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nir la comision de delitos internacionales, no ha desplegado las acciones legislativas, insti-
tucionales y presupuestarias necesarias para disuadir su comisién bajo criterios de debida
diligencia. Este articulo retoma los fundamentos y particularidades del derecho penal inter-
nacional, con la finalidad de conceptuar la dimension y alcance del concepto de jurisdiccion
de los Estados para prescribiry sancionar delitos, asi como del principio de legalidad penal.
Posteriormente, se expondra lo que debemos entender como disuasion y prevencion en
el ambito penal internacional, asi como la importancia del uso de indicadores de alerta
temprana para tal efecto. Por Gltimo, dichos estandares e indicadores son aplicados al caso
mexicano.
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1. FUNDAMENTOS DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL

Si bien la concepcion del derecho penal internacional y su consolidacién como disci-
plina propia no ha estado libre de debates y controversias?, hoy no existe duda de su
existencia como una disciplina que cuenta con normas y principios propios; mismos
que observan un desarrollo lento, gradual y complejo.

Definimos al derecho penal internacional como el cuerpo de normas designadas para
prescribir ciertas categorias de conducta (crimenes de guerra, crimenes de lesa hu-
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Maestra en Administracién Publica por la Escuela de Gobierno John F. Kennedy de la Universidad de
Harvard.

Como expone la Dra. Concepcion Escobar, Miembro de la Comision de Derecho Internacional de
Naciones Unidas (2017-2021): “A pesar de que la creaciéon de un auténtico Sistema de Justicia Penal
Internacional encierra un numero no desdenable de problemas, los logros han sido sumamente signifi-
cativos durante la ultima década del siglo XX y la primera del siglo XXI. Lo que permite hablar de un
Sistema de Justicia Penal Internacional emergente.” Escobar Hernandez, Concepcion. “Construyendo
un Sistema de Justicia Penal Internacional: desarrollos recientes”, en: Curso de Derecho Internacio-
nal, http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/publicaciones_digital XXXIX_curso_derecho_internacio-
nal_2012_Concepcion_Escobar_Hernandez.pdf, consultado el 21 de junio de 2021.
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manidad, genocidio, tortura y agresion) con la finalidad de hacer penalmente respon-
sables a las personas que las cometan (parte sustantiva)®. Tales reglas establecen la
obligacion de los Estados para procesar y castigar dichas conductas criminales. De
igual forma, las reglas en comento regulan los procedimientos a seguir por las cortes
internacionales (parte adjetiva).

El hecho de que en un principio: i) se concibieron dichas infracciones de caracter es-
tatal y no individual, ii) que no existian especificaciones subjetivas y objetivas para
cometer dichas conductas sancionadas por la costumbre internacional, y iii) que la
mayoria de las conductas fueron procesadas ante tribunales locales, dificult6 significa-
tivamente la consolidacion de un sistema juridico propio, es decir, uno con proscrip-
ciones sustantivas y adjetivas coherentes. Por ello, en muchos casos conocidos por tri-
bunales internacionales se ha exacerbado la dependencia al derecho consuetudinario
o principios generales del derecho*.

Cabe recordar que el derecho penal internacional es una disciplina que pertenece al
derecho internacional puablico, por lo que las reglas de éste emanan de las mismas
fuentes (tratados, costumbre internacional, principios generales del derecho de las
“naciones civilizadas” (sic), decisiones judiciales y doctrina®). Empero, como observa-
remos a continuacion, dentro de su estudio deben quedarnos claras las particularida-
des y retos propios del derecho penal internacional. En este sentido es necesario fa-
miliarizarnos con las reglas internacionales sobre la jurisdiccion en el contexto penal.

1.1. Jurisdiccion

La jurisdiccion es un atributo de la soberania de los Estados, por lo que debemos re-
montarnos al concepto de soberania. Como ya ha sido afirmado ad nauseam, la sobe-
rania constituye el principio mas importante del derecho internacional puiblico, toda
vez que se trata del punto de partida las relaciones internacionales.

La conceptualizacion internacional de la soberania arroga tres aspectos fundamenta-
les: 1) el externo, que constituye el derecho del Estado de determinar libremente las
relaciones con otros Estados, o entidades sin restriccion o control por parte de otros,
ii) el interno, que consiste en el derecho o la competencia exclusiva del Estado para
determinar sus instituciones, promulgar sus leyes e implementar lo necesario para su
funcionamiento, y iii) el territorial, el cual consiste en la autoridad completa y exclu-

3  Cassese, Antonio y Gaeta, Paola et al, Cassese’s International Criminal Law, Oxford, Third Edition,

Oxford University Press, 2013, p.3.

Ibidem, p. 4.

5  Como sabemos, las fuentes del Derecho Internacional Publico se encuentran enumeradas en el arti-
culo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Al efecto, cabe destacarse que, si bien se ha
discutido sobre su posible jerarquia (fuentes primarias y secundarias), los alcances en la tltima década
dentro de las disciplinas de la proteccion internacional de la persona humana han puesto de manifiesto
la importancia de las decisiones judiciales y la doctrina.
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siva que un Estado ejerce sobre todas las personas y cosas que se encuentren, dentro,
debajo o por encima de su territorio®.

Del concepto de soberania derivan otros principios fundamentales del derecho inter-
nacional, como lo son el de la igualdad de los Estados y el deber de abstenerse de
interferir en los asuntos exteriores e internos de otros Estados que igualmente sean
soberanos. Estos principios constituyen en realidad derechos y deberes de los Estados
en un sentido amplio, ya que los derechos de un Estado no constituyen otra cosa que
las restricciones que tiene sobre otros que gozan de la misma calidad.

En este sentido, el derecho mas importante en relaciéon con el contexto penal es el
que tiene cada Estado de ejercer jurisdiccion sobre su territorio y todas las personas
y cosas que se encuentren dentro de él. Este derecho a la jurisdiccion exclusiva es una
consecuencia directa del deber de los Estados de abstenerse de ejercer su jurisdiccion
en el territorio del otro Estado, excepto claro, cuando la misma se ejerza con su con-
sentimiento’. De hecho, el articulo 2 (7) de la Carta de Naciones Unidas —aunque de
manera imperfecta- refleja dicho derecho/principio al estipular que ninguna disposi-
cién puede entenderse como una autorizacion a las Naciones Unidas para intervenir
en asuntos que corresponden esencialmente a la jurisdiccion interna de los Estados®.

Empero, en virtud del caracter dinamico del derecho internacional publico, hoy en dia
no podria afirmarse que la Carta de San Francisco o bien, el derecho consuetudinario
reconoce a la soberania de los Estados de manera absoluta, si no que el mismo impone
limitaciones a la misma, principalmente, en virtud de lo prescrito por los tratados in-
ternacionales celebrados. Y, por ende, las obligaciones que deben ser cumplidas.

Expuesto lo anterior podemos definir la jurisdiccién como “el conjunto de atribucio-
nes que tiene el Estado para ejercerlas por conducto de alguno de sus 6rganos o por
medio de arbitros, con aplicacion de normas juridicas generales e individualizadas a
los diversos actos y hechos que se susciten con motivo del planteamiento de posiciones
concretas en controversia™. De ello, surgen tres dimensiones especificas relevantes. La
jurisdiccién para: 1) prescribir, ii) adjudicar y iii) hacer cumplir o aplicar®.

La jurisdiccién para prescribir (o legislativa) se refiere a la potestad del Estado para
establecer la aplicabilidad de sus normas a ciertas personas y propiedades, sin importar
si se trata de un acto materialmente legislativo. La de adjudicar, algunas veces llamada
judicial, se refiere a la autoridad del Estado para llevar a cabo procedimientos judiciales

6  Sorensen, Max, Manual de derecho internacional piiblico, México, Fondo de Cultura Econémica, Deci-
motercera reimpresion, 2012, pp. 264-266.

7 Sorensen, Max, op. cit., p. 266.

8  Carta de las Naciones Unidas, San Francisco, 26 de junio de 1945, Serie de Tratados de Naciones Uni-
das, disponible en: https://www.un.org/es/about-us/un-charter, consultado el 23 de junio 2021.

9  Arellano, Carlos, Teoria general del proceso, México, 32 edicion, Porria, 1989, p. 341.

10 O’Keefe, Roger, International Criminal Law, Oxford, The Oxford International Law Library, 2015, p. 4.
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respecto a las personas o propiedad. Y, por tltimo, la jurisdiccion para hacer cumplir la
ley constituye la potestad que tienen los Estados para ejercitar todas sus atribuciones
coercitivas, ya sea a través de organizaciones policiales o tribunales'. Cabe resaltar, que
cuando hablemos de jurisdicciéon, no debe confundirse con la nocion de competencia'.

Consecuentemente, en el contexto penal podemos definir a la jurisdiccién para pres-
cribir como la autoridad estatal para determinar ciertas conductas como delitos y a la
jurisdiccion para aplicar la ley como la potestad de los Estados para detener, arrestar,
imponer medidas cautelares y privar a personas de la libertad para prevenir o reprimir
la comision de un delito, es decir, ejercitar las medidas de persecucion y judiciales pro-
pias de los sistemas de justicia penal.

Debemos subrayar que no siempre un tipo de jurisdiccion va de la mano de la otra. Por
ejemplo, un Estado —como sujeto de derecho internacional y ficcion juridica- tiene
libertad de legislar ciertas conductas como delitos, pero no puede ejercitar actos de
arresto o investigacion si la persona imputada se encuentra en otro Estado. Para ello,
los Estados han firmado tratados bilaterales o acuerdos para establecer las pautas co-
munes que deberan seguir para ejercer una jurisdiccién especial respecto de una con-
ducta delictiva. Luego entonces, es comin que dos o mas Estados tengan jurisdiccion
concurrente para prescribir conductas delictivas en relaciéon con la misma ofensa o
hecho, pero cuél Estado terminara por ejercer su jurisdiccion coercitiva o para aplicar
la ley dependera de factores adicionales.

Bajo la costumbre internacional, la potestad legislativa para prescribir conductas es
permisiva y no obligatoria, sin embargo, las convenciones penales internacionales
obligan a los Estados Parte a otorgar competencia sobre dichos crimenes a sus cortes
nacionales de conformidad con ciertas reglas procesales.

1.1.1. Jurisdiccion prescriptiva o legislativa

Los principios internacionalmente reconocidos para ejercer la jurisdiccion legislativa
son: territorialidad, nacionalidad, personalidad pasiva y de proteccion®. El principio de
territorialidad es la premisa fundamental reconocida por todos los Estados y que no se
encuentra supeditada a ninguna norma permisiva'*. Un Estado cuenta con todas facul-
tades para legislar respecto de las conductas delictivas que se comentan en su territorio,
como veremos a continuacion, esto es particularmente relevante en el contexto penal.

11 Idem.

12 Lacompetencia es lo que conocemos como ratione loct, ratione personaey ratione materiae en el dere-
cho nacional.

13 O’Keefe, Roger, op. cit., pp. 8-12. Es necesario hacer referencia a que existen bases sui generis para
establecer dicha jurisdiccidn en alta mar, en aeronaves y a veteranos de las fuerzas armadas. Asimismo,
la doctrina de los efectos de los crimenes y la residencia, se encuentran en discusién ya que no existe
consenso aun. Véase también pp. 14-17 de dicha obra.

14 Ibidem, p. 9.
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Por lo que concierne al nexo jurisdiccional que se desprende de la nacionalidad de la perso-
na'® al momento de cometer una conducta criminal, podemos diferenciar entre los paises
de tradicién juridica del Common Law y romano germanica, ya que en gran medida se
ejerce de conformidad con las disposiciones que indique el derecho nacional correspon-
diente. Los primeros no tienden a considerarla como una base general y los segundos si.

Si bien es cierto que el principio de personalidad pasiva fue disputado en un inicio,
ahora podemos decir que el mismo ha encontrado poca resistencia por parte de los Es-
tados'®. Dicho principio prescribe que un Estado puede ejercer jurisdiccion legislativa
sobre delitos cometidos por extranjeros si el sujeto pasivo es uno de sus nacionales.
Esta es una forma permitida de ejercer jurisdiccion extraterritorialmente. De hecho,
el articulo 90(6)(b) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional determina
la nacionalidad de la victima como una base aceptada para ejercer jurisdiccion nacio-
nal, al igual que las resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU 1816 y 1846 del
2008 y la reglamentacion 2000/15 de la Administracion de Transicion de las Naciones
Unidas para Timor Oriental”.

Por tltimo, el principio de proteccién —comunmente confundido con el de territoria-
lidad**- es una forma de ejercer jurisdiccion extraterritorial cuando un extranjero co-
meta una conducta delictiva que ponga en riesgo los valores o intereses fundamentales
de un Estado. Tradicionalmente un ejemplo de dicha practica la podemos encontrar
en casos de falsificacion de moneda cometida por un extranjero que opere fuera de su
territorio. Este principio podria desarrollarse y ampliarse en proximos afios en rela-
cion con conductas terroristas®.

Definido lo anterior, en este punto resulta relevante senalar que el principio de jurisdic-
cion universal lo podemos entender como la jurisdiccion legislativa respecto de delitos
cometidos extraterritorialmente por extranjeros en contra de extranjeros, en donde la
conducta no representa una amenaza para los valores fundamentales del Estado que
gjerce su jurisdiccion prescriptiva y no tiene efecto alguno en dicho territorio. Es decir,
podemos conceptualizarla como una jurisdiccion residual ejercida en casos en los que

15 Para examinar la jurisdiccion para prescribir inter alia respecto de empresas y corporaciones, el nexo
de jurisdiccién se finca de conformidad con las leyes del Estado al que se incorporaron. Véase en el
contexto de proteccion diplomatica: Barcelona Traction, Light and Power Co (Belgium v Spain,), Se-
cond Phase, ICJ Rep, 1970, par. 70 y también Los articulos de proteccion diplomdtica de la Comision de
Derecho Internacional GA resolucién 62/67 del 6 de diciembre de 2007.

16 Consultese la opinion disidente conjunta de los jueces Higgins, Kooijimas y Buergenthal en Arrest
Warrant, parr. 47, pp. 76 y 77. Disponible en: https://www.icj-cij.org/files/case-related/121/121-
20020214-JUD-01-05-EN.pdf, consultado el 1 de julio de 2021.

17  Regulation No. 2000/15 on the Establishment of Panels with Exclusive Jurisdiction over Serious Cri-
manal Offences, Seccién 2.2 inciso ¢) de la Reglamentacion, https://www.legal-tools.org/doc/c082f8/
pdf/, consultado el 2 de julio de 2021.

18 Dondé Matute, Javier, Derecho penal internacional, México, Oxford University Press, 2008., p.111.

19 O’Keefe, Roger, op. cit., p 12.
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no se pueden circunscribir a los principios internacionalmente reconocidos®. La cos-
tumbre internacional ha reconocido este tipo de jurisdiccion respecto de los crimenes de
pirateria jure gentium?®, trafico de esclavos y crimenes cometidos bajo lo dispuesto en el
derecho consuetudinario. Los crimenes determinados por el derecho consuetudinario
son por definicion de jurisdiccion prescriptiva universal, es decir, no importa en déonde,
ni por quién sean cometidos o en contra de quién, sin tomar en consideracion que ponga
en peligro ciertos valores fundamentales de un Estado determinado. Bajo el derecho
consuetudinario, la practica internacional actual de los Estados y la opinio juris, consi-
deramos que puede afirmarse claramente que los Estados cuentan con jurisdiccion per-
misiva para legislar sobre crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y genocidio.

1.1.2. Jurisdiceion coercitioa

Este tipo de jurisdiccion se refiere a la potestad de los Estados bajo el derecho interna-
cional para ejercitar funciones de investigacién, hacer cumplir la ley, o de custodia, a
través de fuerzas de seguridad o tribunales y todas aquellas que se relacionen con fun-
ciones ejecutivas dentro de un contexto penal. La regla general del derecho consuetu-
dinario internacional es que los Estados no pueden ejercitar sus potestades coercitivas
en el territorio de otro Estado y sus correspondientes mar territorial y espacio aéreo.
Dicha limitacion axiomatica se encuentra establecida en el caso “SS Lotus” de la Corte
Permanente de Justicia Internacional®?. Dicha regla general fue reiterada como punto
cardinal en las opiniones disidentes conjuntas en “Arrest Warrant ™.

20 Ibidem.,p 17.

21 La definicion del delito de pirateria bajo el auspicio de la costumbre internacional moderna se consi-
dera armonizado con lo dispuesto en el articulo 101 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, que al efecto dice: “Constituye pirateria cualquiera de los actos siguientes: a) Todo
acto ilegal de violencia o de detencion o todo acto de depredacién cometidos con un propdsito personal
por la tripulacién o los pasajeros de un buque privado o de una aeronave privada y dirigidos: i) Contra
un buque o una aeronave en la alta mar o contra personas o bienes a bordo de ellos; ii) Contra un buque
0 una aeronave, personas o bienes que se encuentren en un lugar no sometido a la jurisdiccién de nin-
gun Estado; b) Todo acto de participacién voluntaria en la utilizaciéon de un buque o de una aeronave,
cuando el que lo realice tenga conocimiento de hechos que den a dicho buque o aeronave el caracter de
buque o aeronave pirata; ¢) Todo acto que tenga por objeto incitar a los actos definidos en el apartado a)
o en el apartado b) o facilitarlos intencionalmente.”, https: //www.un.org/depts/los/convention_agree-
ments/texts/unclos/convemar_es.pdf, consultado el 18 de junio de 2021.

22 “Now the first and foremost restriction imposed by international law upon a State is that-failing the
existence of a permissive rule to the contrary-it may not exercise its power in any form in the territory of
another State. In this sense jurisdiction is certainly territorial; it cannot be exercised by a State outside
its territory except by virtue of a permissive rule derived from international custom or from a conven-
tion”. El texto subrayado es propio. Vid. France v Turkey, Jadgment No 9, PCIJ Series A No 10, pp. 18
y 19, https://www.icj-cij.org/public/files/permanent-court-of-international-justice/serie_A/A_10/30_
Lotus_Arret.pdf, consultado el 5 de julio de 2021.

23 ICJ, Cases, Arrest Warrant of 11 April 2000, Democratic Republic of the Congo v. Belgium, Separate
Opinion of President Guillaume, par.4, Joint Separate Opinion of Judges Higgins, Kooijmans, and
Buerguenthal par. 54, y Dissenting Opinion of Judge Ad Hoc Van Den Wyngaert, par 49.
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Entonces, a menos de que exista una regla permisiva ya sea por conducto de la cos-
tumbre internacional o convencional, la jurisdiccion coercitiva la detentan los Estados
dentro de su territorio de manera exclusiva. Las funciones jurisdiccionales del contex-
to penal las debemos asumir dentro de esta dimension de jurisdiccion. Por consiguien-
te, la excepcion a dicha regla es cuando los Estados deciden de manera soberana ceder
esa jurisdiccién a un determinado Estado. Dicha potestad debe establecerse a través
de medios convencionales o acuerdos interinstitucionales, misma que debe traducirse
en un ejercicio soberano legitimo y alineado con el derecho internacional.

Un ejemplo de dicho ejercicio es el consentimiento vertido por los Estados en el Con-
venio para la aplicacion del Acuerdo Schengen de 1990. Sus articulos 40 y 41 (1) pro-
veen una potestad limitada y condicionada de la policia para realizar investigaciones,
asi como la regla permisiva para realizar persecuciones en ciertos supuestos?*.

Otra de las excepciones a dicho principio se materializa debido a una regla del dere-
cho internacional consuetudinario de los conflictos armados. Las fuerzas militares de
un Estado que se encuentren interviniendo en un conflicto amado internacional en el
territorio de otro Estado pueden detener, capturar o mantener en su custodia, hasta en
tanto el conflicto cese, a combatientes enemigos y civiles que participen directamente
en las hostilidades. Incluso se permite que el Estado que custodie pueda juzgar a dichos
prisioneros, no importando donde hayan sido capturados, por los delitos en que el de-
recho internacional haya permitido ejercer jurisdiccion prescriptiva. Las reglas que han
codificado lo anterior se encuentran establecidas en los Convenios de Ginebra III y IV,
por lo que se sobreentiende que sean compatibles con el derecho consuetudinario.

De lo anteriormente expuesto, podemos observar entonces que las reglas internacio-
nales respecto de jurisdicciéon en materia penal no son dificiles de entender, bajo la
especificacion de que existen ciertas distinciones, siendo la mas notable, la jurisdiccion
para legislar y la jurisdiccién para hacer cumplir la ley.

1.2. Principio de legalidad

El principio de legalidad®® -comtinmente referido en la maxima del latin nullum cri-
men nulla poena sine lege- en el contexto penal constituye una de sus piedras angu-

24 De igual forma podemos ejemplificar el articulo 17 del Segundo Protocolo Adicional al Convenio Eu-
ropeo de Asistencia Judicial en Materia Penal del 2001, relativo a las disposiciones de vigilancia trans-
fronteriza.

25 Véase el articulo 85 del III Convenio de Ginebra relativo al trato debido de prisioneros de guerra de
1949 y particularmente los articulos 64, 66, 68, 70, 76 y 77 del IV Convenio de Ginebra relativo a la pro-
teccion debida de personas civiles en tiempos de guerra. Respecto al derecho consuetudinario interna-
cional constltese como se desprende en el articulo 43 del Reglamento relativo a las leyes y costumbres
de la guerra terrestre anexo de la Cuarta Convencion de la Haya de 1907.

26 El principio de legalidad general lo podemos encontrar establecido en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (articulo 70.), la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
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lares, por lo que es necesario exponer su articulacion especifica en el derecho penal
internacional.

Primeramente, es importante mencionar que el principio de legalidad no es aplicado
de manera uniforme por todos los paises. Recordando que el derecho penal interna-
cional se ha nutrido principalmente por naciones de tradicién romano-germéanica y
de Common Law, podemos observar la aplicacion de distintas doctrinas (estricta le-
galidad y sustancialismo penal) de conformidad con sus diversas etapas de evolucion.

La doctrina de estricta legalidad utilizada en paises de tradicion romano-germanica
postula que una persona inicamente puede ser juzgada penalmente y castigada, si al
momento de la comisiéon de la conducta, la misma se encontraba establecida como
delito en el derecho vigente®”. La misma contiene cuatro nociones basicas: los delitos
deben encontrarse establecidos en una ley (asociado con el contrapeso que representa
el poder legislativo al ejecutivo y judicial), debe obedecer al principio de especificidad,
no pueden establecerse disposiciones retroactivas y se encuentra prohibida la aplica-
cion de la analogia a conductas delictivas®®. En suma, la doctrina de estricta legalidad
es un postulado a favor rei en oposicion al favor societatis.

Por su parte, el sustancialismo penal utilizado mayormente en la tradicion del Com-
mon Law, considera prioritario el interés de defender a la sociedad en contra de cual-
quier conducta que pueda causar un dafno o poner en riesgo el sistema social y legal®.
Algunas variaciones de dicha doctrina las podemos encontrar en denominada férmula
Radbruch de 1946. El sostuvo la nocién que considera al derecho positivo como con-
trario a la justicia y por ende no deberia de ser aplicado, cuando las inconsistencias
entre la legislacion y justicia sean de un calado intolerable®.

En el derecho penal internacional prevalecié inicialmente la doctrina del sustancialis-
mo penal®,, pero en afios recientes, ha sido remplazada gradualmente con la doctrina
de estricta legalidad penal, con algunas calificaciones especiales. Recordemos que mu-

(articulos V y XXV), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulos 60., 90. y 14), el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(articulos 50., 60.y 70.), la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos (articulos 60.
y 7.2) y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 90.).

27 Como referente el articulo 9o. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece que:
“Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segtn el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena més grave que la aplicable en el
momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la impo-
sicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.”, San José, Costa Rica, https://www.
oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm, consultado el
10 de julio de 2021.

28 Cassese, Antonio, op. cit., p. 24.

29 Ibidem., p. 22.

30 Idem.

31 Estadoctrina fue aplicada en un gran nimero de casos, entre los cuales podemos citar Peleus, Burghlos
y Eichmann de la Suprema Corte de Israel.
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chos de los Estados no se encontraban listos para suscribir tratados que establecieran
normas penales, por lo que, en la practica, inicamente existian reglas de la costum-
bre internacional que prohibian y castigaban crimenes de guerra, aunque fuese en
una manera rudimentaria. De hecho, el Tribunal Militar Internacional de Nturemberg
claramente hizo referencia a dicha doctrina en Goring and others®, caso en el que la
defensa alemana esgrimi6 fuertes argumentos respecto a la falta de competencia de
dicho tribunal para aplicar una ley ex post facto en relaciéon con crimenes contra la paz,
principio que se encontraba establecido en el derecho aleman (y en paises de tradicién
romano-germanica) antes y después del periodo Nazi.

Sin embargo, después de la Segunda Guerra Mundial, el sustancialismo penal per-
di6 fuerza principalmente debido a dos factores. Primeramente, porque un ntimero
importante de Estados ratificaron tratados internacionales de derechos humanos, en
donde se establecio claramente la obligacién de respetar el principio nullum crimen
nulla poena sine lege, por todos los 6rganos de los Estados y también se establecio en la
Tercera y Cuarta Convencion de Ginebra de 1949, relativas a los prisioneros de guerra
y civiles, respectivamente. En segundo término, debido a que los tratados que conte-
nian disposiciones penales comenzaron a expandirse, como la Convencion para la Pre-
vencion y Sancion del Delito de Genocidio de 1948, la Convencién contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes, las convenciones de desa-
paricion forzada y de terrorismo, amalgamadas de la acumulacion de jurisprudencia.

El principio de estricta legalidad lo podemos observar en el articulo 22 del Estatuto de
Roma®, empero es importante mencionar que se enmarca en las reglas y provisiones
que gobiernan ala Corte Penal Internacional y no al derecho penal internacional gene-
ral. Dicho fenémeno lo podemos observar mas claramente en las disposiciones 20.1.1y
12 (3) del mismo Estatuto, en las que se faculta al Consejo de Seguridad para remitir a
la Corte y solicitar que ejerza jurisdiccion sobre actos cometidos por nacionales o per-
sonas que se encuentren en el territorio de un Estado que no haya ratificado el tratado,
o bien que un Estado que no es miembro decida aceptar la competencia en retrospec-
tiva mediante una declaracion ad hoc. En dichos supuestos el argumento respecto de
la falta de estricta legalidad podria esgrimirse.

32 “International Military Tribunal, The United States of America, The French Republic, The United
Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, and the Union of Soviet Socialist Republics against
Hermann Wilhelm Goring and others”, en: Trial of the Major War Criminals before International Mi-
litary Tribunal, Volume I. https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/NT_Vol-I.pdf, consultado el
7 de julio de 2021.

33 “Articulo 22. Nullum crimen sine lege. 1. Nadie sera penalmente responsable de conformidad con el
presente Estatuto a menos que la conducta de que se trate constituya, en el momento en que tiene lu-
gar, un crimen de la competencia de la Corte. 2. La definicion de crimen sera interpretada estrictamen-
te y no se hara extensiva por analogia. En caso de ambigiliedad, sera interpretada en favor de la persona
objeto de investigacion, enjuiciamiento o condena. 3. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afec-
tara a la tipificaciéon de una conducta como crimen de derecho internacional independientemente del
presente Estatuto”. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, https://www.un.org/spanish/
law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf, consultado el 16 de julio de 2021.

¢Disuasion o decepcién? La prevencién de los delitos internacionales en México 233
REVISTA DE INVESTIGACIONES JURIDICAS ° Afo 45 » México 2021 » Num. 45

013511.indb 233 @ 19/11/21 19:43



Finalmente, el principio de estricta legalidad se basa en los siguientes corolarios:

2.

El

1) Especificidad. Corolario que establece que las normas deberan ser tan detalla-

das como sea posible y claramente indicar la conducta que se encuentra prohi-
bida, tanto en sus elementos objetivos como subjetivos,

2) No retroactividad. Las normas no podan ser aplicadas retroactivamente, a me-

nos que sean reglas mas favorables para el acusado,

3) Prohibicién de la analogia o interpretacién expansiva. Corolario que no prohibe

la interpretacion o clarificacion de las reglas penales siempre que sean confor-
mes a lo establecido en los principios del derecho penal internacional y que pue-
dan ser razonablemente inferidas por el acusado®,

4) Favor rei. Principio que vigoriza la prohibicion de analogia, al establecer que

cuando se enfrenten interpretaciones en conflicto respecto de una norma, debe
aplicarse la que beneficie el acusado,

5) Legalidad de las penas®. no hay una postura consolidada al respecto en el dere-

cho penal internacional, ya que hay opiniones divergentes respecto a la grave-
dad de los crimenes y las consecuencias de las penas privativas de libertad. Sin
embargo, el articulo 77 del Estatuto de Roma limita las penas de prision hasta
treinta anos como regla general, a la vez que reconoce la cadena perpetua excep-
cionalmente, de conformidad con la gravedad del delito cometido, prohibiendo
implicitamente la pena de muerte.

DISUASION Y PREVENCION DE LOS DELITOS INTERNACIONALES

derecho penal internacional al igual que el derecho penal nacional mantiene inte-

rrogantes propias del discurso juridico penal. Por ello no sorprende entonces que en
este plano también se debatan sus propositos, los efectos de las penas, y los mecanis-

34

35

36
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Este corolario aun se encuentra muy lejos de poder consolidarse. El derecho penal internacional atin
cuenta con muchos conceptos indeterminados. Dicho fenémeno lo podemos observar presente desde
el Acuerdo de Londres de 1945 y replicado en otros tratados, en los que se dispone como conducta
delictiva “otros actos inhumanos”. De igual forma, la definicién de violacion, persecucién, tortura, no
es unitaria. De ahi la importancia en que los tribunales llenen dichos vacios. Véase el caso Furundzija
del Tribunal para la Ex Yugoslavia y Tarnek resuelto por la Corte de Tel Aviv. Cassese, Antonio, op. cit.,
p. 28.

Estas nociones han sido desarrolladas de manera més robusta por la Corte Europea de Derechos Hu-
manos en el caso Cantoni v. Francia, en la que se establece la necesidad de cumplir con los parame-
tros de accesibilidad e inferencia por los acusados. Por ejemplo, podemos recurrir a la adaptacion que
realiz6 el Tribunal para la Ex Yugoslavia en el caso Tadic y Hadzihasanovic y otros en relacion a la
responsabilidad en la cadena de mando.

En las familias de tradicion juridica romano-germanica deben establecerse los rangos de penalidad de
conformidad con la conducta delictiva y grado de participacion, para asegurar una aplicacién uniforme
por los tribunales y para emplear un método disuasivo mas tangible.
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mos de prevencion o disuasion general o especial. Asi pues, en el preambulo del Es-
tatuto de Roma®, asi como en la jurisprudencia en casos resueltos por el Tribunal In-
ternacional de la Antigua Yugoslavia®®, Tribunal Internacional de Ruanda® y la Corte
Penal Internacional® se apunta a que la disuasion y el justo castigo de la comision de
delitos internacionales, son algunos de los principales objetivos de las penas e incluso
se destaca el efecto disuasivo potencial de los esfuerzos de denuncia y educativos de
dichos tribunales.

Cabe destacar, que si bien hay algunos estudiosos que no distinguen entre la preven-
cion y disuasion, para efectos del disefio e implementacién de una politica criminal es
sumamente importante resaltarla.

La disuasion debe ser entendida como el calculo racional que realizan los individuos
respecto de los costos y beneficios antes de cometer una conducta, pudiendo ser cate-
gorizada de cuatro maneras:

1) General, cuando se refiera a una intimidacion o miedo de ser castigado por
aquellos que no han cometido una conducta delictiva,

2) Especifica, cuando se refiere al desaliento de comisiéon por individuos que ya han
cometido delitos,

3) Focalizada, cuando se pretenda dirigir a cierta calidad de individuos o grupos
dentro de una sociedad; y

4) Restrictiva, cuando se refiera pretenda minimizar la conducta criminal, en lugar
de procurar su abandono*'.

La capacidad de los Estados para disuadir conductas es el resultado de tres variables
relacionadas con el castigo o sancion: certeza*?, celeridad y proporcionalidad. Por su-
puesto, no debemos soslayar la complejidad que representa corroborar este fenémeno

37 “Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y a contribuir asi a la prevencién
de nuevos crimenes...”. México, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Diario Oficial de la
Federacion, 31 de diciembre de 2005.

38 International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, Prosecutor v. Zejnil Delalic et. al., Trial
Chamber, Judgment, IT-96-21-T, 16 de noviembre de 1998, par. 1234.

39 International Criminal Tribunal for Rwanda, Prosecutor v. Georges Rutaganda, Trial Chamber, Judg-
ment, ICTR-96-3-T, 6 de diciembre de 1999, par. 455.

40 International Criminal Court, Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo et. al., Trial Chamber, Judg-
ment, ICC-01/05-01/13-2123, 8 de marzo 2018, par 19.

41 Bosco, David, “The International Criminal Court and Crime Prevention: Byproduct or Conscious
Goal?, Michigan State International Law Review, 2013, vol. 19, no. 2, pp.163.

42 King, Kimi L. y D. Meernik, James. “Assesing the Impact of the International Criminal Tribunal for the
Former Yugoslavia: Balancing International and Local Interests While Doing Justice”, en Swart, Bert,
Zahar, Alexander y Sluiter, Goran (eds.), The Legacy of the International Criminal Tribunal for the
Former Yugoslavia, Oxford University Press, Oxford, 2011, pp.7-44.
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social en el discurso penal. Es decir, probar un hecho negativo: “ese crimen internacio-
nal que no se cometid” gracias a un determinado factor. Ello se debe en gran medida a
que en una sociedad determinada intervienen una multiplicidad de factores, lo que no
permite llegar a afirmar una causalidad. Algunos de los factores que los estudios en la
materia*® enuncian como punto de partida en la discusién son: a) los internos o que se
enmarcan en un escenario judicial y b) los externos o basados en el contexto:

Basados en los juicios Basados en el contexto
Certeza y probabilidad de castigo Rol de las élites y dinamicas de grupos sociales
Tiempos de juicio Apertura a mecanismos multilaterales (derechos
Severidad del castigo humanos, cooperacion econdémica, etc.)
Transparencia y sensibilizacién Cultura de impunidad
Capacidad policial y de investigacion Propaganda e ideologia
Legitimidad del tribunal Legitimidad de las instituciones nacionales
Recursos humanos, técnicos y materiales del tri- Rol de la comunidad internacional
bunal
Ubicacion del tribunal*

Por su parte, la prevencion de los delitos incluye a todas las politicas y medidas rea-
lizadas por los gobiernos, programas comunitarios e iniciativas que reduzcan la in-
cidencia de factores de riesgo correlacionados con la participacion criminal y la tasa
de victimizacion, asi como cambiar las perspectivas sociales que llevan a la comision
de crimenes. Las acciones preventivas pueden materializarse en tres niveles. El pri-
mario se enfoca en factores individuales y familiares, el secundario, en situaciones
de riesgo en las que el individuo de una sociedad pudiese encontrarse inmerso y
promocioén de programas sociales que los reduzcan, y el terciario sera implementado
cuando ya sucedi6 un delito y quiere evitarse la comision de sucesivos*. Por tanto,
la prevencion implica la implementacion de acciones mas amplias que la disuasion,
como la rehabilitacién, inhabilitacién y educacién. En términos generales, la pre-
vencion tiene como objetivo el cambio del ecosistema social en el cual el individuo
comete delitos.

Ahora bien, los Estados tienen la obligacién internacional de prevenir la comision
de delitos internacionales y de establecer todos aquellos mecanismos y medidas
necesarias para disuadir su comisiéon de conformidad con el preambulo de la Carta
de San Francisco, la responsabilidad de proteger, su obligacién de prevenir con-

43 Schense, Jennifer y Carter, Linda (eds.), Two Steps Forward, One Step Back: The Deterrent Effect of
International Criminal Tribunals, Brussels, Nuremberg Academy Series No. I. TOAEP E Publisher,
2017, p. 9.

44 El hecho de remover a un tribunal de un escenario de violencia puede tener un serio detrimento en
estrategias de disuasion.

45 Schense, Jennifer y Carter, Linda, op. cit. p. 26.
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flictos y violaciones a derechos humanos, la costumbre internacional y normas de
b
Jus cogens*®.

Asimismo, dicha obligacion se cristaliza de manera méas nitida a través de la suscrip-
cion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, toda vez que se puede
desprender de sus parrafos pre-ambulares que uno de los objetivos comunes es: poner
fin a la impunidad de los autores de los crimenes y a contribuir a la prevencion de
nuevos crimenes (genocidio, lesa humanidad, de guerra y agresion). Al respecto, debe
dilucidarse que dichos deberes siempre deben comprenderse a través del principio de
complementariedad*” de las jurisdicciones penales nacionales, por lo que no escapa
que, como lo determind la Corte Internacional de Justicia en el caso Bosnia v. Serbia:
“the greatest power to prevent crimes or deter perpetrators are States™®. Consecutiva-
mente, dicho tribunal establece que la obligaciéon en cuestién (de prevenir) debe ser
comprendida como de medios y no resultados, por lo que los Estados deben emplear
todos los medios razonablemente disponibles para prevenir la comision de genocidio,
de ello que la responsabilidad internacional se materialice cuando el Estado falle ma-
nifiestamente en tomar todas las medidas para prevenirlo. Prosigue la Corte, expre-
sando que “en este sentido, la nocion de “due dilligence” llama a una evaluacion en el
caso concreto”. Para ello, expone ciertos parametros aplicables, enunciando entre ellos
la capacidad de efectivamente influenciar la conducta de personas que bajo una sos-
pecha razonable pudiesen o que se encuentren cometiendo genocidio*. Al efecto con-
diciona el término “capacidad de influenciar” con elementos geograficos de incidencia
real, fuerza dentro de la voluntad politica, las estructuras operativas de la autoridad
y marcos juridicos existentes™. El hecho de que se establezca un marco bajo la “razo-
nabilidad” nos refuerza la idea que dicha obligacién se ajustara a las circunstancias
especificas de cada Estado.

Lo anterior implica entonces, que los Estados tienen una serie de obligaciones positi-
vas (de hacer) que cumplir, atin ante la falta de certeza sobre la comision de genocidio.
Asi, si los Estados no cuentan con elementos materiales y legales contundentes que
permitan establecer la alta probabilidad de la comisién de un delito internacional,
deben establecer indicadores® y producir la informacién que sea necesaria para que

46 Sin duda, dicha obligacion sera perfeccionada por la practica internacional, interacciones con organis-
mos no gubernamentales, expertos, académicos y por la opinio juris.

47 Vid. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Preambulo y su Articulo 1., https://www.
un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf, consultado el 7 de julio de 2021.

48 International Criminal Court, Case Concerning Application of the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia-Herzegovina v. Yugoslavia), Jadgment, 11 July 1996.

49 Idem. Par. 430.

50 Schense, Jennifer y Carter, Linda, op. cit. p. 33.

51 Si bien existen mtiples definiciones, por lo menos deben ser entendidos como datos en bruto y medi-
ciones que nos puedan ayudar a compender fenénemos sociales complejos. Es indispensable que para
su determinacion y disefio, se haga a través de un proceso colecivo en donde los actores de incidencia se
encuentren incluidos. Kevin E. Davis, Benedict Kingsbury y Sally Engle Merry, “Introduction: Global
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bajo criterios de razonabilidad y debida diligencia les permita desplegar las acciones
para evitar una falla manifiesta. Ello puede complementarse con la doctrina de ries-
go empleada ampliamente en el derecho internacional de los derechos humanos?®, la
responsabilidad de proteger en el derecho internacional humanitario, asi como el pro-
yecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos de la Comision de Derecho Internacional de la ONU.%

Un posible esquema que nos permita analizar si un Estado “X” fall6 en su deber de
prevencion podria conceptualizarse de la siguiente manera:

2.1. Indicadores de alerta temprana

Los indicadores construidos sobre la base de alertas tempranas pueden ser de gran
apoyo para concebir una “manera razonable” de evaluar si en un Estado hay elemen-
tos que apunten a la posibilidad de la comision de delitos internacionales®. Podemos
observar este tipo de esquemas en el campo de la prevenciéon del conflicto armado,
prevencion de violaciones a derechos humanos, prevenciéon de enfermedades y pre-
vencion del delito®. Es particularmente importante observar los vasos comunicantes
entre violaciones graves a derechos humanos y delitos internacionales®. Por ejemplo,
pensemos en las obligaciones estatales bajo el derecho internacional de los derechos
humanos, para la tipificacién de conductas penales como la tortura y desaparicién for-
zada, los estandares de debida diligencia en las investigaciones, el analisis de contexto,
el derecho al debido proceso y defensa adecuada, entre otros.

De igual forma, los estudios de prevencion del delito contienen grandes aportaciones.
Cuando estudiamos la comision de delitos internacionales el contexto en el que se co-
menten se circunscribe a una cultura de impunidad, en la cual violaciones a derechos
humanos son ignoradas e incluso alentadas. La falta de respeto a los derechos humanos
es un indicador clave para la comisién de delitos internacionales. Recordemos la teoria

Governance by Indicators”, en: Kevin E. Davis, et. al., Governance by Indicators: Global Power through
Quantification and Rankings, Oxford, Oxford University Press, 2012, pp.6-7.

52 Asdrabal Aguiar, A., “La responsabilidad del Estado por violaciones a derechos humanos”. Serie Es-
tudios de Derechos Humanos Tomo I. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, https://www.
corteidh.or.cr/tablas/a9760.pdf, consultado el 1 de julio de 2021.

53 United Nations Audio Library of International Law, Articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, https://legal.un.org/avl/pdf/ha/rsiwa/rsiwa_s.pdf, consulta: 21 de
junio de 2021.

54 La prevencion y manejo del conflicto, contribuye grandemente al concepto de alerta temprana, ya que
tiene su base en la Carta de San Francisco y soporte en la Unién Africana, la Unién Europea, la Co-
mision Carnegie sobre Prevencion del Coflicto Mortal, el Instituto Clingendael y el Foro para Alertas
Temprana y Respuestas, entre otros. Cfi. Schense, Jennifer y Carter, Linda, op. cit. p. 42.

55 Ibidem. pp. 39-45.

56 Babbit, Eileen y Lutz, Ellen, Human Rights and Conflict Resolution in Context: Colombia, Sierra Leo-
ne, and Northern Ireland, New York, Syracuse University Press, 2009.
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de las ventanas rotas de George Kelling y Catherine Cole”, en la que las ventanas rotas
que dan testimonio de la negligencia y abandono de las autoridades que hacen cumplir
la ley, motiva a que se cometan mayores actos de vandalismo. Estas ventanas rotas son
una senal clara de que dichas personas cometen estos actos bajo un manto de impuni-
dad. En este sentido, las violaciones a derechos humanos son las ventanas rotas de los
delitos internacionales, en donde la diferencia, en realidad, es mas legal que practica®.

Los indicadores de alerta temprana sobre la posible comision de delitos internaciona-
les son:

e Violaciones a derechos humanos registradas

e Nivel de impunidad

e Efectividad del sistema de justicia y su replicacién

* Elrol de las elites

* Propaganda de ataque y negacion del fenémeno en el discurso ptblico

e Elrol que han jugado las ordenes de aprehension y evidencia en los juicios

Cuando nos encontremos con la presencia de alguno de ellos, —altos niveles de impu-
nidad, numerosas violaciones a derechos humanos, negacién del fenémeno, falta de
efectividad del sistema de justica- existe una fuerte advertencia que delitos internacio-
nales estan a punto de cometerse, si no es que ya comenzaron a materializarse.

3. PANORAMA EN MEXICO

3.1. Jurisdiccion prescriptiva

Meéxico es uno de los paises que mayor nimero de tratados internacionales de de-
rechos humanos ha ratificado. De igual forma, es un Estado Parte del Estatuto de

57 XKelling, George y Coles, Catherine, Fixing Broken Windows: Restoring Order and Reducing Crime in
Our Communities, New York, Martin Kessler Books, 1996, p.9.

58 Juridicamente la responsabilidad estatal nacional constituye la obligacién que tiene un Estado con otro
de responder mediante una reparacién adecuada por la violacion de una regla de derecho internacio-
nal, y la responsabilidad penal individual, constituye la obligaciéon que tiene el individuo de responder,
mediante una pena y resarcimiento de los dafios causados, por las conductas delictivas que haya co-
metido. Cabe senalar que como hemos afirmado, dichas responsabilidades de ninguna manera deben
de entenderse como excluyentes, ya que una misma conducta puede caracterizarse como una violacién
al derecho internacional o como una violacién a los derechos humanos y de manera paralela como
una conducta penalmente responsable en el ambito internacional. Al efecto, la Corte Internacional de
Justicia en el caso Bosnia-Herzegovina vs. Serbia-Montenegro, determind que, aunque la Convencién
para Prevenir y Sancionar el Crimen de Genocidio tiene como objetivo establecer la responsabilidad
penal individual del crimen genocidio, en la misma también se desprende la posibilidad del Estado de
ser sujeto de responsabilidad por el mismo crimen. Véase, Dondé Matute, Javier, op.cit., p. 56.
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Roma de la Corte Penal Internacional. Ello genera una gama de obligaciones diversas
para cumplir dichas disposiciones de buena fe. Ademas, de las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos podemos extraer mayores especificaciones y
estandares de debida diligencia en cuanto a obligaciones de medios y no resultados,
como se enmarcarian aquellas relativas al contexto de investigacion y sanciéon penal.
Es importante hacer dicha mencién toda vez que en el presente articulo se asumira
una definicion expansiva de delitos internacionales, misma que reconoce el proceso de
consolidacion del derecho penal internacional®.

En cuanto a la ratificaciéon de México del Estatuto de Roma, debemos aclarar que de
conformidad con el articulo 120 no admite reserva alguna. Sin embargo, podemos
observar que el reconocimiento de la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional en
el articulo 21 constitucional®, se materializa como el primer obstaculo® de iure que
atenta contra las mismas disposiciones del Estatuto y su sistema de reservas®?. Se trata
de una aceptacion condicionada de la competencia de la Corte Penal Internacional,
ya que se determina la aceptacién de “caso por caso, bajo la aprobaciéon del Sena-
do”. Dicha incertidumbre juridica es gravisima, ya que, como podemos apreciar en el
preambulo del Estatuto, el espiritu en la creacion de un tribunal permanente como la
Corte Penal Internacional, es que los crimenes® mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional no queden sin castigo y poner fin a la impunidad de los auto-
res de esos crimenes -lo que contribuye, ademas, a la prevencién de nuevos crimenes-.
Dicho obstaculo constitucional, es el primer golpe contundente a los efectos disuasivos
que se pretenden lograr para prevenir estos delitos.

59 Sus elementos son: 1) Que consistan violaciones tanto a la costumbre internacional como a las obli-
gaciones establecidas via tratado internacional, 2) Que dichas reglas se encuentren estipuladas bajo el
objetivo de proteger valores de la comunidad internacional, 3) Que exista un interés universal en su
represion y, 4) Que el perpetrador se encuentre impedido de solicitar inmunidad si actu6 de ture o de
Jfacto en su capacidad como oficial del Estado. Por ende, tortura como delito intrnacional auténomo -y
no unicamente como modalidad de los delitos de lesa humanidad- se enmarcaria dentro esta categoria.
Vid. Cassese, Antonio, op. cit., p. 20.

60 “El Ejecutivo Federal podra, con la aprobacion del Senado en cada caso, reconocer la jurisdiccion de
la Corte Penal Internacional”’, México, Decreto por el que se reforma el articulo 21, Diario Oficial de la
Federacion, 20 de junio de 2005.

61 Unicamente podemos observar la iniciativa de reforma constitucional planteada por la Sen. Angéli-
ca de la Pefia Gomez en 2012 https://www.senado.gob.mx/64/gaceta_del_senado/documento/38512,
consultado el 18 de julio de 2021, asi como la de la Sen. Antares Guadalupe Vazquez Alatorre de fecha
25 de abril de 2019, https://www.senado.gob.mx/64/gaceta_del_senado/documento/94751, consulta-
do 18 de julio de 2021.

62 Articulo 120, México, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Diario Oficial de la Federa-
cton, 31 de diciembre de 2005. En este mismo sentido el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el
derecho de los Tratados.

63 El término delito y crimen seran términos utilizados indistintamente, atin reconociendo los matices,
diferencias e implicaciones existentes en las tradiciones juridicas romano-germanicas y del common
law. Cfr. O’ Keefe, Roger, op. cit., pp. 48-50.
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Adicionalmente, no se ha apreciado ningun esfuerzo sustantivo y real, respecto de la
discusion de la ley o normativa secundaria que regira la cooperacion con dicho tribu-
nal. Lo anterior, indica de manera preliminar que el Estado Mexicano tiene una signifi-
cativa tarea prescriptiva -legislativa- pendiente por ejecutar. Complementariamente,
atendiendo a los principios de estricta legalidad en materia penal y debido proceso®,
deberan tipificarse todas las conductas criminales con sus respectivas modalidades y
penas en el Codigo Penal Federal —o bien, en las multiples propuestas de Codigo Penal
Nacional-. Hay algunos autores que consideran que, al ratificar el Estatuto de Roma,
dichos delitos se encuentran “automaticamente” incorporados en la legislacion nacio-
nal. Empero, atendiendo a los corolarios anteriores, dicha linea de pensamiento no
es materializable sin adecuaciones en el ambito penal. Ademas, se dejan de lado otro
tipo de delitos internacionales —como la tortura como conducta auténoma-, que no se
encuentran establecidos en el Estatuto de Roma.

Como manifestamos en el primer apartado, la consolidacion de dicho principio ha sido
uno de los grandes cuestionamientos respecto de la jurisdiccion del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, ya que deben de verse satisfechos los criterios de: especi-
ficidad, no retroactividad, prohibicién de la analogia o interpretacion expansiva, favor
rei y la legalidad de las penas®.

Por dltimo, queda pendiente un elemento medular: modificar la legislaciéon para que
los tribunales federales pueden conocer sobre la comision de dichos delitos. La nueva
Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion en su articulo 51 establece la compe-
tencia de los jueces federales para conocer de los delitos del orden federal, siendo: “los
previstos en leyes federales y tratados internacionales™®¢. ¢Se refiere inicamente a los
contenidos en el Estatuto de Roma o se encuentran comprendidos los tipos penales
contenidos en tratados internacionales de derechos humanos? ¢Entenderiamos que se
cumple con el principio de estricta legalidad? Mi respuesta inmediata es que, al menos
no se cumple con el corolario de especificidad y da lugar a interpretaciones expansivas.

Lo anterior confirma la inminente necesidad de armonizar nuestra legislacion secun-
daria, tanto en materia de cooperacion internacional, de tipificacion y competencial.
Lo anterior constituye pues, el segundo golpe contundente en materia de disuasion, ya
que para los posibles responsables de la comision de los delitos internacionales, dentro
de su calculo racional en el que evalten las probabilidades de ser procesado y sancio-
nado, apreciaran sin duda alguna, que son nimias o nulas. Las garantias primarias o
de legislacion, no se encuentran instauradas.

64 Cassese, Antonio op. cit., pp. 22-36.

65 Vid. Supra notas 34-36.

66 Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, Diario Oficial de la Federacion, http://www.diputa-
dos.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LOPJF_070621.pdf, consultado el 27 de julio de 2021.
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3.2. Jurisdiccion coercitiva

Después de tomar en consideracion el reto constitucional y prescriptivo, analicemos
ahora los retos en materia de investigacién y sancion de delitos internacionales.

Los delitos internacionales, dada su alta complejidad, requieren de recursos técnicos,
humanos, materiales y presupuestarios especificos. El elemento sistémico en la co-
mision de este tipo de delitos es vital para realizar una investigacion diligente y para
lograr las 6rdenes de aprehension correspondientes. Es necesario entender el sistema
y como sus componentes dan lugar para que estas conductas puedan materializarse,
invitando al mismo tiempo a que otros individuos, que normalmente no cometerian
tales actos, participen®. En este punto, es relevante resaltar una vez mas, la impor-
tancia de la obligacién de prevenir estos delitos, ya que la misma no se agota hasta la
captura y juicio de los responsables, sino instaurar las medidas necesarias para que
no vuelva a pasar. De igual forma, el hecho de que se puedan materializar dichas con-
ductas pone de relieve que no existen fuerzas opositoras que impidan su comision. Es
aqui cuando el rol de las élites y los discursos ptblicos sobre “el enemigo” pretenden
legitimar dichas atrocidades y eliminar cualquier intento de investigacion.

Adicionalmente, si no se cuenta con personal suficiente y capacitado para desarrollar
la investigacion, procedimientos eficaces para procesar cualitativa y cuantitativamen-
te la evidencia, informes e indicadores con los que se cuenten, métodos de trabajo en
los que se privilegie una estrategia de persecucion y asi se priorice un actuar expedito,
se erosiona la legitimidad de las instituciones encargadas de la investigaciéon en su
actuar, motiva a revigorizar el ciclo de impunidad y desgasta la certeza de la sancion.

En México la institucién encargada de realizar dicha investigacion ante el marco ju-
ridico actual seria la Fiscalia General de la Republica, la cual de manera preliminar
tendria que contar al menos, con un area especializada en la investigacion de este tipo
de delitos. Asimismo, dicha area tendria que contar con el presupuesto necesario para
llevar a cabo las investigaciones de manera diligente, asi como con el personal adecua-
do para ello. Paralelamente, esta prioridad tendria que encontrarse plasmada en los
documentos programaéticos y administrativos, es decir, el Plan de Persecucion Penal,
las estrategias de despresurizacién interna y protocolos de actuacién. Asi también, de-
bemos pensar el rol que tendrian las corporaciones policiales y su coordinacién con el
Ministerio Publico. Con esta pieza faltante, se termina por dar el altimo golpe, o beso
de la muerte, a los mecanismos de disuasién en México para prevenir la comisién de
delitos internacionales.

67 “Above all, Martha Huggins emphasizes end encourages criminologists to deal with serious crimes
like torture from a social organization perspective, and that such scholarship would envision torture
as systemic and resulting from the normal operation of various types of state, bureaucratic and social
organization. The system is not only normal but self-perpetuating, almost literally takes life of its own.
In this case the removal from a few individuals from the system may not be sufficient to change it.” Vid.
Schense, Jennifer y Carter, Linda, op. cit. pp. 45-49.
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3.3. Indicadores de alerta temprana

Multiples informes de mecanismos internacionales de derechos humanos y de nuestro
sistema no jurisdiccional de defensa de los derechos humanos, en sus labores de mo-
nitoreo han sefialado sendas preocupaciones por las violaciones a derechos humanos
cometidas en el pais. El presente espacio no alcanzaria para mencionar cada uno, pero
podemos destacar que, de conformidad con el Sistema para el Seguimiento y Atencién
de Recomendaciones Internacionales en Materia de Derechos Humanos, que actual-
mente contamos con 76 recomendaciones que al menos de manera expresa —ya que en
total existen 3,549 recomendaciones— retoman el acceso a la justicia y el combate a la
impunidad en nuestro pais®. Vale destacar que la mayoria de las recomendaciones no
reporta ninguna accién de implementacion por parte del Estado Mexicano®.

Paralelamente, el Sistema Nacional de Alerta de Violacion a los Derechos Humanos
de la Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH) reporta como hechos viola-
torios de mayor incidencia en el afio 2020: negligencia médica™, detencién arbitraria,
trato cruel, inhumano o degradante, tortura, desaparicion de personas y privaciéon de
la vida™. Si desglosamos por entidad federativa, observamos que Chihuahua es el es-
tado en el que se registra un mayor indice de detenciones arbitrarias y Jalisco como el
que registra mayor nimero de quejas de tratos crueles, inhumanos o degradantes. Por
otra parte, la CNDH registra 7,931 expedientes de queja de caracter individual y 1,477
de caracter colectivo. Habra que realizar un analisis mas profundo en las formas de
conclusion de las quejas, para obtener mayores elementos respecto de las fallas sisté-
micas en el ambito de procuracion de justicia y seguridad.

A lo anterior, podemos adicionarle los principales resultados de la Encuesta Nacio-
nal de Victimizacion y Percepcion sobre Seguridad Publica (ENVIPE) del INEGI del
20207. En México tenemos aproximadamente 23 millones de victimas del delito y en
2019 se cometieron cerca de 30 millones de delitos, de los cuales el 92% no se denun-
ciaron. De las carpetas de investigacion iniciadas en el 44% de los casos no pasé naday
s6lo en el 3% de los casos se puso el imputado a disposicion del juez. Ademas, en cues-
tién de percepcion la encuesta senala que las razones principales para no denunciar
son 1) porque la gente lo considera una pérdida de tiempo, 2) tiene desconfianza en la

68 Sistema para el Seguimiento y Atencion de Recomendaciones Internacionales en Materia de Derechos Hu-
manos, Gobierno de México, https://seridh.sre.gob.mx/publico/filtros, consultado el 21 de julio de 2021.

69 Idem.

70 Tengamos en consideracién que en el afio 2020 la pandemia COVID-19 impact6 severamente, ponien-
do de relieve las deficiencias estructurales en la atencion médica y el derecho a la salud.

71 Comisién Nacional de Derechos Humanos, Sistema Nacional de Alerta de Violacién a Derechos Hu-
manos, https://appweb2.cndh.org.mx/SNA/ind_HV_SM.asp?1d_ViolaUni=478&p=1, consultado el
23 de julio de 2021.

72 Insituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), Encuesta Nacional de Victimizacion y Percep-
cion sobre Seguridad Publica del ano 2020, Resultados Principales, https://www.inegi.org.mx/conte-
nidos/programas/envipe/2020/doc/envipe2020_presentacion_nacional.pdf, consultado el 12 de julio
de 2021.
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autoridad y 3) los considera como tramites largos y dificiles. Corroborando lo anterior,
el Indice Global de Impunidad 2020 categoriza a México dentro de los once paises con
indice de impunidad “muy alta”, con el lugar 60 de 69 paises analizados™.

De estos informes, podemos inferir de manera preliminar que en México se podrian
actualizar al menos, los siguientes indicadores de alerta temprana:

e Las 6rdenes de aprehension tienen un impacto negativo en términos de disua-
sion, toda vez que sélo el 3% del 8% de los delitos que se denuncia, son puestos
a disposicion del juez.

e Existe una enorme falta de confianza y legitimidad en las instituciones de segu-
ridad y justicia.

» Existen investigaciones cuantitativas que indican un indice de impunidad muy alto.

» Existen numerosas quejas de violaciones a derechos humanos e informacion
que apunta a tendencias y situaciones de riesgo especificas.

e En el discurso publico se ha reiterado por diversas autoridades, la negaciéon de
los indices de violencia, aumento de indice delictivo, masacres y niveles de inse-
guridad™.

Lo anterior evidentemente, debera ser corroborado con mayores indicadores e infor-
mes, que como expusimos en lineas anteriores, los Estados estan obligados a producir
bajo los estandares de la proteccion internacional de la persona humana, asi como
otros deberes constitucionales como lo es la transparencia y rendicién de cuentas.
Desafortunadamente, podriamos proyectar entonces, que en el territorio nacional hay
una fuerte sospecha que apunta a que delitos internacionales estan en vias de come-
terse, si no es que ya se encuentran en curso, razon por la que es inminente impulsar a
que se realizan los cambios legislativos, presupuestarios e institucionales necesarios y
asi cumplir con nuestro deber de prevencion de delitos internacionales.

73 Universidad de las Américas Puebla, Indices Globales de Impunidad, https://www.udlap.mx/cesij/fi-
les/indices-globales/0-IGI-2020-UDLAP.pdf, conusltado el 23 de julio de 2021. En este estudio se
hace un estudio multidimensional de la impunidad bajo tres dimensiones: seguridad, justicia y de-
rechos humanos. Asimismis, se mide la impunidad desde dos criterios centrales: la funcionalidad de
los sistemas de seguridad, justicia y proteccion de los derechos humanos, y la capacidad estructural o
instalada con la que cuentan los paises.

74 Expansion, “El gobierno niega repunte en delitos y presenta sus propias cifras”, https://politica.expan-
sion.mx/presidencia/2019/01/03/el-gobierno-niega-repunte-en-delitos-y-presenta-sus-propias-ci-
fras, consultado el 22 de julio de 2021, Animal Politico, “México es controlado por el crimen orga-
nizado; AMLO lo niega”, https://www.animalpolitico.com/2021/03/30-35-mexico-controlado-cri-
men-organizado-amlo-niega/, consultado el 22 de julio de 2021, y El pais, “Lopez Obrador se aferra
a su estrategia de seguridad”, https://elpais.com/mexico/2021-07-16/lopez-obrador-se-aferra-a-su-es-
trategia-de-seguridad-pese-a-la-violencia-desbordada-por-todo-mexico.html, consultado el 22 de ju-
lio de 2021.
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4. CONCLUSIONES

Es esencial que en México comprendamos la importancia de la prevencién de los de-
litos internacionales, no solamente por tener la obligacion internacional de hacerlo al
maximo posible de las capacidades del Estado y bajo estandares de debida diligencia,
si no por las graves afectaciones que estos delitos generan al tejido social.

La negacion de la situacion a la que apuntan diversos indicadores de alerta temprana
en nuestro pais permite que los perpetradores materiales y las élites politicas que han
dado lugar a tales conductas queden en el anonimato. El manto de impunidad que
los cubre, termina por potenciar atin mas los efectos de auto perpetuacién de nuestro
sistema de justicia ineficaz y roto.

Para que las acciones del Estado tengan un efecto disuasivo real, deben venir acompa-
nadas de legitimidad y contundencia. Para lograrlo es necesario reconocer que la res-
puesta no debe venir tnicamente de exigencias de la comunidad internacional o de la
Corte Penal Internacional, sino en primer término de nuestras autoridades nacionales.
Si suscribimos el Estatuto de Roma, pero lo incorporamos a nuestro marco juridico
con reservas incompatibles, no establecemos la legislacion secundaria necesaria para
desplegar las acciones de una politica criminal coherente y no lo consideramos como
prioridad programatica y presupuestaria, no estamos logrando mas que animar a que
los individuos cometan dichas atrocidades. Reconozcamos pues, las facultades de es-
tablecer nuestra jurisdiccion prescriptiva y coercitiva, bajo las premisas del derecho
penal internacional y de una vez por todas, construyamos instituciones sélidas que
representen una amenaza creible a los perpetradores.
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