de I'article 68 de la Constitution que le Président de la Réplnbl!que,
pour les actes accomplis dans I'exercice de ses fonctions et hors le cas de haute trahls_o_n.
bénéficie d2une immunité; qu'au surplus, pendant la durée de ses fonctions, sa responsabilité
pénale ne peut étre mise en cause que devant la Haute Cour de justice, selon les modalités
fixées par le méme article...” :

4 Hasta el fin de la Tercera Reptiblica francesa, el Senado cumpliria las funciones de
Suprema Corte para juzgar ciertos delitos politicos y para decidir la responsabilidad por los
actos cometidos por un miembro del gabinete o del presidente en casos de alta traicion.



526 CESAR SERRANO

anteriores a éste.” El 25 de abril de 2001 el juez Halpen se declar6
incompetente para seguir con la investigacién al encontrar indicios
de la posible culpabilidad de Jacques Chirac: “... il existe maintenant
des indices rendant vraisemblable que Jacques Chirac ait pu participer,
comme auteur ou complice, a la commission des infractions™ e invo-
ca la competencia de la Alta Corte de Justicia para continuar las in-
vestigaciones del asunto.

El 29 de junio de 2001 la Cémara de Instruccién de la Corte de
Apelacién de Parfs, rechaza el recurso contra la ordenanza de los
jueces de instruccién a cargo de un asunto paralelo, y se apoyan en la
decisién del Consejo Constitucional del 22 de enero de 1999, presen-
tdndose un recurso de casacién. Finalmente el 10 de octubre de 2001,
el pleno de la Corte de casaci6n rechaza el recurso contra la resolu-
cién citada, confirmando asi que el presidente de la Republica no
puede ser citado como testigo durante el ejercicio de sus funciones.’?
Finalmente la Corte de casacién determina que el término de la pres-
cripcién se suspende durante la duracién de su mandato, lo que signi-
fica que hasta el fin de éste, Chirac podra ser nuevamente requerido.’!

Afios antes se promovié una cuestién previa de inconstitucionalidad
respecto del Estatuto de la Corte Penal Internacional, procedimiento
tipico del Consejo Constitucional en el que efectiia un control previo
de constitucionalidad sobre los tratados internacionales que se pre-
tendan firmar en nombre del Estado francés. En la resolucién del 22
de enero de 1999 antes citada, el Consejo Constitucional francés en-
contraria contradicciones entre el articulo 27 del Estatuto y los articu-
los 26, 68 y 68.1 de la Constitucién y conclufa que la autorizacion
para ratificar el Estatuto de la Corte exigia una revision de la Cons-
titucién.>? Es sorprendente el giro que da el Consejo para los habi-

50« I'article 68 doit étre interprété en ce sens qu’'étant élu directement par le peuple
pour assurer, notamment, le fonctionnement régulier des pouvoirs publics ainsi que la
continuité de I'Etat, le Président de la République ne peut, pendant la durée de son mandat,
étre entendu comme témoin assisté, ni étre mis en examen, cité ou renvoyé pour une infraction
quelcongue devant une jurisdiction pénale de droit commun...” Sentencia nim. 481 del 10
de octubre de 2001 de la Corte de casacién.

51 Véase FAVOREU, Louis, op. cit., p. 10.

52 De acuerdo con el resolutivo primero: “L’autorisation de ratifier le traité portant statut
de la Cour pénale internationale exige une révision de la Constitution”. El texto integro de la
decisi6n nim. 98-408 del 22 de enero de 1999 puede consultarse en la pagina web del
Conseil Constitutionnel: http://www.conseil-constitutionnel.fr/
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tuados a los viejos discursos soberanistas: en lugar de declarar que el
tratado internacional es incompatible con la Constitucién, determina
precisamente lo contrario: la Constitucién es incompat;b]e con el
Estatuto y por lo tanto debe ser revisada. Es claro que el dogma de la
Constitucion como ley suprema estd cayendo, y que los derechos
humanos han tomado la supremacia al respecto.

La Constituci6n francesa, en su articulo 68 y la interpretacién que
de éste hace el Consejo Constitucional, exceden un tanto los para-
metros normales de irresponsabilidad del jefe de Estado. Ya no sélo
protege al Presidente en caso de actuaciones por razén de Estado o
seguridad nacional, sino que le otorga una inmunidad temporal ab-
soluta (o privilegio de jurisdiccién, como matizara el Consejo Cons-
titucional) aun por actos cometidos como simple particular, sin rela-
cién con sus funciones, o incluso, los cometidos con anterioridad a
su cargo. Vincent Tournier afirma al respecto: “...nuestro Estado de
derecho ha desarrollado mas una cultura aristocrética que una cultu-
ra democratica, una cultura del Estado que una cultura de derecho”.5?
Por otro lado el profesor Guy Carcassonne ha afirmado: “...L individu
est responsable mais la fonction est protégée. Aussi longtemps que le
premier exerce la seconde, el ne peut étre mis en accusation que par
les deux assemblées, donc par personne d’autre. Dés la fin des fonctions,
tout juge peut reprendre des porsuites suspendues dans l’intervalle.
Bref, impunité non, immunité oui, qu’exigent ensemble la Constitution,
la séparation des pouvoirs et la tradition républicaine” 3* Niega pues,
que exista una impunidad del presidente de la Reptiblica, puesto que
existe la posibilidad de ser llevado ante los tribunales al final de su
mandato, y los juicios podrin reanudarse. Fundamenta igualmente
la inmunidad del jefe de Estado en tres pilares: la Constitucién, la
separacion de poderes y la tradicion republicana. De esta manera el
principio de igualdad de todos ante la ley se ve superado por el princi-
pio de separacién de poderes.>

53 TOURNIER, Vincent, “Jacques Chirac témoin? La legon americaine”, en Le Monde, 5
de abril de 2001.

54 Citado por FAVOREU, Louis, “De la responsabilité pénale a la responsabilité politique
du Président de la République”, en Revue Frangaise de Droit Constitutionnel, p. 9.

55 De la misma manera George VEDEL: “Il explique qu’il faut ‘protéger la fonction’ dans
un systéme constitutionnel od le Président de la République joue un réle essentiel, ‘toute
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El profesor Louis Favoreu va més all4, afirma que en la discusién
sobre la irresponsabilidad del presidente Chirac: “El acento ha sido
puesto falsamente sobre el principio de igualdad ante la justicia sin
querer reconocer que no hay ruptura del principio de igualdad, te-
niendo en cuenta la situacion especifica del jefe de Estado y la nece-
sidad de proteger su funcién contra los ataques que se le puedan
realizar”.5® Favoreu reconoce que la proteccién de la funcién presi-
dencial es protegida en contra de ataques que se le pudieran hacer, se
le otorga una inmunidad provisional o privilegio de jurisdiccién por
razén de Estado: el principio de igualdad se ve superado no por el
principio de division de poderes, sino por la necesidad de preservar
la institucién presidencial. En otro momento y en el mismo sentido
afirma: “...il ne s’agissait que d’une situation temporaire et qu’elle
s'expliquait et se justifiait por la nécessité de préserver la fonction
présidentielle au-dela de son titulaire actuel” 57

En Francia no se protege al Presidente por los actos que cometa en
nombre de la razén de Estado, se protege a la institucién presidencial
per se, como personificacién del Estado. Se pretende proteger a la
Republica de cualquier ataque que se le haga por conducto del jefe
de Estado, y que pueda por tanto repercutir en la estabilidad del Es-
tado, en sus instituciones y en el pueblo francés. Como consecuencia
directa de esta excesiva proteccion al ejecutivo, el jefe de Estado po-
dria desarrollar todo tipo de actividades ilicitas en beneficio particular,
sin ser responsable ante las autoridades jurisdiccionales ordinarias. Las
circunstancias politicas existentes que impiden llevar al presidente fran-
cés ante la Alta Corte de Justicia también colaboran con este tributo a
la razon de Estado: una mayoria en el Senado o en la Asamblea Na-
cional del partido del presidente frenaré cualquier iniciativa.

El origen de la sacralizacién del jefe de Estado, de acuerdo con
Tournier, se encuentra en la misma Revolucién Francesa: los elegidos

appréciation de ses actes doit étre politique’. Cela implique... que tous les crimes et délits,
méme non liés a I'exercice de ses fonctions qui pourraient étre reprochés a un Président de
la République, relevent d’une ‘justice politique’.” Citado por FAVOREU, op. cit., p. 9.

% “L’accent a été faussement mis sur le principe d'égalité devant la justice sans vouloir
reconnaitre qu'il n’y avait pas rupture du principe d'égalité compte tenu la situation spécifique
du chef de I’ Exat et de la nécessité de protéger sa fonction contre les atteintes qui pourraient
lui étre portées”, op. cit., p. 11.

5T Op. cit., p. 19.
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eran investidos de una misién cuasi mistica, ellos encarnaban la vo-
luntad general y ningtin poder o norma podia serles superior.5 Asf,
el presidente francés encarna al propio Estado francés. Parecerfa cierto
entonces el argumento que desde el Eliseo sostienen fuentes de la
presidencia: “A los fraixceses no les gusta que se ataque a su presi-
dente”. Sin embargo un sondeo realizado por el diario Le Parisien lo
contradice: un 64% considera correcta la citacién del juez Halpen a
Chirac, y un 59% desaprueba la actitud de Chirac respecto del asun-
to de la alcaldia de Paris. No podemos ocultar un dato: la razén de
Estado se encuentra como trasfondo de los comentarios de Carcassonne
y Favoreu, la proteccién de la funcién presidencial tiene como obje-
to la estabilidad del Estado y las instituciones publicas, no importa si
en el poder se encuentra un criminal, siempre y cuando se preserve y
proteja al Estado.

La Constitucién francesa debe adaptarse, por lo tanto, a las nuevas
exigencias de la justicia internacional, y debera considerar a los de-
litos de lesa humanidad entre aquellos que deben ser juzgados, ya
por la Alta Corte de Justicia, ya reconociendo la competencia de la
Corte Penal Internacional, excluyendo dichos delitos de todo tipo de
inmunidad. Los derechos humanos y el legitimo derecho de.las mi-
norias étnicas, nacionales, religiosas y lingiiisticas a su existencia
constituyen principios superiores a la estabilidad politica de cual-
quier institucién o régimen.

2. La irresponsabilidad como tributo a la razén de Estado

El estatus especial que se le otorga a la responsabilidad giel jefe de
Estado constituye, como conclufamos en el apartado anterior, un tri-
buto a la razén de Estado. Un tributo a la razén de Esta'do que prefie-
re la estabilidad del Estado y de las instituciones piblicas antes que
juzgar al individuo que lo representa y l.as engabeza. A lg razén de
Estado que defiende el mal menor de la ilegalidad excepcional para
evitarle males mayores.al Estado. .

Si aceptdramos, como afirmara Madison, que en un gobierno re-
publicano la autoridad legislativa predomina necesariamente, y que
la actuacién del ejecutivo bifido en un gobierno parlamentario se

58 Idem, supra 53.
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encuentra supervisada constantemente por el legislativo: ;por qué
esa proteccion excesiva al jefe de Estado?, ;por qué preservar la fun-
cién presidencial a toda costa si es en la Asamblea donde se encuen-
tra representado el pueblo y no en el ejecutivo? La respuesta también
nos lleva a la razén de Estado, pues es el ejecutivo el érgano tradicio-
nalmente encargado de aplicar los mecanismos de la raz6n de Esta-
do. Se le protege porque €l puede en un momento determinado delin-
quir por razones superiores y justificadas: el Estado. Se le otorga el
poder de decisién para aplicar la razén de Estado, pensando en la
necesidad de efectuar acciones eficaces, rdpidas e inminentes que no
pueden seguir los cauces lentos e interminables de la discusion par-
lamentaria.

Por otro lado, la aplicacién de la razén de Estado atenta claramen-
te en contra de la divisién de poderes; asume decisiones y facultades
que corresponden al legislativo y judicial, pues no requiere ley pre-
via o autorizacién judicial que le faculte para, digamos, desde inter-
venir llamadas telefénicas o provocar la misteriosa desaparicion o
muerte de un “enemigo” del Estado. De acuerdo con la célebre frase
de Madison: “The accumulation of all powers, legislative, executive
and judiciary in the same hands, wheter of one, a few, or many, and
wheter hereditary, self-appointed, or elective, inay justly be pronounced
the very definition of tyranny”,’° debemos aceptar que la aplicacion
de la razén de Estado es la acumulacién de todos los poderes en una
sola persona y por lo tanto el jefe de Estado se convertiria en un
tirano si actda en razén de Estado.

Desafortunadamente esta actuacién por razones superiores son
aceptadas por los hombres del Estado como parte de sus obligacio-
nes politicas. Las conductas delictivas de los gobernantes hechas “por
razones superiores”” en nombre de la Repiblica, el Imperio, el Rei-
no, o el bien comin, han sido aceptadas como parte de su actuacion
politica habitual. Transcribimos al efecto las palabras de Mikhail
Bakunin, que a pesar de su extensién no tienen desperdicio: “...en la
vida piblica, desde el punto de vista del patgiotismo, todo esto (ul-
trajar, oprimir, despojar, saquear, asesinar o esclavizar) se transfor-
ma en un deber y en virtud cuando se hace para mayor gloria del
Estado, para la conservacion o extensién de su poderio... Esto expli-

59 MADISON, James, The Federalist, niim. 47.
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ca por qué la historia entera de los estados antiguos y modernos es
una mera secuencia de crimenes oprobiosos; explica también por
qué los reyes y los ministros, del pasado y del presente, de todas las
épocas y de todos los paises —estadistas, diplométicos, burécratas y
guerreros—, si se les juzga desde el punto de vista de la simple mo-
ralidad y de la justicia humana, se han ganado cien veces o mil veces
de sobra la condena a trabajos forzados o a galeras. No hay ningin
acto de horror o de crueldad, ningtn sacrilegio, ningtin perjurio, nin-
guna impostura, ninguna transaccién infamante, ningdn robo que sea
fruto del cinismo, ningln expolio descarado ni ninguna traicion ruin
que no hayan sido perpetrados diariamente por los representantes de
los Estados, bajo el mero pretexto de estas palabras elasticas, tan
dictadas por la conveniencia y, sin embargo, tan terribles: ‘por razo-
nes de Estado’.”® Debido a que estas actuaciones estan fuera del
entendimiento de los hombres no politicos, de aquellos cuyo fin dlti-
mo de actuacién no es el Estado, es que la responsabilidad derivada
de dichos actos no puede ser juzgada por tales individuos, como los
jueces, que serian incapaces de comprender los sacrificios que en
nombre del Estado, de la seguridad nacional, debe de realizar el eje-
cutivo. La responsabilidad del hombre de Estado que ha infringido
la ley por razones superiores debe ser discutida y juzgada por sus
pares, por aquellos sujetos de naturaleza politica que conocen los
sacrificios que pueden realizarse y los justifican. Asi el Parlamento
juzgari los delitos que cometan los jefes de Estado en el ejercicio de
su cargo y no solamente su responsabilidad politica.

Considerando que es el Ejecutivo quien aplica la raz6n de Estado
habitualmente y que ésta debe ser juzgada por el Parlamento y no
por los jueces, es que su responsabilidad penal se politiza y se crean
instrumentos politicos que consolidan su irresponsabilidad politica
y penal ante la justicia ordinaria, que sélo podran juzgar al individuo
hasta que la investidura y los atributos del jefe de Estado lo hayan
abandonado.

La necesidad de corgiliar la razén de Estado con los principios de
los Estados democréticos y sociales de derecho se ha hecho patente
al reconocer que la legitimacion de un Estado se encuentra en la

6 Citado por CHOMSKY; Noam, Por razones de Estado, p. 7.
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defensa y garantia de los derechos fundamentales de sus ciudadanos,
y si me apuran, de todo individuo: “Cada persona posee una inviola-
bilidad fundada en la justicia que ni siquiera el bienestar de la socie-
dad en conjunto puede atropellar. Es por esta razén por la que la
justicia niega que la pérdida de la libertad:para algunos se vuelva
justa por el hecho de que un mayor bien es compartido por otros”.¢!
En este mismo sentido Fernandez Garcia afirma: “El Estado de De-
recho es un Estado protector de los derechos de los ciudadanos y la
garantia de esos derechos fundamentales funciona como principio
legitimador justificacion del propio Estado. Por tanto, a partir de ahora
la razén de Estado debe convivir con las razones de un Estado de
Derecho”.6? ; Es posible conciliar razén de Estado con Estado de Dere-
cho, seguridad nacional con derechos humanos, interés general con
interés individual, bien comun con el derecho de un solo individuo?
Atin no hay respuestas claras ni absolutas, pero es evidente que la
actuaci6n por razén de Estado debe adaptarse a las nuevas circuns-
tancias histéricas, por mucho que nos parezca que la actuacion politi-
ca contemporanea sigue al pie de la letra los principios que Maquiavelo
recomendaba hace siglos.

V. REFLEXIONES FINALES

Se ha tendido a aceptar que el individuo que preste un gran servicio
al Estado, cuyos actos hayan contribuido a la seguridad nacional y al
bien comin, merece una gran recompensa, honores o privilegios. En
fin, que un gran hombre, politico o estadista, general o caudillo, fun-
cionario del Estado o luchador social, si ha actuado en beneficio del
interés publico, del bien comin, de la felicidad y seguridad de sus
conciudadanos, y en su alta labor haya cometido un delito, debe ser
exculpado, los medios serén excusados ante estos fines supremos. El
servicio al Estado exime de la pena al criminal, ahora héroe o ciuda-
dano ejemplar. Se equivocan quienes piensan asi. La defensa del
Estado como fin Gltimo de la comunidad polifica olvida que el Esta-
do es sélo un medio del cual se vale la comunidad politica para esta-
blecer y buscar sus fines. Que estos fines se persiguen a través de unas

61 RAWLS, John, Teoria de la justicia, p. 17.
62 FERNANDEZ GARCIA, Eusebio, Entre la razén de Estadc'y el Estado de Derecho, p. 31.
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leyes que permiten a los gobernados buscarlos individual y colecti-
vamente. La actuacién politica que no esté ligada a la legalidad debe
ser castigada. La ley da habitualmente los medios para actuar en ca-
sos de necesidad y éste es el Gnico medio que se puede seguir.

La préctica politica, sin embargo, sigue considerando esencial la
aplicacién de la razén de Estado. Ante esto, la comunidad interna-
cional responde por la via de la legalidad, y busca poner fin a la
posible pretension de asimilar el genocidio y el crimen contra la hu-
manidad con seguridad nacional y razén de Estado: El Estado no
puede asesinar sisteméticamente clamando su seguridad o fines su-
periores, en caso de que estas practicas se den, los gobernantes y todo
responsable deben ser juzgados.

Hablar de instrumentos licitos e ilicitos de la razén de Estado, de
buena y mala razén de Estado, podria parecer contradictorio, sin em-
bargo debemos aceptar que entre el espionaje telefénico por razones
de seguridad nacional y el homicidio de Estado, que incluso entre
una ilegal prolongacién del periodo de detencién de un individuo y
la desaparicién, preferimos y aceptamos €ticamente las primeras
opciones con mayor facilidad. Se ha aceptado que un Estado debera
en ocasiones violentar el orden y los principios que defiende, los
derechos fundamentales entre ellos, para garantizar su existencia,
violentar los derechos algunos para asegurar el goce que de los dere-
chos y libertades de la comunidad, sacrificar el interés individual en
beneficio del interés de la comunidad. La excepcién y la ruptura de
los principios generales de justicia son aceptadas por las voces mds
diversas. Asi Rawls no termina de afirmar la inviolabilidad del indi-
viduo ain en beneficio de la sociedad en conjunto, cuando a renglén
seguido sentencia: *“...una injusticia es tolerable cuando es necesaria
para evitar una injusticia ain mayor”.% Incluso el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de Estrasburgo ha emitido alguna vez resolu-
ciones que podemos interpretar inequivocamente en ese sentido: “La
detencién continuada puede ser justificada en un dado caso s6lo si
hay indicacién especifijca de un genuino interés publico, el cual, sin
infravalorar la presuncién de inocencia, sopese el principio de respe-
to de la libertad individual”.%* Estamos de acuerdo, pero en estos

63 RAWLS, John, op. cit., p. 18.
64 Scott vs. Espaiia. Sentencia del TEDH del 16 de diciembre de 1996.
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casos debe ser la ley la que prevea los supuestos en los cuales la
seguridad nacional o el genuino interés piblico puede imponerse a los
derechos fundamentales, la suspension de garantias y la expropia-
cién son ejemplos de casos vigentes.

La via de la legalidad debe justificar la razdn de Estado, que perdera
entonces su halo de turbiedad. Un Estado que no se proteja a si mismo
y permita actividades que ataquen la paz y seguridad publica y el or-
den juridico, politico y social que debe proteger es tan endeble como
peligroso aquél que hace de la razén de Estado una prictica habitual.

La razén de Estado debe ser ahora una razén de Estado moderna,
ajena a las intrigas palaciegas del Principe y cercana a los cauces
democriticos y los derechos humanos. No es posible identificar a la
razén de Estado con el crimen de guerra, el genocidio y los crimenes
contra la humanidad: a ningtin Estado o grupo le esta permitido, cla-
mando su propia seguridad, aniquilar sistematicamente a poblacién
civil o grupos étnicos, lingiiisticos, religiosos o nacionales que sé6lo
buscan reconocimiento y garantizar su existencia. Ningin Estado
puede pretender que la razén de Estado que le permite garantizar los
derechos de sus gobernados pase por sacrificar y negar los derechos
mas fundamentales a otros grupos humanos: “Ningin contrato, se ha
dicho, puede disponer de la vida. Ninguna mayoria politica puede dis-
poner de las libertades y de los demds derechos fundamentales: deci-
dir que una persona sea condenada sin pruebas, privada de la libertad
personal, de los derechos civiles o politicos o, incluso, dejada morir
sin atencién o en la indigencia”.%3

La irresponsabilidad penal de los jefes de Estado, y la impunidad,
inmunidad o privilegios jurisdiccionales que se les otorgan, estin pen-
sados ya no como mecanismos de divisién de funciones del poder,
sino como atributos para un ejercicio eficaz de la funcion puablica, en
la cual se encuentra la razén de Estado. Sin embargo, la irresponsa-
bilidad penal se contradice con una aplicacién de la razén de Estado
en un moderno Estado democritico de derecho y con los principios y
anhelos de justicia universal. Su irresponsabi}idad penal y las inmu-
nidades y privilegios deben tener como tnica finalidad la proteccion

% FERRAJOLI, Luigi, “Derechos fundamentales”, en Los fundamentos de los derechos
fundamentales, p. 36. ’
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A
de la funcién publica, y no el alcanzar una impunidad absoluta, ni la
evasion de la justicia por la comisién de delitos o crimenes que pre-
tenden justificarse bajo la razén de Estado.

Los Estados deben crear disposiciones de caracter penal y reformar
sus ordenamientos juridicos internos, incluso la propia Constitucion,
para adherirse al Estatuto de la Corte Penal Internacional y acabar
con la impunidad de gobernantes asesinos. Ningiin crimen de lesa
humanidad debe ser permitido bajo ninglin pretexto o justificacién
juridica o politica: el responsable deberd ser juzgado y castigado por
los tribunales nacionales, y en su ausencia, por la justicia internacio-
nal. Confiamos en que las contradicciones entre las constituciones y
el Estatuto constituirdn a la larga meras formalidades que se podrian
ver subsanadas con la consecucién de los fines perseguidos.
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