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INTRODUCCION

Durante el siglo pasado, se desataron dos guerras mundiales y alrededor de 250
conflictos armados internos e internacionales que tuvieron como resultado alrededor de 150
millones de muertes, sin contar las violaciones sistematicas a los derechos humanos de miles de
personas en el mundo. La gran mayoria de los culpables de estas tragedias quedaron impunes,
ya sea por el rango que ocupaban, por intereses politicos o por la falta de una institucion para
juzgarlos.

No cabe duda que la difusion por parte de los medios de comunicacion de estos
acontecimientos, ha despertado una conciencia generalizada sobre la necesidad del
establecimiento de un 6rgano que se encargue de investigar y de sancionar a los culpables de
estos delitos. El Estatuto de la Corte Penal Internacional es el resultado de una tendencia bien
consolidada a nivel internacional, en el sentido de que conductas de magnitud extrema no
pueden quedar sin castigo. Nuremberg, Tokio y los juicios instaurados por tribunales nacionales
de paises europeos contra presuntos criminales de la Segunda Guerra Mundial, y de manera mas
reciente los casos de Pinochet, del ex Presidente Slovodan Milosevic y de Ricardo Miguel Cavallo
son ejemplos de esa tendencia.

El presente trabajo de graduacion, es el resultado de una amplia investigacion realizada
con el objetivo primordial de dar a conocer la necesidad que existe en el mundo de un 6rgano
internacional, capaz sino de solucionar, de minimizar la impunidad que existe en el mundo, y que
no ha podido ser combatida por las jurisdicciones nacionales.

Asi mismo se ha pretendido enfocar desde el punto de vista Constitucional siendo el
principal instrumento de tutela, que garantiza la proteccion de los derechos humanos en nuestro
pais, y que es considerado como piedra angular en el desarrollo de el presente trabajo, ya que se
ha basado en la reforma del Articulo 28 del referido cuerpo normativo y su incidencia en la
inaplicabilidad del Estatuto de Roma como tratado multilateral frente a tratados bilaterales de
extradicion como el celebrado entre El Salvador y Estados Unidos, enfocando también la
investigacion, en los aspectos fundamentales de la figura de la extradicién y las generalidades de

ésta. Es por esta razon que se desarrolla un analisis substancial que pretende mostrar la relacion



directa y la influencia que una reforma constitucional, que aprobada, pero no desarrollada en
todos sus aspectos produce, en la internacionalizacion de la justicia en nuestra legislacion, ya
que existen muchos aspectos de la entrega o extradicion que no se despliegan, dejando

particularidades sin concluir.



CAPITULO |
La Constitucion de El Salvador, como principal instrumento juridico de proteccion de los

nacionales ante la jurisdiccion internacional

1.1 La constitucion como principal instrumento juridico de tutela:

El 28 de Marzo de 1982, una concurrencia de ciudadanos sin precedentes en la
historia eleccionaria salvadorefia, dié como resultado la instalacion de la Asamblea Constituyente
el dia 22 de abril de 1983, habiendo determinado con espiritu patridtico, asumir ademas de la
funcion constituyente, para la que fue electa, la Asamblea Legislativa.

La comision redactora del Proyecto adoptd el texto de la Constitucion de 1962 como
base de su trabajo y anteproyecto, por considerar que constituia un buen fundamento para llevar
a cabo, con éxito, la delicada misiéon que les habia sido encomendada. Como se reiter6 en el
transcurso del informe; la Constitucion de un pais es la base de la organizacion politico-juridica
del estado que en un momento dado es el producto del equilibrio de las fuerzas politicas
existentes.

Desde el inicio de las discusiones en la Comision realizadora de la presente
Constitucion se evidencio el conflicto existente entre el derecho a la libertad de la persona como
individuo y la aspiracion igualitaria entre los miembros de la sociedad, se mostr6 en forma abierta
o latente, en nuestras discusiones; lograr un equilibrio entre estos dos conceptos fue Ila
motivacion siempre en la dificil tarea de la Comision.-

Desde el inicio de la elaboracion de la Constitucién se planted el tema relativo al
concepto filoséfico de los fines del estado, lo cual provocd una amplia discusion entre sus
miembros, concibiéndose el estado no como un ente organizado para el beneficio de los
intereses individuales, sino el de las personas como miembros de una sociedad. '

La constitucion proclama que la persona humana, es el origen y fin de la actividad del

estado y que en consecuencia éste, se organiza para conseguir la justicia, la seguridad juridica y

1 Exposicion de motivos, Comision de estudio del proyecto de Constitucion, El Salvador, 22 de julio de
1983.-



el bien comun. La Constitucién de El Salvador nace en pleno conflicto armado y se ha
considerado como una constitucion de guerra, pues la insurgencia estuvo fuera de su de su
proclamacion y por ello, al firmarse la paz, entre otras exigencias de ésta, figura la reforma
constitucional; no obstante la proclamacion de la persona como centro de imputacion del orden
politico y juridico, nos ha acercado a la cultura de la libertad, promoviendo la participacion de la
ciudadania, aunque el medio empleado, de los partidos politicos de un modo exclusivo, sea cada
vez mas cuestionado, debido a la incapacidad de estos institutos para orientar y conducir la
voluntad popular.-

La Constitucion de El Salvador de 1983, ha sufrido reformas, por medio del tramite
previsto en el Art. 248 Cn., institucion conocida como constituyente permanente, procedimiento
aceptable para una sociedad que saliendo de un conflicto quiere establecer las reglas minimas
para la convivencia social.

El Estado Constitucional en Europa y América, adopta el modelo liberal democratico
que se caracteriza por: 1) el reconocimiento de la libertad humana y los derechos fundamentales,
como condiciones basicas para hablar de una Constitucion. 2) por el constante esfuerzo en la
busqueda de la igualdad; libertad e igualdad son valores incompatibles, en cuanto no se puede
realizar con plenitud uno sin limitar fuertemente el otro: una sociedad liberal es inevitable que sea
inigualitaria asi como una sociedad igualitaria por fuerza es liberal. La unica forma de igualdad
que no solo es compatible con la libertad tal como es entendida por la doctrina liberal, sino que
incluso es exigida por ella, es la igualdad en libertad: lo que significa que cada cual debe gozar
de tanta libertad cuanto sea compatible con la libertad ajena y puede hacer todo aquello que no
dafie la libertad de los demas. Practicamente, desde el origen del estado liberal.

Todo el orden juridico reposa en la Constitucién, siendo el origen de toda actividad
juridica, siendo superior a toda normativa diferente; de ella reciben su validez y en tal sentido la
Constitucion es norma fundamental. De modo mas preciso, la superioridad material de la
constitucion resulta de organizar las competencias, en efecto creadora de las competencias, es
necesariamente superior a las autoridades investidas de poder. Por consiguiente estos no podran
ir contra la constitucion, al mismo tiempo de su titulo juridico (supremacia material). Existe una

supremacia formal, en el sentido que para hacerla mas eficaz es necesario que su modificacion



este subordinada a procedimientos mas complicados, que el de las leyes ordinarias. La rigidez
implica, grados en funcién de la mayor o menor dificultad, del procedimiento que debe seguirse
para la revision de los textos constitucionales.?

Otro de los derechos que se consagro y es de gran importancia es el derecho de

libertad personal, que implica cierto conjunto de libertades, entre ellas la libertad personal.-

La Libertad Personal:

‘La Libertad, Sancho, es uno de los méas preciosos dones que a los hombres dieron los

cielos; con ella no igualarse los tesoros que encierra la tierra ni el mar encubre; por la libertad asi
como por la honra se puede y debe aventurar la vida; y, por el contrario el cautiverio es el mayor
mal que puede venir a los hombres™

Durante las diligencias iniciales de investigacion y en el ulterior desarrollo de un
proceso penal, ocurren numerosos supuestos en los cuales se producen diversas limitaciones al
goce del derecho a la libertad personal del imputado.

En la consideracion especifica de la libertad personal, tema que segun veremos no ha
tenido mayor consideracion de la doctrina y su desarrollo constitucional no ha experimentado
cambios significativos; como dice Tomas S. Vives Antdn ella es la clave de béveda del Derecho
Constitucional y, por consiguiente, de todas las ramas del Derecho penal, como lo es el Derecho
Internacional penal, que siempre ha basculado sobre ella.-*

Existen varios de los métodos interpretativos o enfoques que se han realizado con relacién a la
libertad personal, pero éstos han sido reduccioncitas, ya que han descansado en un sélo criterio
o elemento de interpretacidn el gramatical y esto es debido, porque como lo postula la doctrina
iushumanista, debe aceptarse el supuesto que todos los criterios hermenéuticos inciden en la
interpretacion de los derechos fundamentales, no existe jerarquia entre tales criterios, pero al

interpretar un derecho fundamental se debe partir de una vision sistematica del Derecho, que

2 ; Qué es una Constitucion?, Dr. Mario Antonio Solano Ramirez, Seccion de publicaciones de la Corte
Suprema de Justicia, 12 edicién El Salvador, 2000.-

3 Miguel de Cervantes.

4 Vives Antdn, Tomas S.: La libertad como pretexto. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995 p. 387 .-



obliga a sujetarse a ciertos principios y reglas consubstanciales a tal vision. En esta perspectiva,
la interpretacion debe tener en cuenta, como fundamentos y marco de operacién, las normas y
principios basicos del ordenamiento, los cuales estan incluidos en la Constitucién.-

Gabriel Galvez Montes manifiesta que cualquier medida que se traduzca en una
privacion de libertad, comprende la realizacion de un conjunto de actos cuya verificacion esta
sujeta al correspondiente procedimiento, afiade que la serie de actos comprendidos en el
procedimiento de tales medidas, tienen que ajustarse a las exigencias establecidas al efecto por
via constitucional o legal, tales exigencias no son mas que aquellos requisitos, es decir como el
conjunto de circunstancias que deben concurrir en cada uno de los actos para que se produzcan
los efectos queridos por el ordenamiento juridico, realizandose los mismos bajo un estricto
régimen garantista, cumpliendo todos los principios constitucionales.

Los derechos consagrados en la constitucion para los salvadorefios son en teoria iguales a los
gozan los extranjeros dentro de nuestro pais, variando en algunas situaciones que también estan

sujetas a regulacién dentro de un marco normativo determinado.

1.1.1 La Condicion Juridico-Constitucional Del Extranjero.

Los no nacionales de un Estado son extranjeros respecto de éste. Es un concepto
negativo. Sin embargo, no obstante tener en nuestra constitucién un marco normativo de los
derechos que gozan los extranjeros dentro de nuestro pais también existe una ley secundaria
que desarrolla en mayor amplitud este tema la cual es la ley de extranjeria que en su Art. 1,
buscando una definicidn positiva, dice que: son extranjeros los nacidos fuera del territorio
nacional, originarios de otros estados que no han obtenido la calidad de salvadorefios por
naturalizacion y los originarios de los deméas estados que formaron la Republica Federal de
Centro América, que teniendo su domicilio en el Salvador, no han manifestado ante autoridad

competente, su voluntad de ser salvadorefios por nacimiento.”



La condicion juridica del extranjero esta conformada por los derechos y obligaciones
que le reconoce el Estado en cuyo territorio se encuentra o en el cual tiene sus bienes o intereses
juridicos.

Nuestra Constitucion actual estd enmarcada en el derecho internacional, tanto el
regional americano como el mundial®.

Por tanto, el extranjero tiene en El Salvador la triple proteccion que es usual en los paises
civilizados.

La condicién juridica del extranjero, restringida a la Constitucion, podemos enunciarla
asi:

1. Derecho de ingreso. Siguiendo la tendencia general nuestra Constitucion permite la
inmigracion, pero el Estado se reserva el derecho de condicionar el ingreso de los extranjeros a
ciertas normas. Art. 97, inciso 1°.

Dichas normas deberan ser razonables y ademas generales, para no contrariar ni los principios
internacionales aplicables, ni la regla de la igualdad.

2. El Estado tiene el derecho de expulsar a los extranjeros por razones también legales y
racionales y siempre de orden general. Incluso la propia Constitucion establece que aquellos
extranjeros, que directa o indirectamente participe en la politica interna del pais, pierden el
derecho a residir en él, Art. 97 inciso 2° y que estos no pueden ocurrir a la via diplomatica sino
en los casos de denegacidn de justicia y después de agotados los recursos legales que tengan
expeditos, perdiendo los que contravengan esta disposicion el derecho de residir en El Salvador.
Art. 99 inciso 2°.

3. El derecho de residencia. Una vez que el extranjero ha ingresado al territorio, por via legal,
adquiere el derecho de residir en él, de acuerdo a la autorizacién que previamente se le ha
concedido y la cual especifica su calidad migratoria, Art. 97.

4. Dentro del territorio el extranjero tiene los mismos derechos fundamentales, salvo algunas
excepciones, que los nacionales, y especialmente goza de los mismos derechos publicos

subjetivos, constitutivos de los derechos y garantias individuales. Art. 3.

5 Ob. Cit. Pag. 682.



5. El extranjero no tiene derechos politicos. Estos estan reservados a los salvadorefios. Art. 71y
siguientes.

6. Existen algunas restricciones en cuestiones de derecho mercantil asi no pueden ejercer el
comercio en pequefio e industria. Art. 115; y de derecho civil, estan facultados a adquirir bienes
raices rusticos solo si en su pais los salvadorefios pueden hacerlo, excepto cuando se trata de
tierras para establecimientos industriales, Art. 109.

7. en el orden social se admiten restricciones a favor de los salvadorefios y la misma Constitucion
prohibe que los extranjeros sean miembros de directivas sindicales, Art. 47, inciso 4°. Sin
embargo, se pueden sindicalizar y las restricciones no pueden referirse nunca a las condiciones
de trabajo, ya que en su Art. 38, ordinal primero dispone que en una misma empresa 0
establecimiento y en idénticas circunstancias, a trabajo igual debe corresponder igual
remuneracion al trabajador, cualquiera sea su raza, sexo, credo o nacionalidad.

8. Los extranjeros gozan, como ya se dijo, de igualdad de derechos fundamentales, por tanto
tiene libre acceso a los tribunales u oficinas administrativas para hacer vales sus derechos; razén
por la cual no puede ocurrir a la via diplomatica sino en los casos de denegacion de justicia y
después de agotados los recursos legales que tengan expeditos, Art. 99, inciso 1°. De ocurrir a
ésta via, sin que se den los supuestos que el derecho internacional sefiala para la denegacion de

justicia, el extranjero pierde el derecho de residir en el pais.®

1.2 El rol del Estado y las Instituciones vinculantes como entes garantes de los derechos

fundamentales.

MINISTERIO PUBLICO

No es facil definir al ministerio publico en la forma en que esta conformado en El
Salvador, al menos desde 1939. Esto es asi por que por una parte el ministerio publico cumple la
funcion tradicional que se le ha designado. En este sentido como dice Cabanellas “designa la

institucion y el érgano encargado de cooperar en la administracion de justicia, velando por el

6 Manual de Derecho Constitucional, Tomo I, francisco Bertrand Galindo y otros, Corte Suprema de
Justicia, 12 edicion, El Salvador, 1994, Pag. 657.



interés del estado, de la sociedad y de los particulares mediante el ejercicio de las acciones
pertinentes, haciendo observar las leyes y promoviendo la investigacion y represion de los
delitos.” En segundo lugar el ministerio publico cumple funciones conciliatorias en el caso de
situaciones que aparentan ser delitos pero en los cuales el conflicto que las motiva es susceptible
de soluciones por arreglo entre las partes, asi como es posible obtener en el curso de la
investigacion preeliminar la reparacion de perjuicios patrimoniales que prima fase constituye
hechos tipificados como delitos. Estas funciones corresponden, ademas de otros de menor
importancia al Fiscal General de la Republica, que es un 6rgano que forma parte del Ministerio
Publico. Al Ministerio Publico le corresponde la defensa de los incapaces, de los trabajadores, y
sus Asociaciones gremiales, y de los economicamente débiles; defensa que realiza en dos fases
una de investigacion y conciliacion, la cual puede culminar exitosamente, sea que la parte
obligada se allane al reclamo que se le hace o que llegue a una transaccién con la que seria su
parte demandante, en una segunda fase el Ministerio Publico asume el papel de abogado del
incapaz, del trabajador, del sindicato o del economicamente débil, y concurre en representacion
de éste ante el tribunal competente ejercitando la accion correspondiente. El ministerio publico
asume una serie de roles, mas propios del servicio social y generalmente en la promocion y
defensa del bienestar y los derechos de los nifios, sin ser limitativo. Estas funciones las ejerce
otro organismo del ministerio publico que es la Procuraduria General de la Republica. Este
también asume la defensa de los derechos humanos. De manera que quiza resulte infructuoso, el
intentar una definicion que comprenda todos los aspectos que integran el vasto campo de las

actividades del ministerio publico.”

FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA

El titular de la fiscalia general de la republica, cuyo nombramiento a partir de la
constitucion de 1983 le correspondia a la asamblea legislativa, por votacion nominal y publica,
articulo 131 Cn. No 29. Las reformas de 1991, introdujeron variantes en el sentido de que tanto la

eleccién como la destitucion, la cual procede Unicamente por causas legales, deben ser hechas

7 Ob. Cit. Pg. 1171



por la asamblea legislativa, pero por mayoria calificada de los dos tercios de los diputados
electos, articulo. 192 Inc. 1°y 2°.

Se exige ademas que relna los requisitos para ser magistrados de las Camaras de segunda
Instancia.

Consider6 la comision redactora de la Constitucion vigente: Que a la Fiscalia General de la
Republica se le han otorgado en el proyecto atribuciones tales que le permita desempefar su
verdadera funcion. Entre las funciones del Fiscal se considera la de mayor importancia la de
promover de oficio 0 a peticion de parte la accién de la justicia en la defensa de la legalidad y de
los derechos humanos tutelados por la ley.

Se agregé nombrar comisiones especiales para el cumplimiento de sus funciones;
organizar y dirigir los entes especializados para la investigacion del delito; y velar por que en las
concesiones otorgadas por el estado se cumplan con los requisitos condiciones y finalidades.

Las reformas de 1991 derogaron el ordinal noveno del articulo 193, dejando de una
manera diferente las atribuciones de este.

Ademas de las atribuciones conferidas por la Constitucion la Ley Organica del
Ministerio Publico le concede las contenidas en el articulo 3 de dicho ordenamiento legal, las
cuales no son taxativas sino que la enumeracion de las mismas “No excluye otras que pueda
ejercer el Fiscal General de la Republica en aras de la adecuada defensa de los intereses del
Estado”.

La Constitucion nos sefiala la forma en que debe estar organizada la Fiscalia General
de la Republica lo cual sucede con el Procurador General de la Republica y el Procurador para la
Defensa de los Derechos Humanos. La cual se deja a la Ley secundaria esta es la Ley Organica
del Ministerio Publico, y de acuerdo a esa Ley estd integrada por las divisiones, unidades

asesoras Y técnicas, fiscalias regionales, departamentos, secciones y demés dependencias.

LA PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA.
El titular de la Procuraduria General es el Procurador General de la Republica, los
requisitos para optar a dicho cargo, asi como su nombramiento reeleccion y destitucion son los

mismos establecidos para el Fiscal General de la Republica articulo 192.



Sus facultades son las mismas contenidas en la Constitucién de 1950 y 1962 con la
pequefia variante de que en su ordinal primero se agregd velar por la “Defensa de la Familia”,
articulo 194. En cuanto a las reformas de 1991 se mantuvieron intactas con la diferencia que el
articulo 194 se dividi6 correspondiendo al numeral dos las facultades del Procurador General de
la Republica.

Al igual que ocurre con el Fiscal, las funciones del Procurador son desarrolladas por la
Ley Organica del Ministerio Publico.

La Procuraduria se compone de las dependencias siguientes: Secretaria general,
direcciéon de asistencia legal, direccion de asistencia social, departamento de planificacion,

procuradurias auxiliares y centro de adopcién.8

PROCURADOR PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS.

Una de las instituciones mas importantes nacidas de los acuerdos de paz es la
Procuraduria Para La Defensa De Los Derechos Humanos, cuyos fundamentos constitucionales
y doctrinas respondian a estas exigencias, tambien, ha sido también la institucion sobre la cual
los ciudadanos salvadorefios han visto como instrumento de futura consolidacion de la
democracia y fortalecimiento del estado constitucional de derecho .

Segun dichos acuerdos, el Procurador tendra por misiéon esencial la de promover los
derechos humanos y velar por que estos sean respetados.

Posterior a los acuerdos, la figura del Procurador fue incorporada a las normas constitucionales, y
en seguida se decretd la Ley de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos.

De acuerdo a la norma constitucional respectiva, el Procurador fue asignado a formar
parte del Ministerio Publico. Segun el Articulo 191 de la Constitucién se expresa que el Ministerio
Publico sera ejercido por el Fiscal General de la Republica, el Procurador General de La
Republica, el Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos y los demas funcionarios

que determine la ley.

8 Ob. Cit. P4g. 1181.-



Conforme a las funciones determinadas por la Constitucién al Procurador, corresponde
en primer lugar el de velar por el respeto y la garantia a los derechos humanos.

La ley de la Procuraduria Para la Defensa de los Derechos Humanos decide la
creacion, y designa las atribuciones y funcionamiento de la institucién denominada Procuraduria
para la Defensa de los Derechos Humanos. En su Articulo 3 fija la persona titular de la
Procuraduria, ambito territorial y sede de sus funciones.

La Procuraduria, estara a cargo del Procurador para la Defensa de los Derechos
Humanos, quien ejercerd sus funciones en todo el territorio nacional, sea que actle
personalmente o por medio de sus delegados; La Procuraduria tendra su domicilio principal en la
ciudad de San Salvador y podra establecer dependencias en cualquier lugar de la Republica.

Para cumplir la atribucion constitucional de investigar las violaciones de los derechos
humanos, la Procuraduria para la Defensa de los derechos humanos tiene delegaciones en los
14 departamentos del pais, todos los dias y horas son habiles. Esto segun el Articulo 47 de la
Ley de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos.

La independencia funcional del Procurador, es una de las caracteristicas esenciales
que garantizan el buen actuar en todas sus atribuciones, pero principalmente en el campo de la
proteccion de los derechos humanos.

En el gjercicio de su cargo no dependera de ninguna institucion, érgano o autoridad del
Estado y solo estara sometido a la Constitucion y a las Leyes de la Republica.

Asi mismo el Procurador actuara en forma independiente en el ejercicio de su cargo y no podra

ser impedido ni coartado por ninguna autoridad.®

1.2.1 Mecanismos de proteccion establecidos por el Estado de El Salvador, a los

nacionales para asegurar el goce de sus derechos.-

Las garantias especificas de proteccion de los derechos humanos, necesitan de

organismos responsables, para decidir la existencia 0 no de violaciones de derechos humanos.

9 Manual de Derecho Constitucional Tomo |, Francisco Bertrand Galindo, Corte Suprema de Justicia, 12.
Edicién, El Salvador 1994, P&g. 901- 906.
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Estos organismos previamente establecidos por la Constitucién son tres:

La Corte Suprema de Justicia, por medio de la Sala de lo Constitucional; Camaras de
segunda Instancia con competencia en materia Penal, establecidas fuera de San Salvador; y El
Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos.

Los organismos antes mencionados, analizando su eficacia en la proteccion de los
derechos humanos, pues son los que conocen y resuelven las garantias especificas
Constitucionales en relacion a la promocion, respeto y proteccion de los derechos humanos, de
una manera general, todos los tribunales que forman parte del 6rgano Judicial ( juzgados de Paz
y de primera Instancia, Camaras de segunda Instancia y La Corte Suprema de Justicia ) , ejercen
funciones de proteccion de los derechos humanos pues estos estdn sometidos exclusivamente a
la Constitucion y a las Leyes, segun el Articulo 172 inciso tercero de la Constitucion.

Asi mismo el Fiscal General de la Republica es un érgano de colaboracién en la
vigencia de los derechos humanos, ya que tiene la atribucion de promover de oficio 0 a peticion
de parte la accion de la justicia en defensa de la legalidad . Articulo 193 Ordinal segundo de la

Constitucion.

SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.

La Corte Suprema de Justicia, que es el Tribunal superior del 6rgano judicial, esta
organizada en cuatro grupos de magistrados que se denominan Salas, siendo una de ellas la
Sala de lo Constitucional. En la Constitucion se dispone la creacion de dicha Sala, y se le
concede la competencia de conocer sobre las garantias especificas de proteccion de los
derechos humanos.

Segun el Articulo 174 de la Constitucion se expresa lo siguiente:

La Corte Suprema de Justicia tendra una Sala de lo Constitucional, a la cual
correspondera conocer y resolver las demandas de inconstitucionalidad de las leyes, decretos y
reglamentos, los procesos de amparo, y el habeas corpus; que son en sintesis los mecanismos
dados por la Constitucion, para velar por el respeto y garantia del cumplimiento de los derechos

humanos.-
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Conforme al Articulo 53 de la Ley de Procedimientos Constitucionales corresponde a la Sala de lo
Constitucional:

1°. Conocer y resolver los Procesos Constitucionales siguientes:

a) el de inconstitucionalidad de las leyes decretos, y reglamentos

b) el de amparo;

c) el de exhibicion de la persona;

Es necesario dejar claro que en cada una de las Salas de la Corte Suprema de Justicia hay un
secretario.

El secretario de la Sala de lo constitucional, tiene una participacion importante en los procesos
constitucionales que constituyen garantias de proteccion de los derechos humanos ya que en los
procesos de Amparo, Habeas Corpus, € Inconstitucionalidad de leyes, decretos y reglamentos, es
el secretario de la Sala de Lo Constitucional el funcionario encargado de recibir los escritos de
demanda y cualquier otra peticidn, y autorizar con su firma las resoluciones de la Sala. Segun el

Articulo 70 ordinales 1°. Y 2°. De la Ley Organica Judicial.

CAMARAS DE SEGUNDA INSTANCIA

Las camaras de segunda Instancia son otra clase de Tribunales que forman parte del
Organo Judicial. La Ley Organica Judicial dispone la creacién de dichos Tribunales, los cuales
tienen su sede en los principales Departamentos del pais.

La Camara de Segunda Instancia con jurisdiccion en lo Penal, y establecidas fuera de
San Salvador, son consideradas Organos de proteccion de los derechos humanos por su
competencia en el tramite de la Garantia de Habeas Corpus.

Cuando la Constitucion determina los 6rganos ante quienes se podré interponer un
Habeas Corpus, el Articulo 247 expresa en su inciso segundo:
" El Habeas Corpus puede pedirse ante la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de

Justicia 0 ante las Cdmaras de segunda Instancia que no residen en la capital.”
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El Cédigo Procesal Penal y La Ley Organica Judicial, son los dos instrumentos juridicos
que nos sefalan la Competencia de las Camaras de Segunda Instancia respecto al proceso de
Habeas Corpus.

El Articulo 15 del Cédigo Procesal Penal manifiesta que las Camaras de Segunda
Instancia con jurisdiccion en lo Penal conoceran del recurso de exhibicion de la persona cuando
la Camara no residiere en la capital.

Asi mismo La Ley Organica Judicial establece la existencia de las Camaras de
Segunda Instancia fuera de San Salvador, asi como su competencia territorial.

|Lo referente a la procuraduria para la defensa de los derechos humanos, como un
organismo encargado de la realizacién de gestiones para hacer cumplir los derechos humanos
por medio de los mecanismos por ley asignados a dicha institucion, ya fue tratado en el punto
anterior, como uno de los organismos del estado creados para asegurar el goce de los derechos

otorgados a los nacionales.-
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CAPITULO lI
Desarrollo Histérico de la Jurisdiccion Penal Internacional y la extradicion como una de

sus formas.-

Al pasar del tiempo los responsables de crimenes tan aberrantes como el genocidio,
lesa humanidad, agresion armada y violaciones graves al derecho aplicable en caso de conflictos
armados, dificimente han sido procesados y se mantienen impunes, ya que por diversas
razones, generalmente politicas, no son juzgados en tribunales nacionales.

Esta situacion fue reconocida hace afios por el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, quien afirmo, a propésito de la creacion de un Tribunal
Internacional: “juntos, debemos de liberar al planeta de la obscenidad que supone que una
persona tenga mas probabilidades de ser juzgada por matar un ser humano que por matar a
mil”.10  Pese, a la internacionalizacion de la criminalidad, por muchos afios ha tendido a
prevalecer el principio de la territorialidad del Derecho Criminal; solamente como excepcién, se
ha configurado la exclusion de la territorialidad.

Pero en la medida en que se ha venido definiendo de que ciertos crimenes son
susceptibles de persecucion universal, por todos y cada uno de los miembros de la comunidad
internacional, se ha venido también configurando, aunque, en forma larga y dificil; la idea de
establecer una jurisdiccion, frente a la cual los Estados tengan la obligacién de poner a
disposicidn a las personas, presuntas responsables, de crimenes de caracter internacional, que
no han sido juzgadas por tribunales nacionales, por que no puedan por un conflicto o resolucién,
0 no quieran por razones politicas.

Los juicios de Nuremberg contra los dirigentes nazis establecieron el principio de que no debia
haber inmunidad para los autores de los mas graves crimines, independientemente de quienes

fueran o de donde hubieran cometido sus crimenes.

10 Gélvez, Sergio. “La Corte Penal Internacional: Posibilidades y Problemas”, en Revista de la
Barra Mexicana de Abogados, No 35 Dic. 1998.
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Este principio fue consagrado por Naciones Unidas y repetido en el Convenio para la
Prevencion del Genocidio de 1948. Sin embargo, durante décadas se carecié de voluntad politica
para ponerlo en practica. Pero los tiempos principales, en esta ultima década del siglo han
empezado ha cambiar y se esta avanzando favorablemente hacia la internacionalizacién de la
justicia penal, lo cual se puede afirmar no solo a partir de la puesta en practica por parte de los
Estados nacionales de la jurisdiccion universal; si no mas a partir de la creacion de tribunales
internacionales a los que se les pretende asignar una jurisdiccion universal.

La creacion de los tribunales penales para Ex —Yugoslavia y Ruanda, parecen ser una
muestra clara de ello; estas dos jurisdicciones que son independientes entre si, son hasta la
fecha, los Unicos ejemplos de jurisdiccion penal internacional instituida por la comunidad
internacional en su conjunto, ya que fueron impuestas por los vencedores a los vencidos en un
conflicto internacional. Sin embargo, hay quienes han criticado duramente el establecimiento de
los tribunales internacionales ad-hoc, ya que se dice encubren la politica de las grandes
potencias caracterizada por la selectividad.

Ahora bien, es importante destacar que este proceso de construccion de una
jurisdiccion penal internacional, no solamente ha tenido decididos impulsores, sino también,
fuertes detractores. Un espacio clave en el cual quedaron claras las diversas y contradictorias
posiciones, fue precisamente, la Conferencia Diplomatica, convocada por las Naciones Unidas
que se realizé en Roma, ltalia, del 15 de Junio al 17 de Julio de 1998, que culmind con la
decisién de crear la ahora ya en vigor Corte Penal Internacional; entre los mas fuertes defensores
de la Corte, en la conferencia, se encontraron alrededor de cuarenta Estados, en los que se han
producido transiciones de regimenes autoritarios y tienen un conocimiento cercano de como la
impunidad puede socavar el Estado de Derecho, como por ejemplo:

Alemania, Argentina y Chile; y un poderoso grupo de ONG's, entre las que se destacan Human
Rights y Amnistia Internacional''; y entre los detractores més fuertes se encontro a los Estados

Unidos, Rusia, Francia, China, Israel, La India, Pakistan, Perd, entre otros.-

" Gonzalez Cueva, Eduardo, “Impunidad o Justicia; América Latina frente al reto dela Corte Penal
Internacional, 1999.-
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El Salvador Para adherirse al Estatuto de Roma, el derecho nacional tendria que
adecuarse al derecho internacional, por no admitirse las reservas. Dado que el Estatuto no
permite reservas, el proceso de ratificacion ha provocado un debate muy interesante sobre
formas de resolver algunas dudas sobre la compatibilidad del Estatuto con constituciones
nacionales. Las dudas varian de pais en pais, pero 3 temas han surgido con regularidad
particularmente en Europa y en América Latina, estos son: 1. La prohibicion de la extradicion de
nacionales, 2. Las disposiciones sobre inmunidades, y 3. Las prohibiciones con respecto a la
cadena perpetua, muchos paises han decidido que una reforma constitucional no es necesaria de
hecho lo que se ha visto es que tras un riguroso analisis del Estatuto de Roma y las pertinentes
disposiciones constitucionales, se ha podido interpretar las dos de manera armoniosa. Como
resultado se ha estimado que no existe ningun conflicto entre la constitucion y el Estatuto.

Las formas de tratar el asunto varian; algunos paises han optado por reformar sus
constituciones, ya sea por medio de una reforma genérica o, en unos casos, a través de reformas
puntuales de los articulos que han causado conflicto como seria en nuestro caso como un primer
paso la reforma del articulo veintiocho de la constitucién. Por lo cual como consecuencia en un
momento determinado deberd decidirse entre ser parte de este nuevo tribunal y realizar las
reformas legales y constitucionales necesarias o quedarse fuera del Estatuto de Roma, como
consecuencia de mantener intacta determinadas disposiciones constitucionales necesarias, o
quedarse fuera del Estatuto de Roma. Situacién esta ultima que iria en contra de los llamados
que la Asamblea General de las Naciones Unidas ha efectuado y que han consistido en instar a
todos los estados ha adherirse al Estatuto de Roma. 2

Uno de los llamados que se han hecho a los paises iberoamericanos es el Taller
Centroamericano por la Corte Penal Internacional, desarrollado en nuestro pais durante el mes
de mayo del presente afio, el cual insita a los paises del istmo a ratificar el Estatuto de Roma.

Los representantes de las Coaliciones de Costa Rica, El Salvador, Estados Unidos

Mexicanos, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama y Republica Dominicana, por la Corte

12 Resolucion 53/105 Asamblea General de las Naciones Unidas, 26 de Enero de 1999
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Penal Internacional reunidos en la ciudad de San Salvador, El Salvador durante los dias 7 y 8 de
mayo de 2003,
CONSIDERANDO:

l. Que el 17 de julio de 1998, reunidos en Roma, en una votacion sin precedentes, 120

Estados votaron a favor del Acta Final en el que se incluye el Estatuto de Roma que crea la Corte
Penal Internacional (CPI).

Il. Que el 11 de abril de 2002, se depositaron mas de 60 ratificaciones necesarias para la
entrada en vigor del Estatuto de Roma y en tanto el 1 de julio de 2002 la comunidad internacional
celebro la entrada en vigencia de la CPI.

Il Que el 11 de marzo de 2003 fueron juramentados en la Haya Holanda las y los 18
magistrados seleccionados por la Asamblea de Estados Partes (AEP) para integrar la CPl y el 21
de abril de 2003 la AEP eligié al Fiscal que habra de procesar a fin de deducir la responsabilidad
penal a quienes cometan crimenes de competencia de la CPI.

V. Que los Estados, al respaldar la Creacién de la CPI, demuestran la firme decision de
apoyar la lucha contra la impunidad de los autores de los crimenes de guerra, genocidio y lesa
humanidad, orientado ademas a prevenir la comision de los delitos mas graves que denigran al
género humano y en forma desproporcionada a las muijeres.

V. Que a la fecha, el Estatuto de Roma ha sido firmado por 139 Estados, de los cuales 89
lo han ratificado. En el area centroamericana, ain no se han adherido la Republica de El
Salvador, Guatemala y Nicaragua, los Estados Unidos Mexicanos y la Republica Dominicana lo
firmaron y tan sélo Costa Rica, Honduras y Panama lo han ratificado.

VI. Que los Estados de la regién deben demostrar su voluntad politica en favor de la paz y el
respeto de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, tomando acciones
concretas que demuestren su vocacion democratica:

EN CONSECUENCIA,

Las coaliciones nacionales arriba mencionadas y las y los activistas de Derechos Humanos por la
CPI,

RESUELVEN:
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1. Exhortar a los gobiernos de El Salvador, Guatemala y Nicaragua a que se adhieran o
ratifiquen con prontitud el Estatuto de Roma y tomen las acciones constitucionales y legales
necesarias para adecuar sus normativas juridicas nacionales al Estatuto.

2. Exhortar a los gobiernos de los Estados Unidos Mexicanos y de la Republica Dominicana, a
que ratifiquen e implementen el Estatuto de Roma.

3. Instar a los gobiernos de Costa Rica, Honduras y Panamé a que adopten las medidas
legislativas necesarias para implementar y garantizar la eficacia de la CPI en sus respectivos
paises.

4. Recomendar a los gobiernos de Costa Rica, El Salvador, Estados Unidos Mexicanos,
Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama y Republica Dominicana, a no suscribir, y llegado el
caso a no ratificar, ningun tipo de acuerdo bilateral con el gobierno de los Estados Unidos de
América u otros paises, que vulneren o menoscaben la integridad del Estatuto y la competencia
de la CPI.

5. Instar a los gobiernos de la region, a que reconozcan la inmunidad de los Funcionario(a)s de la
CPI mediante la firma y ratificacién de El Acuerdo de Privilegios e inmunidades de la CP!I.

6. Exigir al gobierno de los Estados Unidos mexicanos a que vote en contra de la renovacion de
la resolucién 1422 del Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas
aprobada el 1° de junio de 2002.

Asimismo, las Coaliciones y activistas de Derechos Humanos signatarios de la presente
Declaracion, nos comprometemos a implementar estrategias a nivel nacional y regional, haciendo
todos los esfuerzos para involucrar a toda la sociedad civil en su diversidad que incidan en la
voluntad politica de nuestros gobiernos, a fin de que se adhieran, ratifiquen e implementen el
Estatuto de Roma. Igualmente, nos comprometemos a realizar campafias de difusion, educacion
y concientizacién, con la finalidad de lograr que nuestros pueblos comprendan la inmensa
importancia que tiene la CPl como un organismo creado para que los crimenes mas graves en
contra de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario no queden impunes vy,
en la practica, se convierta en un instrumento preventivo y disuasivo para todas aquellas

personas que en algun momento piensen en vulnerar los derechos inherentes al ser humano.
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Dado en la ciudad de San Salvador, Republica de El Salvador, a los 8 dias del mes de
mayo de 2003.

Sobre la base de lo anterior, podria decirse de los procesos y situaciones antes
relacionados que en la actualidad son dos procesos con finalidades y objetivos muy diferentes,
son los que se estan desarrollando como justificantes de la internacionalizacién de la justicia
penal, una con el fin de cerrar internacionalmente las oportunidades a la impunidad y otra con la
finalidad de ampliar la capacidad nacional de persecucion penal extraterritorialmente,
principalmente frente al combate al narcotrafico; dichas justificantes tienden a converger en un
mismo punto: habiéndose superado la prohibicidn constitucional de extraditar nacionales, y
quedando definida la relacion jerarquica entre el orden juridico nacional y el orden juridico
internacional, se configura una situacion sumamente compleja, derivada principalmente de la
forma en como se redact6 dicha reforma constitucional, ya que no se define con exactitud la
situacion de los convenios multilaterales frente a los bilaterales.

En un inicio, los tribunales de los Estados solo han ejercido jurisdiccion sobre las
personas que cometen un crimen en su propio territorio, la que es llamada jurisdiccion territorial;
pero, con el paso del tiempo el Derecho Internacional ha ido reconociendo que los tribunales
pueden tener ciertas formas de jurisdiccion extraterritorial, como son las que se ejercen sobre los
delitos cometidos fuera de su territorio por los nacionales de un Estado, la cual se le denomina,
Jurisdiccion respecto de la persona activa, o la que realiza el delito, sobre los delitos contra los
intereses esenciales del Estado en materia de seguridad, a la que le ha denominado como,
Jurisdiccion por el principio de proteccion, ya que el objeto de ésta es la proteccion del estado ya
sea territorialmente, econdmicamente, ideolégicamente o de otra magnitud, y la dltima que se
menciona es la Jurisdiccion respecto de la persona pasiva, que es la jurisdiccion que el pais tiene
respecto de los extranjeros que cometan delito en su territorio aunque en este caso la jurisdiccion
sea rechazada por algunos Estados, sobre los delitos cometidos contra los nacionales del propio
Estado.

Hoy en dia el derecho y las normas internacionales permiten, en algunos casos, exigen
a los estados ejercer su jurisdiccion sobre las personas sospechosas de ciertos delitos graves

comprendidos en el derecho internacional, independientemente del lugar donde se hayan
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cometido esos delitos( incluso si es el territorio de otro Estado), de que los sospechosos o las
victimas no sean nacionales suyos o de que los delitos no hayan representado una amenaza
directa a los intereses concretos del Estado en materia de seguridad.

Por otra parte, los estados han adoptado varios métodos para estipular la jurisdiccion
universal en el derecho nacional.

Durante muchos afios, la mayoria de los Estados no concedieron a sus tribunales tal

jurisdiccién en virtud del derecho interno y aquellos que la reconocieron no la han ejercido,
situacion que ha conducido a la persistencia y generalizacién de situaciones de impunidad.
Los mecanismos que han hecho prevalecer la impunidad son mdltiples, estos incluyen impunidad
mediante la ley, a través de la legislacion que exime la persecucion de los perpetradores de
graves violaciones de derechos humanos, como las amnistias, asi como los relacionados con el
funcionamiento del érgano judicial, particularmente su independencia e imparcialidad.

En esta situacion precisamente es que se ha justificado los esfuerzos por crear una

instancia jurisdiccional internacional que ejerza jurisdiccion universal, ante la frecuente
paralizacion de los tribunales nacionales.
Sin embargo este proceso de creacion de un tribunal internacional ha sido largo y dificil. Charles
Rosseau, un reconocido tratadista de Derecho Internacional a propésito de comprar y establecer
las diferencias entre el derecho internacional y el derecho interno sefiala la desigual importancia
de los tribunales, mucho menor en el &mbito internacional que en el interno; debido segun él, a la
influencia excesiva de consideraciones extra-juridicas, como la doctrina de la soberania.!?

Santiago Benadava, otro tratadista de derecho internacional considera en una de sus
obras publicadas en 1989, que era bien previsible que la tentativa para crear un tribunal penal
internacional suscitaria serias resistencias de parte de los Estados. Pero también sefiala que el
progreso del derecho internacional ha consistido en gran medida, en ir limitando progresivamente
la libertad de accién de los Estados en dominios que estaban entregados tradicionalmente a su

propia discrecion.

13 Rosseau, Charles, Derecho Internacional Publico, tercera edicién, Editoriales Ariel, Barcelona, 1966. -
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2.1 Evolucion en el ambito Internacional.

Histéricamente, luego de la Il Guerra Mundial se llevaron a cabo varios procesos contra
los lideres alemanes y japoneses acusados de cometer violaciones de las leyes, costumbres y
principios generales del derecho de la guerra, estos juicios fueron celebrados en tribunales
establecidos por los victoriosos Estados aliados.

Uno de los procesos mas importantes tuvo lugar en Nuremberg (Alemania), y estuvo
revestido de autoridad por dos instrumentos: el Acuerdo de Londres firmado por representantes
de Estados Unidos, Reino Unido, Francia y Unién Soviética, y la llamada Ley numero 10,
promulgada por el Consejo Aliado en Berlin.

El Acuerdo de Londres preveia el establecimiento de un tribunal Internacional Militar,
compuesto por un Juez y otro sustituto de cada uno de los Estados signatarios, para enjuiciar los
crimines de guerra. Estos fueron clasificados en tres bloques: crimenes de guerra, es decir,
violaciones de las leyes de la guerra; reconocidas por los ejércitos de las naciones civilizadas, y
crimines contra la humanidad, tales como el exterminio de grupos étnicos o religiosos, asi como
otras atrocidades cometidas contra la poblacion civil.

Un antecedente importante de creacion de un tribunal sentenciador o conocedor de los
casos de crimenes internacionales es la Corte Permanente de justicia Internacional, la cual tuvo
su Origen, De acuerdo con el Art. 14 del Pacto de la Sociedad de Naciones fue creada la Corte
Permanente de Justicia Internacional, con sede en La Haya, en el Palacio de la Paz.

El Art. 14 del Pacto disponia:

El Consejo es encargado de preparar un proyecto de Corte Permanente de Justicia
Internacional, y de someterlo a los miembros de la Sociedad. Esta Corte conocera de todas las
diferencias de caracter internacional que le sometan las partes. Dara también opiniones
consultivas sobre toda diferencia o sobre todo punto de Derecho que solicite el Consejo o la
Asamblea.

El Estatuto de la Corte fue adoptado por la Asamblea en 1920 y después de haber sido
ratificado por la mayoria de los miembros de la Sociedad entré en vigor en 1921. Fue enmendado

por un protocolo que entrd en vigor el 1° de febrero de 1936.
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De acuerdo con los términos del Estatuto, la Corte crearia su propio reglamento, que

fue efectivamente elaborado por ella, y que sufriria varias modificaciones, la Ultima en 1936.
La Corte estaba compuesta de quince jueces, elegidos por la Asamblea y el Consejo, por
mayoria absoluta, para un término de nueve afios. EI Consejo y la Asamblea los escogian de una
lista facilitada por los "grupos nacionales" de la Corte Permanente de Arbitraje; cada grupo podia
proponer un maximo de cuatro personas.

La Corte Permanente era competente para tratar de todos los conflictos que le fuesen
sometidos por las partes. Esa era la competencia contenciosa. También podia dar opiniones
consultivas sobre cualquier diferencia o cualquier punto que el Consejo o la Asamblea le
solicitase; se trataba aqui de la competencia consultiva.

Respecto a estos dos tipos de competencia, hay que hacer algunas observaciones:

- Todos los Estados que fuesen miembros de la Sociedad de Naciones, o que fueran
mencionados en el anexo del Pacto, tenian acceso a la Corte sin ninguna condicion especial. Los
otros Estados deberian declarar que aceptaban su jurisdiccion y que se comprometian a ejecutar
de buena fe las sentencias otorgadas por la Corte.

- La competencia contenciosa de la Corte dependia siempre del consentimiento de las partes.
Podia haber jurisdiccién contenciosa obligatoria cuando los Estados la hubiesen aceptado
previamente para todos o para cierta clase de conflictos.

A solicitud de la Asamblea o del Consejo, la Corte podia darles opiniones consultivas.
Tales opiniones no podian darlas a los Estados directamente, ni a otras organizaciones; sin
embargo, frecuentemente el Consejo hacia suyas las solicitudes que en demanda de opiniones
consultivas le dirigian a la Corte algunos Estados u organizaciones.

Cuando los Estados partes en un conflicto hubiesen dado previamente su adhesion a la
clausula facultativa, contenida en el Art. 36, parrafo 2, del Estatuto, cualquiera de esos Estados
podia someter a la Corte el conflicto en cuestion, sin necesidad de que ambos tuviesen que llegar
a un acuerdo especial para someter el asunto a la Corte, como era el caso cuando esa clausula
facultativa de jurisdiccion obligatoria no hubiese sido previamente aceptada.

Ademas de esta clausula facultativa de jurisdiccion obligatoria, el Acta General de 1929,

a que nos hemos referido anteriormente, asi como un gran numero de acuerdos bilaterales de
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solucién pacifica de controversias, conferian a la Corte jurisdiccion obligatoria para ciertas clases
de conflictos, principalmente los juridicos o, a veces, para todos los conflictos sin excepcion.
Otras convenciones especiales bilaterales o multilaterales conferian a la Corte competencia para
entender de sus conflictos en determinadas circunstancias.

La Asamblea XXI de la Sociedad de Naciones, por una resolucion adoptada el 18 de

abril de 1946, declard la disolucion de la Corte, que dejé de existir al dia siguiente, 19 de abril del
referido afio.-
Como antes se menciond los juicios de Nuremberg constituyen un antecedente inmediato al
enjuiciamiento de crimenes internacionales, comenzando dicho juicio el 20 de noviembre de
1945, muchas de las pruebas aportadas consistieron en documentos militares y diplomaticos que
habian llegado a manos de las potencias aliadas tras la caida del Gobierno Aleman. La sentencia
del tribunal Internacional Militar fue dictada a comienzos de octubre de 1946, una de las
conclusiones mas importantes fue la de que, conforme al Acuerdo de Londres, planificar o
provocar una guerra es un crimen que atenta contra los principios del Derecho Internacional.

En relacién con los crimenes de guerra y con los crimenes contra la humanidad el
tribunal apreci6 una aplastante evidencia de sistematica violencia, brutalidad y terrorismo llevados
a cabo por el Gobierno Aleman en los territorios ocupados por sus ejércitos. Millones de personas
habian sido asesinados en campos de concentracion, muchos de los cuales estaban equipados
con camaras de gas para el exterminio de judios, gitanos y otros miembros de grupos étnicos o
religiosos. Mas de cinco millones de personas habian sido deportadas de sus hogares y tratadas
como mano de obra barata o esclava, muchas de ellas murieron por los tratos inhumanos
recibidos.

Después del primer juicio de Nuremberg, se celebraron otros 12 y en ellos se
enjuiciaron los crimenes cometidos en cada una de las cuatro zonas de la Alemania ocupada.
Hubo 185 acusados, entre ellos los médicos que habian llevado a cabo experimentos en los
campos de concentracion, jueces que habian cometido asesinatos y otros delitos encubiertos
bajo la apariencia de un proceso legal, industriales que habian participado en el saqueo de los
paises ocupados y en el programa de mano de obra forzada, otros acusados fueron los

miembros de los SS que habian dirigido los campos de concentracién, administrado las leyes
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racistas nazis u organizado el exterminio de judios y otros grupos en los territorios del este de
Europa; también altos mandos civiles y militares, asi como autoridades policiales del Tercer
Reich; algunos médicos y lideres de los SS fueron condenados a muerte, y unos 120 fueron
condenados a prision, solo 35 fueron absueltos.

Otros juicios por crimines de guerra fueron celebrados bajo la autoridad internacional en
Tokio. El Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente fue constituido por el general
Douglas MacArthur, comandante de las Fuerzas Aliadas, el 19 de enero de 1946, y lo
compusieron representantes de 11 paises.

El juicio de Tokio comenz6 el 3 de mayo de 1946 y finalizé el 12 de noviembre de 1948,
con decisiones parecidas a las adoptadas en los juicios de Nuremberg. De los 28 acusados, siete
fueron condenados a muerte, y los restantes, excepto dos, sentenciados a cadena perpetua.

La sentencia condenatoria contra 24 de los mas altos representantes del régimen y, en el caso de
las 12 sentencias a muerte, también un término real a la vida de aquellos representantes.

Muchos otros juicios sobre crimenes de guerra se celebraron en paises que habian sido
ocupados por Alemania o Japdn durante la Il Guerra Mundial. La mayor parte fueron juicios
basados en alegaciones de violacion de las leyes de la guerra y no se estimaron los crimines
contra la paz ni contra la humanidad que habian constituido la parte esencial de los juicios de
Nuremberg.

Los juicios de Nuremberg y Tokio significaron un paso de gran importancia en la
evolucion del Derecho penal internacional; aunque su credibilidad habria sido mayor si los
procedimientos no hubieran sido llevados a cabo en exclusiva bajo los auspicios de los paises
que habian ganado la guerra, con lo que sélo fueron juzgados nacionales de Alemania y Japén.
Sin embargo los principios aplicados en Nuremberg y Tokio han colaborado a robustecer el
Derecho Internacional y sus mecanismos e incluso se afirma que la admision del Derecho Penal
Internacional quedo consolidada definitivamente a partir de los procesos de Nuremberg y Tokio,
pues en ellos se reconocid sin vacilacion alguna, una serie de principios que sistematicamente
expuestos y analizados constituyen la medula de esta disciplina; esas premisas basicas estarian
integradas por la consagracion de una jurisdiccion internacional o supranacional, que en el

nombre de la comunidad de naciones sanciones penalmente a las personas 0 grupos
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responsables de una serie de ofensas cuya ejecucién afecta a la comunidad toda, a esta tesis
central se une también las gestadas durante celebres procesos criminales de guerra, como ya
citado nazismo, entre los que merecen sefialarse como: la que no sera considerada ni como
excusa absolutoria, ni como motivo de disminucion de la pena, el hecho de que el imputado sea
jefe de estado o funcionario de la mas alta jerarquia en la administracion publica del estado autor
de la agresion, se establece pues la no-admisién de la inmunidad de ningun jefe de estado ante
la responsabilidad y juzgamiento de este tipo de crimenes internacionales. Otra tesis importante
derivada de Nuremberg es la de que no serd tomada en cuentas como causa de excluyente de
responsabilidad el hecho de que el responsable directo haya actuado con arreglo a las
instrucciones de su gobierno o bajo las ordenes directas de su superior jerarquico, se plantea la
no admisibilidad de la eximente de responsabilidad conocida como obediencia debida o
jerarquica, esta eximente solo podia ser utilizada si las exigencias de la justicia asi lo requerian,
en la atenuacién de la pena, otro aspecto que también cobro mucha relevancia en los juicios de
Nuremberg fue la individualizacién de la responsabilidad penal por los hechos llevados a cabo
por un estado, lo cual conduce con mucha precision a la admision del individuo como sujeto de
derecho internacional publico. Al igual se desmintio o desvirtud la idea tradicional que el Estado
por ser ente ficticio no podia responder por sus actos, por no obligar a nadie, y no tener intencion
criminal, y que al igual ningun individuo puede ser declarado responsable por los actos del
Estado, tomandose también la tesis de la acusacion la cual sostiene que el derecho internacional
no afecta sino al Estados soberanos y no prevé sanciones con respecto a los delincuentes
individuales, asimismo cuando estos crimenes son realizados a nombre de un estado estos se
amparan en la soberania de dicho estado para su inmunidad, asi se desprende del proceso de
Nuremberg un derecho internacional nuevo, cuyo sujeto activo no es solamente el estado, sino
también el individuo considerado como miembro de una sociedad interestatal. .

En el Acuerdo de Londres, se establecié una regulacidn definitiva para el enjuiciamiento
de los criminales de guerra, de acuerdo con la Carta del Tribunal Militar Internacional, anexa al

acuerdo, la jurisdiccion del tribunal se extendia a la responsabilidad individual por los delitos

14 Pérez Segura, Cecilia Elizabeth, la Internacionalizacion de la Justicia Penal, y su incidencia
constitucional de extraditar Salvadorefios, 1999, Universidad de El Salvador

25



contra la paz, los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad, hubieran o no violado
la ley interna del pais en donde fueron cometidos.

Los tribunales internacionales que enjuiciaron a los criminales de la segunda guerra
mundial sentaron sin duda alguna, el precedente de la posibilidad de que el individuo pudiera ser
juzgado ante una instancia internacional y por violacién de una norma de esa naturaleza. A partir
de la realizacion de esos juicios, se elaboraron muchas obras tendientes a sistematizar y
concretar gran parte de los principios revolucionariamente delineados en la Carta del tribunal
militar internacional de Nuremberg, tales como la responsabilidad penal individual de los
gobernantes por los hechos ahi incriminados, la afirmacién de la responsabilidad de todos y cada
uno de los participantes en esos hechos sin que les sea permitido ampararse en las eximentes
del cumplimiento del deber, de la ley o de la obediencia debida a las ordenes superiores, la
consideracion de que esas infracciones no son delitos politicos y, por lo tanto estan sujetas a

extradicion y mas recientemente, la imprescriptibilidad de esta clase de ofensas.

LOS TRES GRANDES TRIBUNALES INTERNACIONALES

Nombre Sede Creacion Desaparicion
CPA La Haya 1899

CIPJ La Haya 1920 1946

ClJ La Haya 1945

La Corte Internacional de Justicia.

La Carta de las Naciones Unidas. Segun este documento, la Corte Internacional de
Justicia es el 6rgano judicial principal de las Naciones Unidas; funcionara de conformidad con el
Estatuto anexo, que esta basado en el de la Corte Permanente de Justicia Internacional, y que
forma parte integrante de esta Carta (Art.92).

Respecto a los Estados que forman parte del Estatuto de la Corte, el Art., 93 de la Carta

establece lo siguiente: a) "Todos los miembros de las Naciones Unidas son 'ipso facto partes” en
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él. b) Los otros Estados pueden serlo segun "las condiciones que determine en cada caso la
Asamblea General a recomendacion del Consejo de Seguridad”.

La Asamblea General determiné el 11 de diciembre de 1946, las condiciones en las que
los Estados que no eran miembros de las Naciones Unidas podrian entrar a formar parte del
Estatuto de la CIJ: a) aceptacidn del Estatuto de la ClJ; b) aceptacion de todas las obligaciones
derivadas para los miembros de las NNUU, del articulo 94 de la Carta) compromiso de pagar la
cuota para mantenimiento de la ClJ, que le fije la Asamblea General. En estas condiciones
forman parte del Estatuto, Liechtenstein, San Marino, y Suiza.

La Corte esta abierta, también, a paises que, sin formar parte del Estatuto, se hayan
comprometido a llenar los requisitos que fij6 el Consejo de Seguridad, el 15 de octubre de 1946, y
que podrian resumirse, en la necesidad de hacer una declaracion, aceptando la jurisdiccién de la
ClJ y las obligaciones que de tal hecho se derivan para todos los miembros de las Naciones. En
la situacion sefalada se encontraba la Republica de Vietnam.

Los miembros de las Naciones Unidas se comprometen a cumplir las decisiones de la
ClJ en los litigios en que sean partes, y si no lo hicieren, la otra parte podré recurrir al Consejo de
Seguridad, el cual podra hacer recomendaciones o dictar medidas destinadas a que se respete la
decision de la Corte.

Estructura de la Corte:

La Corte se compone de quince miembros, de los cuales no podra haber dos que sean
nacionales del mismo Estado, y elegira para un periodo de tres afios a sus Presidente y
Vicepresidente.

El Art. 2 del Estatuto de la Corte fija las condiciones que deben reunir los jueces: "La
Corte sera un cuerpo de magistrados independientes, elegidos sin tener en cuenta su
nacionalidad" (con la reserva que antes habiamos sefialado, de que no puede haber mas de uno
de la misma nacionalidad) "de entre personas que gocen de alta consideracion moral y que
reunan las condiciones requeridas para el ejercicio de las mas altas funciones judiciales en sus
respectivos paises, 0 que sean jurisconsultos de reconocida competencia en materia de Derecho
internacional". Estas condiciones son completadas por el Art. 9, que sefiala que hay que tener en

cuenta "no sélo que las personas que hayan de elegirse retinan individualmente las condiciones
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requeridas, sino también que en el conjunto estén representadas las grandes civilizaciones y los
principales sistemas juridicos del mundo". Una vez nombrados no podran ejercer funciones
politicas ni administrativas, ni dedicarse a otras actividades profesionales. Para asegurarles la
debida autonomia, se establece (Art. 19) que los jueces gozaran de privilegios e inmunidades
diplomaticas en el ejercicio de las funciones de su cargo.

Los miembros de la Corte son elegidos por la Asamblea General y el Consejo de
Seguridad, entre las personas que les son propuestas, A) por los grupos nacionales de la Corte
Permanente de Arbitraje: B) cuando haya miembros de las Naciones Unidas que no estén
representados en la Corte Permanente de Arbitraje, los candidatos serén propuestos por grupos
nacionales designados por sus gobiernos (la designacion de estos grupos nacionales se hara en
las mismas condiciones que se sefialan para los miembros de la Corte Permanente de Arbitraje
en la Convencion de La Haya de 1907 sobre arreglo pacifico de controversias); si se trata de
Estados partes en el Estatuto, pero no miembros de la Organizacién de las Naciones Unidas, la
Asamblea General fijara, a recomendacion del Consejo de Seguridad, las condiciones en que
puedan participar en la eleccion de los miembros del tribunal; todo ello si no hubiese acuerdo
especial. El Secretario General hace una lista, por orden alfabético, de las personas designadas,
y la somete al Consejo y la Asamblea, érganos que procederan a la eleccion de modo separado.
Se consideran elegidos los candidatos que obtienen una mayoria absoluta de votos en el
Consejo y en la Asamblea.

Si una o0 ambas partes en un litigio ante la Corte no contasen entre los magistrados una
persona de su nacionalidad, la parte o partes que estén en esas condiciones podran nombrar a
una persona de su eleccion, preferentemente entre las que hubiesen sido anteriormente
propuestas para formar parte de la Corte, para que tome asiento en calidad de magistrado
respecto a ese asunto concreto.

Competencia de la Corte:

La competencia de la Corte Internacional de Justicia conserva la caracteristica de
voluntaria, que tenia la Corte Permanente; es decir, que para someter un conflicto a la Corte es
necesario un compromiso previo de las partes, a menos que hubiesen aceptado la clausula

facultativa de jurisdiccidn obligatoria.
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Sélo los Estados podran ser partes en casos ante la Corte (Art. 34), cuyo acceso esta
abierto a los Estados que hayan prestado su adhesion al Estatuto. Respecto a los Estados que
no forman parte del Estatuto de la Corte, el Consejo de Seguridad fijara las condiciones de su
participacion, condiciones que no podran, en ningun caso, colocar a las partes en situacion de
desigualdad ante la Corte.

La competencia contenciosa de la Corte se extiende a todos los conflictos que las
partes le sometan, y a todos los asuntos especialmente previstos en la Carta de las Naciones
Unidas o en los tratados y convenciones vigentes.

Se extiende también a aquellos asuntos que, de acuerdo con tratados o convenciones en vigor,
hubieran tenido que ser sometidos a la Corte Permanente de Justicia Internacional o a una
jurisdiccion que debiera instituir la Sociedad de Naciones (Art. 37).

La Corte internacional debe decidir los conflictos conforme al Derecho, y el Art. 38

sefiala qué se entiende por Derecho internacional:
Las convenciones internacionales, la costumbre, los principios generalesdel Derecho, las
decisiones judiciales, y las doctrinas de los publicistas. Igual que en la Corte Permanente, la
finalidad de la clausula facultativa de jurisdicciéon obligatoria es convertir en obligatoria la
competencia de la Corte cuando los Estados lo aceptan anticipadamente. El Art. 36, parrafo 2,
que no es mas que una copia del mismo articulo del Estatuto de la Corte Permanente, determina
de la siguiente forma el contenido de la clausula facultativa:

Los Estados partes en el presente Estatuto podran declarar en cualquier momento que
reconocen como obligatoria "ipso facto" y sin convencién especial, respecto a cualquier otro
Estado que acepte la misma obligacion, la jurisdiccion de la Corte en todas las controversias de
orden juridico, igualmente aparece aclarada la significacion que debe darse al término "conflictos
de orden juridico", que son los que versan sobre: a) la interpretacion de un tratado, b) cualquier
cuestion de Derecho internacional, c) la existencia de todo hecho que, si fuera establecido,
constituiria violacion de una obligacion internacional, d) la naturaleza o extension de la reparacion
que hade hacerse por el quebrantamiento de una obligacién internacional.

El parrafo segundo hay que interpretarlo a la luz del parrafo siguiente, pues si en el

primero se habla de reciprocidad en el efecto obligatorio de la clausula, en el dltimo se sefiala, de
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modo mas claro, que la declaracién de aceptacion de la clausula podra hacerse, a)
incondicionalmente, b) bajo condicion de reciprocidad por parte de varios o determinados
Estados, c) por determinado tiempo.

Se trasladan respecto a la Corte Internacional de Justicia todos los efectos de las
declaraciones que hubieran sido hechas aceptando el Art.36 del Estatuto de la Corte Permanente
de Justicia Internacional por el periodo que aun les quede de vigencia y conforme a los términos
de dichas declaraciones.

Hasta el momento han hecho la declaracion de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria
de la Corte cerca de cincuenta de Estados. Lo lamentable es que muchos de estos Estados han
incluido en su declaracion ciertas reservas que con frecuencia la privan de contenido practico. El
ejemplo mas tipico de esas reservas lo ofrece Estados Unidos, que en virtud de la enmienda
Connally excluyé de la competencia de la Corte, ademas de los conflictos que expresamente se
hubieran dejado para otro medio de solucién, y en ciertas condiciones, los que resultaran de
tratados multilaterales, "los conflictos relativos a cuestiones que caen esencialmente bajo la
competencia nacional de los Estados Unidos de América, tal como es determinada por los
Estados Unidos de América". Este tipo de reserva fue adoptado por muchos paises (entre ellos
México), quitando practicamente valor a la aceptacion dé la jurisdiccion obligatoria de la Corte, ya
que cualquier Estado que la haya emitido puede decidir, como es su derecho, que el asunto de
que se trata es de su competencia interna.

La penalizacién que lleva consigo esta reserva, es que pueden valerse de ella los
demas paises que no la hubieran interpuesto, en caso de conflicto con un pais que si la hubiera
incluido en su declaracion.

La Corte podra también emitir opiniones consultivas respecto de cualquier cuestion
juridica, a solicitud de cualquier organismo autorizado para ello por la Carta de las Naciones
Unidas, o de acuerdo con las disposiciones de la misma (Art.. 65).

El Consejo de Seguridad y la Asamblea General pueden solicitar de la Corte opiniones
consultivas, por autorizacion de la Carta; tal autorizacidén esta concebida en el sentido méas

amplio: "sobre cualquier cuestion juridica”.
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La Asamblea General puede autorizar a los otros 6rganos principales, para que soliciten
de la Corte una opinion consultiva; pero en este caso la Asamblea sélo puede autorizarlos para
que la opinién demandada se refiera concretamente a "cuestiones juridicas que surjan dentro de
la esfera de sus actividades".

La autorizacion otorgada por la Asamblea General puede ser limitada (para
determinada categoria de cuestiones juridicas, para un periodo limitado, o para un caso
concreto), y puede ser también de caracter general.

En uso de sus facultades, la Asamblea ha concedido tal autorizacion a determinados
érganos de las Naciones Unidas (Consejo Econdmico y Social, Consejo de Administracion
Fiduciaria, y a los organismos especializados (todos menos la Union Postal Universal),
autorizacion que en lodos los casos esta concebida del modo mas general. Los Estados no
pueden dirigirse a la Corte para solicitar opiniones consultivas, ni la Asamblea tiene facultad para
autorizarlos.

La Corte puede auxiliarse con la participacion de personas diferentes de las que forman
parte de ella: a) disponiendo que los asesores de tratados multilaterales, "los conflictos relativos a
cuestiones que caen esencialmente bajo la competencia nacional de los Estados Unidos de
América".

En el verano de 1970, la Corte se encontré sin un solo caso que discutir, situacién en la
que culminaba una crisis de confianza iniciada en realidad desde el momento de su creacion. La
jurisdiccién voluntaria es, en efecto, el pecado original de la Corte, no atribuible a ella misma
precisamente, sino a los miembros de la Organizacién de Naciones Unidas, que se resisten a
dejar lo que ellos creen sus derechos, a la eventual solucion que pueda darle un 6rgano
considerado imparcial, Pero también en la determinaciéon de encontrarse el origen del mal que
aqueja a este organismo, concebido como algo aséptico politicamente, pero realizado sobre la
base de cierta representacion politica de las regiones del mundo y de los miembros permanentes
del Consejo de Seguridad. No es para asombrarse entonces, que los jueces respondan en su

actuacion, en términos generales a motivaciones politicas, y que. Consecuentemente, los
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Estados desconfien de un 6rgano que, destinado a resolver en Derecho los conflictos da cabida a

elementos politicos en sus juicios. !>

2.2 Evolucion de la Justicia Penal a nivel nacional.-

El orden juridico estatal se encuentra enmarcado dentro de limites: en un extremo la
norma constitucional sobre la que no hay otro precepto que la rija y en el otro las inferiores
formadas por los actos individualizados, cuyos resultados no tienen generalidad, sino que
vinculan solamente a los 6rganos emisores y a los destinatarios de los mismos.

Siempre se ha mantenido que el derecho constitucional es el derecho fundamental del
estado, y es a él al que debe de subordinarse las deméas normas del derecho positivo; pero es
necesario establecer la jerarquia entre uno y otro derecho, en este punto es importante sefalar
que principios establecidos en los tratados de integracion regional y la proteccion de los derechos
humanos han dado origen a la doctrina de que el derecho internacional esta por encima del
derecho constitucional.

Es necesario especificar que en virtud de la disposicién constitucional sobre la
extradicion ( Art. 28 Cn.) no se podria en un determinado momento que la Corte Penal
Internacional solicite entregar un salvadorefio que sea requerido por dicho tribunal; ya que ello,
no se ha establecido expresamente en dicho tratado. Por otra parte la disposicion en cuestion
unicamente regula lo relativo a la entrega de personas entre Estados y no completa la entrega de
una persona imputada de un Estado hacia un tribunal internacional. Es precisamente, por ello
que el debate sobre la regulacion constitucional de la extradicion tendra que abrirse nuevamente.

Y es que el tema de eliminar la prohibicién constitucional de extraditar nacionales antes
de ser abordado en el 6rgano legislativo, en razon de, posibilitar la ratificacion del Estatuto de
Roma por el Estado Salvadorefio fue incorporado en la agenda legislativa como consecuencia de
la exigencia del gobierno norteamericano y la reforma que anteriormente se refirio es

precisamente una consecuencia de tal exigencia, ante la celebraciéon de un nuevo tratado de

15> Modesto Seara Vazquez, Derecho Internacional Publico, Editorial Porrtia, México, Décimo sexta
Edicion, 1997 .-
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extradicion que permita dejar atras el antiguo tratado bilateral de extradicion que data de 1911;
que no solo contiene una gama de tipos penales sumamente anticuados sino que ademas recoge
la prohibicion constitucional de extraditar nacionales en forma absoluta, tal como estaba
contemplada en el segundo inciso del articulo 28 de la constitucion y que decia:* La extraccion no
podra estipularse respecto de nacionales en ningun caso.”

Como la mayoria de los tratados de extradicion de principios del siglo, el tratado entre
Estados Unidos y El salvador incluye a una lista de 23 delitos basicos por los cuales se puede
solicitar la extradicion.

Asi dicho tratado incluye ciertos delitos basicos que son relevantes aun hoy dia:
asesinato, violacion, incendios premeditados, falsificacion, malversacidn, secuestro, perjurio y
fraude bancario, entre otros. Pero algunas de sus definiciones ya no estan vigentes.

Por ejemplo, el tratado lista el hurto entre las ofensas extraditables, y lo define asi: la
sustraccion de bienes muebles, caballos, ganados u otros semovientes o dinero por valor de
veinticinco dolares en adelante (o0 su equivalente en moneda nacional), esto significa si se
interpreta literalmente el tratado, el hurto no involucra el robo de automdviles o aviones, y estos
no podrian ser considerados delitos extraditables.

La posicion oficial de los Estados Unidos sostiene que este tratado contiene
definiciones antiguas, que es necesario, actualizarlo y formular un nuevo tratado que incluya los
ilicitos que se comete en la actualidad y que tienen consecuencias severas, como por ejemplo: el
trafico de drogas, el contrabando de ilegales y el lavado de dinero. Delitos que naturalmente no
podrian estar incluidos en los tratados que se celebraron a principio del siglo.

Este antiguo tratado de extradicion, aun vigente entre Estados Unidos y El Salvador,
como todos los tratados de extradicion, incluye una clausula que deja los delitos politicos fuera
del tratado. Bajo el capitulo Ill, el tratado dice: las disposiciones de este tratado no daran derecho
de extradicion por delito alguno de caracter politico ni por actos conexos con ellos.”

El tratado también enuncia que el pais que recibe la peticién de extradicion tiene la
responsabilidad de determinar si un caso en particular debe ser considerado como delito “politico”

y por lo tanto no esta sujeto a extradicion.
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En 1997, la asamblea aprob6 una enmienda constitucional que permitiria la extradicion
de salvadorefios, ello como resultado concreto y directo de las presiones norteamericanas. Sin
embargo, en el subsiguiente periodo legislativo no fue ratificada la reforma propuesta. Frente a
dicho estancamiento, medios periodisticos, sefialaron que los Estados Unidos no estaba
recibiendo sefiales positivas sobre la enmienda constitucional necesaria para la suscripcion de un
nuevo tratado en que se permita la extradicion de nacionales. 16

Es precisamente en el presente afio, después de intensas negociaciones que esta
situacion se modifica drasticamente, dias antes que finalizara el periodo legislativo que se inicio
en 1997 fue aprobada la reforma del inciso segundo de la constitucion y la misma fue ratificada,
el 5 julio, por el subsiguiente periodo legislativo. Es decir que en periodo de mas o menos tres
meses inicid y concluyd el proceso de reforma constitucional.

Algunos estudiosos de las relaciones interamericanas afirman que el planteamiento
norteamericano de reformar los tratados de extradicion, es uno de los elementos de su llamada
“Guerra contra las drogas”, decretada por el presidente Ronald Reagan en 1982, y que ha sido
constituida por los subsiguientes gobiernos de George Bush y William Clinton. Especificamente,
con ello, en el marco de esta lucha se busca establecer mejores condiciones para dotar a sus
autoridades judiciales; de competencia extraterritorial y extender su capacidad de persecucion
penal.

En el caso de El Salvador la jurisdiccion universal esta prevista en el articulo 10 del
codigo Penal, que literalmente dice:

” También se aplicara la ley penal salvadorefia a los delitos cometidos por cualquier
persona, en un lugar no sometido a la jurisdiccion salvadorefia, siempre que ellos afectaran
bienes protegidos internacionalmente por pactos especificos 0 normas de derecho internacional o

impliquen una grave afectacion a los Derechos Humanos reconocidos universalmente.” 17

16 Valiente Bernardo, Extradicion fuera de Agenda, en La Prensa grafica, 29 de Noviembre de 1999, El
Salvador.
17 Cddigo Penal Salvadorefio, Art. 10.
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2.3 Generalidades de la Extradicion

La figura de la extradicion ha evolucionado desde 1933, a través de diferentes textos
internacionales, como Provo Klutt, en Holanda; y ahora se define como entrega que un estado
hace a otro de un individuo, acusado o condenado por un delito comun, que se encuentra en su
territorio, para que en este pais se le enjuicie penalmente o se ejecute la pena, realizada
conforme a normas preexistentes de validez interna o internacional.-18

Extradicion se refiere al proceso formal mediante el cual una persona se entrega del
pais donde esta situado, o sea el pais solicitado, al pais solicitante para ser enjuiciado, o si, ya
estd condenado, para servir una sentencia. Los participantes en extradicion son los dos paises y
el individuo que es objeto de las actuaciones. Por ejemplo, si Alemania busca llevar a un
individuo de los Estados Unidos a Alemania para enjuiciamiento de un delito que ocurrié en
Alemania, entonces Alemania se considera el pais solicitante y los Estados Unidos el "pais
solicitado". Por otro lado, si los Estados Unidos busca llevar a un individuo de Francia a los
Estados Unidos para enjuiciarlo por un delito que ocurri6é en los Estados Unidos, entonces los
Estados Unidos se considera el "pais solicitante" y Francia el "pais solicitado."

La extradicion normalmente se lleva a cabo de acuerdo con un tratado entre dos paises
(tratado bilateral) o entre paises multiples (convencion multilateral). Los Estados Unidos
actualmente tiene tratados de extradicion vigentes con mas de 100 paises.

La extradicion al pais solicitante esta sujeta a las leyes, procedimientos y politicas del
pais solicitado. Sin embargo, es un proceso en que un abogado defensor penal en casos de
extradicion puede tener influencia significativa si entiende integramente las leyes vy
procedimientos que rigen las extradiciones, en general, y el tratado de extradicién que implica el
pais solicitante en particular. Ademas, si finalmente se le hace extradicion al individuo al pais

solicitante, la manera en que se enjuicia o sentencia en el pais solicitante, puede ser influenciada

18 Valle Riestra, Javier, La Extradicion, principios, legislacion, jurisprudencia, 22. Edicion, A:F:A:
Editoriales Importadores S.A. Lima Peru, 1990
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mejor teniendo un abogado defensor penal de extradiciéon internacional desde las primeras
etapas iniciales de las actuaciones de extradicion.

Parece haber en el mundo una gran confusion en torno al significado y el propésito de
la extradicion; en torno a lo que es y lo que hace. Con frecuencia sus criticos la describen como
una imposicién de la voluntad de un pais sobre otro, 0 como una interferencia de un pais en los
asuntos de otro. El propésito de tales explicaciones, cargadas de emocion, es obviamente,
desacreditar la extradicion pintdndola como la intromision de un pais en la soberania de otro, y
como una subversion de su integridad nacional. Nada estd maés lejos de la verdad. Tales
descripciones de la extradicion son patentemente inexactas y distorsionan los propositos
positivos que se propone servir.

La cooperacion internacional en la aplicacién de la ley ha sido reconocida, desde hace
tiempo, como un rasgo distintivo de la civilizacién. Los crimenes no pueden quedar impunes
simplemente porque sus supuestos perpetradores cruzan una frontera. Esto es especialmente
cierto hoy, cuando tantos de los mas peligrosos y aborrecibles crimenes masivos, como el
terrorismo, la pirateria aérea, el genocidio, el trafico de drogas ilicitas, la tortura y la esclavitud, la
persecucion racial o religiosa, el envenenamiento del medio ambiente, etc., son cometidos por
organizaciones criminales que son internacionales por el tipo y el alcance de sus actividades.
Cuentan también con amplio nimero de miembros internacionales. Para ellos las fronteras
internacionales no significan nada, salvo que son un medio conveniente de escapar de la justicia.

La necesidad de cooperar en la lucha contra el crimen, y especialmente contra el
crimen organizado, la reconocen casi todos los paises del mundo. Ha sido afirmada en muchas
ocasiones en las Naciones Unidas, en la Organizacién de los Estados Americanos, y en otras
asambleas multinacionales. En muchas convenciones y tratados multilaterales se la expresa
como una de las metas importantes de la cooperacion internacional. Estas convenciones son
numerosas, pero los ejemplos incluyen la Convencién contra la Pirateria Aérea de 1960
(ratificada por casi 160 estados), la Convencion sobre el Genocidio de 1948 (de la cual forman

parte, hasta ahora, mas de 100 estados), la Convencién Unica sobre Drogas Narcéticas de 1961

19 www.usextradicion.com
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(ratificada por unos 170 estados), la Convencién de Viena sobre Tréfico llicito de Drogas de
1988, la Convencion Antiterrorista de 1973, la Convencion Internacional contra la Toma de
Rehenes de 1978, y la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Castigos Inhumanos y
Degradantes de 1984 (ratificada por casi 100 estados). Todas estas convenciones contienen
declaraciones explicitas acerca de la cooperacion internacional en la aplicacion de la ley. Mas
recientemente (en 1990), Bolivia, Colombia, Pert y Estados Unidos firmaron la Declaracion de
Cartagena para poner de manifiesto este espiritu de cooperacion. En el documento firmado en
Cartagena se comprometieron a cooperar entre si en su lucha mutua contra el comercio ilicito de
drogas.

Por supuesto, esas expresiones de cooperacion no tienen sentido a menos que se
conviertan en hechos. Es necesario ponerlas en practica. La extradicion es uno de los medios de
ponerlas en practica en la aplicacion internacional de la ley. Se trata de un proceso legal, que se
sabe existia ya en el antiguo Egipto, mediante el cual se devolvian los préfugos de la justicia,
desde los paises donde se encontraban, a los paises donde supuestamente habian cometido el
delito o donde, luego de haber sido condenados, purgaban sus sentencias de prision.

La extradicion se basa por lo comun en tratados especiales en los que participan los
gobiernos de los respectivos paises. En algunos paises la extradicion es posible aun en ausencia
de un tratado, pero esto representa una excepcion. En general, la extradicion se basa en la
existencia de un tratado.

Hay varios tratados multilaterales de extradicion, de los que participan paises en escala
regional. Ejemplos de tales tratados multilaterales son la Convencién Europea de Extradicion de
1957, la Convencion de Montevideo sobre Extradicion de 1933, y la Convencidn Interamericana
sobre Extradicién de 1981. Sin embargo, la mayoria de los arreglos cooperativos de extradicion
son bilaterales. Se llega a ellos mediante tratados entre dos paises especificos. Estos tratados
son contratos entre dos partes en pie de igualdad, cada una de las cuales reconocen y respeta la
soberania nacional de la otra. Actualmente, hay unos 300 tratados bilaterales de extradicion en
todo el mundo. En estos tratados, los dos paises aceptan voluntariamente, sobre una base de
reciprocidad, extraditar fugitivos de acuerdo con los términos y condiciones de los respectivos

tratados. O sea, la extradicion es posible solo en las circunstancias expresadas en un tratado que
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ha sido aceptado voluntariamente por los dos paises en el momento en que se lo redacta. Los
tratados de extradicién son, por lo comun, especificos en cuanto a los delitos por los que puede
solicitarse la extradicion. Contienen también salvaguardias para evitar el uso indebido del proceso
de extradicion, incluyendo la proteccion de los refugiados politicos, la prohibicion de encausar a
las personas extraditadas por delitos diferentes de los que hacen que se los entregue al estado
solicitante, la negativa de extraditar en casos donde hay probabilidades de someter al extraditado
a un juicio injusto o a castigos inhumanos o excesivos, en especial a la pena de muerte, o de
violar los derechos humanos de la persona extraditada.

Algunos paises permiten que sus propios nacionales, profugos de la justicia en otro
pais, sean juzgados por los tribunales locales en lugar de extraditarlos. Colombia, por ejemplo,
incluy6 una clausula al respecto en su Constitucion de 1991. Sin embargo, la efectividad de las
clausulas que permiten el encauzamiento local es dudosa. Las clausulas no especifican, por
ejemplo, qué leyes deben aplicarse en tales circunstancias. Estan también las dificultades
practicas de presentar pruebas, hacer comparecer testigos y someter un sumario adecuado de la
investigacion. En la situacion en que se encuentran actualmente las cosas, no se sabe de ningun
proceso en jurisdiccion local que haya tenido lugar en alguna parte, y esto significa que las
clausulas que autorizan los encauzamientos locales son meramente decorativas.

Es importante que la politica contraria a la extradicion de los nacionales no es tan
antigua. Aunque se la menciona en ciertos documentos anteriores, surgié por primera vez en
Francia, hace sdlo unos 150 afios, como principio establecido por ley. Sin embargo, ajustada
apropiadamente a las preferencias de politica locales, se propagd rapidamente a través de los
demas paises que no observan el derecho consuetudinario.

Se han propuesto varias razones en favor de esta politica de no extraditar a los
nacionales. En primer lugar, se ha argumentado que un estado tiene la obligacion inherente de
proteger a sus ciudadanos, y que entregarlos a otro pais afecta desfavorablemente la dignidad
nacional del estado que extradita. Un segundo argumento consiste en que un estado no debe
exponer a uno de sus ciudadanos al peligro de un trato potencialmente injusto y perjudicial en
otro pais. Una linea de pensamiento concurrente, basada en los conceptos medievales del juicio

por un jurado de sus iguales, afirma la existencia, bastante cuestionable, del derecho de ser
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juzgado por los jueces de su propio pais. Todas esas tres razones se basan en fundamentos
analiticos bastante endebles, y la relevancia de todas las tres razones es hoy sumamente
cuestionable.

Los tratados de extradicion son acuerdos a los que llegan libremente dos o mas
estados soberanos, luego de extensas negociaciones y profundas deliberaciones. Cuando los
paises firman tratados de extradicion, deben seguir un propésito diferente de la proteccion de sus
propios nacionales. Para decirlo brevemente, el proposito es combatir el crimen. En el orden
interno, la mayoria de los paises utilizan muchos recursos para preservar la seguridad publica,
proteger a los individuos, mantener la ley y el orden, y capturar a los sospechosos de ser
criminales. Desafortunadamente, quienes perpetran crimenes pueden, frecuentemente, evitar la
captura y el enjuiciamiento cruzando las fronteras internacionales. La rapidez y fluidez de los
medios de transporte hacen que tal escape sea hoy facil, especialmente para los miembros de
las organizaciones criminales (terroristas, traficantes de drogas, ejecutores de planes
fraudulentos), quienes debido a la naturaleza misma de sus actividades criminales y sus amplias
conexiones internacionales, disponen de recursos financieros abundantes. La persecucion de
tales individuos requiere cooperacion internacional, y la extradicion es un método mediante el
cual, con el pleno respeto a la soberania de otro pais, se elimina el obstaculo de una frontera y se
hace posible la captura de un fugitivo. La preocupacion por la seguridad del fugitivo, basada
meramente en la nacionalidad, parece indicar una expresion de sentimientos fuera de lugar.
Todos los tratados de extradicion incluyen abundantes salvaguardias de derechos humanos y
procedimientos para impedir que se extradite a un inocente. En razon de tales salvaguardias, la
extradicion no puede ocurrir sin que haya una prueba adecuada de la culpabilidad de la persona
reclamada y las garantias de un juicio justo, limitado sélo al delito que motivo la extradicion.

¢ Por qué la nacionalidad de la persona es factor decisivo de la extradicion en tales
circunstancias? ;Por qué esa persona no puede ser identificada como el perpetrador potencial de
un delito en lugar de como un nacional? ¢Por qué, por ejemplo, a un traficante de drogas confeso
se le permitiria salir en libertad simplemente porque se da el caso de que es un nacional del pais
de su residencia? El uso de la nacionalidad como impedimento de la extradicién equivale a una

distorsién total de los propositos fundamentales de la cooperacién internacional en la aplicacion
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de la ley. Para un pais que no desea extraditar fugitivos porque éstos son sus propios nacionales,
seria mas decoroso, en tales circunstancias, no contar en absoluto con ningun arreglo de
extradicion.

Practicamente todos los expertos en el derecho de la extradicion estan de acuerdo con
que la negativa a extraditar los propios nacionales es un subterfugio de proteccién indiscriminado
y que no puede sostenerse; totalmente impropio en lo que toca a las necesidades de la ayuda
mutua en la aplicacidn internacional de la ley en la época moderna, cuando los criminales
disponen de todos los medios de la tecnologia moderna. La opinién de los expertos en la materia
urge un reexamen de la politica de no extradicion de los propios nacionales, para establecer un
medio mas efectivo de aplicacion internacional de Ia ley.

No es necesario que un cambio de la politica sea una cuestion de "todo o nada". Un
cambio parcial puede ser suficiente para allanar el camino hacia una solucién. Puede hacerse,
por ejemplo, una distincion entre los delitos de naturaleza puramente interna o de caracter menor,
por un lado, y los crimenes que afectan a la humanidad en todo el mundo, crimenes que ponen
en peligro a la sociedad mundial y amenazan la civilizacion, por el otro. Esta categoria de delitos
"mundiales" puede incluir el terrorismo, el genocidio y otras atrocidades en masa, la distribucion
de drogas peligrosas y las actividades relacionadas con ellos. Alli donde los paises se muestren
renuentes a dejar de lado por completo el principio de no extraditar a los propios nacionales,
pueden por lo menos acordar renunciar a tal equivocada proteccion en los casos de delitos que
pongan en peligro a toda la sociedad humana.

Este enfoque ya se ha introducido en otros aspectos del derecho. Muchos paises, por
ejemplo, han acordado ya no considerar los actos terroristas como delitos politicos exentos de la
extradicion. ¢Por qué no aceptar hacer lo mismo cuando la categoria juridica protegida no
consiste en delitos politicos sino en la condicién de nacional? ;Por qué tendrian los que
perpetran crimenes graves, que afectan a todo el mundo, escapar de la justicia simplemente
porque son ciudadanos de los paises donde se esconden? Con seguridad que hay suficiente
confianza mutua entre los paises que cooperan para suprimir el crimen internacional como para
poder dar el pequefio paso adicional de ayudarse reciprocamente en el enjuiciamiento de los

criminales peligrosos, no importa cuéles sean sus nacionalidades.
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En general, la negativa a extraditar a los nacionales, con sus muchas variaciones
legislativas y constitucionales, es causa de confusién grave en el proceso de extradicion, y esta
confusion solo beneficia al crimen, y principalmente al crimen organizado. El principio de la
negativa a extraditar a los propios nacionales se basa en fundamentos que no pueden
sostenerse, que, en el mejor de los casos, manifiestan un sentimiento de nacionalismo extremo,
tal vez comprensible en el siglo XIX, pero totalmente inapropiado en los albores del siglo XXI. Las
razones de imponerle tales limites a la extradicion se basan en interpretaciones erroneas del
contenido y proposito de los tratados de extradicion. Resultan en una completa anulacién del
proceso de extradicion. Es obligacion internacional de todos los paises corregir, en el interés de
la humanidad, esta interpretacion equivocada del proceso de extradicion. Lo contrario, el
sometimiento de los gobiernos soberanos a las amenazas del crimen organizado convierte a los
diferentes paises y, de hecho, al resto del mundo.20

2.3.1 Principios y Doctrinas que desarrollan los aspectos predominantes sobre

Extradicion.

Hoy en dia el derecho y las normas internacionales permiten y en algunos casos exigen
a los Estados ejercer su jurisdiccion sobre las personas sospechosas de ciertos delitos graves
comprendidos en el derecho internacional independientemente del lugar del acometimiento de
estos, del que el sospechoso o las victimas no sean nacionales, o de que los delitos no hayan
representado una amenaza directa a los intereses concretos del Estado en materia de
seguridad.?®

También se reconoce ya ampliamente que, en virtud del derecho internacional

consuetudinario, de las doctrinas y principios generales de la extradicion, los Estados pueden

2 Articulo realizado por Igor I. Kavass, profesor de derecho en la Universidad de Vanderbilt, en Nashville,
Tennessee. El autor ha editado importantes recopilaciones de documentos sobre derecho y tratados de
extradicion, asi como muchos otros libros, articulos e informes sobre temas legales. Ha sido también
conferencista Fulbright en Colombia y Ecuador. Santafé de Bogota marzo de 1997.-

13) Pérez Segura, Ob. Cit. Pag. 25
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ejercer la jurisdiccion universal sobre los sospechosos de genocidio, crimenes de lesa
humanidad, otros crimenes de guerra distintos de las infracciones graves de los Convenios de
Ginebra cometidos en conflictos armados internacionales y crimenes de guerra cometidos en
conflictos armados de caracter no internacional, ejecuciones extrajudiciales, desapariciones
forzadas o tortura.

Por otra parte los Estados han adoptado varios métodos para estimular la jurisdiccion universal

en el derecho nacional.

2.3.1.1 Principios Fundamentales de la Jurisdiccion del estado.

En este apartado es importante analizar el término jurisdiccion dentro del entendido
concretamente del derecho internacional, como una manifestacion de la soberania del estado,
pudiéndose definir entonces etimolégicamente como el hecho de decir derecho ademas de el
poder del Estado para juzgar. Asi mismo se entiende dentro del contexto territorial sobre el cual
se extiende dicho poder.

En este sentido se entiende como jurisdiccion como aquella capacidad que posee el
estado, de acuerdo con el derecho internacional, para ordenar y expedir la norma o bien para
hacer cumplir la regla de derecho. Por lo que respecta a la jurisdiccion, en el sentido antes
aludido, la tendencia general es la de identificar las reglas que gobiernan la jurisdiccién en la
forma de principios sobre los cuales se fundamenta comiunmente la jurisdiccién del estado de la

siguiente manera:

PRINCIPIO DE TERRITORIALIDAD:

Este principio de territorialidad es considerado como el principio fundamental de entre
todos aquellos principios que gobiernan el problema de la jurisdiccion.
Asi, la proposicion de que el estado posee el derecho de reglamentar todo comportamiento

dentro de su territorio, podria ser considerado como axiomatico.
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El dinamismo y la adaptabilidad de este principio a lo largo del tiempo ha sido
extraordinario, muchos de los problemas que se han generado de actividades consideradas
comunmente como delictivas la comunidad de los estados han sido enfrentados en gran manera
en virtud y por referencia al principio de territorialidad y en mucho menos referencia al principio de
nacionalidad. Asi los delitos referentes al genocidio, pirateria de comunicaciones y los multiples
aspectos del terrorismo, como son el secuestro de aeronaves, crimenes en contra de
diplomaticos, toma de rehenes y el amplio espectro de actos terroristas, han sido tratados en
vinculacién no con un principio de universalidad por analogia con la pirateria sino por referencia a

lo principios establecidos de jurisdiccion en particular con referencia al principio de territorialidad.-

PRINCIPIO DE NACIONALIDAD. (DE ACTIVE PERSONALITY)

El principio de la personalidad activa, o teoria de la nacionalidad, esta, al igual que el
principio de territorialidad, fundamentado en la soberania del estado, una cuyas facetas es la de
que los nacionales de un estado, tienen derecho a la proteccién de su estado, incluso cuando se
encuentren fuera de los limites de su territorio. Sin embargo una de las limitantes mas
importantes a esta teoria y generalmente aceptado, estriba en el hecho de que un estado no
puede requerir o prescribir un a conducta ilicita segun el principio conocido que en caso de
comision de un delito, el derecho aplicable no sera otro sino el derecho del lugar mismo. (lex loci
delicti commissi).

La cuestion de si este principio seria reconocido por un estado tercero distinto del
estado de la nacionalidad que esta buscando hacer cumplir extraterritorialmente su legislacion
penal se presenta indudablemente en aquellos casos en que se traduce una demanda de
extradicion.

Es obvio que los problemas de la ejecucion extraterritorial de leyes penales sobre la
sola base de la nacionalidad del supuesto trasgresor son esencialmente problema de conflicto de
leyes. Pero ademas, y no obstante lo anterior, este tipo de conflictos colocan una carga sobre
cualquier nacional en el extranjero por el hecho de que dicha persona se encontrara bajo el

imperio de dos legislaciones penales.
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PRINCIPIO DE PROTECCION.

En virtud de este principio un estado puede adquirir jurisdiccion para reprimir actos que
atenten contra su seguridad, incluso aunque hayan sido cometidos por extranjeros y en el
extranjero.

Entre las conductas ilicitas que se encuentran cubiertas por este principio cominmente
se suelen mencionar el espionaje, la falsificacion de la moneda, ataques contra embajadas y
consulados, conspiracion para derrocar un gobierno, perjuicio en relacion con documentos
oficiales tales como visas, etc.- El problema principal que se plantea en conexion con este
principio es el de su alcance juridico, ya que los estados pueden alegar jurisdiccion en relacion
con conductas que no son generalmente consideradas como delictivas. Aun y cuando la mayor
parte de los paises recurren en alguna medida a este principio, sin embargo existe el grave
peligro de que los estado interpreten su seguridad en términos tan amplios que desvirtien el

sentido original de su aplicacion.

PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD.

Todas las teorias y principios analizados hasta aqui pueden ser susceptibles de
aplicacién respecto de una situacion dada, Unicamente si existe alguna forma de vinculo entre el
estado que pretende ejercer jurisdiccion sobre el delito cometido y el delito mismo, el agresor o la
victima.

Sin embargo en virtud de este principio, cualquier estado podria llegar a poseer una
jurisdiccién vélida respecto al enjuiciamiento y castigo de una determinada y precisa categoria de
delitos.

El sustrato fundamental de esta tesis consistiria en arglir que existen ciertos delitos
(crimes; ofenses), cuya particular naturaleza provoca que se vean afectados los intereses de

todos los demés estados, incluso pudiendo ser perpetrados en areas no sujetas a la jurisdiccion
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exclusiva de ningun estado en particular. Tal categoria de delitos o crimenes serian constitutivos
de una violacion en contra de la humanidad entera: delicti ius gentium.

Todo estado estaria autorizado para perseguir y apresar al presunto culpable,
enjuiciarlo, e imponerle una sancion en nombre de la comunidad mundial. Mas concretamente se
podria decir que el principio que otorga jurisdiccion a todos los estados sobre determinados
delitos, es la teoria de la universalidad, desde el momento en que autoriza a todo estado a la
proteccion de valores universales y de los intereses de toda la humanidad. El crecimiento del
derecho internacional criminal se ha expandido de tal manera que la aplicacion de crimenes
internacionales, que incluyen los crimenes en contra de la paz y de seguridad de la humanidad,
abarca, en opinién de varios autores, los crimenes de guerra, el genocidio, la discriminacion racial
la esclavitud, el tréfico de mujeres y nifios, el trafico internacional ilicito de narcéticos y drogas
peligrosas, etc.

No deberia introducirse la teoria de la universalidad de lege lata en el derecho
internacional, pues la extension tan excepcional de esta jurisdiccion conlleva riesgos inherentes
que puede destruir facilmente en la practica, la bondad primera de su introduccién.

En dltima instancia podria sostenerse que los principios de jurisdiccion no deberian ser
vistos como reglas independientes, sino como un reflejo de un principio mas general, esto es, el
principio segun el cual debe existir siempre alguna conexion entre el delito y el estado que invoca
su jurisdiccion. Esto supondria que un estado no podria argumentar una jurisdiccion especifica en
ausencia de conexion genuina. Y a la inversa esto supondria que un estado seria capaz de
invocar su jurisdiccion cuando existiere una conexion genuina y aun cuando no se apoyase en

algunas de las bases o principios reconocidos tradicionalmente para adquirir jurisdiccion.

2.3.1.2 Doctrinas sobre la Extradicion

DOCTRINA DE LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL.

Esta teoria fue adoptada por nuestro pais desde la preparacion de la constitucion de

1950, en dicha época se pretendid dar cabida, al menos parcialmente, a la superioridad del

derecho internacional, poniéndolo a la par de los principios del derecho natural, como una
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limitacion a la soberania. La comision redactora se expreso en los siguientes términos: “El
proyecto acepta la limitacion que trae ante el proyecto, fundada a su vez en la constituciéon de
1986.

Es precisamente el caracter Juridico de la soberania lo que hace susceptible de
determinadas limitaciones que la sujetan en su ejercicio a normas preestablecidas por el mismo
poder soberano. La soberania es absoluta, es un poder supremo que no admite sobre si ningun
otro poder y ni puede ser determinada mas que por si misma, pero en tal virtud su ejercicio en
virtud de su ejercicio en la forma y dentro de los limites prescritos en dicha constitucién.” 17).

Parte de esta doctrina o teoria es la adopciéon de los tratados internacionales como
leyes de la republica una vez entran en vigencia conforme a sus mismas disposiciones y la
constitucion de El Salvador.

En cuanto a esa doctrina, es claro que nuestro pais la adopta en gran manera, ya que
se reconoce a la constitucion como la norma de mayor alcance a nivel, por lo cual primara
sobre cualquier otro ordenamiento, incluyendo los tratados internacionales suscritos, ya que el
mismo Art. 145 de dicha constitucion , lo menciona en razdn de establecer como primeras a las
normas constitucionales, y ademas equipara a los tratados internacionales, como ley

secundaria.

DOCTRINA DE LA SOBERANIA:

Etimoldgicamente, el término soberania da idea de superioridad, viniendo del latin
"supremus". Esa superioridad se refiere, dentro del Estado, a un orden jerarquico que contiene
una obligacion y un derecho en forma simultanea; de una parte, derecho de mandar o sea de dar
drdenes, y de otra, obligacion de prestar obediencia, que se traduce en deber de subordinacion.
La superioridad en lo que a la soberania se refiere, significa superioridad de poder o de

autoridad; pero no un poder de fuerza y de violencia, si no un poder normativo o de derecho.

1) Rosseau, Charles Derecho Internacional Publico, Tercera Edicién, Editorial Ariel, Barcelona, 1996,
Pag. 6.-
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La soberania, tomando en cuenta lo anterior, hace referencia a la superioridad
permanente del Estado sobre los demas grupos sociales que estan tanto dentro como fuera de la
institucion estatal. En este sentido, un poder para ser soberano tiene que estar sobre los demas
poderes existentes, 10 que se debe a que el poder soberano tiene la direccion suprema de la
marcha de la sociedad politicamente organizada y nadie puede recurrir a ninguna otra autoridad
superior. Los demés poderes sociales si se estatuyen son, segun la tesis clasica de la soberania,
gracias al consentimiento de la soberania estatal. El concepto de soberania se presenta preciso y
con todos los atributos en el orden interno, en las relaciones con los individuos, es decir, con sus
subditos, y asi se aprecian dos planos: uno superior, dominante que es el Estado, y otro inferior,
subordinado, obediente, que es de los subditos.

En relacion con otros Estados, no existe vinculacion de subordinacion, sino mas bien
relaciones de igualdad, ejerciendo su poder soberano dentro del territorio del mismo, lo cual le
permite sostener una fuerza armada para el mantenimiento del orden en el interior del Estado y
para la defensa de su integridad al exterior. Al afirmar que no existe un poder social mas alto que
la propia soberania, se establecen ciertos caracteres del mismo: a) Unidad, la soberania es una,
porque el Estado es uno. No pueden existir diversos poderes de igual magnitud; siempre tendra
que existir, para que persista la unidad estatal, uno, que es superior a todos los demas, y éste es
la soberania, b) Indivisibilidad, la soberania es indivisible, lo que es una consecuencia de la
unidad. No puede ser una y divisible a la vez; c) Inalienabilidad, la soberania por su propia
naturaleza, no puede transferirse ni enajenarse a ninguna persona o grupo; lo que incluye,
especialmente, a otra instituciéon estatal, d) Imprescriptibilidad, el derecho de soberania del
Estado no puede concluir ni caducar con el transcurso del tiempo, se mantiene inalterable
mientras existan las agrupaciones nacionales y populares y éstas hayan realizado y mantengan
una comunidad politica estatal; e) Inviolabilidad, los mandatos del soberano no pueden ser
desobedecidos por la voluntad de otros poderes personales o sociales.

La idea de la soberania, entendida como el poder supremo de que goza el Estado para
organizarse en la forma politica que le convenga, sin intervencion de ningun otro poder, nace con
el Renacimiento y es hasta el siglo XVI, en que encontramos planteamientos serios que vendrian

a configurar el concepto juridico de la soberania. El autor que trazaria con rasgos esenciales el
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concepto de soberania seria Juan Bodin o Bodino (1530-1591). Este pensador en su obra capital
"Los Seis Libros de la Republica", define la soberania como "potencia absoluta y perpetuo de una
Republica". Es decir el poder absoluto y perpetuo de un Estado. La soberania hace pues
referencia a esa superioridad permanente del Estado sobre los demas poderes sociales que
estén tanto dentro como fuera de él, lo que esta expresado con claridad, cuando agrega Bodino
que "Republica es el derecho de gobierno de varios grupos sociales".

En el siglo XVII, el momento historico era distinto, por lo que la doctrina de la soberania
se vuelve mas coherente, especialmente con Thomas Hobbes, quien declara que los postulados
del Derecho Natural eran sélo una guia moral para el soberano. Y que la soberania es un poder
absoluto y perpetuo sin ninguna limitacion.

Es asi como se consolida la era del Estado absoluto caracterizado por la centralizacién

del poder en la personalidad del Rey. cuya base era la soberania de la que era titular; entendida
como la voluntad de accion y decision que se ejercia dentro del territorio del Estado con exclusion
de cualquier otro poder, es decir la soberania en su doble aspecto: interna y externa.
Sin embargo, Francisco de Vitoria, Hugo Grocio y post-glosadores, introducen a esa concepcién
hermética de la soberania un sentido relativo, limitandola por medio del Derecho Internacional,
pues la excesiva centralizacion del poder hizo creer que el Rey era el Unico titular de ella 'y que
sobre el monarca no existia otra corona que no fuera la de Dios. Influenciados por este
pensamiento, es que otros tedricos se preocuparon por encontrar otro titular acorde con las ideas
filosdfico-politicas que se estaban gestando; y asi vemos a John Jockey Juan Jacobo Rousseau
ya en el siglo XVIII, rechazando los planteamientos de Bodino y Hobbes, afirmando uno que la
soberania radica en el Parlamento y el otro que el titular era el pueblo.

Segun la teoria clésica, sobre que al igual que el derecho interno reviste de un
aspecto positivo , y otro negativo, pero luego se agrega que en la actualidad esta interpretacion
de la soberania , no es aceptada por ningun internacionalista, pues en el orden internacional ha
repercutido inevitablemente la decadencia que a principio de siglo sufrid la doctrina
transnacional del derecho publico interno. Actualmente esta teoria ha sido modificada, y se
enmarca en la nocion radicalmente atipica; por un doble motivo, uno que es contrario a afirmar

que un sujeto de derecho es soberano, pues ello equivale a decir que haya fuera del derecho o
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por encima de él, y el otro motivo es un error conocido, hablar de soberania como un pretendido
derecho subjetivo, de estado, o mas concretamente sus gobernadores solo poseen
competencia.'8)

Para los efectos del derecho internacional: La nocién de "soberania" comporta en ella
misma la exclusividad, la autonomia y la plenitud de la competencia territorial. Pero obviamente
que dichos atributos de la "soberania" no pueden concebirse de manera absoluta, mas que
cuando se hace referencia al orden juridico interno, pues en el orden internacional tales atributos
llegan a relativizarse.

Si los Estados son soberanos, esto es, si no existe ninguna autoridad juridica que les
sea superior, se dice entonces que son iguales entre si.

En consecuencia, un Estado "X" cualquiera no podria someter a un Estado "Z" a su
jurisdiccién, porque ello equivaldria a negar la regla de la igualdad, en la medida en que el Estado
"Z" se encontraria asi sometido a las leyes y tribunales del Estado "X".

Esta regla universal de derecho internacional consuetudinario viene a expresarse en
una muy conocida expresion latina: Par in parem non ha-bet juridictionem. En otras palabras, no
puede existir competencia jurisdiccional entre sujetos iguales.

Como todas las nociones juridicas, la nocion de "soberania" es un concepto destinado a
dar cuenta de una determinada realidad social, para poder hacerla inteligible. Como lo demostrd
uno de los juristas mas lucidos de nuestra época, el profesor Michael Virally, la "soberania"
permanece todavia hoy en dia como la piedra angular de todo el orden juridico internacional; la
soberania se presenta como la garantia juridica esencial de la independencia. La soberania
internacional no puede concebirse como un poder y menos como poder supremo sobre el
exterior. En realidad se define por la doble prerrogativa de una independencia juridica, esto es,
de poder determinarse libremente sin interferencias extranjeras, y del poder entrar en relaciones

regulares con terceros Estados.

18) Rosseau, Charles, Ob. Cit.
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El principio de no injerencia de terceros, en los asuntos internos de los Estados, esta
directamente vinculado a la nocion de soberania del Estado, ya que solamente el derecho
internacional puede limitar la libertad de accion del Estado.

El articulo 2°, parrafo 7°, de la Carta de las Naciones Unidas, sefiala:

"Ninguna disposicién de esta Carta autorizara a las Naciones Unidas a intervenir en los asuntos
que son esencialmente de la jurisdiccion interna de los Estados, ni obligara a los miembros a
someter dichos asuntos a procedimientos de arreglo conforme a la presente Carta. La disposicion
del articulo 2°, parrafo 7°, es una de las disposiciones centrales de la Carta, ya que tiende a
resolver el dificil problema del equilibrio necesario entre los intereses nacionales que los Estados
miembros consideran como esenciales y los intereses de la colectividad internacional en su
conjunto.

Todos los Estados gozan de igualdad soberana. Tienen iguales derechos e iguales
deberes y son por igual miembros de la comunidad internacional, pese a las diferencias de orden
econdmico, social, politico o de otra indole.

En particular, la igualdad soberana comprende los elementos siguientes:

a) Los Estados son iguales juridicamente.

b) Cada Estado goza de los derechos inherentes a la plena soberania.

c) Cada Estado tiene el deber de respetar la personalidad de los demas Estados.

d) La integridad territorial y la independencia politica son inviolables.

e) Cada Estado tiene el derecho a elegir y llevar a delante libremente su sistema politico, social,
econdmico y cultural.

La existencia del principio de no intervencion en la opinio iuris de los Estados esta respaldada por
una practica sustancialmente importante y muy arraigada; el principio en si puede presentarse
como un corolario del principio de la igualdad soberana de los Estados. En el derecho
internacional contemporaneo no esta previsto ningun tipo de supuesto "derecho de intervencion
"en los asuntos de un tercer Estado, y que los actos constitutivos de una violacién al principio
consuetudinario de no intervencion que impliquen, en una forma directa o indirecta, el empleo de
la fuerza en las relaciones internacionales, son una clara violacién a la norma juridica del no uso

de la fuerza en las relaciones internacionales.
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El principio del respeto de la soberania de los Estados, en derecho internacional, esta
intimamente vinculado con los principios de la prohibicién del no uso de la fuerza y con el de no
intervencion.

El concepto juridico fundamental de la soberania de los Estados en derecho
internacional consuetudinario, consagrado. inter alia, en el articulo 2°, parrafo 1° de la Carta de
Naciones Unidas, se extiende a las aguas interiores y al mar territorial de todo Estado, asi como a
su espacio aéreo por encima de su territorio, la formula de no intervencion, tal y como se
encuentra expresada en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, enmendada por
el Protocolo de Buenos Aires, de febrero de 1967, de Cartagena de Indias de 1985 y de Managua
de 1993 es la siguiente: Ningun Estado o grupo de Estados tiene derecho de intervenir, directa o
indirectamente y sea cual fuere el motivo, en los asuntos internos o externos de cualquier otro. El
principio anterior excluye no solamente la fuerza armada, sino también cualquier otra forma de
injerencia o de tendencia atentatoria de la personalidad del Estado, de los elementos politicos,

economicos Yy culturales que lo constituyen (articulo 18).

DOCTRINA DEL SISTEMA PERSONAL O DE LA NACIONALIDAD:

Esta consiste en la negativa legal y hasta ahora legitima de un estado de no extraditar
a sus nacionales, tiende a determinar el ambito especial de validez de la ley penal. A este
sistema a su vez se le conocen dos formas o subdivisiones, estas son la de la personalidad
activay la de la personalidad pasiva, este ultimo sistema de leyes penales sostiene que el pais
competente para castigar al delincuente es aquel cuya nacionalidad ostenta la victima supuesta
de delito, y el sistema de la personalidad activa por el contrario pretende que cada estado
juzgue a sus nacionales, cuando leguen voluntariamente u obligatoriamente a su territorio por los
hecho u omisiones punibles que hayan cometido en pais extranjero, aplicandoseles la ley
nacional, es precisamente esta posicion la que sustentan el derecho reclamado casi todos los

estados de no extraditar a sus propios nacionales o pais extranjero.
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Este ultimo sistema es completamente opuesto al principio de la jurisdiccion universal
que se encuentra contenido en los convenios que internacionalmente protegen a la persona

humana tanto en tiempo de paz como de guerra.

2.4. La Extradicion como forma de Jurisdiccién Penal Internacional.

En la famosa sentencia del 20 de noviembre de 1950 dictada por la Corte Internacional
de Justicia, al querer deslindar el campo del asilo territorial, diplomatico y de extradicion, la Corte
sostuvo que en caso de la extradicidn, el refugiado se encuentra en el territorio del estado de
refugio, una decision relativa a la extradicion implica solamente el ejercicio normal de la
soberania territorial. El refugiado se encuentra fuera del territorio en donde fue cometido el delito,
y una decision de otorgarle asilo no deroga en forma alguna la soberania de dicho estado. En el
caso del asilo diplomatico, el refugiado se encuentra en el territorio del estado en donde se
cometié el delito. La decision de otorgarle asilo diplomatico comporta una derogacion a la
soberania de dicho estado. Con ello se sustrae al delincuente a la justicia de este y constituye
una intervencion en el dominio que deriva exclusivamente de la competencia del estado territorial.
Con ello se comporta una derogacion a la soberania de dicho Estado Histéricamente, el derecho
internacional desarrollé la institucion de la extradicion, principalmente para resolver la serie de
problemas que se generan cuando un presunto delincuente se refugia en un Estado que no pose
jurisdiccion sobre €él, 0 ya se a que esté imposibilitado para procesarlo porque los medios de
prueba se encuentran fuera del pais. Un estado procede entonces a la extradicién de una
persona para que ésta pueda ser juzgada por el pais que lo requiere por supuestos delitos
cometidos en contravencién de su orden juridico. Como bien dice Michael Akehurst, a pesar de
cierta tesis en contrario no existe en derecho positivo ninguna obligacion de llevar a cabo la
extradicion a falta de un tratado. Sin embargo puede llevar a cabo la extradicion a falta de un
tratado. Sin embargo, un estado puede llevar a cabo actos de extradicién, sin que medie un
tratado, es decir, no existe tampoco una norma internacional que prohiba a los estados llevar a

cabo extradiciones en ausencia de acuerdos formales.
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Para una gran mayoria de autores los elementos que intervienen generalmente en un
acto de extradicion pueden enumerarse en la forma siguiente: a) un delito cometido en la
jurisdiccién de un estado, y el comienzo de un procedimiento penal, 0 b) una persona que ha sido
ya condenada a purgar cierta pena por un estado, ¢) la huida de dicha persona y su
desplazamiento hacia otro estado, d) una demanda por parte del Estado que tenia jurisdiccion
para juzgar al presunto delincuente, e) un procedimiento en el estado requerido con todas las
garantias legales a fin de establecer la pertinencia de la demanda de entrega del reclamado.

En el derecho contemporaneo, la extradicion respeta generalmente ciertos principios
que se encuentran tanto en tratados bilaterales, como multilaterales, pero sin que pueda decirse
que son principios de obligada observancia. Se considera, por ejemplo que existe el principio de
que el estado que demanda la extradicion no debe, sin mediar consentimiento del estado
requerido, enjuiciar al individuo mas que por el delito por el cual se le otorgo la extradicién, al
cual se le llama principio de especialidad.

Igualmente no se efectua la extradicion del individuo reclamado cuando el supuesto
hecho delictivo no constituye un delito tipificado tanto dentro del estado requirente, como dentro
del estado requerido, al cual se el ha llamado principio de doble tipicidad.

Sin embargo, como se asienta en el Tratado de Oppenheim-Lauterpacht, los tribunales
del estado requerido no tienen competencia para analizar el fondo del asunto sino simplemente
averiguar si los testimonios aducidos justifican prima facie el procedimiento judicial contra el
acusado.-

Se suele consagrar la regla segun la cual si el individuo es nacional del estado
requerido, por lo que respecta a su entrega, ésta podrd o no ser acordada segun lo que
determine la legislacion o las circunstancias del caso, a juicio del estado requerido, en este
supuesto de no entregarse al presunto culpable, el estado requerido puede quedar obligado a
juzgarlo por el hecho que se le imputa, siempre y cuando el delito sea punible tanto por las leyes
del estado requirente como por las del estado requerido.

Luego entonces, generalmente se suele recurrir a la extradicion solamente por los
delitos graves, sancionados como tales por las leyes de los dos estados en cuestion, que es de lo

que se hablaban anteriormente como principio de doble tipicidad. Los tratados que siguen el
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sistema de enumeracidn nominativa de los delitos tienen a gran desventaja de su rigidez
implicita, incluso cuando se considera que la lista es Unicamente indicativa y no exhaustiva. La
diversidad de legislaciones genera revisiones constantes.

Sin duda, la mayor parte de tratados de extradicion de hoy en dia adoptan el sistema de
la gravedad de la pena, pero obviamente aqui también existe un grave problema, que consiste en
la gravedad de criterios que se encuentran en los ordenamientos juridicos internos, que pueden
oscilar, por ejemplo, sanciones punitivas desde seis meses hasta tres afios.-

La Corte Internacional de Justicia ha establecido expresamente, que del principio del
respeto de la soberania de los estados, en derecho internacional, intimamamente ligado, al
principio de la prohibicién del no uso de la fuerza y con el de no intervencién.-

No se puede dejar de mencionar el principio de no intervencién, tal y como se
encuentra expresado en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, enmendada por
el protocolo de Buenos Aires, en febrero de 1967, de Cartagena de Indias de 1985, y de
Managua de 1993:

‘Ningun estado o grupo de estados tienen derecho de intervenir, directa o
indirectamente y sea cual fuere el motivo en los asuntos internos o externos de cualquier otro. El
principio anterior excluye no solamente la fuerza armada sino también cualquier otra forma de
injerencia o tendencia atentatoria de la personalidad del estado, de los elementos politicos,

econdmicos y culturales”
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CAPITULO Il

Analisis De La Reforma Del Articulo 28 De La Constitucién.-

La extradicion es una de las instituciones mas antiguas, para la cooperacion penal entre
los Estados se ha convertido en el ambito interamericano en uno de los temas de primer orden,
llegando incluso a vincularse la suscripcion de nuevos tratados en esta materia con las
negociaciones comerciales que tienen lugar entre la mayoria de paises del continente y los
estados Unidos, para alcanzar el libre comercio o determinadas preferencias arancelarias.-

Especificamente entre las relaciones entre El Salvador y los Estados Unidos el tema de
la suscripcion de un nuevo tratado de extradicién se ha venido abordando recurrentemente,
principalmente como iniciativa de los Estados Unidos, que ha presionado en tal sentido y que
exige dejar planteada en una nueva disposicion que permita que El Salvador entregue a aquellos
nacionales que sean requeridos por la justicia americana.

Los medios periodisticos, sefialaron que los Estados Unidos no estaba recibiendo
sefiales positivas sobre la enmienda constitucional necesaria para la suscripcion de un nuevo
tratado en que se permita la extradicion de nacionales, algunos estudiosos de las relaciones
interamericanas afirmaron que el planteamiento norteamericano de reformar los tratados de
extradicidn, es uno de los elementos de su llamada “guerra contra las drogas”, decretada por el
presidente Ronald Ragan en 1982, y que ha sido continuado por los subsiguientes gobiernos de
George Bus y William Clinton, con esto se busca establecer mejores condiciones para dotar a
sus autoridades judiciales; de competencia extraterritorial y extender su capacidad de
persecucion.

La reforma del Art. 28 de la Constitucion fue aprobada el dia veintisiete de abril del dos
mil y su ratificacién el dia seis de julio del mismo afio; y un dia antes de esta ratificacion las
fracciones legislativas firmaron un compromiso politico entorno a los contenidos del tratado que

tendrian que celebrar.
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3.1 Causas internas que motivaron la reforma del Art. 28 de la Constitucion y su

procedimiento dentro de la Asamblea Legislativa.

En este apartado se analizan ciertas consideraciones que motivaron internamente la
reforma del articulo 28 de la constitucién asi como también el procedimiento que se dio dentro de
la Asamblea Legislativa para tal fin.

Es necesario entonces establecer que para la reforma del articulo 28 de la constitucion
se contd con el DICTAMEN No. 63 FAVORABLE a las reformas del mencionado articulo, el cual
se ha relacionado con el tema de la extradicion; para ello se conformé una Sub Comision la cual
centrd su trabajo en tres aspectos principales:

a) Analizar las propuestas de reforma a la Constitucion que sobre el tema de la extradicion
estaban pendientes de ratificacion;

b) La posibilidad de elaborar una nueva propuesta de reformas a la Constitucién sobre el mismo
tema;

c) En todo caso, trabajar sobre los alcances del tratado bilateral que tendra que suscribirse con
Estados Unidos.

Con el objeto de llevar a cabo el analisis de dicha reforma la Comisién organizé un
forum publico los dias 31 de enero y 15 de febrero del afio dos mil en la cual se cont6 con la
participacién de los distinguidos juristas Doctores Florentin Meléndez, Francisco Lima, Beatricce
Alemani de Carrillo, Alfredo Martinez Moreno y Armando Pefia Quezada, quienes hicieron una
presentacion sobre el tema, las que fueron analizadas posteriormente al igual que otras
propuestas que presentaron miembros de la Comision, otra de las actividades que se realizo es la
entrevista de la Subcomisidn con el Embajador de El Salvador en Washington a fin de conocer
sus opiniones al respecto.

La Sub Comision en el informe que presenté a la Comisién concluyé que no era
procedente que se ratificara el acuerdo de reformas al Art. 28 aprobado por la legislatura anterior,
con fecha 20 de abril de 1997, publicado en el Diario Oficial No. 87, Tomo 335 de fecha 15 de

mayo de 1997, proponiendo por lo tanto una nueva redaccion al Art. 28.
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La Comision Politica, después de analizar el planteamiento de la Sub Comision en
referencia, hace suya esta propuesta la cual presenta al Pleno, sefialando al igual que la
Subcomision, que la ratificacién de los tratados de extradicion se negocien al amparo de la
reforma constitucional hoy propuesta y deben de tomar en cuenta, de manera integral, el balance
de todos los intereses nacionales en el marco de las relaciones bilaterales con los paises
contrapartes como consecuencia especialmente deberan de tomar en cuenta aquellos aspectos
que contribuyan directamente al combate de la delincuencia en nuestro pais, a la repatriacion
ordenada de salvadorefios y a la reinsercidn productiva de la poblacion retornada o deportada,
para tal efecto especificamente la ratificacion de los tratados de extradicion debe tomar en
cuenta la existencia de otros instrumentos juridicos de interés nacional tales como memorandums
de entendimiento sobre procedimientos de deportacion, tratado de ejecucion de sentencias
penales, apoyo de programas de reinsercion productiva de salvadorefios retornados y cualquiera
otro aspecto que a juicio de la asamblea legislativa contribuya a los objetivos antes mencionados.
De manera que con estos se pueda establecer una mayor seguridad juridica econdmica y social

de las personas que puedan verse involucradas en este procedimiento.

3.1.1 Proceso de Reforma dentro de la Asamblea Legislativa.-

La Constitucién Politica de El Salvador es de tipo escrito y rigido. La expresion literal y
articulado de su texto le imprime la modalidad de Constitucion escrita, con base en las siguientes
razones:

Imitacion inspirada por una mayoria de Constituciones democraticas; extension prolija
en principios cuyos pormenores resulta imposible recordar en el momento oportuno, facilidad de
consulta, conveniencia de objetivar su contenido, para evitar, en lo posible, frecuentes
transgresiones del orden constitucional, por gobernantes y gobernados. Segun su naturaleza y
fines, los preceptos constitucionales se agrupan en dos conjuntos, diferentes entre si, pero
intimamente relacionados.

Uno de ellos constituye la parte dogmatica o doctrinaria, que declara los derechos y

establece sus garantias; la otra forma la parte orgénica o distributiva 0 sea que se refiere a la

57



forma de Estado, organizacién de los Poderes Publicos y desarrollo de las funciones
gubernamentales.
En su parte dogmatica nuestra Constitucién conserva principios emanados de las fuentes
doctrinarias originales: Carta de Filadelfia, Constitucién de los Estados Unidos, Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano Francés, Constitucion de Cadiz 1812 y Carta Magna.
El contenido organico, procedente de la Constitucion espafiola de 1812 y de la teoria de los tres
poderes desarrollada por Montesquieu, ha sido objeto de innovaciones exigidas por los cambios
de nuestra vida institucional.

Ambos contenidos, el dogmatico y el organico, estan dispersos en el texto de nuestra
Constitucion, sin perjuicio de algunas series parciales de disposiciones de la misma naturaleza.

Para la aprobacién de la reforma se conté con setenta y seis votos, durante la discusion
se escuchd la participacion de diferentes diputados los que fundamentaron las razones de
reformar dicho articulo las cuales en su mayoria respondian a exigencias de indole internacional
y para poner a El Salvador a tono con estas exigencias.

Algunas de las participaciones externan esta situacion como por ejemplo la del doctor
Kirio Salgado el que manifestd: “Desde hace mucho tiempo se establecia la no extradicion de
Salvadorefios, ha recorrido bastante tiempo, ha corrido mucha agua bajo el rio, hemos sido
visitados por senadores, por congresistas, hemos sido visitados por altos representantes de la
Fiscalia de los Estados Unidos, del Departamento de Justicia, del Departamento de Estado y
hasta tuvimos una exposicién de militares uniformados estadounidenses que llegaron a la
Comision Politica a damos una sesién de informacién de lo que iba a ser el control del
Narcotrafico en Centroamérica, quiero decir que estos militares norteamericanos tienen su cede
en la Republica de Honduras. Veiamos venir algunas presiones a cambio de permitir que
nuestros compatriotas accesaran a los beneficios del ABC y de la Ley Nacara y de otras leyes
migratorias. Algo se logro, lamentablemente no se pudo negociar, ni como se iban a tratar a los
delincuentes que ellos deportaban de los Estados Unidos, ni se logré tampoco algo que fue una
aspiraciéon en aquel momento de que los Estados Unidos ayudaran al Sistema Penitenciario
salvadorefio. No como pidiendo nada a cambio, sino como tratando de cubrir todos los angulos

necesarios para que la gente extraditada no viniera a sentirse impune para cometer crimenes en
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El Salvador. Este proceso ha sufrido muchas modificaciones, hemos tenido aceptaciones y
rechazos, se ha creido que la redaccién final hubiera estado lista desde hace mas de seis meses,
se ha discutido por espacio de varios afios y ahora se viene a concretar, ahora venimos nosotros
a modificar una tradicién centenaria en la legislacion constitucional salvadorefia. A principio yo
era un radical opuesto a la extradicion de salvadorefios, luego nos enteramos de que habia
muchos crimenes cometidos por salvadorefios en los Estados Unidos, especialmente que eran
crimenes que horrorizaban, crimenes que pintaban al salvadorefio como un criminal nato. Como
un lombrociano y que esto estaba afectando a mas de un millén de residentes y que podria ser
que si la Asamblea Legislativa no se responsabilizaba en tomar razonablemente la reforma del
Art. 28 podiamos sufrir incluso la deportacion de salvadorefios honestos trabajadores que
permanecian en los Estados Unidos. Es mas, en cierta ocasion por los canales de television
internacionales hice una critica muy dura al congresista Jean Moran, congresista por Virginia,
porque Jean Moran en el congreso de los Estados Unidos condicion6 la permanencia de los
salvadorefios a la aprobaciéon del congreso salvadorefio a esta reforma que ahora estamos
haciendo. Y eso era inaceptable y en cierto momento dejé de colaborar en la redaccion de este
Articulo. Ahora se nos presenta una disposicion que ha sido consensuada, una disposicién que
ha sufrido modificaciones apenas hace cuarenta y ocho horas, una disposicion que esperabamos
tener en el plenario al menos hace una semana. Ya no hay excusas, la extradicion va ser un
hecho y me imagino que la proxima Asamblea va tener como uno de sus primeros desafios,
sequir haciendo caso para que nuestros compatriotas vivan tranquilos en los Estados Unidos, y
va ser ratificada. Se le han introducido reformas que a mi juicio no son trascendentes pero
lamentablemente esta reforma que estamos proponiendo para ratificacion de la proxima
Asamblea, deja fuera a la amnistia, deja impunes a todos los criminales y a todos aquellos que
pudieran haber sido perseguidos por el Gobierno de los Estados Unidos por delitos de
narcotrafico y de lavado de dinero, porque la ley no va ser retroactiva como en un principio se
habia analizado. Y esta falta de retroactividad, sin entrar en discusién quién la defendia o quién la
rechazaba porque no se trata aqui de estarnos echando culpas, esta falta de retroactividad, lo
que hace es dejar en la mas absoluta impunidad a mas de doscientos cincuenta salvadorefios

que han cometido graves crimenes en los Estados Unidos y ojalé que eso no vaya a ser motivo

59



de repudio de los congresistas norteamericanos que en sus respectivos distritos tienen presiones
de sus electores, por los crimenes que se han cometido en esos lugares. Si la estamos
proponiendo en la forma en que esta redactado, la préxima legislatura nada mas tiene que
ratificarla, sin quitarle ni una coma, ni un punto y menos sin modificar el fondo. Pero lo que se
esta haciendo es que a los narcotraficantes, a los criminales organizados, a los lavadores de
ddlares que en el pasado han cometido ese delito continuado, que pudiera ser procesado en las
Cortes de los Estados Unidos, asi como a los criminales mas viles que han cometido asesinatos
en los Estados Unidos los estemos dejando impunes.”

Otra de las participaciones fue la del diputado Doctor Rubén Zamora. Dentro de la
discusion de la comision reformadora, el menciond6 muchos aspectos importantes dentro del
proceso de reforma del articulo 28 de la constitucion, “La fraccion del CDU ha analizado este
proyecto de reforma constitucional y a nuestro juicio presenta tres elementos fundamentales: en
primer lugar mantiene todas las garantias tanto en el caso del asilo como de la extradicion que
nuestro orden constitucional ha venido planteando desde hace ya bastantes afios; garantias que
sobre todo se refieren a que estos, tanto suspender el asilo como conceder la extradicién nunca
debe de hacerse por razones de persecucion politica, dado que precisamente el asilo que es una
institucion muy tipica de Latinoamérica y donde mas se ha desarrollado en términos del Derecho
Internacional, se generd precisamente para proteger a los ciudadanos de las persecuciones
politicas, en segundo lugar y creo que esto es lo importante, la reforma propuesta establece un
nuevo marco para la extradicion en general y aqui lo primero es que define con claridad un tema
que se ha estado discutiéndose a lo largo de los juristas si en El Salvador se puede o no
extraditar sin que exista un tratado al respecto, al establecer ya que la extradicion debera
regularse por tratado queda zanjada esta discusion que ha tenido controversia en nuestro pais,
segundo, introduce explicitamente el criterio de la territorialidad en la Comisién del crimen para
poder conceder la extradicion de cualquier persona. Solo el Estado bajo cuya jurisdiccion
territorial se ha cometido el supuesto crimen, es el Unico que puede pedir la extradicion de una
persona que se encuentra en territorio salvadorefio; pero tercero, introduce algo que a mi juicio
es sumamente importante y de enorme trascendencia, por la via de la excepcion al decir que la

territorialidad no se aplicard, introduce un criterio nuevo en toda nuestra legislacion constitucional
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y es la consideracién de los delitos de trascendencia internacional; en este sentido la reforma que
ahora proponemos es una reforma que significa la primera vez en la historia de nuestro pais que
un texto constitucional se introduce esta nueva caracterizacion del delito, que es el delito de
trascendencia internacional y creemos que esto es un elemento importantisimo en la reforma que
debe de ser ampliamente destacado, porque en definitiva empieza a poner nuestra legislacion
constitucional a tono con las nuevas tendencias del derecho penal internacional, con las
tendencias de la economia y de la movilidad que existe en la sociedad contemporanea y
finalmente el nuevo marco para la extradicién establece un voto calificado para la aprobacion de
los tratados del mismo. En tercer lugar, la reforma propuesta introduce y plantea ya que es
posible la extradicion de los salvadorefios, sin embargo dota esta extradicion de salvadorefios de
una serie de garantias especiales y especificas para el caso de los salvadorefios; primero, que
tiene que ser por tratado que explicitamente lo diga, un tratado general de extradicion nunca
podra aplicarse a los ciudadanos salvadorefios, para que se pueda aplicar a un salvadorefio tiene
que estar explicitamente establecido en el tratado que se podra referir y se podra extraditar
salvadorefios. ademas, ese tratado debe de tener un nivel de aprobacion que es de los 6rganos
legislativos de ambos paises contratantes, en el caso nuestro no hay problema porque todos los
tratados internacionales requieren de aprobacion del Organo Legislativo, pero hay otros paises
como por ejemplo Estados Unidos, donde por orden del Poder Ejecutivo lo que se llama
Executive Border, el Presidente de la Republica, o sea el Poder Ejecutivo puede firmar y
establecer tratados sin el conocimiento del Organo Legislativo correspondiente, que en el caso de
Estados Unidos es el Senado; en este caso decimos, si hay un tratado de extradicion que
competa y contemple la extradicion de salvadorefios, tiene que ser aprobado por los érganos
legislativos de ambos paises, por lo tanto su denuncia y su modificacién sélo podra hacerse por
acuerdos de los 6rganos legislativos de ambos paises. Otro punto es al respecto de extraditar un
salvadorefio se requiere explicitamente la reciprocidad es decir, que los nacionales del pais que
pide la extradicion de un salvadorefio nos concedan el derecho de poder pedir la extradicién de
los nacionales de ese pais. Y finalmente, la extradicion de salvadorefios s6lo es posible si el
tratado correspondiente le da al salvadorefio todas las Garantias procésales y penales, que

nuestra legislacion constitucional le confiere a los salvadorefios; creemos que de esa manera
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garantizamos por un lado que la impunidad que ahora existe debido a este Portillo en nuestra
legislacion constitucional se cierre y ya no pueda haber mas impunidad en ese campo, pero al
mismo tiempo que al cerrar ese Portillo no abramos también peligro para  nuestros
connacionales al dejarlos indefensos frente a cualquier maniobra o cualquier otro interés de otros
paises que puedan no tener la misma consideracion a nuestros connacionales que nosotros
debemos de tener.”

Estos fueron los puntos que fueron planteados para la reforma del articulo 28 de la
constitucion dentro de la asamblea legislativa de los cuales se deduce que esta reforma
respondia mas a presiones internacionales como lo son los beneficios que podrian obtener los
salvadorefios en el extranjero y especificamente en los Estados Unidos de América de las
mismas declaraciones de los diputados se puede deducir que fue impuesta su aprobacién como
una condicién para el otorgamiento de estos beneficios.

Ademas la aprobacion de esta reforma pone a El Salvador de una forma actualizada en
el escenario internacional pues existen dos millones de personas en el exterior de las cuales una
pequefia minoria delinque. Ademas responde no solo a estos sino a procesos de mayor
envergadura como lo es el de la globalizacion de la justicia.

Asi mismo con la reforma se evita la impunidad para aquellos delitos cometidos tanto
dentro de nuestro territorio por extranjeros como los cometidos por connacionales en otros paises
considerando entonces procedente la incorporacién de la figura de la extradicién sin dejar del
lado las garantias necesarias para un juzgamiento conforme a los principios que recoge nuestra

legislacion constitucional.

3.2. Influencia de la Politica Criminal internacional de Estados Unidos en la
Reforma del Art. 28 Cn.-

Entre otros aspectos se sefiala el interés de Estados Unidos ha empezado a desbrozar

el camino para que puedan extraditarse nacionales y avanzar asi hacia concepciones

cosmopolitas y globalistas de la justicia penal.-
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Los intereses economicos, politicos, de seguridad y estratégicos de los Estados Unidos,
han sido a través de la historia factores determinantes en la conduccion de la politica exterior
norteamericana hacia América Latina, la percepcion de éstos, ha llevado a las distintas
administraciones a usar medios, para proteger inversiones, acceder a materias primas,
comerciar articulos manufacturados y mantener regimenes legales.

En los ultimos afios la iniciativa hemisférica, ha hecho énfasis en la necesidad de un
desarrollo econdmico para mantener los regimenes democraticos en paises con graves crisis
sociales y con tendencia al autoritarismo de izquierda o de derecha; en el caso especifico de El
Salvador, la prioridad del gobierno norteamericano fue finalizar el conflicto, ya que impedia la
implementacion del modelo neoliberal y el ajuste estructural, al finalizar el conflicto los fondos de
inversion se destinaron a las areas de reforma judicial, lucha antidrogas, modernizacién del
estado, proyectos ecologicos y ambientales, prestamos para industria, entre otros.-

Actualmente los Estados Unidos son parte en no menos de 104 tratados unilaterales de
extradicion, asi como diversos tratados multilaterales que contemplan la extradicion para
propdsitos especificos y desde mediados de la década de los afios ochenta a iniciativa de los
Estados Unidos, se han suscrito nuevos tratados de extradicion con paises de Latinoamérica, tal
es el caso de Costa rica, Ecuador, México, Colombia, etc.- No obstante la existencia considerable
de tratados de extradicion de los cuales es parte los Estados Unidos; durante algunas
administraciones de ese pais se ha recurrido con frecuencia a métodos extralegales como, el
rapto y el secuestro, para llevar ante sus cortes a extranjeros sospechosos de determinadas
acciones delictivas, principalmente ligadas al narcotrafico.

Y es que en los Estados Unidos existe una corriente de opinién bastante poderosa, que
sostiene que en el combate contra el narcotrafico o en contra del terrorismo, los Estados Unidos
se ven frecuentemente compelidos a actuar mas alla de los recursos legales de extradicion, para
obtener jurisdiccion en contra de este tipo de delincuentes. Esta opiniones se fundan en la
consideracion de que si, los Estados Unidos tuvieran que circunscribirse unicamente a los
métodos de entrega enumerados en los tratados de extradicion, habria cantidad de ocasiones en
que quedarian desamparados, pues los terceros paises podrian rehusarse al cumplimiento del

tratado, ya sea por que se trata de un nacional cuyo delito no estuviese contemplado en su
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legislacion, o bien sencillamente porque los presuntos delincuentes fuesen demasiado poderosos
dentro de su pais.

La idea de realizar un nuevo tratado no es nueva y se ha hecho manifiesta en multiples
ocasiones, asi el 21 de Junio de 1989 el Departamento de Justicia de los Estados Unidos emitid
una opinion juridica, segun la cual el Federal Bureau of Investigation (FBI) poseia autoridad legal
para aprehender fugitivos perseguidos por la justicia norteamericana, que se encontraran en
paises extranjeros y llevados a territorios estadounidense, sin que fuese necesario que
previamente el tercer Estado otorgarse su conocimiento. Esta declaracion fue similar a la directriz
dada por el entonces presidente Ronal Reagan, a través de la cual se autorizaba a la Agencia
Central de Inteligencia (CIA) para supuestos sujetos sospechosos de actos terroristas que se
encontraran en terceros paises y remitirlos a los Estados Unidos para ser debidamente
procesados.

Estas afirmaciones sirvieron de base a situaciones como el llamado caso “Alvarez
Machain y el caso Noriega” que han sido duramente cuestionadas y definidas como graves
violaciones a la soberania de los Estados enfatizandose en la necesidad de un correcto equilibrio
entre las salvaguarda de los derechos individuales y la produccién reciprocamente beneficiosa de
la cooperacidén de los estados en cuestion de problemas de extradicion. Y han conducido a
fortalecer la idea de que ni la lucha contra el narcotrafico, ni contra el terrorismo justifican la
adopcion por el poder ejecutivo estadounidense de facultades que no le han sido conferidas, y en
particular cuando el ejercicio de dichas facultades genera, abiertamente una responsabilidad
internacional por parte del estado infractor.-

Lo sucedido en el llamado caso Alvares Machain fue lo siguiente: en febrero de 1985, el
agente de la Agencia Antinarcéticos (DEA) Enrique Camarena, fue secuestrado en las afueras del
consulado de los Estados Unidos en Guadalajara, Jalisco, aproximadamente un mes después fue
encontrado su cadaver, el doctor Alvares, fue relacionado como sospechoso en la tortura y
muerte de Enrique Camarena, frente a lo cual la DEA, ofrecié pagar cincuenta mil délares y otros
gastos, como recompensa, si les era entregado el Doctor Alvares Machain. Posteriormente el dos
de abril de mil novecientos noventa, cuando Machain atendia en su consultorio de Guadalajara,

se introdujeron seis hombres, lo golpearon, le inyectaron, le aplicaron choques eléctricos y lo
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transportaron hasta El Paso, en donde estaban esperandolo en la pista varios agentes de la
DEA. Frente a esto la embajada de México en Washington, presento una nota diplomatica ante
el departamento de Estado de los Estados Unidos, en la que se argumentaba que el gobierno de
México consideraba que el secuestro y traslado del Doctor Alvarez Machain , habia sido
realizado con el consentimiento de funcionarios al servicio del gobierno norteamericano y en
contravencion al procedimiento establecido en el tratado de extradicion de 1980, por lo cual se
solicitaba la repatriacién de Alvarez Machain.

En relacion a este caso el 15 de junio de 1992, la Suprema Corte de Justicia de los
Estados Unidos pronuncio una sentencia en la que se sostenia después de hacer una relacion de
los hechos que, en nombre de la mayoria de la corte, el punto medular del caso consistia en
saber si un individuo presunto responsable de un delito, habiendo sido secuestrado dentro de un
pais, con el cual Estados Unidos tiene concertado un tratado de extradicion, adquiere, por virtud
de ello, una proteccion contra la jurisdiccion de los tribunales norteamericanos.

En tal sentido dijo la Corte que en la interpretacion de un tratado, como en la
interpretacién de una ley, lo que primeramente debe atenderse es a sus propios términos para
poder desentrafiar su significado y luego se sefialaba que el tratado no decia nada a cerca de las
obligaciones de los Estados Unidos y México para obtener el secuestro forzoso de personas del
territorio de otra nacion, ni de las consecuencias que surgiran si llegara a darse dicho secuestro.
Por lo demas, dijo la Corte, la historia de las negociaciones y la practica, también fracasan en el
intento de querer demostrar que los secuestros al margen de los términos de un tratado
constituyen una violacion al tratado mismo.

Asi pues, una vez que la Corte Suprema sostuvo que ni el contexto de los antecedentes
historicos del tratado, ni el lenguaje consagrado en el mismo, daban lugar a sostener que el
tratado prohibiera someterse al margen de lo previsto en dicho acuerdo, solo faltaba por dilucidar
si el tratado podria ser interpretado de tal forma que implicitamente se pudiera entender que se
prohibe el enjuiciamiento de una persona, cuya presencia se hubiese obtenido por medios
distintos a los consagrados en el tratado. Y luego la Corte sostiene que “Considera el tratado de

extradicion prohibe implicitamente obtener la presencia de un individuo, por medios ajenos a los
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procedimientos establecidos en el tratado, requeria de un mayor salto inferencial, que solamente
podria sustentarse en los principios mas generales del Derecho Internacional.

Y finalmente afirma que puede ser correcto el hecho de que el secuestro haya

constituido algo escandaloso y que incluso puede constituir una violacion a los principios
generales del derecho internacional, pero que con todo y todo, la Corte concluye que el
secuestro no se hizo en violacion al tratado de extradicion entre estados Unidos y México.”
Los cometarios en el ambito mundial frente a los hechos y la sentencia de la Suprema Corte
fueron bastante fuertes, pero quiza el mas elocuente es el que se desprende de una decision de
la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, pronunciada el 12 de
Enero de 1993, relativo a un recurso de Habeas, que se promovié a favor de una persona
detenida afines de extradicidn y que en algunos de sus parrafos expresaba:

El Derecho Internacional por el solo hecho de que no se haga cumplir en todos los
casos mediante el uso de mecanismos de coaccion tan desarrollados y eficientes como en el
derecho interno, no puede definirse simplemente como un conjunto de normas morales, o
programaticas, que regulan el deseo de mejorar el comportamiento de las naciones. Su principal
objeto, como el Derecho en general, es el de establecer solidas y claras reglas procedibilidad
juridica y de facilitar la comprobacién, evaluacién y solucién de los reclamos internacionales, asi
como el de promover el orden, Guiar y restringir y regular conductas, de ser un medio para la
estabilidad, libertad, seguridad, justicia y bienestar de la comunidad...”

‘Para la interpretacion de los tratados no existe un sistema universal, sino un conjunto
de reglas derivadas de la practica, de la analogia y del sentido comun. Algunas reglas de estas
son:

El tratado debe ser interpretado de acuerdo con el sentido razonable del objeto que
regula, el objeto en si mismo debe ser igualmente razonable, es decir que sea adecuado y no
inconsistente con los principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos;

Se presume que las partes coinciden con los efectos del tratado, de manera que no es
inadmisible la interpretacion que vuelva la tratado sin sentido a una estipulacién o al tratado

mismo;
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Toda interpretacion debe estar dirigida a hacer la operacion del tratado, consistente con la buena
fe. En este marco tedrico es a juicio de la Sala en el que negociaron la Republica de Costa Rica y
los Estados Unidos de América. El tratado de extradicion de 1982.”

La extradicion interesa al Derecho Internacional Publico, en tanto involucra las
relaciones entre los Estados; al Derecho procesal Penal porque en su actividad de las normas
penales en el ambito espacial, depende de que el delincuente se halle ha disposicién de los
tribunales de un pais. Es generalmente aceptado que el fundamento de la extradicién es la
cooperacion y la solidaridad entre estados, en la necesidad de superar las limitaciones que
impone, a la persecucion y castigo de los delitos, el principio de territorialidad, una buena parte
de la doctrina, incluso considera a la extradicion como una institucion de reciprocidad juridica
internacional, sentido que en forma coincidente reproduce el Codigo de Bustamante en su Art.
344

‘La extradicion no es un simple mecanismo opcional disponible de cooperacion entre
Estados; es también, y al mismo tiempo una institucién de respeto a la soberania del estado
requerido y a la potestad soberana... En ese sentido, la sala no puede aceptar que la institucion
de la extradicion se interprete o aplique como un mero mecanismo de cooperacion mucho menos
alternativo u opcional, ni por lo tanto, que le sea indiferente la utilizacién de otros medios, de una
u otra indole, tendentes a producir o que produzcan un resultado equivalente, de poner al alcance
de la jurisdiccion de un Estado a personas sometidas o amparadas a las de otro. O la institucién
juridica de la extradicion, con todas sus condiciones o consecuencias constituye el mecanismo
unico de esa cooperacion, exclusivo y excluyente de todos los demas, al menos de todos los no
autorizados por el o carece de sentido y justificacion, méxime para los Estados mas débiles frente
a los poderosos, porque su ausencia o desaplicacion seria como consagrar en esa materia la ley
de la selva, frente a los primeros que serian imponentes y los segundos que gozaran
practicamente de un poder sin limites. La Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos al
fallar por mayoria de seis a tres de sus miembros el llamado caso Alvarez Machain, ha venido a
establecer por obra de su mas alto tribunal...que los términos pactados con otros Estados
soberanos mediante tratados de extradicion, no constituyen un medio exclusivo de hacer llegar a

su jurisdiccion a personas residentes en otra, ni por ende, excluyente de otros medios, entre los
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cuales ademas de la entrega voluntaria de esas personas por las autoridades del segundo fuera
de los procedimientos de extradicion, sino incluso acciones claramente arbitrarias o inmorales,
como el secuestro de esas personas en el territorio extranjero por o con la complicidad o
complacencia de las autoridades del propio pais.”

Estas actuaciones de los Estados Unidos, asi como otras que constituyeron lo que se
conoce como el caso Noriega y que han sido duramente criticadas; se han realizado frente a
personas implicadas en actividades de narcotrafico; es por ello que se afirma que el renovado
interés de los Estados unidos por la suscripcién de tratados de extradicion no puede
comprenderse al margen de su estrategia en contra dicha actividad delictiva. Lo cual ha sido
negado en su estrategia. Lo cual ha sido negado por funcionarios norteamericanos, quienes
afirman que su interés esta en el combate a cualquier tipo de delincuencia; al respecto muy
ilustrativas resultan las palabras vertidas por la Embajadora de los Estados Unidos de El
Salvador, el 28 de mayo de 1999, en el marco de una Conferencia denominada “El Derecho
Internacional Y la Extradicion”; perspectiva de Los Estados Unidos de América, y en la que dijo
con relacion al punto planteado:

“‘Algunas personas han preguntado el por que del interés de los Estados Unidos en este
asunto Algunos piensan que la razén principal es un esfuerzo para atrapar a criminales de alto
calibre, involucrados en casos de trafico de drogas y casos similares. Ciertamente, estamos
profundamente interesados en estrechar el esfuerzo de la ley internacional. Sin embargo, los
Estados Unidos tiene un interés mas profundo en el tema porque se basa en casos especificos
de individuos que han cometido crimenes en los Estados Unidos, y que hoy viven impunemente
aca, por ser salvadorefios. Algunas estadisticas ilustran mas claramente nuestra preocupacion.
La fuerza policial de Washington, DC. tiene un total de 37 ordenes de captura pendientes contra
sospechoso de asesinatos; 25 de estos son ciudadanos salvadorefios. En Fairfax, Virginia, hay
seis arrestos pendientes para ciudadanos salvadorefios acusados de homicidio. En California,
hay mas de cien casos de érdenes de captura contra salvadorefios. Esto no significa que las
autoridades policiales de los Estados Unidos tengan en la mira a la poblaciéon de inmigrantes
salvadorefios. Pero si significa que aquellos salvadorefios que han delinquido y huyen de la

justicia, estarian sujetos al mismo sistema legal como cualquiera otro residente de los Estados
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Unidos. Me gustaria citar detalles de algunos de estos casos. En marzo de 1998, un joven
seminarista Bautista de 28 afios vio a un grupo de personas golpear aun pobre indigente. El
seminarista trato de ayudarle; los otros se volcaron sobre el, lo golpearon brutalmente y después
lo mataron. Siete salvadorefios, miembros de pandillas, fueron acusados, tres de ellos escaparon
y se cree que ahora viven en El Salvador.

En abril de 1991, una mujer salvadorefia, madre de una nifia de tres afios y de un bebe
de siete meses, regresaba a su hogar en Virginia; cuando su ex esposo, también salvadorefio, la
ataco con un cuchillo y la degoll6. El sospechoso se escapo a El salvador, y ahora trabaja de
camionero.

En febrero de 1991, un hombre Salvadorefio buscaba abrigo contra el frio en un edificio de
apartamentos en Fairfax, Virginia. Otro salvadorefio se le acerco, lo golpeo vy lo mato. El
sospechoso huy6 a el Salvador, y hoy vive en el Departamento de la Unién.

Pensamos que estos casos ilustran varios puntos, primero, estamos hablando de
delitos graves, frecuentemente cometidos por personas con un historial de violencia. Segundo,
las victimas a menudo pertenecen a la misma comunidad que los atacantes en este caso,
salvadorefos, Tercero, los sospechosos viven aqui impunemente. Para la seguridad de nuestras
sociedades, en el interés de un sistema legal fuerte, nuestros paises no deben permitir que estos
préfugos vivan en la impunidad, se les debe entregar a la justicia.

No hay duda que los hechos delictivos cometidos por salvadorefios que se encuentran
viviendo en lo Estados Unidos son abundantes y, por lo tanto es necesario crear las condiciones
para evitar que se configuren situaciones de impunidad. Sin embargo la tesis de que el interés de
los Estados Unidos de modernizar los marcos regulatorios de la extradicidn se origina en la
necesidad de perseguir y llevar la justicia centroamericana a aquellos salvadorefios implicados en
esta clase de delincuencia, que podria llamarse comun, se derrumba y se vuelve insostenible
cuando se conoce de una gran cantidad de salvadorefios que habiendo delinquido, y luego de
haber sido detenidos por la autoridades migratorias y a sabiendas de los hechos cometidos son
deportados.

Desaprovechando la oportunidad de que tales personas se encuentren en su territorio

para ser llevadas ante sus Cortes y posibilitar su juzgamiento ya que al ser entregados en nuestro
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pais no traen antecedente de los crimenes cometidos haciendo imposible su juzgamiento y su
diferenciacion con las personas que son deportadas por no poseer documentos que les permitan
residir en dicho pais sin haber cometido delito criminal.

Es precisamente frente a esta situacion de que los Estados Unidos ha mostrado y
hecho efectivo su interés en modernizar su tratado de extradicion con otros paises del continente,
ademas de hacerlo con El Salvador se fortalece la tesis sostenida por muchos estudiosos de las
relaciones interamericanas quienes afirman que las iniciativas norteamericanas se desarrollan
como parte de su estrategia contra las drogas y para lograr llevar a las cortes norteamericanas lo
que se ha denominado como delincuentes de alto calibre involucrados en actividades delictivas
de mayor envergadura como el narcotrafico o el lavado de dinero que por su posesidn politica o
economica no pueden ser procesados con justicia e imparcialidad dentro de las sociedades de

los paises en donde se cometen los delitos.

3.3 Analisis del Tratado celebrado entre El Salvador y Estados Unidos y el

proyecto de celebracion de un nuevo tratado.-

La Republica de El Salvador y los Estados Unidos de América, juzgando conveniente
para la mejor administracion de justicia y la prevencion de delitos dentro de sus respectivos
territorios y jurisdicciones, aprobaron el dia 18 de abril de 1911 un tratado de extradicion,
ratificandose el dia 11 de mayo del mismo afio.

Los paises contratantes acordaron que toda persona acusada o convicta de los delitos
que mas adelante se enumeran y que se hallare préfuga de la justicia, debera ser reciprocamente
entregada bajo ciertas circunstancias, resolviendo concluir un Tratado a este propésito siendo
representados por sus respectivos Plenipotenciarios a fin de dejar en claro las estipulaciones que
contiene este. El presente Tratado contiene quince articulos en los cuales se estipulan ciertas
consideraciones basicas a fin de determinar cuales son los delitos por los que se procede a una
extradicion entre las dos naciones en base y con arreglo a derecho, asi mismo, ambos paises en
virtud de requerimiento mutuo hecho debidamente segun lo que en este Tratado se dispone,

entregaran a la justicia, a toda persona acusada o condenada por cualquiera de los delitos
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especificados en el Art. Il, cometido dentro de la jurisdiccion de una de las Partes Contratantes,
que buscare asilo o fuere encontrada en los territorios de la otra, con tal de que la entrega tenga
lugar en vista de las pruebas de criminalidad que segun las leyes del lugar en donde se asilare el
préfugo o persona acusada justificaren su detencion y enjuiciamiento, si el delito hubiese sido
cometido alli, esto segun el articulo | del presente tratado.

Seran entregadas conforme las disposiciones de este Tratado segun el articulo Il las
personas que hayan sido acusadas o condenadas por cualquiera de los delitos siguientes:
1.- Asesinato, comprendiendo los delitos clasificados con los nombres de parricidio, homicidio
voluntario, envenenamiento e infanticidio.-
2.-Tentativa de cualquiera de esos delitos.
3.-Violacién, aborto, comercio carnal con menores de doce afos.
4 -Mutilacién de parte del cuerpo o cualquiera lesién voluntaria que acuse inhabilidad para el
trabajo o muerte.
5.-Bigamia.
6.-Incendio.
7.-Voluntaria e ilegal destruccion u obstruccion de ferrocarriles, que ponga en peligro la vida
humana.
8.-Delitos cometidos en el mar:
Pirateria, segun se define cominmente por Derecho Internacional o por estatutos (leyes);
b) Hundimiento o destruccion culpable de un buque en el mar, o tentativa para ejecutarlo;
Motin o conspiracion por dos 0 mas miembros de la tripulacion u otras personas a bordo de un
buque en alta mar con objeto de rebelarse contra la autoridad del Capitan o Comandante de tal
buque, o apoderarse del mismo por fraude o violencia;
Abordaje de un buque en alta mar con intencién de causar dafios corporales.
9.-El acto de allanar la casa de otro en horas de la noche con el propdsito de cometer delito.
10.-Allanamiento de las oficinas del Gobierno o de las autoridades publicas, o de las oficinas de
Bancos, Casas Bancarias, Cajas de Ahorro, Compafiias de turst, Compafias de Seguros, u otros

edificios que no sean habitaciones, con objeto de cometer delito.
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11.-Robo, entendiéndose por tal la sustraccion de bienes o dinero de otro con violencia o
intimidacion.

12.-Falsificacion o expedicion de documentos falsificados.

13.-Falsificacion y suplantacion de actos oficiales de Gobierno o de la autoridad publica incluso
los Tribunales de Justicia, o la expendicién o el uso fraudulento de los mismos.

14.-Fabricacion de moneda falsa, acufiada o papel, de titulos o cupones de deuda publica,
creada por autoridades nacionales, de Estado, provinciales, territoriales, locales o municipales;
Billetes de Banco u otros valores de crédito publico, de sellos, timbres, troqueles, marcas falsas
de administraciones del Estado o publicas y la expedicion, circulaciéon o uso fraudulento de
cualquiera de los objetos antes mencionados.

15.-Desfalco o malversacion criminal cometida dentro de la jurisdiccion de una de ambas partes
por empleados o depositarios publicos, siempre que la suma desfalcada exceda de doscientos
ddlares (o su equivalente en moneda salvadorefia).

16.-Desfalco realizado por cualquiera persona o personas asalariadas o empleadas en detrimento
de sus patrones o principales, cuando el delito tenga la pena de prisién u otro castigo corporal
conforme a las leyes de ambos paises y cuando la suma desfalcada excede de doscientos
ddlares (o su equivalente en moneda salvadorefia).

17.-Secuestro de menores o adultos, definido como la sustraccion o detenciéon de persona o
personas para exigirles dinero a ellas o a sus familiares, o para algun otro fin ilegitimo.

18.-Hurto, definido como la sustraccién de efectos, bienes muebles, caballos, ganados u otros
semovientes, o dinero por valor de veinticinco délares en adelante (o su equivalente en moneda
salvadorefia) o recibir esos bienes hurtados, de ese valor, sabiendo que son hurtados.
19.-Obtener por titulos falsos, dinero, valores realizables u otros bienes, o recibidos sabiendo que
han sido obtenidos ilegitimamente, siempre que la suma de dinero o el valor de los bienes asi
adquiridos o recibidos exceda de doscientos dolares (0 su equivalente en moneda salvadorefia).
20.-Falso testimonio o soborno de testigos.

21.- Fraude o abuso de confianza cometido por depositarios, banqueros, agentes, factores,
sindicos, ejecutores, administradores, guardianes, directores 0 empleados de cualquiera

compafia o corporacion o por cualquiera persona que desempefie un puesto de confianza,
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siempre que la suma de dinero o el valor de los bienes estafados exceda de doscientos dolares (
0 su equivalente en moneda salvadorefia).

22.-Delitos y ofensas contra las leyes de ambos paises sobre la supresion de la esclavitud y el
comercio de esclavos.

23.-Procedera asimismo la extradicion de los complices antes o después del hecho, en cualquiera
de los delitos enumerados con tal de que la participacion tenga, pena de prision segun las leyes
de ambas Partes Contratantes.

El acometimiento de estos delitos dentro de la jurisdiccién de una de las partes
contratantes, que buscaren asilo o fueren encontrados en los territorios de la otra, o fuesen
préfugas como anteriormente se menciond seré objeto de este tratado.

Las disposiciones de este Tratado no dan derecho de extradicion por delito alguno de
caracter politico ni por actos conexionados con ello; y ninguna persona entregada por 0, a una u
otra de las Partes Contratantes en virtud de este Tratado puede juzgarse o castigarse por delito
politico cuando el delito imputado comprende un acto de homicidio, asesinato o de
envenenamiento, ya sea consumado o intentado; el hecho de haber sido cometido o intentado el
delito contra la vida del Soberano o jefe de un Estado extranjero, o contra la vida de cualquier
miembro de su familia no es considerado motivo suficiente para sostener que tal delito ha sido de
caracter politico o un acto conexionado con delitos de caracter politico, Si surgiere cuestién sobre
si un caso entra en las disposiciones de este, son definitivas las decisiones de las autoridades del
Gobierno ante quien se ha hecho la demanda de extradicion, o que la haya concedido, segun el
articulo l.

El tratado también prevé el caso en que se halle un criminal evadido o préfugo como
anteriormente se menciono, en tal situacién este no podré ser entregado con arreglo a estas
disposiciones cuando por el transcurso del tiempo o por otra causa legal, con arreglo a las leyes
dentro de cuya jurisdiccion se cometié el delito, este se halle exento de ser procesado por el
delito que motiva la demanda de extradicion, segun el articulo IV, Si el criminal evadido cuya
entrega puede reclamarse con arreglo a las estipulaciones del presente Tratado se halla
actualmente enjuiciado, libre con fianza o preso por cualquier delito cometido en el pais en que

buscd asilo 0 haya sido condenado por el mismo, la extradicion puede demorarse hasta tanto que
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terminen las actuaciones y el criminal sea puesto en libertad con arreglo a derecho, segun el
articulo VI.

También se estipula el caso en el que un reo préfugo reclamado por una de las partes
contratantes, fuere reclamado también por una o mas potencias conforme a las disposiciones de
tratados, por razon de delitos cometidos dentro de su jurisdiccion, este debe ser entregado al
Estado de quien se reciba primero la demanda, Segun el articulo VII.

El articulo VIII, establece una de las disposiciones mas importantes dentro del presente
tratado ya que bajo las estipulaciones de este, ninguna de las partes contratantes es decir El
Salvador y Estados Unidos estaran obligados a entregar a sus propios ciudadanos, garantizando
de esta manera el respeto de los derechos fundamentales que con arreglo a la ley posee cada
pais contratante y que denota una seguridad a los connacionales de cada pais.

En relacién a los elementos de prueba estos seran valorados segun y con arreglo a las
leyes de cada pais contratante, y lo que sea encontrado al momento del delito sera entregado
junto con el reo al tiempo de su extradicion, no dejando del lado y respetandose los derechos de
terceros con respecto a los objetos mencionados, esto segun el articulo X, esto en relacion a los
delitos cometidos contra los bienes de los ofendidos o lo que se encontrare al momento del
acometimiento del delito. Las estipulaciones del presente tratado son aplicables a todo el territorio
de las partes contratantes en donde quiera que esté situada la Persona que haya cometido el
delito del cual se amerite extradicion, o en aquel territorio que se encuentre bajo posesion o
control de una de ellas, como es el caso de Estados Unidos que posee territorio fuera de su
circunscripcion territorial.

Las demandas para la entrega de reos préfugos de la justicias se haran por los
respectivos agentes diplomaticos de las Partes Contratantes. En el caso de estar ausentes del
pais 0 de su asiento tales agentes, puede la demanda hacerse por Funcionarios Consulares
Superiores.

Los Representantes Diplomaticos o Funcionarios Consulares Superiores seran competentes para
pedir y obtener una orden de arresto preventivo contra la persona cuya extradicion se pide y
desde luego los jueces y magistrados de los dos Gobiernos, respectivamente, tendran facultad a

virtud de queja hecha bajo juramento de expedir orden para la aprehension de la persona
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acusada, a efecto de que sea traida ante el juez o magistrado, para que sean oidas y
consideradas las pruebas de criminalidad; y si en vista de ellas, fuese conceptuada suficiente la
prueba para decretar su detencion, sera deber del juez 0 magistrado que actua hacerlo constar
asi a la autoridad competente para que libre orden de entrega del profugo.

La extradicién de préfugos segun las disposiciones de este Tratado es efectuada en los
Estados Unidos y en la Republica de El Salvador, respectivamente, en conformidad a las leyes
que regulan la extradicion actualmente vigente en el Estado en que ha sido hecha la solicitud de
extradicion. Segun el articulo XI.

Dentro de este apartado se ha querido analizar someramente el tratado de extradicion
celebrado entre El Salvador y Estados Unidos como tratado bilateral, estableciendo los delitos por
el cual es procedente, dentro de ciertos requerimientos basicos, asi como también se deduce los
vacios que este presenta, por lo que se concluye que es necesario la aprobacién de un nuevo
tratado de extradicion entre ambas naciones, ya que este posee deficiencias procedimentales en
cuanto al establecimiento de mecanismos basicos que correspondan a principios de derecho
penal, que garanticen los derechos fundamentales del extraditado.

En cuanto al nuevo proyecto de tratado de extradicién entre El Salvador y Estados
unidos en virtud del cual se realizd la reforma del Articulo 28 de la Constitucion, ain no se ha
desarrollado a su plenitud y a pesar de que dicha reforma fue relanzada en el afio 2000 no se ha
avanzado en su concretizacion quedando siempre solo como un anteproyecto que hasta el
momento no ha sido ni siquiera presentado ante la Asamblea Legislativa para su discusion y
analisis, ya que en virtud de la presente investigacion nos avocamos a la Asamblea Legislativa a
fin de que nos dieran una copia del mismo lo cual se nos manifestd no poder realizarse pues, de
este se supone solo tiene conocimiento el 6rgano ejecutivo segun el mismo dicho del sefior
Rivera Coto miembro de la Comisién de Relaciones Exteriores de la Asamblea Legislativa lo cual
deja claro el objetivo bajo el cual se realizé la reforma del articulo 28 Cn. Que es el cumplir con
los requerimientos solicitados por Estados Unidos para brindar asi los beneficios que actualmente
gozan los salvadorefios que se encuentran como inmigrantes en dicho pais como es caso del
TPS, ABC y la ley Nacara, y no como se mencion6 en un principio por los representantes de los

Estados Unidos en el pais que justificaron la reforma del articulo 28 Cn. En el combate contra el
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narcotrafico y otros delitos que afectaban su pais cometidos por salvadorefios, cuando en
realidad obedece dicha reforma a una politica criminal internacional de Estados Unidos a nivel de
Latinoamérica unificando asi las legislaciones para su beneficio como actualmente sucede con la
ley mano dura la cual regula las asociaciones ilicitas de jovenes que pertenecen a pandillas
conocida como “ley antimaras” que coincidentemente se ha estado aprobando en los ultimos

meses en varios paises de Latinoamérica, entre estos El Salvador.
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CAPITULO IV
La falta de un Marco Regulatorio, del procedimiento de extradicion y su incidencia en el

respeto de las garantias Constitucionales de los nacionales.

Se ha desarrollado en los capitulos anteriores aspectos diversos, sobre la
internacionalizacion de la justicia penal, de la cual la extradicion es o forma parte, y como los
sistemas juridicos nacionales e internacionales protegen los derechos de las personas sometidas
a este procedimiento, incluyendo nuestro sistema juridico, ya que al haber realizado en el texto
constitucional, la reforma al Art. 28, y permitir la extradicion de nacionales para ser sometidos a
otras jurisdicciones, El Salvador, ha adquirido también el compromiso de adaptar la legislacion
actual a dicha reforma, para asi poder asegurar a toda persona sometida a un proceso de
extradicion el goce de todos los derechos que la Constitucion y demas leyes le reconocen, y sila
legislacion existente no puede o no es factible adaptarla; es necesario crear nueva legislacion
acorde a la tendencia o normativa internacional, para asegurar a toda persona que sea sometida
a este tipo de procedimiento, un tramite justo, analizando la incidencia del no desarrollo de este
articulo, en cuanto a la compleja gama de factores que implica dicha reforma, pues no se ha
dicho nada, ni mucho menos regulado en cuerpo normativo alguno, sobre aspectos como la
recepcion de una solicitud de extradicion, que institucion la tramitara, como se respondera, si
existira detencion administrativa, quien la realizara, si sera presentada la persona sujeta a
extraditar ante autoridad judicial, si se evaluaran los hechos por los que se extradita, quien
realizara dicha valoracion si es que se da, como se efectuara el traslado de dicha persona, quien
realizara los gastos del traslado, a que pais pertenecera el personal policial que acompanaréa al
extraditado, quien o como se realizara su defensa técnica, donde purgara su condena, si en caso
la tuviere, y muchos otros aspectos de los cuales no se ha hablado hasta el momento, y es que
cabe el razonamiento de porque, si la reforma se desarroll6 con tanta celeridad, el desarrollo de
la misma se ha retrasado, lo cual origina un vacio legal que podria considerarse en determinado

momento como una inconstitucionalidad.-
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A principios de este afio fue extraditado un salvadorefio, a nuestro pais, al cual se le
imputaba un delito penal, y quien al no poder ser capturado en su momento se le investigd y
persiguio incluso por medio de la interpol, que de hecho fue la que lo capturo en el extranjero, y lo
trajo a nuestro pais, para que respondiera por el juicio que tenia pendiente, sin saber a ciencia
cierta como se realizd dicha extradicion o entrega, se le capturé en México, pais con el cual no se
ha celebrado ningun tratado de extradicion.-

Por lo que se hace necesario realizar un estudio donde se desarrolle los aspectos que
conlleva la reforma constitucional antes mencionada, para dar una propuesta o iniciativa de

manera que se llenen los vacios de la misma.

4.1 La inexistencia de un marco juridico que desarrolle el procedimiento de extradicion.-

‘La fuerza de las leyes no esta en su promulgacion sino en su cumplimiento”

Joaquin Costa.-21

Como ya mencionamos, no existe un procedimiento regulado, ni establecido dentro de
ningun cuerpo normativo, que desarrolle la reforma del Art. 28 de la Constitucion, dejando asi un
vacio, una figura constitucional no desarrollada en total extension, lo que para muchos autores
dentro de la rama del derecho constitucional, constituye una figura relativamente nueva en el
area del derecho la cual es la inconstitucionalidad por omisidn, es decir que ya no solo se
infringen los preceptos constitucionales por su no aplicacién o inobservancia en determinado
procedimiento, sino también por no desarrollarse éste, dentro de la misma Constitucion o en otro
cuerpo normativo, cuando dicho desarrollo es de esencial importancia, como el caso de la
extradicion, pues el Art. 28 Cn., no manifiesta mayor extension de la reforma, ni remite a ley
secundaria alguna.-

La omisién vulneradora de la Carta Magna se circunscribe en la falta de desarrollo de aquellas

normas constitucionales de obligatorio y concreto desarrollo proveniente en exclusiva del poder

21 José Julio Fernandez Rodriguez, “La inconstitucionalidad por omision <, Teoria General, derecho
comparado, el caso espafiol, Editorial Cevitas S. A. Espafia, Primera edicion 1998.-
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legislativo, la ausencia de desarrollo durante un tiempo excesivamente largo y la falta de una
verdadera eficacia del precepto de la ley fundamental.

Todo texto constitucional se ve en la imposibilidad de agotar las materias que son
objeto de tratamiento, no sélo por razones facticas o de conveniencia politica, sino, y
especialmente por motivos de orden técnico relativos a la funcién de la Carta Magna y a la
metodologia de su elaboracion; la obra del poder constituyente queda asi, inacabada, toda vez
que es, la fuerza incompleta.

Las consecuencias que implica la inconstitucionalidad por omisién son distintas en
funcion de los temas afectados, pero son los preceptos constitucionales los mas perjudicados en
las omisiones constantes en la redaccion y formulacidn de la constitucién. Asi, para ejemplificar
podemos distinguir a groso modo entre los derechos fundamentales y el resto de las materias de
un documento constitucional. Afectar a unas o a otras normas constitucionales puede tener muy
diferente significacion. De esta forma, omitir el desarrollo de un relevante derecho fundamental,
como el caso del derecho a la libertad, igualdad o juicio justo con todas las garantias procésales
adecuadas, afecta grandemente no solo a una persona en particular sino a la sociedad en
general, pues es un retraso en el desarrollo de la justicia, al igual que el no cumplimiento de un
precepto Constitucional, como el Art. 28 que regula la figura de la extradicion afectaria a todo
sujeto que se vea sometido a este tipo de procedimiento, cuando tal desarrollo es necesario para
su efectividad, es decir, cuando requiere interpositio legislatoris, puede tener una importancia que
supere con creces, por ejemplo, el no desenvolvimiento de un érgano previsto en la Constitucion
pero de efectividad escasa e interés relativo. Incluso, en el campo de los derechos fundamentales
las cosas no son siempre igual, dado que la ausencia de desarrollo de un derecho fundamental
que permite una aplicacion directa muy efectiva en orden a la resolucion de los distintos
supuestos de la realidad tiene una consecuencia negativa mucho menor en el marco de una
jurisprudencia concienciada y sensible a una interpretacién en pleno respeto de los derechos
humanos.-

En el caso del Art. 28 Cn., en el cual existe una omision en la redaccién del mismo, ya
que se dejan muchos aspectos importantes que normar como lo son el procedimiento a seguir en

caso de llevarse a cabo la extradicion legislada y otros anteriormente desarrollados.

79



La inconstitucionalidad por omisién, se refiere a aquella falta de desarrollo por parte del
Poder Legislativo durante un tiempo excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales
de obligatorio o concreto cumplimiento, de forma tal que se impide su eficaz aplicacién, causando
asi una inconstitucionalidad que proviene de la inactividad del poder legislativo, el poder
legislativo es quien tiene el deber de realizar las normas que regularan el comportamiento social
e individual; ya que en cuanto a la distribucion del estado democratico de derecho, que es dicho
poder legislativo, en nuestro caso la Asamblea Legislativa, el encargado de emanar normas con
rango de ley, que desenvuelvan los preceptos constitucionales que requieren tal proceder, el
poder legislativo posee, en el estado democrético constitucional total legitimidad para llevar a
cabo el desarrollo de las disposiciones constitucionales, como ya se mencion6 en el mismo texto
constitucional o una ley secundaria, lo que deja muchas dudas pues la reforma se realiz6 en el
afio dos mil, con una rapidez impresionante, pero es por lo mismo que se espera la misma
rapidez mostrada en la realizacion de dicha reforma en la ampliacion desarrollo y delimitacion,
temporal, territorial, material y practica para su fundamentacion y desarrollo.

Las omisiones pueden ser legislativas, es decir aquella que hace referencia a una
realidad mas amplia que la correspondiente en la omision inconstitucional, la cual es uno de los
rasgos mas sobresalientes, en la nota de inconstitucionalidad, también esta la omision de
normativa, que es aquella omisién que no es vulneradora de la Ley Fundamental, se hace
referencia a una situacion de amplios perfiles, como el no desarrollo normativo cuando este
resulta obligatorio, esencialmente cuando es debido a una disposicion constitucional, que es lo
que sucede con el Art. 28 de la Cn., que regula la aplicacién de la extradicién, cuando son
normas con rango de ley, y un tipo de omision legislativa es la omision inconstitucional, que no es
igual a la ilegalidad por omisién, la que muchas veces se ha querido ver como el incumplimiento
de una obligacion de desarrollo legislativo contenida en una ley organica, lo cual no es asi.-

Las omisiones segun su incidencia en los derechos fundamentales, lleva a confrontar
las omisiones que afectan a derechos fundamentales y las omisiones, que no afectan a tales
derechos, la trascendencia de las primeras es necesariamente mayor por el peso especifico que
los derechos fundamentales tienen en el concepto de Constitucion impuesto hoy en la doctrina.

En efecto, una Constitucidén no es un mero texto que lleva ese nombre, una simple hoja de papel
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subordinada a la voluntad de los gobernantes; sino que posee un contenido axiologico
determinado. A mayor abundamiento a la hora de subrayar el papel determinante de los
derechos fundamentales en la actualidad cabe decir que la doctrina acerca de los mismos se
muestra como base funcional de la democracia, por imperativo de las condiciones
socioeconomicas la mayor parte de los derechos fundamentales y libertades publicas, requieren,
para su efectividad, de la intervencion de los poderes publicos, habiendo perdido nitidez la vieja
distincion entre derechos de libertad y derechos de prestacion, dado que casi todos los derechos
y libertades tienen una dimension prestacional o institucional dificiimente desvinculable de su
gjercicio individual. La aplicacion directa de los derechos fundamentales por la préactica
jurisprudencial se impone como medio de defensa de los ciudadanos y de efectividad de los
citados derechos; pero la efectividad para ser plena exige algo mas, principalmente legislacion de
desarrollo en el &mbito sustantivo y, sobre todo, en el &mbito adjetivo. De ahi que pese a que el
articulado constitucional que recoge los derechos fundamentales sea inmediatamente exigible,
puede producirse omisidn inconstitucional por no llevar a cabo estas necesarias medidas que
podemos denominar complementarias a lo regulado o reglado dentro de la normativa
constitucional la cual solo establece los principios bajo los cuales se regiran las figura del
derecho, pero su ampliacion y total desarrollo no puede realizarse dentro del texto constitucional,
pues si asi fuera no existieran las leyes secundarias o reglamentos. La gravedad de este tipo de
omision queda subrayada en los denominados derechos econdmicos y sociales que requieren
como condicion sine qua non para su eficacia la priorizacién de los mismos del legislador. Los
derechos fundamentales vinculan al poder publico en todo su comportamiento, en su hacer y
dejar de hacer. Un problema diferente, pero también relativo a los derechos fundamentales, es el
no cumplimiento de las obligaciones de desarrollo que impone el derecho internacional de los
derechos humanos, mas en este momento el corpus iuris internacional incluye dentro de sus
disposiciones la regulacién de la figura de la extradicion.

El mas poderoso argumento justificador de la omision inconstitucional es, desde un
punto de vista estrictamente técnico, la presencia en la Constitucién de cierto tipo de normas, que
denominamos encargos al legislador, cuya naturaleza exige una concreta intervencion legislativa

en el futuro en pos de la busqueda de amplitud, de esta manera, se anuda la vulneracién de la
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Constitucion por omisidén con la estructura de estas prescripciones, pues en nuestro pais el
organo legislativo rara vez realiza estos encargos de desarrollar el texto constitucional por ellos
reformado o creado, menos aun el ya existente.

Existen dos clases de omisiones inconstitucionales una absoluta y otra parcial, la
primera implica la total ausencia de cualquier normativa y la segunda la existencia de normativa
pero insuficiente, dentro de esta ultima especie destacan las violaciones del principio de igualdad
a causa de una conducta discriminatoria consistente en que la normativa contempla a algunos
grupos y no a otros. Asi se ha planteado si una omision de este tipo implica realmente una
inconstitucionalidad por acciéon con base en la violacion del anteriormente citado principio,
llegandose a la conclusion de que suponen tanto una infraccion de la Ley Fundamental por

accién como por omision.

4.1.1 Procedimiento de extradicion en el derecho comparado.-

Al firmarse un tratado de extradicion, se rige su elaboracién por muchos principios tanto
procésales, como constitucionales e incluso técnicos, tomando en cuenta el desarrollo en el
derecho internacional, que en un inicié fue desarrollado por principios generales pues, existian
casos practicos, teniendo como uno de los primeros antecedentes la entrega de sansén a los
filisteos y de los Aqueos a los Espartanos por el acuerdo de Ramses Il con el principe hitita e
Chetta en el afio de 1933 antes de Cristo, lo cual fue argumentado muchos siglos mas tarde por
Inglaterra en 1829, en el cual se rechazd la entrega a Rusia de Zarsitas. Pero no se habia
codificado normativa alguna que desarrollara y recogiera de manera uniforme dichos principios
los cuales se encontraban de manera dispersa.

La extradicidn o entrega normalmente se lleva a cabo de acuerdo con un tratado entre
dos paises (tratado bilateral) o entre paises multiples (convencion multilateral), o por la aplicacién
del principio de universalidad de las normas en el caso de no existir un tratado que haga la
regulacion de manera expresa. Los Estados Unidos es uno de los paises que actualmente cuenta
con un numero elevado de tratados sobre extradicion vigentes, para combatir el crimen que se

comete en su territorio por extranjeros, y enjuiciar a sus propios nacionales en su territorio y con
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sus propias leyes y asi protegerlos por lo cual es de importancia o trascendencia estudiar el
procedimiento de extradicion bajo el cual este pais realiza dichos tratados ya que hasta la fecha
cuenta con convenios 0 acuerdos de extradicion con aproximadamente 100 paises, sin embargo
es necesario destacar que ha mostrado poco interés en la firma del Estatuto de Roma el cual se
tardo seis meses en realizarse.

Existe una diversidad de tratados sobre el tema los cuales contienen un procedimiento
para realizar dicha extradicion, dejando establecida la tendencia bajo la cual se han guiado
dichos tratados por lo que es importante realizar un estudio comparativo de los mismos, con el fin
de observar ciertas semejanzas Y la evolucidn que ha tenido en cuanto a redaccion o regulacion,
extrayendo los elementos esenciales que estos contienen, entre los tratados de extradicion que
hemos tomado, se encuentran, a) el celebrado por los Estados Unidos con nuestro pais en 1911,
b) el desarrollado por aquel pais con Costa Rica, el que por ser pais centroamericano, podria
tomarse por analogia y reflejar la posible redaccién que existiria para con El Salvador en el
proyecto existente de tratado sobre el tema, que se pretende realizar; ¢) la regulacién contenida
en el Libro de Procedimientos Especiales de Cuba, en su Titulo Sexto, sobre la extradicion,
reflejara, la posicién que dicho pais tiene con respecto a la extradicion pudiendo observar la
regulacion de dicha figura en un sistema politico diferente al nuestro, e incluso en cierta forma no

muy afin al que se establece con Estados Unidos.

a) Libro Sexto De Los Procedimientos Especiales Titulo VI De La Extradicion en Cuba.

Como ya se menciono, en el estudio de las formas utilizadas en los convenios de los
apartados anteriores, los cuales guardan cierta concordancia por haber sido realizados por una
de las partes en comun, como es Estados Unidos, cabe mencionar el caso de la legislacion
Cubana la que recoge dicha figura en su misma normativa secundaria, aunque en un libro de
procedimientos especiales, en el cual se regula que la extradicion sélo puede pedirse por delito
previsto en una Ley vigente tanto en el momento de su comisién como en el de tramitarse la

solicitud y para que pueda pedirse la extradicion es necesario que se haya dictado auto fundado
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declarando que existen méritos suficientes para ejercitar la accién penal, o recaido sentencia
firme condenatoria contra el acusado al que se refiera la extradicion.

La legislacion cubana establece que la solicitud de extradicion procede:

1) En los casos especificos estipulados en los tratados vigentes con el Estado en cuyo territorio
se halle la persona reclamada;

2) en defecto de tratados cuando la extradicion sea procedente segun el principio de
reciprocidad.

Los casos en que se puede solicitarse la extradicion estan expresamente numerados en el
articulo 436 y son:

1) De los ciudadanos cubanos que, habiendo delinquido en Cuba, hayan evadido la accién de la
justicia y se encuentren en el extranjero;

2) de los extranjeros que, habiendo delinquido en Cuba, hayan evadido la accién de la justicia y
se encuentren en otro pais que no sea el suyo;

3) de los ciudadanos cubanos o extranjeros que hayan delinquido en el extranjero, en los casos
en que, conforme a la Ley penal sustantiva, corresponda a los Tribunales cubanos conocer del
delito.

Ademas que existe una regulacion expresa de las razones por las que se puede pedir la
extradicion los cuales son que El Tribunal competente acuerde, de oficio o a instancia del Fiscal,
en resolucion fundada, pedir la extradicion desde el momento en que, por el estado de la causa 'y
por su resultado, sea procedente con arreglo a lo antes expuesto.

También establece que Contra el auto que deniegue la solicitud de extradicién puede
interponerse recurso de apelacion, dentro de tercero dia, para ante el Tribunal inmediato superior,
el cual lo resuelve oyendo previamente al Fiscal. La propuesta de solicitud de extradicion se
dirige al Ministerio de Relaciones Exteriores por conducto del Presidente del Tribunal Supremo
Popular. Con la comunicacién contentiva de la proposicion de extradicion, se remite testimonio
literal del auto que la disponga y de los demas antecedentes necesarios para que pueda
expedirse la solicitud por el Gobierno. La solicitud que formalice el Gobierno por conducto del
Ministerio de Relaciones Exteriores se ajustara a lo que determinan los tratados

correspondientes, y, en su defecto, se redact6 observando las reglas siguientes:
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1) Declarar que el delito ha sido cometido dentro del territorio de la Republica de Cuba o que se
halla en alguno de los casos a que se refiere el Apartado tercero del Articulo 438, y que existen
elementos para estimar que la persona a quien se le imputa ha buscado refugio o se encuentra
dentro del territorio del pais al que va dirigida la solicitud;

2) consignar el nombre y apellidos del reclamado, su sobrenombre o apodo, si lo tiene, y el delito
o delitos por los cuales se solicita su extradicion, asi como el nombre y apellidos de la persona
comisionada para recibir y conducir al reclamado a Cubaj;

3) si el reclamado no ha sido sentenciado y solamente se le imputa la comision de un delito, la
solicitud debe contener:

a) Copia debidamente legalizada del auto fundado y un informe especificando la fecha en que se
cometio el delito, si consta;

b) copia literal de las pruebas en que se funda el auto dictado;

c) copia literal de los preceptos de la Ley penal sustantiva que definen el delito y especifican la
sancién imponible, y certificacion de que dicha Ley estaba en vigor en la fecha en que se cometio
el delito y que aun lo esta en Cuba;

ch) copia del mandamiento de arresto y de la diligencia extendida por el funcionario encargado de
ejecutarlo en la que conste que no se ha cumplido el arresto porque el acusado no se encuentra
en Cuba;

4) en el caso que el reclamado haya sido sancionado, se acompafiara una copia debidamente
legalizada de la sentencia firme del Tribunal;

5) todos los documentos se extenderan por duplicado, con sus traducciones, si son necesarias,
también por duplicado, y tanto los originales como las traducciones deben ir acompafiados de
certificacion de que son correctos. Las firmas y sellos deben legalizarse y los certificados de
legalizacion requieren también traducirse;

6) las copias de todos los documentos que constituyen las pruebas que se exigen por la
presente, incluyendo el auto fundado o sentencia, deben estar debidamente certificados y
sellados por el Secretario respectivo. La identificacion oficial de dicho Secretario debe ser
legalizada por el Presidente del Tribunal respectivo; y la firma del Presidente, legalizada con la

del funcionario autorizado y con el sello del Ministerio de Relaciones Exteriores;
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7) en todos los casos, cuando no exista tratado, debe hacerse al Gobierno extranjero la promesa

de reciprocidad.

b
1

—

Proceso de extradicion segln el tratado celebrado entre El Salvador Y Estados Unidos en
11:

©

En dicho tratado se establece que las demandas para la entrega de reos profugos de la
justicia se haran por los respectivos agentes diplomaticos de las Partes Contratantes. En el caso
de estar ausentes del pais 0 de su asiento tales agentes, puede hacerse la demanda por
Funcionarios Consulares Superiores.

Los Representantes Diplomaticos o Funcionarios Consulares Superiores seran
competentes para pedir y obtener una orden de arresto preventivo contra la persona cuya
extradicion se pide y desde luego los jueces y magistrados de los dos Gobiernos,
respectivamente, tendran facultad en virtud de queja hecha bajo juramento de expedir orden para
la aprehension de la persona acusada, a efecto de que sea traida ante el juez o0 magistrado, para
que sean oidas y consideradas las pruebas de criminalidad; y si en vista de ellas, fuese
conceptuada suficiente la prueba para decretar su detencion, sera deber del juez o magistrado
que actua hacerlo constar asi a la autoridad competente para que libre orden de entrega del
préfugo.

La extradicién de préfugos segun las disposiciones de este Tratado es efectuada en los
Estados Unidos y en la Republica de El Salvador, respectivamente, en conformidad a las leyes
que regulan la extradicion actualmente vigente en el Estado en que ha sido hecha la solicitud de

extradicion. Esto Segun el articulo XI. del tratado relacionado.

¢) Convenio De Extradicion De Estados Unidos Con Costa Rica

Siendo Costa Rica un pais centroamericano es importante realizar el estudio del
procedimiento de extradicién pactado con Estados Unidos, ya que esto permitira observar la

politica criminal que dicho pais ha adoptado para Centro América, ya que Costa Rica posee,
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ciertas caracteristicas sociales, politicas, economicas, etc., similares a El Salvador, y observando
el marco regulatorio bajo el cual se ha adoptado dicho tratado, se podra visualizar en cierta forma
como podria realizarse el nuevo proyecto de tratado de extradicion que se tiene con este pais, el
tratado en comento se basa en los aspectos siguientes:

Las Partes Contratantes acordaron que la extradicion seria reciproca de las personas
que se hallen en el territorio de una de las Partes Contratantes, que hayan sido requeridas
judicialmente para procesarlas, estén siendo procesadas o hayan sido declaradas culpables de
cometer un delito extraditable en el Estado Requirente.

Se establecid que se concedera la extradicion cuando la persona reclamada esté
siendo juzgada, haya sido condenada, absuelta, perdonada, indultada o haya cumplido la
condena impuesta por el Estado Requerido por el mismo delito originado en los mismos hechos
respecto de los cuales la extradicion se solicita.

Sin embargo, la extradicion no puede ser concedida cuando las autoridades competentes del
Estado Requerido hayan decidido no procesar a la persona reclamada por el hecho que motiva la
solicitud de extradicion, o suspender cualquier accion penal que se hubiese incoado.

No se concedera la extradicion cuando la accion penal o la aplicacion de la pena por el
delito que motiva la solicitud hayan prescrito segun las leyes del Estado Requirente.

Ninguna de las Partes Contratantes esta obligada a entregar a sus nacionales. Sin
embargo, el Estado Requerido tendra autoridad para conceder la extradicion de sus nacionales
si, de acuerdo con su criterio, lo considera conveniente y cuando la Constitucién del Estado
Requerido no lo impida. En ningln caso, ninguna de las Partes Contratantes podra rehusar la
extradicion de uno de sus nacionales basandose en la nacionalidad, luego de que se le haya
cancelado su nacionalidad de acuerdo con la ley del Estado Requerido.

El Estado Requerido tomara todas las medidas legales pertinentes para suspender el
tramite de la naturalizaciéon de la persona reclamada hasta que llegue a una decision con
respecto a la solicitud de extradicion y si tal solicitud fuera concedida, hasta su entrega. Si el
Estado Requerido niega la extradicién por motivo de nacionalidad, sometera, a solicitud del
Estado Requirente, el caso a las autoridades competentes para el procesamiento de la persona

reclamada.
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Si el Estado Requerido necesita documentos adicionales u otras pruebas, éstas se
entregaran sin recargo alguno a aquel Estado. Se informara al Estado Requirente sobre el
resultado de la solicitud.

La solicitud de extradicion sera formulada por un agente diplomatico del Estado Requirente o en
defecto de éste, por un agente consular de ese Estado, dicha solicitud debera contener:

a) La informacion concerniente a la identidad de la persona reclamada y el lugar donde pueda
encontrarse si se conociere.

b) Una breve relacion de los hechos pertinentes al caso; aparte de los requisitos establecidos
dicha solicitud de extradicion debera venir acompariada de documentos que contengan:

a) Una explicacion detallada de los hechos pertinentes al caso

b) Pruebas que demuestren que la persona reclamada es la persona acusada o condenada

c) El texto y una explicacidn sobre la ley que define el delito y la pena correspondiente

d) El texto y una explicacién sobre la ley que determine la prescripcidn de la accidn penal y de la
pena correspondiente.

Los anteriores requisitos seran aplicados cuando se relacionen con una persona que ya ha sido
sentenciada, si aun no ha sido sentenciada, debera ir acompafada de:

a) Una copia del documento en donde se formulen los cargos o un documento equivalente
dictado por un juez o por una autoridad judicial

b) La documentacion que, de acuerdo con las leyes del Estado Requerido, sea necesaria para
justificar la detencién y el enjuiciamiento de la persona reclamada si el delito se hubiera cometido
en ese Estado.

Cuando la solicitud de extradicion se refiera a una persona condenada, debera ir
acompafada de una copia de la condena o una declaracién de la autoridad judicial competente
del Estado Requirente de que la persona ha sido condenada, todos estos documentos deben ir
en el idioma del Estado Requerido. En cuanto a las pruebas si el Estado Requerido considera
que estas son presentadas en apoyo de la solicitud de extradicion de una persona reclamada no
son suficientes para satisfacer los requisitos del referido tratado, dicho Estado solicitara la

presentacion de las pruebas adicionales que estime necesarias.
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El Estado Requerido podra establecer una fecha limite para la presentacion de las
mismas, y podra conceder una prorroga razonable de ese plazo, a peticion del Estado
Requirente, el cual expresara las razones que lo mueven a solicitarla. Si La persona reclamada
se encuentra privada de libertad y las pruebas adicionales no son suficientes, o si dichas pruebas
no se reciben dentro del plazo estipulado por el Estado Requerido, sera puesta en libertad. Dicha
libertad no impedira que la persona sea detenida nuevamente y extraditada, siempre y cuando
las pruebas adicionales se reciban posteriormente.

En caso de urgencia, cualquiera de las Partes Contratantes podra solicitar la detencion
provisional de una persona procesada o condenada. La solicitud para la detencién provisional
puede efectuarse a través de la via diplomatica o directamente entre el Ministerio de Justicia de
La Republica de Costa Rica y el Departamento de Justicia de los Estados Unidos de América.

La peticidn deberd contener la identificacion de La persona reclamada; el lugar donde se
encuentra, si se conoce; una breve relacién de los hechos del caso; una declaracién de que
existe auto de detencion o una orden de arresto dictadas por una autoridad judicial, o una
condena o sentencia condenatoria contra esa persona; y una declaracion de que la solicitud de
extradicidn se presentara luego. Al recibir dicha solicitud, el Estado Requerido tomara las
medidas necesarias para asegurar la detencion de la persona reclamada. Se notificara
prontamente al Estado Requirente sobre el resultado de su solicitud.

La detencidn provisional se dara por terminada si, dentro de un plazo de 60 dias a partir de la
fecha de la detencion de la persona reclamada, el Estado Requerido no ha recibido la solicitud
oficial y los documentos mencionados anteriormente.-

La terminacién de la detencion provisional con arreglo a lo antes expuesto no impedira
la extradicion de la persona reclamada si la solicitud de extradicién y los documentos de prueba
mencionados se entreguen en una fecha posterior.

Una persona que haya sido detenida de acuerdo con el tratado mencionado, no sera puesta en
libertad hasta que la solicitud de extradicion haya sido resuelta definitivamente, a menos que la
ley de extradicidn del Estado Requerido lo estipule o el tratado disponga la libertad de la persona

reclamada, para lo cual debe realizar cierto requisitos:
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1) El Estado Requerido comunicara al Requirente lo antes posible, por medio de la via
diplomatica, la resolucion sobre la solicitud de extradicion.

2) El Estado Requerido consignara las razones por las cuales se denego, total o parcialmente, la
solicitud de extradicion.

3) Si la extradicién ha sido concedida, la entrega de la persona reclamada se efectuara dentro del
plazo establecido por las leyes del Estado Requerido. Las Partes Contratantes acordaran la fecha
y el lugar de la entrega de la persona reclamada. Sin embargo, si ésta no ha salido del territorio
del Estado Requerido dentro del plazo prescrito, puede ser puesta en libertad.

También se regula en defecto de lo anterior la entrega diferida o entrega temporal: que
consiste en que si la solicitud de extradicion se otorga en el caso de una persona que esta siendo
enjuiciada o cumpliendo una sentencia condenatoria en el territorio del Estado Requerido por un
delito distinto, del Estado Requerido puede diferir la entrega del reclamado hasta la conclusion
del trdmite contra esa persona, o hasta la plena ejecucion de la sentencia condenatoria que se le
puede imponer o que se le haya impuesto.

Si la solicitud de extradicion se otorga en el caso de una persona que esta cumpliendo
una sentencia condenatoria en el territorio del Estado Requerido por un delito diferente, el Estado
Requerido puede entregar temporalmente la persona reclamada al Estado Requirente para ser
procesada. La persona entregada de este modo debera ser mantenida en detencion mientras
esté en el Estado Requirente y debera ser devuelta al Estado Requerido después de que
concluya el proceso en su contra, de acuerdo con las condiciones que se establezcan por mutuo
acuerdo entre las Partes Contratantes.

El Estado Requerido, puede recibir solicitudes de varios estados, y al recibir solicitudes
de la otra Parte Contratante y de un tercer o de otros Estados para la extradicién de la misma
persona, bien sea por el mismo o por distintos delitos, decidira a cual de los Estados Requirentes
entregara dicha persona. Para tomar la decisiéon podran considerarse los factores pertinentes,
incluyendo:

a) El Estado donde el delito se cometio
b) La gravedad de los delitos si los Estados solicitan la extradicion por diferentes delitos

c) La posibilidad de reextradicion entre los Estados Requirentes
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d) El orden en el cual las solicitudes de los Estados Requirentes fueron recibidas.

Siempre se dara preferencia a la solicitud presentada por un estado con el cual exista
un tratado de extradicion. La representacion legal de toda persona sometida a este tipo de
procedimiento sera ejercida por: 1) El Departamento de Justicia de los Estados Unidos asesorara,
asistira y representara, o surninistrara la correspondiente representacion, a favor de Costa Rica
en cualquier tramite que lleve a cabo en los Estados Unidos, como resultado de una solicitud de
extradicion presentada por Costa Rica. 2) La Procuraduria General de La Republica de Costa
Rica asesorarg, asistira y representara, o suministrara la correspondiente representacion, a favor
de los Estados Unidos de América en cualquier tramite que se lleve a cabo en Costa Rica, como
resultado de una solicitud de extradicion presentada por los Estados Unidos. 3) Las funciones
representativas sefialadas, pueden ser asumidas por cualquier organismo sefialado como
sucesor de los drganos dichos por las leyes del pais correspondiente. segun este tratado los
gastos del procedimiento seran sufragados de la siguiente manera:

1) Los gastos concernientes a la traduccion de documentos y al transporte de la persona
reclamada del lugar donde se lleve a cabo el tramite de extradicion al Estado Requirente correran
a cargo de este Ultimo. Todos los demas gastos concernientes a la solicitud de extradicién y al
procedimiento recaeran sobre el Estado Requerido.

2) El Estado Requerido no presentara a Estado Requirente ningin reclamo pecuniario derivado
de la detencidn, custodia, interrogacion y entrega de las personas reclamadas de acuerdo con las
disposiciones del tratado, en mencion.

Cada una de las Partes Contratantes podra denunciar este Tratado en cualquier
momento, previa comunicacion a la otra Parte Contratante, y la denuncia tendré efecto seis
meses después de la fecha de recepcion de dicha comunicacion

Se puede mencionar de los anteriores tratados, como en el caso del anterior tratado
con Estados Unidos de 1911 no hay un desarrollo sistematico de la institucién que se esta
estudiando solo hace alusiéon a la extradicion de los préfugos de la ley y no a los demas
elementos desarrollados con el pasar de los afios como los principios humanitarios o del debido
proceso que en todo tratado se incluye como es el caso del tratado celebrado por dicho pais con

Costa Rica el cual un desglose amplio de el procedimiento que se aplicara para la entrega o
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extradicion de una persona desarrollando aspectos de trascendental importancia como el lapso
de detencion administrativa, requisitos de forma, como idioma, plazos autoridades competentes
etc., circunstancias que actualmente son de esencial inclusion en todo tratado. En el caso de
Cuba existe una mayor preocupacion de ese gobierno por esta institucién, ya que ha establecido
el desarrollo de la misma en un apartado especial de una ley que regula todos los procedimientos
especiales la cual especifica los pasos a seguir asi como los casos en que procede Yy todas las

situaciones necesarias para su desarrollo.

A nivel internacional se han planteado formatos para desarrollar con mayor amplitud y
especificidad el tramite de extradicion sin descuidar el respeto a las garantias y derechos
fundamentales, para lo cual se han planteado y formulado una serie de esquemas préacticos
sobre el como realizar el tramite administrativo o procedimental de la extradicién, como los que a

continuacion se presentan:

EXTRADICION
- AUTO ACORDANDO LA PRISION -
AUTORIDAD REQUIRENTE:
Tribunal Colegiado - Sreie Lurisdiccional
Unipersonal
Cargo- | Presidente j
Titular: ‘ D. Antonio Martinez Gonzélez Ciudad: ‘ Badajoz
lencia Provinci Adi .| 06005
Organo: ‘ Audiencia Provincial Autoridad COdIgO Postal: ‘
Sala: | Requirente  |[Teléfono: | 2400214
Seccion: | Primera Eax: | 924-002315
Domicilio: | Avda- de Colon, 6 12 planta E-mail: | 2udiencia@yahoo.
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‘ D. Antonio L6pez Jiménez

| D. Federico de la Hoz Martin

Magistrado 2: Magistrado 3:
SUJETO AFECTADO POR LA EXTRADICION:
Codigo Postal: | 324
Afectado: ‘ Federico Sanchez Martinez 927594003
' Afectado Teléfono: |
Ciudad: ‘ Rasencia Extradicion Fax: | 927594004
ax:
Domicilio: | Castilo nim 78 E-mail: ‘ f.sanchez @mail.cc

DATOS ESPECIFICOS: AUTO ACORDANDO LA PRISION

N° Procedimiento:

203/0

134/0 —. g Rob F
N° de Recurso o Rollo: Tipo de Delito: | Robo con Fuerza

Seleccione

Contra

Contra

Contra

Contra

Contra

Contra

el recurso de

la  resolucion que se  notifica

la  resolucion que se  notifica

el

la S

resolucion  que se  notifica

resolucion  que  se notifica

AUTO que se notifica

ENTENCIA que se notifica

notificacion aplicable:

no cabe ULTERIOR RECURSO
cabe  Recurso de REFORMA
cabe  Recurso de  SUPLICA
cabe  Recurso de  QUEJA
cabe  Recurso de  APELACION

cabe Recurso de APELACION

Contra la SENTENCIA que se notifica cabe Recurso de CASACION

Emitir Diligencia de Extradicion
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AUTO ACORDANDO LA PRISION

ltmos. Sres. Magistrados

D. Antonio Martinez Gonzalez

D. Antonio Lopez Jiménez

D. Federico de la Hoz Martin

En la poblacion de Badajoz, a 4 de noviembre de dos mil tres.
«- ANTECEDENTES DE HECHO -»

PRIMERO: Que la presente causa criminal se sigue por la comisién de un delito Robo con
Fuerza contra el acusado Federico Sanchez Martinez; habiéndose solicitado a este Tribunal
por parte legitima personada en el proceso su PRISION PROVISIONAL al no haber
comparecido ni hallarse a disposicion del Tribunal. La pena sefialada por la ley para el delito es
superior a la de Prision Menor [Art. 503, inciso segundo de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
relacion con la Disposicion Transitoria Undécima de la Ley 10/1995, de 23 de noviembre del
Caodigo Penal].

Observadas las prescripciones legales de tramite.
«- FUNDAMENTOS DE DERECHO -»

PRIMERQO: Es indudablemente cierto como afirma la STC. nim. 34/1987, de 12 de marzo; RTC
1987\34, que al consistir la prision provisional en una privacién de libertad, debe regirse por el
principio de excepcionalidad (Sentencia 41/1982, de 2 de julio) (RTC 1982\41). Este caracter

excepcional exige la aplicacion del criterio hermenéutico del favor libertatis lo que supone que
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la libertad del imputado en el curso del proceso debe ser respetada, salvo que se estime
indispensable por razones de cautela o de prevencion especial, la pérdida de libertad, y ello
dentro de los limites legales establecidos al efecto. Como tal la prisién provisional, al igual que
la detencién, goza del caracter de «medida cautelar», en ningun caso de naturaleza
«sancionadoray; tiende a la preparacion y aseguramiento del buen fin de la causa criminal. Es
por ello una medida tanto mas necesaria cuanto mayor riesgo se presente de que el inculpado
puede situarse en ignorado paradero y, con ello, conseguir eludir la accidn de la Justicia.

A este respecto y sin perjuicio de la doctrina precedente el Art. 504, inciso primero, de
la ley procesal dispone que procedera la prision provisional cuando concurran la primera y
tercera circunstancias del art. 503 y el inculpado no hubiera comparecido, sin motivo legitimo,
al primer llamamiento del Juez o Tribunal, o cada vez que éste lo considere conveniente; El Art,
834 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone asimismo que sera declarado rebelde el
procesado que en el término fijado en las requisitorias no comparezca, o que no fuese habido y
presentado ante el Juez o Tribunal que conozca de la causa. En su parrafo 3° el Art. 835 de la
misma ley preceptua que sera llamado y buscado por requisitoria quien, hallandose en libertad
Provisional, dejare de concurrir a la presencia judicial el dia que le esté sefialado o cuando sea
llamado. Respecto al Procedimiento Abreviado el Art. 791, 4° de la misma norma dispone que
si, abierto el Juicio Oral, los acusados se hallaren en ignorado paradero y no hubieren hecho la
designacién de domicilio a que se refiere el Art. 789, 4y, en cualquier caso, si la pena solicitada
excediera de los limites establecidos en el parrafo segundo del apartado 1 del Art. 793, se
mandara expedir requisitoria para su llamamiento y busca, declarandolos rebeldes, si no
comparecieren o no fueren hallados, con los efectos prevenidos en esta Ley.

Atendidas las circunstancias que preceden, no habiendo atendido el acusado la orden
de comparecencia ante este Tribunal procede acordar su PRISION, a disposicion de este
Tribunal y en méritos a las responsabilidades que derivan de la causa criminal en tramitacion;
se ordena su BUSQUEDA Y CAPTURA: librense al efecto las oportunas REQUISITORIAS, en
las que se expresara el nombre, apellidos, cargo, profesién u oficio, si constaren, del acusado;
el delito de que se le acusa y que el mismo quedara a disposicion de este Tribunal en el Centro

Penitenciario de esta Capital. Asimismo y por existir fundadas sospechas de que pudiera el
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acusado, que se halla en ignorado paradero, encontrarse en PAIS EXTRANJERO es
procedente acordar emitir ORDEN DE BUSCA Y CAPTURA INTERNACIONAL a efectos de
EXTRADICION. Sefialar que la pena dispuesta para el delito cometido es superior a la de UN
ANO de prision, minima requerida por el Art. 2.1 del CONVENIO EUROPEO DE
EXTRADICION, hecho en Paris el 13 de diciembre de 1957. (BOE 136/1982 de 08-06-1982,
pag. 15454) en relacion, en su caso, con el Art. 2.1 del CONVENIO establecido sobre la base
del articulo K.3 del Tratado de la unién Europea relativo a la extradicion entre los Estados
miembros de la Unién Europea, hecho en Dublin el 27 de septiembre de 1996 y Art. 59 del
Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985. (BOE 81/1994 de 05-04-1994, pag. 10390).
Resefar asimismo y a los efectos prevenidos en el Art. 8 y 9 del Tratado de la Unidn Europea
relativo a la extradicion entre los Estados miembros de la Union Europea; Art. 62.1 'y 2 de los
Acuerdos Schengen y 10 del Tratado Europeo de Extradicion que la infraccion por la que se
acuerda la Prision Preventiva del acusado Otelo Saraiva de Carvallo, no se halla prescrita ni
amparada por amnistia. Asimismo que la competencia para el conocimiento del hecho delictivo
“‘forum delicti comissi” pertenece al Estado de la Autoridad Requirente [Art. 7 del Tratado de
Extradicion de Paris de 1957].

Vistos los preceptos legales citados, los alegados por las partes, y demas de general y
pertinente aplicacion.

ACORDAMOS: Que debemos acordar y acordamos la PRISION PROVISIONAL,
COMUNICADA Y SIN FIANZA del acusado Federico Sanchez Martinez, en el Procedimiento
Criminal seguido ante este Tribunal niam. 203/01, Nimero de Recurso: 134/01, a disposicion de
este Tribunal y en méritos a las responsabilidades que derivan de la causa.

Se ordena su BUSQUEDA Y CAPTURA e ingreso en el Centro Penitenciario de esta
Capital; librense al efecto las oportunas REQUISITORIAS, en las que se expresara el nombre,
apellidos, cargo, profesion u oficio, si constaren, del acusado; el delito de que se le acusa y que
el mismo quedara a disposicion de este Tribunal en el Centro Penitenciario antes mencionado.
Librense los oportunos despachos con ordenes para el lltmo. Sr. DIRECTOR GENERAL DE LA
GUARDIA CIVIL e litmo. Sr. DIRECTOR GENERAL DE LA POLICIA; asimismo para ante el

Comisario Jefe Provincial de la Policia Nacional de Badajoz e lltmo. Sr. Teniente Coronel
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Primer Jefe de la 131 Comandancia de la Guardia Civil de Badajoz para el cumplimiento de lo
acordado.

Asimismo se ordena su BUSQUEDA Y CAPTURA INTERNACIONAL a efectos de
EXTRADICION al tener indicios de relevancia de que pudiera hallarse fuera de territorio
nacional. Cursese dicha orden en el MODELO NORMALIZADO del Ministerio de Justicia y
mediante oficios que seran entregados para su cumplimiento al Sr. Comisario Jefe de la Policia
Nacional de Badajoz. Ordénese asimismo su descripcion en el sistema de informacion
SCHENGEN.

Tan pronto como sea hallado y detenido el acusado se le notificara la presente resolucion y le
seran designados Procurador y Abogado por el turno de oficio si no los nombrara de su libre
designacion. A partir de dicho momento correra el plazo para formular el Recurso.

Llamese al inculpado por medio de REQUISITORIAS que se publicaran en el Boletin
Oficial de la Provincia de Badajoz e insertaran en el Tablon de anuncios de este Tribunal para
que comparezca ante el mismo en el plazo de DIEZ DIAS, contados a partir de su publicacion,
con apercibimiento de que si no compareciere voluntariamente ante el Tribunal, sera declarado
REBELDE, con el perjuicio que en derecho hubiere lugar.

Se le hara saber que contra la resolucion que se notifica no cabe ulterior recurso.
Asi, por este nuestro Auto, definitvamente juzgando en esta instancia, lo acordamos,
mandamos y firmamos los lltmos. Sres. al margen relacionados.« D. Antonio Martinez

Gonzalez; D. Antonio Lopez Jiménez; D. Federico de la Hoz Martin ». Rubricados

DILIGENCIA: Seguidamente se cumple lo ordenado. Doy fe.

La Funcion de la Interpol en la Extradiciéon o Entrega.

Una de las instituciones que ha contribuido para que se aplique y desarrolle la figura de
la extradicion en los Ultimos afios ha sido la INTERPOL, que ha llevado a cabo infinidad de
traslados, ya que se ha considerado como uno de los vehiculos para hacer cumplir las leyes mas

importantes en el asesoramiento de asuntos penales en el frente internacional es la Organizacion
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Internacional de Policia Penal (INTERPOL). Interpol fue fundada en 1923 y tiene su sede en
Lyon, Francia; la mision de Interpol es promover la cooperacion policiaca internacional.

Actlia como ente prestador de ayuda a agentes de policia de fuerzas policiacas y
paises, con idiomas y culturas diferentes, cooperar con una persona para impedir y detectar
actividad delictiva internacional.

Interpol se encarga solamente de delitos internacionales. Tiene enfoque en actividades
criminales que ocurren en dos 0 mas paises miembros. No se dedica al delito nacional cuando se
planea y comete en sélo un pais.

La mayoria de los paises son miembros de Interpol. Cada pais miembro tiene una
oficina de Interpol dentro de su propio pais. Esta oficina se llama el Buré Central Nacional (NCB).
El NCB es el 6rgano operacional de Interpol. Es el punto Unico de contacto para gobiernos
extranjeros. Los NCB sirven como el canal para la comunicacion de solicitudes entre las
autoridades policiacas de los paises miembros. S6lo el NCB del pais solicitante puede hacer las
solicitudes al NCB del pais solicitado. Las comunicaciones de Interpol pueden ser transmitidas
directamente entre los NCB afectados, o encaminadas a través de la sede de Interpol. Por
ejemplo, si el Departamento de Policia de Cleveland desea obtener informaciéon sobre los
antecedentes penales de un ciudadano italiano detenido en Cleveland, no puede hacer la
solicitud directamente al NCB italiano, sino que sélo a través del NCB de los Estados Unidos

Un NCB que recibe una solicitud de una NCB de otro pais se encarga de examinar la
solicitud para determinar si se puede ejecutar de acuerdo con sus leyes; transmitiendo la solicitud
a la autoridad local apropiada para ejecucion; suministrando consejos a la autoridad ejecutora
con respecto a cualquier pregunta que surja en relaciéon con la ejecucion; monitoreando la
oportunidad de ejecucion; y devolviendo la solicitud ejecutada al NCB solicitante o informandole
la razdn de no poder ejecutar la solicitud (o sea, no se pudo encontrar el paradero de la persona
que se buscaba).

Contrario a lo que creen las personas, los agentes de Interpol no viajan por todo el
mundo investigando casos en paises diferentes. Cada pais miembro emplea sus propios agentes
policiacos para investigar la actividad delictiva de acuerdo con sus propias leyes nacionales. El

NCB de los Estados Unidos se encuentra en el Departamento de Justicia de los Estados Unidos
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en Washington, D.C. Esta subordinado directamente al Sub-procurador General de la nacion.
Una gran parte de su personal esta compuesto por agentes investigadores y personal de apoyo

adscrito al mismo por todas las principales agencias policiacas federales.

4.2 La incidencia en el respeto a las garantias fundamentales de los nacionales.-

Al referirnos a la institucion de la extradicion uno de los puntos que mas importancia
revisten son los derechos fundamentales que deben de ser tutelados por el estado y con mayor
preeminencia en el caso de nacionales que puedan ser sometidos al procedimiento de
extradicion por lo que se hace necesario establecer las directrices que la Corte Suprema de
Justicia instituye, para proteger los aspectos principales a proteger de dichos derechos.

"Siendo que el derecho de audiencia es un derecho de contenido complejo, el mismo se
concreta en la estructura de los procesos y, por tanto, también [por medio] de instancias, recursos
0 medios impugnativos, de acuerdo con la naturaleza de las pretensiones que se plantean y de
las normas juridicas que le sirvan a ésta de basamento. No obstante lo anterior, la concretizacion
que el legislador hace del derecho de audiencia ha de realizarse en coherencia con la normativa
constitucional o, en todo caso, el juzgador ha de verificar, en el caso especifico y determinado,
una interpretacion y aplicacion de las disposiciones que desarrollan el derecho de audiencia que
sea conforme con dicha normativa constitucional" (Sentencia de 13-X-98. Amp. 150-97).

Sobre el contenido del proceso previo: "la exigencia del proceso previo supone dar al
demandado y a todos los intervinientes en el proceso, la posibilidad de exponer sus
razonamientos y defender sus derechos de manera plena y amplia. Y es que, hacer saber al
sujeto contra quien se pretende en un determinado proceso, la existencia de éste, y facilitarle el
ejercicio de los medios de defensa, constituyen circunstancias ineludibles para el goce irrestricto
del derecho de audiencia. Por todo ello, dicha Sala ha sostenido repetidamente que existe
violacién al derecho constitucional de audiencia cuando el afectado por la decisién estatal no ha
tenido la oportunidad real de audiencia, privandole de un derecho sin el correspondiente proceso,

o0 cuando en el mismo no le cumplen las formalidades esenciales -procesales o procedimentales-
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establecidas en las leyes que desarrollan el derecho de audiencia”" (Sentencia de 13-X-98, Amp.
150-97).

Sobre el principio non bis in idem. "tal principio —vinculado indiscutiblemente con el
derecho a la seguridad individual- estad conformado esencialmente en el articulo Il inciso 1° de la
Constitucion salvadorefia por dos vocablos que le dan su significado: 'enjuiciado® y 'causa’. En
efecto, toda la discusion y la critica ha girado en torno a la correcta formulaciéon semantica del
principio para el establecimiento real de su significado estricto el vocablo 'enjuiciado’, las distintas
constituciones y leyes procesales han utilizado nombres diferentes para aludir al destinatario del
principio: 'perseguido Judicialmente, 'procesado’, ‘encausado’, 'Juzgado' etc.; nombres que a su
vez poseen un significado técnico variable o, en el peor de los casos por uso vulgar, son usados
sin alusion técnica alguna

Sobre el vocablo 'causa’, también han aparecido frases diferentes para indicar el objeto
de principio: 'delito’, 'hecho’, etc. Corresponde pues, prescindiendo de filigranas semantico
establecer su real significado. Si se quiere garantizar, un verdadero Estado de Derecho y si se
quiere evitar sin razones en la aplicacion practica del principio, hay que decir que el vocablo
‘enjuiciado’ se refiere a la operacion racional y ldgica del juzgado; a través de la cual se decide
definitivamente el fondo del asunto de que se trate; y la frase misma causa se refiere a la
identidad absoluta de pretensiones. Entonces, lo que (Si principio pretende cuando en términos
generales se traduce en un derecho a no ser juzgado dos veces por una misma causa', €s
establecer la prohibicion de pronunciar mas de una decisidon definitiva respecto de una
pretension; decisidén que, por légica, ataca el contenido esencial afectando -también en forma
definitiva- la esfera juridica del 'procesado’.

En efecto, el principio 'non bis in idem'’, en esencia, esta referido a aquel derecho que
tiene toda persona a no ser objeto de dos decisiones que afecten de modo definitivo su situacién
juridica por una misma causa, entendiendo por 'misma causa' -aunque no tengamos definicién
natural- una misma pretension: edemas personas (identidad de sujetos), esh res (identidad de
objeto o bien de la vida) y eadem causa petendi (identidad de cada sustrato tactico y fundamento

juridico); es decir que esta encaminado a proteger que mi pretension no sea objeto de doble
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decisién jurisdiccional definitiva, en armonia con la figura de la cosa juzgada y la litispendencia"
(Sentencia de 4-V-99, Amp. 231-98).

En relacién al principio de inocencia como derecho fundamental inherente a la persona,
el cual corresponde a los principios del juicio previo y que debe ser considerado como
fundamental en todo juicio y que a su violacion le corresponde la nulidad de todo proceso el cual
se encuentra regulado en nuestra legislacion en Art., 12.- Toda persona a quien se impute un
delito se presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio
publico, en el que se le aseguren todas las garantias necesarias para su defensa.

La persona detenida debe ser informada de manera inmediata y Comprensible, de sus
derechos y de las razones de su detencién, no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza al
detenido la asistencia de defensor en las diligencias de los 6rganos auxiliares de la
administracion de justicia y en los procesos judiciales, en los términos que la ley establezca.

Los declaraciones que se obtengan sin la voluntad de la persona carecen de valor;
quien asi las obtuviere y empleare incurrira en responsabilidad penal.

Jurisprudencia

Sobre el contenido y alcance de la presuncion de inocencia', "esta Sala, en su
construccion jurisprudencial, ha establecido que toda persona sometida a un proceso o
procedimiento, es inocente y se mantendra como tal dentro del proceso o procedimiento,
mientras no se determine su culpabilidad por sentencia ;, fondo condenatoria o resolucion
motivada, y respetando los principios del debido proceso procesal, judicial 0 administrativo. Por lo
tanto, se considera que ninguna persona -natural o juridica- puede verse privada de algun
derecho por aplicaciones automaticas y aisladas de 'presunciones de culpabilidad" sean legales o
Judiciales, ya que las mismas son inconstitucionales si no se acompafan de otros medios de
prueba que lleven a una conclusion objetiva de culpabilidad” (Sentencia de 10-11-99, Amp. 360-
97).

Sobre la justificacion de la defensa técnica: "la asistencia de defensor, garantizada por
la Constitucién al detenido en su articulo 12, efectivamente implica una defensa técnica, es decir
una defensa realizada por personas peritas en derecho, que tienen como profesién el ejercicio de

esta funcién técnico-Juridica de defensa de las partes que actuan en el proceso penal, para
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poner de relieve sus derechos. Dicha defensa técnica se justifica en virtud de ciertas
circunstancias especificas del proceso penal, tales como la inferioridad en que puede encontrarse
el acusado en el proceso, sea por falta de conocimientos técnicos o de experiencia forense; el
sentirse disminuido ante el poder de la autoridad estatal encarnada por el Ministerio Publico y el
Juez; la dificultad para comprender adecuadamente las resultas de la actividad desarrollada en el
proceso penal; la falta de serenidad en su actuacion, tomando en cuenta que es la persona cuya
libertad se cuestiona; la imposibilidad de actuar oportunamente a consecuencia de la detencion; y
las limitaciones que en cualquier caso implican la incomunicacion de los detenidos" (Sentencia de
6-VI-9S, HC21-R-94).

Sobre la configuracion legal de la garantia de defensa técnica', "...la amplitud de tal

garantia constitucional encuentra su desarrollo en la legislacién secundaria; no existe violacién al
derecho de defensa garantizado en el articulo 12 de la Constitucion, por el hecho que el imputado
sea asistido por un estudiante de derecho, en calidad de defensor de oficio, pues tal es el
desarrollo que actualmente realiza la ley secundaria de dicha garantia, lo cual no obsta para que,
al variar la ley en su contenido, se le atribuya otros caracteres a la defensa técnica" (Sentencia de
6-VI-95, HCI- R-94).
Tal como el precepto que establece el Art. 13.de la constitucion “Ningun 6rgano gubernamental
autoridad o funcionario podra dictar 6rdenes de detencion o de prisién si no es de conformidad
con la ley, y estas érdenes deberan ser siempre escritas. Cuando un delincuente sea sorprendido
in fraganti, puede ser detenido por Cualquier persona/ para entregarlo inmediatamente a la
autoridad Corte Suprema de Justicia de El Salvador La detencién administrativa no excedera de
setenta y dos horas, dentro de las cuales debera consignarse al detenido a la orden del juez
competente, con las diligencias que hubiere practicado.

La detencién para inquirir no pasard de setenta y dos horas y el tribunal
correspondiente estara obligado a notificar al detenido en persona y motivo de su detencion, o
recibir su indagatoria y a decretar su libertad o detencion provisional, dentro de dicho término, Por
razones de defensa social, podran ser sometidos a medidas de seguridad reeducativas o de
readaptacion, los sujetos que por su actividad antisocial, inmoral o dafioso, revelen un estado

peligroso y ofrezcan riesgos inminentes para la sociedad o para los individuos.
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Dichas medidas de seguridad deben estar estrictamente reglamentadas por lo ley y sometidas a
la competencia del Organo Judicial.

Sobre el caracter excepcional de toda detencion: "el hecho de no haber solicitado u
ofrecido (el imputado o su defensor] una medida cautelar de tipo personal o pecuniaria, no
justifica de ninguna forma razonable la aplicacién automatica de la detencion provisional,
cayendo asi en una infraccion al articulo 13 de nuestra Constitucion que ordena que toda orden
de detencion debe ser de conformidad con las leyes y por tanto debera observarse ademas de la
legislacion especifica en materia penal, también los tratados internacionales ratificados por El
Salvador, aplicandolos con correccion” (Sentencia de 16-VII-91 HC 76-97).

"Art. 14,- Corresponde Uinicamente al Organo Judicial la facultad de imponer penas. No
obstante la «autoridad administrativa podra sancionar, mediante resolucién o sentencia y previo e
debido proceso, los contravenciones a las leyes, reglamentos u ordenanzas, con arresto hasta
por cinco dias o con multa, la cual podréd permutarse por servicios sociales prestados a la
comunidad.

Art. 15.- Nadie puede ser Juzgado sino conforme o leyes promulgadas con anterioridad
al hecho de que se trate, y por los tribunales que previamente haya establecido la ley.

Sobre la relacién entre el principio de legalidad y el principio de unidad del
ordenamiento Juridico:"-tal principio rige a los tribunales jurisdiccionales, por lo que toda
actuacion de éstos ha de presentarse necesariamente como ejercicio de un poder o competencia
atribuidos previamente por la ley, la que los construye y delimita. Lo anterior significa que los
tribunales jurisdiccionales deben someterse en todo momento a lo que la ley establezca. Este
sometimiento implica que los tribunales jurisdiccionales deben actuar de conformidad a todo el
ordenamiento juridico y no so6lo en atencién a las normas que regulan una actuacion en
especifico, tal como lo establece el articulo 172 inciso tercero de la Constitucidn y el principio de
unidad del ordenamiento juridico. En virtud de lo anterior, el principio en cuestion se ve vulnerado

cuando la administracién o los tribunales realizan actos que no tienen fundamento legal cuando
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no acttan conforme a lo que la ley de la materia establece" (Sentencia de 21-VII-B, Amp. 148-
97).22

?2 Corte Suprema de Justicia, “Garantias Constitucionales y jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional2
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CAPITULOV
La Inaplicabilidad Formal y Material del Estatuto de Roma con Relacion a Su

Competencia y Jurisdiccion en El Salvador.

Reunidos en Roma, el 17 de julio de 1998, en una votacion espectacular, 120 Estados
votaron el Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional (CPI), previéndose que
entraria en vigor cuando hubiesen sido depositadas 60 ratificaciones.

El 11 de abril de dos mil dos, se depositaron mas de 60 ratificaciones necesarias para
la entrada en vigor del Estatuto de Roma. El 11 de marzo de dos mil tres, fueron juramentados en
la Haya las y los Magistrados seleccionados por la Asamblea de Estados partes, para integrar la
CPly el 21 de abril del dos mil tres fue elegido el Fiscal que habra de procesar a fin de deducir la
responsabilidad penal a quienes cometan crimenes de competencia de la CPI. A la fecha el
Estatuto de Roma ha sido firmado por 139 Estados de los cuales 89 lo han ratificado. En el area
Centroamericana, aun no se han adherido, la Republica de El Salvador, Guatemala y Nicaragua,
y tan solo Costa Rica, Honduras y Panama lo han ratificado.

Ha sido una constante en el desarrollo de la historia humana la perpetracion de
atrocidades producidas por regimenes tiranicos y en el fragor de los conflictos bélicos: El
genocidio, o limpieza étnica como eufemisticamente se le denomina que consiste en el exterminio
de pueblos enteros o sectores importantes de su poblacion; los "Crimenes de Guerra" que se
producen por el irrespeto del Derecho de Guerra y del Derecho Humanitario, que obliga a los
ejércitos contendientes a cumplir normas de proteccidn a la poblacion civil y a respetar la vida y la
integridad moral y psiquica de los soldados que se rinden en combate, y los llamados Crimenes
de Lesa Humanidad, como son la desaparicién de personas, la prostitucion forzada de muijeres,
la tortura y tantos crimenes que cometen las dictaduras. Estas acciones inhumanas,
generalmente impunes, se manifiestan en forma recurrente como la cara oscura de la luna, segun
el dicho de un gran escritor.

En nuestra época los ciudadanos del mundo han sido testigos presénciales de tales
actos que averglienzan a la humanidad, como es el "Holocausto" de la segunda guerra mundial, y

en fechas mas recientes la sangrienta represion desatada en el Cono Sur a través del "Operativo
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Condor", las matanzas tribales entre los Tutsis y los Hutos estimuladas en Africa por las
potencias colonialistas Europeas; la utilizacion de armas letales y prohibidas, empleadas por los
ejércitos de la OTAN en la guerra de la ex Yugoslavia, y por los ejércitos de Estados Unidos y sus
aliados en la guerra del Golfo, y hace muy pocos dias en la guerra contra Irak. En la lucha para
poner una barrera a tales crimenes se han unido millones de seres humanos pacifistas ya que en
el corazon de todos los hombres y mujeres de buena voluntad anida el deseo de vivir en paz y
libres de cadenas y de miserias. La creacion de la Corte Penal Internacional es un logro de
extraordinaria importancia en esa direccion, y se diferencia de cualquier otro intento de reprimir
tales crimenes mediante la justicia internacional, por el hecho de que la Corte Penal Internacional
va mas alla de dirimir las disputas entre los Estados como lo hace la Corte Internacional de
Justicia de la Haya por ejemplo, que termina imponiendo sanciones a los Estados que
transgreden el Derecho Internacional, en cambio la nueva Corte Penal Internacional persigue
sefalar el sitio del castigo a los responsables directos de las atrocidades, a los individuos que las
planifican, las ejecutan y usufructian el botin de la guerra, entre ellos los dirigentes de los
"complejos militares industriales" y los corifeos de las dictaduras militares, quienes son los Unicos
que hacen negocio con el terrorismo de Estado y los desastres de la guerra.-

La creacion de la CPl es la culminacion de un arduo proceso de negociaciones
diplomaticas en el seno de Naciones Unidas, forzado a la postre por acciones masivas de los
pacifistas a nivel mundial. A diferencia de otros logros histéricos la CPl no fue creada por las
"Grandes Potencias", ninguna de las cuales puede atribuirse esa victoria. El Estatuto de Roma es
el resultado del trabajo de millones de maravillosos individuos que unieron sus fuerzas en
distintos paises, mayoritariamente en pequefias y medianas naciones, organizaciones
internacionales y no gubernamentales. Ha sido realmente un honor para los luchadores por los
Derechos Humanos, que contribuyeron en los Foros Internacionales, haber logrado divisar el
surgimiento de la Corte Penal Internacional.

El 1 de julio de 2002 entr6 en vigor el Estatuto de la Corte Penal Internacional o
Estatuto de Roma (ECPI), como también se le ha denominado en virtud de haber sido adoptado
en dicha ciudad. Este nuevo instrumento internacional viene a representar un claro avance en lo

que corresponde con la intolerancia hacia la comisién de crimenes internacionales, que atentan
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no sélo contra los intereses de la comunidad internacional en su conjunto, sino también, al menos
de manera abstracta, de cada pais individualmente. La creacion de una Corte Penal Internacional
ha sido una idea constante desde que el llamado Tratado de Versalles, suscrito al final de la
Primera Guerra Mundial, dispusiera en su articulo 227 que el Kaiser Guillermo Il fuera juzgado
por un tribunal penal internacional creado a tal efecto. Desde entonces, han sido muchos los
pasos y los esfuerzos que se han ido sumando hasta llegar finalmente a la concepcion de la
Corte Penal Internacional, la que, valga anotar uno de sus aspectos principales y mas notorios,
es de caracter permanente.

Ahora bien, cabe mencionar que entre esos pasos histdricos que se han dado, ademas
del ya mencionado Tratado de Versalles, se encuentra igualmente la creacion de los Tribunales
Militares Internacionales de Nuremberg y Tokio, en los afios 1945 y 1946, respectivamente, y que
juzgaron a los principales criminales de guerra, quienes cometieron innumerables crimenes
durante la Segunda Guerra Mundial.

Por otra parte, también se debe sefialar que otro gran paso hacia la creacion de una
jurisdiccion penal internacional lo constituy6 la creacion del Tribunal Penal Internacional para la
ex-Yugoslavia en 1993 (donde se juzgo6 a Slobodan Milosevic) y del Tribunal Penal Internacional
para Ruanda en 1994. Las sentencias de estos dos tribunales representan una fuente valiosa
para la interpretacion y la aplicacion de las normas del Derecho penal internacional.

Finalmente, el que pudiera llamarse el Ultimo gran paso para la definitiva instauracion
de una jurisdiccidn penal internacional permanente, viene a estar representado por la suscripcion
en la ciudad de Roma, el 17 de julio de 1998, del Estatuto de la Corte Penal Internacional, que
contd con el apoyo de las delegaciones de 120 paises, la abstencion de otros 21 y el rechazo de
7 delegaciones (entre ellas la de Estados Unidos de Norteamérica). Cabe sefialar, que 81 paises
han ratificado el Estatuto de la Corte Penal Internacional, lo que evidencia el apoyo internacional
que se le ha dado a la nueva jurisdiccion penal internacional. A su vez, hay que decir que
Venezuela fue el primer pais hispanoamericano en ratificar el Estatuto, en fecha 7 de junio de
2002, habiéndolo suscrito el 14 de octubre de 1998. De esta manera, habiéndose cumplido las
formalidades pautadas por el propio Estatuto de la Corte Penal Internacional (parrafo 1 del

articulo 126), el mismo, como se menciond anteriormente, entr6 en vigor formalmente el 1 de julio
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de 2002, convirtiéndose en el primer tribunal internacional de caracter permanente que juzgara
penalmente a quienes cometan los crimenes de su competencia ratione materiae (articulos 5 y
siguientes).

Asi, pues, la Corte Penal Internacional se diferencia de otros tribunales Internacionales
ya existentes (v.gr. la Corte Internacional de Justicia y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos), precisamente en que conocera de la responsabilidad penal individual derivada de la
comision de los crimenes de mas grave trascendencia internacional, no pudiendo establecer la
responsabilidad del Estado, puesto que ello se encuentra fuera de su competencia ratione
persona.

Dentro de este capitulo se analizaréd la inaplicabilidad tanto jurisdiccional como
internacional del estatuto de Roma en El Salvador, pronuncidndose las causas y puntualizando el
proceso histérico que se ha seguido hasta lograr este gran triunfo de la comunidad internacional
con la creacion de la Corte Penal Internacional.

Se puede mencionar que la inaplicabilidad formal de la CPI esta fundamentada segun
muchos juristas en nuestro pais en virtud de tres grandes obstaculos normativos como son: la
regulacion de la pena de muerte en nuestro pais, la no posibilidad de reservas y la pena de la
cadena perpetua e incluso se menciona la redaccion dada a la reforma de la Articulo 28 de la
Cn., el cual deja fuera a los tratados multilaterales; sobre estos temas se ha desarrollado basta
jurisprudencia la cual luego de analizar se puede concluir que todos estos obstaculos se reducen
a una apatia o desgano politico por realizar todas aquellas reformas pertinentes para darle paso
a la jurisdiccién de la CPI en nuestro pais pues, podemos tomar como ejemplo la conducta
realizada por varios paises que han suscrito y ratificado el Estatuto de Roma como el caso de
Francia, que modifico su texto constitucional, aun después de haberse adherido al Estatuto en
referencia.

Ademas es necesario mencionar que los otros obstaculos referidos en realidad no lo
son, pues en nuestro pais se contempla la pena de prisién hasta un maximo de 75 afios la cual
equivale a una pena perpetua en base al promedio de vida en nuestro pais. En cuanto a la pena
de muerte en el Estatuto de Roma se contempla de manera aislada y remota por lo cual

podriamos decir que rara vez 0 en un caso excepcional es aplicable pudiendo aun adecuarse a
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nuestra legislacion, dicha pena, haciendo una reforma al texto constitucional de manera que solo
pueda aplicarse en los casos que sean considerados por la CPI.

En cuanto a las reservas segun el Articulo 120 del Estatuto contempla que estas no se
admitiran. Esto significa que los paises que se adhieran al mismo deberan adoptar su legislacién
en su totalidad sin poder realizar normativa alguna que impida, obstaculice o limite la aplicacion
de algunos de los articulos del citado Estatuto.

La inaplicabilidad Material del Estatuto de Roma deviene de la inaplicabilidad formal, ya
que si no hay normativa aplicable no puede existir un campo préactico que la desarrolle, aunque
para algunos expertos en la materia alegan que no es necesario la adhesion del pais al Estatuto
para que su normativa pueda aplicarse en éste basta con la sola peticion o denuncia de

cualquiera de los delitos contemplados por dicho estatuto de un estado parte del mismo.

5.1 Causas De No Ratificacion Del Estatuto De Roma En El Salvador.

El 17 de julio de 1998, una Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios reunida en
Roma aprobé el Estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI), conocido como Estatuto de
Roma. Después de un intenso y complejo proceso de negociacion, se elabord un tratado
internacional que es, en palabras de expertos internacionales, una poderosa y sobria reflexion
sobre el crecimiento de la democracia internacional y el imperio de la ley en asuntos
internacionales.

En efecto, con el Estatuto de Roma se ha dado nacimiento a un instrumento histérico
cuyo objetivo es juzgar y sancionar los crimenes considerados mas graves por toda la comunidad
internacional esto es, el genocidio, los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad y el
crimen de agresion, cuando no han podido o no han querido ser perseguidos en el &mbito interno
de los Estados. A la fecha, ochenta y nueve naciones del mundo han ratificado el Estatuto de
Roma, se ha avanzado en la elaboracién de los instrumentos legales que apoyaran la labor de la
CPl'y ya han sido nombrados sus Jueces y su Fiscal. Comienza asi una nueva etapa del Derecho
Internacional, comparable Unicamente con la creacién misma de la Organizacion de las Naciones

Unidas y de la Organizacion de los Estados Americanos.
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Debemos recordar que en los ultimos cien afios la humanidad ha presenciado y sufrido
la mas abyecta violencia de su historia. Segun las Naciones Unidas, en los ultimos cincuenta
afios mas de 250 conflictos han estallado en el mundo, en los cuéles han muerto mas de 86
millones de personas en su mayoria mujeres y nifios y mas de 170 millones de seres humanos
han visto afectados sus mas elementales derechos humanos. Casi todas estas victimas han sido
simplemente olvidadas y muy pocos de los responsables de esta tragedia humana han sido
llevados a la justicia. Con la CPI puede cambiarse esta inaceptable realidad.

La Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos, lamenta que El Salvador
no se haya sumado a esta nueva e importante corriente de la justicia internacional, a pesar de
haber estado presente en la Conferencia que aprobd el Estatuto en 1998. “Numerosos paises
europeos y americanos, con largas tradiciones democraticas, no han vacilado en firmar o ratificar
el Estatuto, incluso modificando sus legislaciones internas, pues han comprendido la
trascendental importancia de la CPI para combatir la impunidad de los responsables de los mas
repugnantes crimenes internacionales. La Procuraduria hace hasta la fecha un vehemente
llamado al Organo Ejecutivo a fin de que El Salvador se adhiera al Estatuto de Roma al mas corto
plazo y para que se inicie inmediatamente el proceso de adecuacion de nuestra legislacion
interna a las obligaciones estatales previstas por el Estatuto. Igualmente, llama la atencién de la
Asamblea Legislativa sobre la necesidad de la adhesién de El Salvador al Estatuto de Roma 'y
posibilite, mediante el ejercicio de sus potestades constitucionales, la integracion de nuestro pais
al grupo de naciones que en verdad creen en la fuerza de la razon y el derecho para combatir la
impunidad y la violencia.”-23  Buscar conciencia sobre la importancia de la Corte Penal
Internacional y sefialar el retroceso que el pais ha dado por no firmar su creacion y apoyar la
suscripcion de acuerdos bilaterales con los Estados Unidos, que al final viene a poner barreras a
las funciones de la Corte. Los mecanismos legales regionales deben ser conocidos en su
contenido y el Estatuto de Roma significa un avance en cuanto a materia penal y es un logro en

el proceso de desarrollo de la humanidad y sobre todo, busca ponerle alto a la impunidad.

2 Carta De Invitacion para la adhesion a la CPI, de La Procuraduria Para la Defensa de los Derechos
Humanos de El Salvador.
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Hay cuatro caracteristicas principales en este Estatuto que son: la permanencia,
mantiene independencia, complementariedad y subjetividad internacional, este ultimo explica que
se manifiesta en el interés de darle su valor a la humanidad. En un mundo donde la agresion, los
delitos de lesa humanidad y donde se persigue que haya un mundo en paz, la pregunta es ¢ Por
qué El Salvador no quiere incorporarse a una institucién en donde se van a perseguir a los
criminales que cometen estos delitos que hacen dafio a todos?, y que segun estas caracteristicas
en ningun momento se transgreden o producen inconveniencia al ratificarlo, La justificacion del
gobierno salvadorefio de no firmar es porque el Estatuto viola la Constitucion, pero esto no existe,
ya que el Estatuto de Roma contempla y se fundamenta en principios generales de derecho los
cuales son reconocidos por nuestra Constitucion.

Asi mismo, Estados Unidos presion6 a Ultimo momento, para no ser aprobado el
Estatuto, sin embargo, los paises que votaron le dieron la espalda a la posicion estadounidense,
que luego ha creado convenios bilaterales, para presionar y para que ellos no sean juzgados.
Unos de estos convenios bilaterales ha sido firmado recientemente por el gobierno de El Salvador
y los Estados Unidos, donde se permite que vivan ciudadanos estadounidenses que hayan
cometido violaciones en otros paises, aunque este atn no ha sido ratificado.

La firma del estatuto quedod abierta hasta el 2000 y si El Salvador hubiese decidido
apoyar el acuerdo, sélo tendria que adherirse. Los expertos salvadorefios en derechos humanos
afirman que es inconstitucional el acuerdo suscrito entre los gobiernos de El Salvador y Estados
Unidos para impedir que nacionales de ambos paises sean juzgados por la Corte Penal
Internacional (CPI). Este Convenio llamado “Convenio entre EI Gobierno de El Salvador y
Estados Unidos de América respecto al traslado de personas a la Corte Penal Internacional’,
cuyo objetivo primordial es el de establecer que cuando Estados Unidos traslade a una persona
de El Salvador, aquel pais no convendrd en que un tercer pais traslade a la Corte Penal
Internacional para que conozca sobre el delito cometido solamente con consentimiento expreso
de El Salvador y viceversa. Cabe mencionar que este convenio fue suscrito el dia veinticinco de
octubre del afio dos mil dos y aun no ha sido ratificado.

El actual comisionado de la CIDH-OEA, Florentin Meléndez, dijo al diario La Prensa

Grafica “que la Asamblea Legislativa debe reflexionar antes de ratificarlo. La Constitucién de El
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Salvador prohibe celebrar o ratificar tratados "en los que se lesione o menoscabe la soberania de
la Republica o de los derechos fundamentales de las personas", recordd Meléndez. El acuerdo
con Estados Unidos "tiene como efecto inmediato la no investigacién de crimenes, y eso es
gravisimo".24 El acuerdo bilateral promueve la impunidad, y obvia los derechos de tutela y acceso
a la justicia que la Constitucién reconoce a las victimas. EI 25 de octubre de 2002 el canciller
salvadorefio Maria Eugenia Brizuela de Avila suscribi6 el acuerdo con la entonces embajadora de
Estados Unidos en El Salvador, Rose Likins. Organismos salvadorefios de derechos humanos
han pedido al Congreso que no ratifique el acuerdo, y que El Salvador se adhiera al Estatuto de
Roma de 1998 que cred la CPI. Meléndez explicd que "Estados Unidos es un pais amigo, pero
nuestra respuesta solidaria de cooperacion no puede llegar por la via de plegarnos y generar
impunidad".

Amnistia Internacional siente gran preocupacion por la presunta firma por El Salvador
de acuerdos bilaterales con los Estados Unidos de América, proporcionando impunidad a los
nacionales de ese Estado que sean acusados por la Corte Penal Internacional por genocidio,
crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra, incluyendo crimenes cometidos en el
territorio del Estado Salvadorefio. Amnistia Internacional sigue instando a que se rehuse firmar
este acuerdo que puede violar las obligaciones contraidas por El Salvador bajo la ley
internacional de llevar ante la justicia a aquellos responsables de los peores crimenes conocidos
por la humanidad. Este organismo ha colaborado mucho para la adhesion de este tratado, ha
trabajado para el establecimiento de la Corte Penal Internacional durante casi 10 afios,
considerando que la Corte es un mecanismo esencial para acabar con la impunidad de los
responsables de los peores crimenes conocidos por la humanidad. Nadie debe quedar impune
por dichos crimenes. Amnistia Internacional, junto con la mayoria de la comunidad internacional,
considera completamente infundado el temor del gobierno de los Estados Unidos de que la CPI
pueda ser utilizada para llevar a cabo persecuciones por motivos politicos contra nacionales de

los Estados Unidos; las protecciones substanciales y las garantias de juicio justo en el Estatuto

2 Editorial del Periodico “Prensa Grafica’, del dia, ver www.laprensagrafica.com
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de Roma aseguran que nunca puedan surgir dichas situaciones. Amnistia Internacional tiene
plena confianza en que la CPI, con 18 jueces altamente calificados y que gozan de gran respeto
en la comunidad internacional y un fiscal con gran experiencia, podran aliviar las preocupaciones
del gobierno de los Estados Unidos que, a su debido tiempo, podria cambiar su posicion respecto
a la CPl. Amnistia Internacional le pide constantemente por medio de comunicados a la
comunidad internacional que se tenga en cuenta los argumentos legales contra los acuerdos de
impunidad explicados detalladamente. Tal parece que estos esfuerzos estadounidenses son por
conseguir impunidad para el genocidio, crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra.

‘Los acuerdos de inmunidad (llamados de impunidad), son ilegales porque obligan a los
paises a violar sus obligaciones contraidas bajo la ley internacional, incluido el Estatuto de Roma,
para llevar ante la justicia a aquellos responsables de genocidio, crimenes contra la humanidad y
crimenes de guerra. Los acuerdos de impunidad no estan permitidos por el Estatuto de Roma.
Las declaraciones estadounidenses de que el Articulo 98 del Estatuto de Roma da cobertura a
acuerdos de impunidad son incorrectas, como concluyen numerosos analisis legales, incluidos
los de Amnistia Internacional”.25

El Articulo 98 se establecié para dar cobertura a Convenios sobre el Estatuto de las
Fuerzas ya existentes y vigentes, que determinan qué Estados tienen jurisdiccion para investigar
y perseguir crimenes cometidos por las Fuerzas Armadas de un Estado estacionadas en otro
Estado, y no para dar cobertura a acuerdos que provean impunidad a nacionales de un Estado
frente a la justicia internacional. Los acuerdos de impunidad no garantizan que si los nacionales
de los Estados Unidos no son entregados a la CPI seran llevados ante la justicia en los Estados
Unidos o en otros paises. De hecho, en determinados casos la legislacién estadounidense no lo
permite, pues la ley Penal estadounidense no incluye muchos de los crimenes internacionales
incluidos en el Estatuto de Roma.

Los expertos en leyes de la Unién Europea han analizado asi mismo dichos acuerdos

llegando a la misma conclusion: firmar dichos acuerdos con Estados Unidos - teniendo en cuenta

% Carta abierta a todos los miembros de la Asamblea Legislativa instandoles a rechazar el acuerdo
bilateral con los Estados Unidos de América referido a la Corte Penal Internacional (CPI)
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su redaccion actual - seria inconsecuente con las obligaciones asumidas por los Estados parte de
la CPI respecto al Estatuto de la CPI y podria asimismo ser inconsecuente con otros acuerdos
internacionales de los que los Estados de la CPI son parte. La Unién Europea elabor6 también
unos principios conductores que Amnistia Internacional analiza en la Corte Penal Internacional: la
necesidad de la Unién Europea de adoptar acciones mas efectivas para evitar que los Estados
miembros firmen acuerdos de impunidad con Estados Unidos. Cualquier Estado que firme dichos
acuerdos de impunidad renuncia también a su derecho soberano a decidir qué Corte - ya sea una
Corte nacional, la Corte de otro Estado que pide la extradicion o la Corte Penal Internacional -
debe ejercer su jurisdiccion sobre personas que se hallen en su territorio acusadas de crimenes,
incluidos los crimenes cometidos en su propio territorio. Si los Estados Unidos deciden no
investigar o perseguir al acusado, el Estado que ha entregado a la persona no tendré ningun
medio para obligar al acusado a volver para ser investigado y juzgado por sus Cortes nacionales,
las Cortes de otro Estado, o para asegurar la entrega del acusado a la Corte Penal Internacional.
Ademas, cualquier Estado que ratifique dichos acuerdos debera renegociar los acuerdos de
extradicion que tenga vigentes con otros Estados para que dicho acuerdo sea efectivo, ejercicio
que llevaria gran cantidad de tiempo y en el fondo indtil, pues muchos Estados ya han declarado
que no van acceder a dichas renegociaciones. Es necesario sefialar que hasta el momento, los
Estados Unidos no ha tomado represalias contra ningin Estado que se haya negado a firmar
dichos acuerdos. La Ley de proteccion a las Fuerza Armadas estadounidenses (American Service
members' Protection Act) que autoriza la retirada de ayuda militar también establece que el
Presidente puede renunciar a ello en cualquier momento por razones de "interés nacional". La
Administracién estadounidense no esta por tanto obligada a retirar la ayuda militar por el hecho
de que un Estado no firme los acuerdos de impunidad.

La progresiva globalizacion del mundo, ha hecho que también la justicia se globalice, se
internacionalice o universalice. Globalizar o universalizar la justicia significa que las actuaciones
judiciales y defensa de derechos fundamentales, deja de ser privativo de las legislaciones
internas y de los Estados, para pasar a un nivel internacional, por afectar valores y derechos
protegidos por la comunidad internacional y que interesan a la humanidad en general. En este

sentido El Salvador al no ratificar el Estatuto de Roma limita su justicia. La reforma del articulo 28
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de la Cn. es una piedra de tropiezo en cuanto a la posibilidad de ratificar el estatuto, recordemos
que en apartados anteriores se establecieron las causa del por que de la reforma concluyéndose
que principalmente se habia dado esta por presiones a cambio de permitir que nuestros
compatriotas accesaran a los beneficios del ABC y de la Ley Nacara y de otras leyes migratorias,
en Estados Unidos. No como pidiendo algo a cambio, sino como tratando de cubrir todos los
angulos necesarios para que la gente extraditada no viniera a sentirse impune para cometer
crimenes en El Salvador. Se deduce que esta reforma respondia mas a presiones internacionales
como lo son los beneficios que podrian obtener los salvadorefios en el extranjero y
especificamente en los Estados Unidos de América, que fue impuesta su aprobacion como una
condicién para el otorgamiento de estos beneficios.

Es necesario establecer en el presente apartado que el Articulo 28 de la Constitucién
fue reformado a fin de adecuarse al tratado de Extradicion entre El Salvador y Estados Unidos, y
que este no se adecud al Articulo constitucional, como se ha dado en Tratados anteriores de
cualquier materia en donde estos son adecuados conforme al texto constitucional, deduciendo
que la reforma constitucional sélo ha cumplido con peticiones hechas del exterior, y no con el
objetivo primordial de ponerle fin a la impunidad de tantos delitos que son cometidos dentro y

fuera de nuestro territorio.

5.2 La Corte Penal Internacional.

Una de las mas persistentes deficiencias existentes en el sistema de aplicacion del
derecho internacional humanitario y en la sancion de los crimenes internacionales ha sido la
ausencia de un tribunal penal internacional, con caracter permanente, que evite la impunidad, y
que haga posible la persecucion y castigo de los mas graves crimenes que conciernen a la
comunidad internacional en su conjunto. El Estatuto de Roma, viene precisamente, a llenar ese
vacio.

Sin embargo, este nuevo instrumento internacional, que ha entrado en vigor el primero
de julio del dos mil tres, es la culminacién de un largo proceso que cierra un ciclo y abre otro.

Conocer sus antecedentes nos permitira conocer no solamente porqué y para qué se crea este
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tribunal, sino también las dificultades que alun quedan por superar. Desde hace siglos, en el
derecho interno de los Estados en formacién, puede apreciarse la conviccion de que hay actos
que, por su gravedad, repugnan a la conciencia de la humanidad, y que imponen un limite
infranqueable entre lo permitido y lo prohibido desde tiempos remotos.

En este sentido, cabe mencionar los antecedentes de la Corte Penal Internacional ya
que ha sido una necesidad desde hace siglos, el establecimiento de un ente de esta indole,
antecedentes de los cuales se pueden citar: En el Estatuto para el Gobierno del Ejército,
publicado en 1386 por el rey Ricardo Il de Inglaterra, se establecian limites para la conduccion de
las hostilidades y se prohibian los actos de violencia contra las mujeres y los sacerdotes
desarmados, el incendio de casas y la profanacion de iglesias; la comision de estos actos se
encontraba tipificada como delito y se sancionaba con la pena de muerte. Disposiciones similares
pueden encontrarse en los cddigos promulgados por Ferdinando de Hungria en 1526, por el
Emperador Maximiliano Il en 1570, y por los Articulos de Guerra decretados por el rey Gustavo
Adolfo Il de Suecia, en 1621. Sin embargo, aun debieron transcurrir mas de dos siglos antes de
que se sentaran las bases para la incriminacion de individuos por crimenes de guerra,
considerados como violaciones graves del derecho aplicable en caso de conflictos armados
internacionales. En el curso de la guerra de secesion en los Estados Unidos, en abril de 1863, a
partir de un texto preparado por Francis Lieber, profesor de Derecho de la Universidad de
Colombia, el Presidente Abraham Lincoln promulgé las Instrucciones para el Mando de los
Ejércitos de los Estados Unidos en el Campo de Batalla, también conocidas como el Codigo
Lieber, que constituyen el primer intento de codificacion de las leyes de la guerra, y que han
tenido una gran influencia en los reglamentos militares de otros ejércitos.

Por otra parte, a partir del comienzo del siglo XIX, se produjeron avances muy
importantes en materia de Derecho Penal Internacional, reflejados en la tipificacion de delitos de
trascendencia internacional o, mas especificamente, de delitos en contra del Derecho
Internacional.

a) La esclavitud, la trata de blancas, y la rotura de cables submarinos. En 1926, con la adopcién
de la Convencion sobre la Esclavitud, se dio inicio a la tipificacion de delitos de trascendencia

internacional, tarea que posteriormente ha sido complementada por otras convenciones relativas
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a la trata de personas para la explotacion de la prostitucion ajena, a la rotura de tuberias y cables
submarinos, y, mas recientemente, al trafico de drogas. Mediante estos tratados los Estados
asumieron la obligacién de tipificar esas conductas como delitos. Pero la persecucion y castigo de
los mismos sigui6 estando confiada a los tribunales nacionales.

b) Las violaciones del Derecho Internacional humanitario. En la Segunda mitad del siglo XIX, con
el nacimiento del Derecho Internacional humanitario y la tipificacion, aunque imperfecta, de
delitos contra el Derecho Internacional, se produjo un salto definitivo. En realidad, los Convenios
de La Haya de 1899 y de 1907, asi como el Convenio de Ginebra de 1929, relativo al trato debido
a los prisioneros de guerra no contenian disposiciones sobre el castigo de los individuos que
violaran sus normas. Solo el Convenio de Ginebra de 1929 para mejorar la suerte de los heridos
y enfermos de las fuerzas armadas en campafia contenia, en su articulo 30, una disposicién
penal propiamente tal, aunque poco severa. Sin embargo, en el Proceso de Nuremberg se invoco
estos Convenios para destacar que, con anterioridad a la Il Guerra Mundial, las conductas alli
sefialadas estaban prohibidas por el Derecho Internacional. Luego de la terrible experiencia de la
[l Guerra Mundial, los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, introdujeron
cambios sustanciales en el sistema de proteccion de las victimas de los conflictos armados. En el
articulo 1, comun a esos cuatro convenios, los Estados asumieron la obligacion general de
"respetar y hacer respetar" sus disposiciones en toda circunstancia. Un capitulo completo de
cada uno de los Convenios de Ginebra versa sobre los actos cometidos contra personas
protegidas, aunque los cuales se denominan "infracciones graves", y no crimenes de guerra.
Dichos actos incluyen delitos como el homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos
(incluidos los experimentos bioldgicos), el hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos
o de atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud de las personas, la destruccién en
gran escala o la apropiacion de bienes, el hecho de forzar a un prisionero de guerra a servir en
las fuerzas armadas de la Potencia enemiga o el hecho de privarlo deliberadamente del derecho
a ser juzgado por un tribunal imparcial, la deportacion ilegal, la transferencia o confinamiento de
una persona protegida, y la toma de rehenes "no justificadas por necesidades militares y

efectuadas a gran escala ilicita y arbitrariamente”. Por lo que atafie al &mbito de aplicacion
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ratione personae, los Convenios establecen la responsabilidad de los autores directos de estas
infracciones graves y la de sus superiores.

En los dos Protocolos de 1977, adicionales a los Convenios de Ginebra de 1949, se

agregaron reglas mas precisas, disefiadas para conflictos cada vez mas complejos. En particular,
el articulo 11 del Protocolo | fortalece la proteccion de los individuos por lo que atafie a su salud e
integridad fisica y mental, disponiendo que la violacién del mismo constituye una infraccion grave
del derecho internacional humanitario. Ademas, en el articulo 85 se agrega un gran numero de
violaciones a la ya existente lista de infracciones graves. Por otra parte, es importante subrayar
que, cuando se aprobo el articulo 6 del Estatuto del Tribunal de Nuremberg, en las disposiciones
relativas a los crimenes de guerra se dejaba constancia que los mismos encontraban su origen
en el Derecho Internacional general, y particularmente en el derecho consuetudinario. Asi se
expresa en la sentencia del tribunal de Nuremberg, la cual declaré que los crimenes de guerra,
en cuanto violaciones del ius in bellum, ya estaban reconocidos como crimenes de guerra en
virtud del derecho internacional. En realidad, los origenes consuetudinarios de las normas sobre
crimenes de guerra se remontan por lo menos a fines del siglo XIV.
c) La nocién de crimenes internacionales. Después del término de la Il Guerra Mundial, el
Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad, preparado por la
Comisién de Derecho Internacional, constituy6 una gran contribucién a la evolucion del concepto
de responsabilidad penal individual. Ya en los proyectos de 1951 y 1954, el articulo 1 disponia
que "los crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad son crimenes de derecho
internacional, por los que debera castigarse al individuo responsable”. En el articulo 1 del texto de
1996 se afirma ahora que "los crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad son
crimenes de derecho internacional punibles en cuanto tales, estén o no sancionados en el
derecho nacional".-

Por otra parte, si bien era importante alcanzar un consenso en cuanto a qué es lo que
estaba permitido y qué es lo que estaba prohibido por el Derecho Internacional, también era
importante sefalar las instancias jurisdiccionales ante las que esos crimenes debian ser

juzgados:
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a) La justicia de los vencedores. Hasta una fecha relativamente reciente, casi todos los procesos
por infracciones contra el derecho humanitario corrian a cargo no de los tribunales ordinarios o de
un tribunal penal internacional, sino de tribunales ad hoc constituidos por uno o mas de los
beligerantes, que generalmente era el vencedor. Al parecer, el primer tribunal penal internacional
ad hoc fue el de jueces de ciudades de Alsacia, Austria, Suiza y las ciudades del alto Rin, que se
constituyo, en 1474, para juzgar a Peter von Hagenbach por homicidio, violacién, perjurio y otros
delitos contrarios a las «leyes de Dios y de los hombres» durante la ocupacion de la ciudad de
Breisach. Puede decirse que el juicio de Hagenbach fue el primer proceso por crimenes de
guerra. En ese proceso, al igual que como ocurriria posteriormente en el juicio de Nuremberg, el
debate gir6 esencialmente en torno a la cuestion del acatamiento de drdenes superiores. Carlos
el Temerario, Duque de Borgofia (1433-1477), conocido por sus enemigos como Carlos el
Terrible, habia colocado a Landvogt Peter Von Hagenbach al mando del gobierno de la ciudad
fortificada de Breisach, en el Alto Rin. El gobernador, siguiendo con excesivo celo las
instrucciones de su sefior, instaur6 un régimen de arbitrariedad, brutalidad y terror a fin de reducir
la poblacion de Breisach al sometimiento total. Los homicidios, las violaciones, la imposicion
ilegal de impuestos y la confiscacién arbitraria de la propiedad privada se volvieron practicas
generalizadas. Todos estos actos violentos se cometian también contra los habitantes de los
territorios vecinos, y afectaban igualmente a los mercaderes suizos en su camino hacia la feria de
Francfurt. Una gran coalicion, conformada por Austria, Francia, Berna y las ciudades y caballeros
del Alto Rin, puso fin a las ambiciosas metas del poderoso Duque (quien ademas queria ser rey e
incluso ganar la corona imperial); el sitio de Breisach y una rebelion de sus mercenarios
germanos y de los ciudadanos locales acarrearon la derrota de Hagenbach, preludio de la muerte
de Carlos en la Batalla de Nancy (1477). Ya un afio antes de la muerte de Carlos, el Archiduque
de Austria, bajo cuya autoridad se capturé a Hagenbach, habia ordenado el proceso del
sanguinario gobernador. En vez de remitir el caso a un tribunal ordinario, se instaur6 una corte ad
hoc, conformada por 28 jueces de la coalicion aliada de Estados y ciudades. En su calidad de
soberano de la ciudad de Breisach, el Archiduque de Austria designé al juez que presidiria el
tribunal. Habida cuenta de la situacion de Europa por aquella época, en que el Sacro Imperio

Romano se habia desintegrado a tal punto que las relaciones entre sus diferentes entes habian
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adquirido un caracter propiamente internacional y Suiza se habia independizado, puede decirse
que ese tribunal era una verdadera corte internacional. Sin embargo, habrian de pasar casi
cuatro siglos hasta que alguien considerara seriamente la idea de un tribunal penal internacional
permanente.

b) La jurisdiccion universal. En ausencia de un tribunal internacional, con competencia para
juzgar los mas graves delitos, en numerosos tratados internacionales se ha previsto la posibilidad
de que exista una competencia concurrente de varios Estados, como es el caso de la Convencion
de Genocidio, 0 que, a partir de una jurisdiccion universal, esos crimenes puedan ser juzgados
por los tribunales de cualquier Estado, como es el caso de la Convencién contra la Tortura.

En cuanto a las iniciativas para crear una Corte Penal Internacional se acotan las
siguientes: La propuesta de Gustave Moynier. La primera propuesta seria de creacion de un
tribunal penal internacional fue la realizada el 3 de enero de 1872 por Gustave Moynier, uno de
los fundadores, y durante mucho tiempo, presidente del Comité Internacional de la Cruz Roja. En
realidad, Moynier no era inicialmente partidario de la institucion de un tribunal penal internacional
permanente. De hecho, aunque en su comentario de 1870 al Convenio de Ginebra de 1864
relativo al trato debido a los soldados heridos, considerd la conveniencia de instituir un tribunal
internacional que velara por su cumplimiento, rechazé esta posibilidad en favor de la presion de
la opinion publica, que pensaba seria suficiente para lograr que el mismo fuera respetado. En su
opinion, un tratado no era «una ley impuesta a sus subordinados por una autoridad superior»,
sino un contrato cuyos signatarios no pueden dictar penas contra si mismos ya que nadie podria
decretarlas ni aplicarlas, si bien la Unica garantia racional de ese tratado consistiria en la
institucion de un tribunal internacional con poderes suficientes para imponer sus decisiones,
puesto que el Convenio de Ginebra adolecia, en este aspecto, de la imperfeccion inherente a
todos los tratados internacionales, creia que la critica publica a las infracciones contra el
Convenio de Ginebra seria suficiente.

En el desarrollo de las propuestas, Moynier examind, a su vez, los poderes legislativos,
judiciales y ejecutivos en relacién con el derecho penal antes de concluir que es necesario contar
con una institucién internacional para reemplazar los tribunales nacionales. Puesto que los

Estados se habian mostrado poco dispuestos a aprobar la legislacion penal que él creia que,
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como signatarios del Convenio de Ginebra, estaban moralmente obligados a promulgar para
prevenir infracciones contra el Convenio, argumentd que era necesario un derecho penal
internacional, sefialando la analogia de recientes tratados para la proteccion de los derechos de
autor. No pensaba que fuera apropiado dejar los remedios judiciales en manos de los
contendientes porque, por muy respetados que sean los jueces, pueden verse en cualquier
momento sometidos a las presiones de la situacion. Una institucion internacional integrada por
jueces de paises beligerantes y neutrales, o solo de paises neutrales, ofreceria, al menos en
teoria, méas garantias de imparcialidad, lo que animaria a los paises beligerantes a recurrir a ella.
Segun Moynier, los Gobiernos no tenian nada que temer de dicho tribunal, puesto que no
estarian directamente implicados en las infracciones contra el derecho aplicable. Pero la funcién
ejecutiva de hacer aplicar las sentencias se dejaria, sin embargo, en manos de los Estados. La
propuesta constaba de diez breves articulos. El tribunal seria, en efecto, una institucion
permanente, que se activaria automaticamente en caso de guerra entre las partes, la breve
propuesta contenida no deberia juzgarse como si fuese de un tratado cuidadosamente redactado
que sale a la luz tras afios de preparacion y de negociaciones en una conferencia diplomatica.
Moynier explicé que se daria por satisfecho con que esta comunicacion indujera a las personas
competentes a estudiar seriamente su propuesta. Actualmente, no es facil entender hasta qué
punto era una novedad radical esta propuesta de una jurisdiccion penal internacional. Aunque
pueden haber sido docenas los politicos, juristas y otros autores, como Rousseau, que
mencionaron antes de 1872 la idea de un tribunal internacional permanente para resolver los
litigios entre los Estados, generalmente sélo de pasada y a menudo para rechazarla por inviable,
parece ser que la propuesta de Moynier fue el primer intento serio de redaccién de estatutos de
un tribunal penal internacional permanente competente en materia de infracciones contra el
derecho humanitario.

Por otra parte, la propuesta contenia muchas ideas progresivas, algunas de las cuales
estan aun por delante de las que sostienen muchos Gobiernos actuales, tales como la de la
jurisdiccién exclusiva sobre determinados asuntos y la de indemnizar a las victimas. La eleccién
de un tribunal de arbitraje como modelo, en vez de un tribunal convencional, aunque tiene la

ventaja de resultar familiar a los Gobiernos y a la poblacién en general, plantea problemas en
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relacion con la estructura de la institucién, algunos de los cuales se reflejan en el proyecto de
estatutos preparado por la Comisién de Derecho Internacional.

Por supuesto, la tarea no habria sido facil, ya que, a pesar de mas de un siglo de
desarrollo de un amplio y casi exhaustivo corpus de derecho humanitario, asi como de legislacion
sobre derechos humanos, con la prohibicion de la tortura, el genocidio y los crimenes contra la
humanidad, los autores de los estatutos del tribunal penal internacional permanente todavia estan
luchando con la problematica de definir las infracciones contra el derecho humanitario, de manera
que se satisfagan los principios de legalidad y de la adecuacién de las penas. Es tal vez
comprensible que esta propuesta se limitara prudentemente al problema inmediato de determinar
la responsabilidad criminal internacional por las infracciones contra el Convenio de Ginebra en las
guerras entre Estados. Los Gobiernos de la época podrian no querer considerar la posibilidad de
ampliar mucho mas la jurisdiccion de ese tribunal. Sin embargo, es desalentador pensar que el
tribunal no tuviera competencia por lo que respecta las infracciones contra el derecho
consuetudinario, sea durante los conflictos armados internacionales sea, a pesar de los horrores
de la guerra civil estadounidense de unos afios antes, como se puso de manifiesto en el proceso
de Andersonville, durante los conflictos internos. De hecho, habria sido mas facil redactar una
propuesta que diera al tribunal competencias en cuanto a las infracciones contra el derecho
humanitario en los conflictos armados internos, ya que esta legislacion, tal como aparece
codificada en el Codigo Lieber, habia servido de base para perseguir delitos penales a nivel
nacional, gozaba ya de amplia aceptacion como reflejo del derecho consuetudinario aplicable en
los conflictos armados internos (tenia ya una importante influencia sobre el desarrollo del derecho
humanitario aplicable en los conflictos armados internacionales) y podia haberse adaptado
facimente para uso del tribunal. Los Estados no eran entonces partidarios de determinar
responsabilidades penales internacionales por infracciones contra el derecho humanitario en los
conflictos armados internos. En realidad, hasta la institucion de los Tribunales Penales
Internacionales para ex Yugoslavia y para Ruanda no se habia llegado a la aceptacion general de
que dichas infracciones dan lugar a una responsabilidad penal internacional.

Hoy dia, se reconoce ampliamente que las obligaciones de la legislacion humanitaria

son obligaciones erga omnes que todos los Estados tienen el deber de hacer respetar, aunque
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algunos Gobiernos representados en el Comité Preparatorio intentan limitar el numero de
Estados que podrian presentar denuncias ante el tribunal penal internacional propuesto a los
«Estados interesados», numero que se reduciria al de Estados que custodien al imputado, al
Estado donde se haya cometido el delito, al Estado de nacionalidad del imputado y el Estado de
nacionalidad de la victima. Como resultado de los problemas que plantea la limitacion de las
denuncias a las presentadas por los Estados, muchos Gobiernos, observadores independientes y
organizaciones no gubernamentales han argumentado que deberia haber un fiscal
independiente, como el fiscal de los Tribunales Penales Internacionales para ex Yugoslavia y
para Ruanda, con autoridad para incoar investigaciones y procesos, teniendo en cuenta la
oportuna revisién judicial, sobre la base de los datos obtenidos de cualquier fuente. En elocuente
contraste con la respuesta de los principales expertos en derecho internacional en 1872, mas de
300 organizaciones no gubernamentales de todo el mundo unieron fuerzas en una Coalicion de
ONG en favor de un Tribunal Penal Internacional para movilizar la opinién publica por la pronta
institucion de un tribunal eficaz.

Por otra parte, el Tratado de Versalles, del 28 de junio de 1919 - en sus articulos 228 y
229- estableci6 el derecho de las Potencias aliadas a enjuiciar y castigar a los individuos
responsables de "violaciones de las leyes y costumbres de la guerra". Por lo tanto, el Gobierno
aleman tenia la obligacién de entregar a "todas las personas acusadas”, a fin de que un tribunal
militar aliado pudiera juzgarlas. Se disponia que, en caso de que un individuo fuese declarado
"culpable de actos criminales contra nacionales de mas de una de las Potencias aliadas y
asociadas", podia constituirse un tribunal internacional. Por otra parte, en el articulo 227 se
afirmaba que el Kaiser Guillermo Il de Hohenzollern era responsable "de un delito se suma
gravedad contra la moral internacional y la inviolabilidad de los tratados". Asi pues, para juzgar al
acusado las Potencias aliadas aprobaron la conformacién de un "tribunal especial" compuesto
por jueces designados por Estados Unidos, Gran Bretafia, Francia, ltalia y Japén. "En su
decisién, el tribunal debera guiarse por los mas altos designios de politica internacional, con
miras a reivindicar las obligaciones solemnes de los compromisos internacionales y la validez de
la moral internacional". Las Potencias acordaron someter asimismo al Gobierno de los Paises

Bajos una solicitud de entrega del Emperador, iniciativa que no tuvo éxito. Como se puede
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observar, las disposiciones de este articulo anticipaban la creacion de la categoria de "crimenes
contra la paz". No obstante fue hasta después de la Segunda Guerra Mundial que se inicid un
movimiento al interior de la comunidad internacional, que decididamente comenzd a crear una
conciencia mas nitida de la necesidad de entablar juicios por violaciones graves a las leyes de
guerra, en los que se considerara tanto la responsabilidad tradicional de los Estados como la
responsabilidad personal de los individuos. Con el Acuerdo de Londres, suscrito el 8 de agosto
de 1945, en vista de los atroces crimenes cometidos por los nazis y por los japoneses, las
potencias aliadas concertaron rapidamente acuerdos entre si y, posteriormente, instauraron los
Tribunales Internacionales Militares de Nuremberg y Tokio "encargados del juicio y castigo de
criminales de guerra por delitos carentes de una ubicacion geogréfica particular,
independientemente de que dichos individuos estén acusados de manera individual, en calidad
de miembros de organizaciones o grupos, 0 en ambas calidades". Estas jurisdicciones especiales
tuvieron también en cuenta las nuevas categorias de crimenes contra la humanidad y de
crimenes contra la paz.

Luego de terminada la Segunda Guerra Mundial, el 21 de Noviembre de 1947,
mediante resolucion 177, la Asamblea General de las Naciones Unidas hizo un doble encargo a
la Comision de Derecho Internacional. Por un lado, la formulacion oficial de los principios de
Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto y las sentencias del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, y la preparacion de un Proyecto de Codigo en materia de Crimenes
contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad. Mas tarde, en su resolucién 260 B del 09 de
Diciembre de 1948, conjuntamente con la aprobacion de la Convenciéon de Genocidio, la
Asamblea General invito a la Comision, como cuerpo experto encargado de la codificacion y
desarrollo del Derecho Internacional, a examinar si era conveniente y posible crear un 6rgano
jurisdiccional encargado de juzgar a las personas acusadas de genocidio o de otros delitos que
fueren de competencia de ese 6rgano en virtud de convenciones internacionales. Los procesos
de Nuremberg (y, con un menor impacto, los procesos de Tokio) emitieron un gran numero de
fallos que contribuyeron ampliamente a la formacién de la jurisprudencia con respecto a la
responsabilidad penal individual a la luz del derecho internacional. La experiencia jurisdiccional

de Nuremberg y Tokio marc6 el inicio de un proceso gradual de formulacién precisa y de
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consolidacion de principios y normas, durante el cual algunos Estados y organizaciones
internacionales (en particular, las Naciones Unidas y el Comité Internacional de la Cruz Roja)
lanzaron iniciativas para conseguir la codificacién mediante la aprobacién de tratados.

Ya el 11 de diciembre de 1946 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 por
voto unanime la Resolucién 95, titulada "Confirmacién de los Principios del Derecho Internacional
reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg". Después de haber "tomado nota" del
Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945 y del Estatuto anexo al mismo (y de los documentos
paralelos relativos al Tribunal de Tokio), la Asamblea General tomé dos cruciales medidas. La
primera tenia una importancia juridica considerable: la Asamblea General "confirmaba" los
principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg y por
las sentencias de dicho Tribunal. Esto significaba que, en concepto de la Asamblea General, el
Tribunal habia tenido en cuenta los principios vigentes de derecho internacional que dicho
tribunal simplemente debia "reconocer". La segunda era el compromiso de codificar dichos
principios, tarea encomendada a la Comisién de Derecho Internacional (CDI), érgano auxiliar de
la Asamblea General de las Naciones Unidas. Mediante esta resolucion, las Naciones Unidas
confirmaban que habia una serie de principios generales pertenecientes al derecho
consuetudinario que habian "reconocido" el Estatuto del Tribunal de Nuremberg y sus sentencias,
que parecia ser importante incorporarlos a un instrumento de codificacion mas amplio (bien fuera
mediante una "codificacién general de los delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad"
bien, incluso, mediante un "codigo penal internacional"). La resolucion reconocia asi mismo el
caracter consuetudinario de las disposiciones contenidas en el Acuerdo de Londres.

El 9 de diciembre de 1948, en visperas de la aprobacion de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, gracias a un importante desarrollo del concepto de crimenes de lesa
humanidad se llegé a la aprobacién (56 votos a favor y ninguno en contra) de la Convencidn para
la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio. La Convencion, que entré en vigor el 12 de
enero de 1951, clasifica claramente el genocidio, cometido en tiempo de paz o de guerra, como
un delito de derecho internacional. El articulo 2 define el genocidio como "actos [...] perpetrados
con la intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso". El

articulo 3 de la Convencién dispone que se consideren punibles dichos actos asi como los
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diversos grados de participacion en ellos. Pero es el articulo 4 el que establece la obligacion de
castigar no solamente a los "gobernantes" o a los "funcionarios”, sino también a los "particulares".
El articulo 6, por su parte, determina que tanto los tribunales nacionales como los internacionales
son competentes para enjuiciar a los infractores.

Esta importante Convencién introduce un nuevo delito a la luz del derecho
internacional, directamente ligado con la categoria penal ya establecida en el articulo 6 del
Estatuto de Nuremberg, es decir, la de crimenes de lesa humanidad. Nuevamente, el derecho
internacional convencional va mucho mas alla de los limites tradicionales de la responsabilidad
del Estado, poniendo de relieve que, respecto de las obligaciones dimanadas de una rama
particular del derecho internacional, los individuos estan "en la primera linea". Y manteniendo la
tendencia de los documentos anteriores, la Convencion sobre el Genocidio presenta una amplia
definicién del delito del genocidio y de los diferentes niveles de participacion en él (actos directos,
asociacion, instigacion, tentativa, complicidad). La Corte Internacional de Justicia reconocio6 el
caracter Consuetudinario de los principios que constituyen los fundamentos de la Convencién. El
esfuerzo actual de las Naciones Unidas para instituir un tribunal de esta indole se inici6 hace
medio siglo con la propuesta formulada el 13 de mayo de 1947 por Henri Donnedieu de Vabres,
el juez francés del Tribunal Militar internacional de Nuremberg.

El 25 de mayo de 1993, con la instauracion de los Tribunales para el enjuiciamiento de
crimenes cometidos en la ex Yugoslavia (TPIY) y en Ruanda (TPIR), respectivamente, se dio un
paso importante en el largo proceso para desarrollar normas sobre la responsabilidad penal
individual en virtud del derecho internacional humanitario. Estos Tribunales representan un
progreso capital hacia la institucion de una especie de jurisdiccion permanente. Asimismo, con
ello se logré una mayor claridad respecto de la esencia de lo que se esta transformando en una
suerte de codigo penal internacional, en el sentido previsto por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su Resolucion 95.

Las diversas resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas sobre la
instauracion de tribunales para enjuiciar a individuos responsables de actos cometidos en la
antigua Yugoslavia y en Ruanda contienen disposiciones relativas a los actos punibles en virtud

del derecho internacional humanitario. En particular, en los articulos 2, 3, 4 y 5 del Estatuto del
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Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia se enumeran los diferentes crimenes que caen
dentro de la competencia del Tribunal. El articulo 2, sobre las infracciones graves de los
Convenios de Ginebra de 1949, otorga al Tribunal la potestad de enjuiciar a personas que
"cometan u ordenen cometer" dichas infracciones graves. El articulo 3 amplia el alcance de la
competencia al cubrir las violaciones de las leyes y usos de la guerra. El articulo 4, por su parte,
reproduce los articulos 2 y 3 de la Convencidn sobre el Genocidio.

El 8 de noviembre de 1994, con la creacion del Tribunal Penal Internacional para
Crimenes en Ruanda, se dio un nuevo e importante paso adelante. En sintonia con el afan de
combatir la impunidad de los més graves crimenes de trascendencia internacional, que un afio
antes habia conducido a la creacion del Tribunal Internacional para Crimenes en la antigua
Yugoslavia, el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas decidié crear un nuevo tribunal ad hoc,
esta vez para conocer de los crimenes cometidos en Ruanda y en los territorios vecinos durante
el afo 1994. El elemento mas relevante de este tribunal es que, por primera vez, en la tipificacion
de los crimenes contra la humanidad no se requiere que éstos se cometan en conexion con un
conflicto armado, internacional o interno.

Sin duda, los casos referidos previamente han sido la excepcién y no la regla. Ellos
tienen el mérito de haber sensibilizado la conciencia de la humanidad para crear un tribunal penal
internacional permanente, que ponga fin a la impunidad de los mas graves crimenes de
trascendencia internacional. En el camino, hay muchos crimenes que han quedado en la
impunidad. Baste con mencionar la guerra sucia en Argentina, o los crimenes cometidos por la
dictadura militar guatemalteca. Pero, sin duda, el mas prominente es el genocidio de Camboya,
emprendido por Pol Pot. A juicio de la comunidad internacional, ninguno de esos casos merecio
la creacion de un tribunal penal ad hoc.

Después de un largo desarrollo historico, se da mediante un proceso lleno de
dificultades y desavenencias, La Corte Penal Internacional la cual se crea como un ente juzgador
de caracter internacional, con el fin de terminar tanta impunidad cometida por sujetos que
desvalorizan los principio generales de derechos humanos en expresa violaciéon de estos. El
Estatuto de la Corte Penal Internacional, que es consecuencia de una larga evolucion,

especialmente después del término de la Segunda Guerra Mundial, para establecer una
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jurisdiccion penal internacional con competencia para conocer de crimenes internacionales, y el
Tratado de Roma puede considerarse la culminacion de ese proceso; su simple creacidon supone
un importante paso contra la impunidad de los mas graves crimenes internacionales, y puede ser
un elemento de disuasion a la hora de cometerlos. Ademas, la existencia de un tribunal
permanente es mas justa y equitativa que la creacion de tribunales ad hoc, pues el origen de
éstos responde a una decision politica del Consejo de Seguridad y, si no existe voluntad de
crearlos, seguiran quedando impunes determinados crimenes internacionales.

Esta institucion, constituira un elemento de disuasién para la comision de crimenes
internacionales y, aunque no constituya una panacea, contribuira a evitar que estos crimenes
queden impunes. Este gran corpus de principios y de normas, todo este patrimonio juridico ha
quedado ahora codificados de manera orgénica en un instrumento unico, el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional. Los articulos 5 al 8 del Estatuto versan sobre la definicion de los
crimenes que caen dentro de la competencia de la CPI. Se trata de los "crimenes més graves" de
"trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto" (articulo 5). Esta es una
definiciébn amplia que cubre, desde una perspectiva verdaderamente universal, tanto las
"infracciones graves" como las "violaciones graves" de los Convenios de Ginebra y de las leyes y
costumbres de la guerra en general. Dichos delitos contravienen las normas juridicas y éticas y
los principios de la comunidad internacional.

El Estatuto de Roma aprob6 una nueva tipologia de crimenes que comprende cuatro
categorias en vez de tres: genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y
crimenes de agresion. El articulo 6 del Estatuto de Roma confirma, con los mismos términos, las
disposiciones de la Convencion sobre Genocidio de 1948 y representa un nuevo paso hacia la
codificacion de los principios y normas que parece gozar de aceptacién general. Su mayor
progreso se presenta en los articulos 7 y 8 relativos a los crimenes contra la humanidad y a los
crimenes de guerra. En ellos, las disposiciones del articulo 6 del Estatuto de Nuremberg y de sus
formulaciones sucesivas han sido remplazadas por otras muy detalladas.

Por lo que atafie a la practica de la codificacion del derecho internacional, cabe
mencionar aqui otro progreso importante: existe una creciente conexion entre derecho

humanitario y derecho de los derechos humanos. En efecto, algunas disposiciones sobre derecho
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humanitario recientemente aprobadas parecen estar claramente influenciadas por las normas y
los estandares de proteccion de los derechos humanos. El Estatuto de Roma hace alusion a
conceptos como "dignidad de la persona”, prohibicion de los "tratos humillantes y degradantes”,
"garantias judiciales", prohibicion de la "persecucién” (entendida como la "privacion intencional y
grave de derechos fundamentales en contravencion del derecho internacional en razén de la
identidad del grupo o de la colectividad), discriminacion y apartheid. Todos estos conceptos han
quedado instituidos en los instrumentos mas importantes aprobados por las Naciones Unidas
para la proteccion de los derechos del individuo.

Existe una creciente influencia reciproca entre derecho internacional convencional y
derecho internacional consuetudinario. El principio de humanidad debe considerarse como la
esencia misma de todo sistema juridico encaminado a brindar proteccion contra actos criminales
cometidos por individuos, tanto en tiempo de guerra - sea ésta interna o internacional- como en
tiempo de paz. No se trata Unicamente de una obligacion moral, sino de una obligacién
fundamental en virtud del derecho internacional consuetudinario. Las leyes de la humanidad y los
"dictados de la conciencia publica", hoy al igual que en el pasado, exigen esfuerzos
excepcionales destinados a la promocion de los principios y normas concebidos para garantizar
una proteccion eficaz al individuo que, cada vez mas, en una dimensioén preocupante, es victima
de actos de violencia generalizada. La "paz y la seguridad de la humanidad”, junto con la
proteccion de los derechos humanos y las sanciones severas a las violaciones e infracciones
graves del derecho humanitario aplicable en los conflictos armados son parte de los bienes mas
importantes de la comunidad internacional.

El principal problema para el funcionamiento de la Corte es la posicion de los Estados
Unidos, que se ha opuesto a su jurisdiccién. La Comision de Naciones Unidas que esta
desarrollando el estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI) est&4 avanzando en el documento
final, incluyendo un acuerdo sobre la definicion de la deportacion forzosa de poblacion civil. La
Coalicién por una Corte Penal Internacional, un grupo que agrupa a organismos de derechos
humanos y Organismos No Gubernamentales de varios paises, hizo publica su satisfaccion con
el espiritu y la direccién con que se tomé las reuniones de la Comisién preparatoria (PrepCom)

que comenzd el 29 de noviembre de 1999. Sin embargo, la Coalicion advierte que algunas de las
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propuestas, todavia sobre la mesa, relativas a los crimenes que son competencia de la Corte,
chocan con algunas decisiones tomadas en Roma en julio de 1998, cuando la CPI fue
establecida. La comision trat6 tres aspectos claves: la definicion de elementos de los crimenes; la
definicién de agresion; y el establecimiento de las reglas de procedimiento y prueba, en concreto
la determinacién de cuando la CPI ejercera su jurisdiccion sobre un caso. El acuerdo sobre la
cuestion del traslado y deportacion de poblacion civil, sorprendié a algunos de los miembros de
las Naciones Unidas, dada la enorme sensibilidad en torno a este tema. La deportacion y el
traslado han quedado definidos como delitos que se producen en el contexto de un conflicto
armado internacional en que el perpetrador haya trasladado, directa o indirectamente, partes de
su propia poblacién al territorio que ha ocupado, deportado o trasladado toda o parte de la
poblaciéon del territorio ocupado dentro o fuera de este territorio. La CPl tendra ademas
jurisdiccién sélo sobre individuos, no sobre gobiernos, y solamente cuando el caso en cuestion no
esté sustanciandose o haya dejado de sustanciarse ante un tribunal nacional. No puede actuar
retroactivamente y por lo tanto sélo puede tratar actos ocurridos una vez haya entrado en vigor el
Estatuto.

En una nueva reunién de coordinacion, miembros de la Coalicién de organismos de
derechos humanos y Organismos No Gubernamentales, elaboraron propuestas para aportar al
debate sobre crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra. Amnistia Internacional dijo
que en Roma se habia alcanzado un "histdrico” consenso sobre lo que constituye crimenes
contra la humanidad, que se comenten de manera sistematica en tiempos de guerra o de paz.
Uno de los retos del Comité fue el de garantizar que "el destacado logro, en el Estatuto de Roma,
de asegurar los derechos e intereses de las victimas, no se vea difuminado en las reglas de
procedimiento y prueba".

Una propuesta bastante inquietante de los paises de la "Liga Arabe" esta encaminada a
exceptuar algunos crimenes sexuales cuando éstos tienen lugar "en el seno de la familia, por
motivo de normas religiosas o culturales”, es totalmente inaceptable e inconsistente con lo
acordado en Roma. La Conferencia de Roma decidi6 que la agresion seria uno de los crimenes
bajo la competencia de la Corte, pero dejo su definicion para ulteriores reuniones y los

organismos de derechos humanos y Organismos No Gubernamentales son moderadamente
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optimistas sobre el progreso que pueda haber en este punto. Si bien existen definiciones del
crimen de agresion basadas en el sentido comun, no existe una terminologia juridica. La
Asamblea General de la ONU en 1974, establecié una definicidon de agresion en una resolucion
de 26 parrafos, pero la resolucion de la Asamblea General no tiene fuerza de ley. Una de las
propuestas consiste en incorporar estos términos en el Estatuto de Roma. Entre los ejemplos de
agresion de un estado contra otro que se enumeran en la Resolucion esta "el ataque armado de
un Estado en contravencion de la Carta de Naciones Unidas", la ocupacion militar, los
bombardeos, la ocupacion territorial, el permitir el uso del territorio de un Estado para fines de
invasion, y la contratacion o financiacidn de mercenarios. Algunos Estados buscan una
declaracion mas general que contenga "un listado no exhaustivo de actos”, lo que permitira que
las especificidades sean interpretadas por los jueces de la Corte.

Otro problema en torno a la cuestion de la agresion es que actualmente este crimen
recae bajo la autoridad del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. La Carta de las Naciones
Unidas otorga al Consejo de Seguridad "la responsabilidad primordial de mantener la paz y la
seguridad internacional", atribucion ésta usada por el Consejo de Seguridad para el despliegue
de misiones de mantenimiento de la Paz, para la imposicion de sanciones o para autorizar el uso
de la fuerza. Sin embargo, no existe un estandar por el que el Consejo determine cuando existe
una agresion, sino que la define en funcién del asunto particular que se somete al Consejo. Una
solucién de compromiso propuesta por Camerun es que la CPI informe al Consejo de Seguridad
de su intencion de tratar un caso de agresion pero que invite al Consejo a que éste se haga cargo
del mismo. Si el Consejo rehlsa actuar, entonces la Corte podra proceder libremente. Un
evidente punto débil de los Estatutos, es que, mientras se negocia sobre el crimen de agresion,
no se discute sobre las armas empleadas. Mas alla de los gases venenosos, se enumeran pocos
sistemas de armas, y los intentos de incluir las armas nucleares en el Estatuto de Roma contaron
con la firme oposicion de las potencias nucleares. Otros Estados, molestos con el fracaso de no
incluir este tipo de armas, no quisieron incluir las armas quimicas y bioldgicas. De este modo el
uso de los sistemas de armas mas destructivas no esta cubierto por el Estatuto de la CPI.

La Corte Penal Internacional (CPI) sera la primera corte permanente que investigara y

llevara ante la justicia a los individuos, no a los Estados responsables de cometer las violaciones
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mas graves a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario. A diferencia de la
Corte Interamericana que resuelve sobre el cumplimiento de las obligaciones de los Estados
Partes surgidos de la Convencién Americana de Derechos Humanos, la CPI establecera la
responsabilidad penal individual; y, a diferencia de los Tribunales Penales Internacionales para
Ruanda y la Antigua Yugoslavia, creados por resolucién del Consejo de Seguridad, su jurisdiccion
no estara cronologica o geogréaficamente limitada. La CPI ser4 complementaria a los sistemas de
justicia nacionales, actuando solo cuando los Estados no pueden o no tienen la voluntad de
investigar o juzgar tales crimenes. De modo que la responsabilidad primaria recaera sobre los
Estados. Como resultado y actuando en su mejor interés, los Estados modernizaran sus sistemas
penales, tipificaran crimenes internacionales y fortaleceran la independencia del poder judicial, lo
que tendra un efecto positivo en la proteccién de los derechos humanos a escala mundial, al
tiempo de asegurar la mejor cooperacion entre los paises y la Corte. La CPI no sera retroactiva,
aplicandose so6lo a aquellos crimenes cometidos después del 1 de julio de 2002, fecha de entrada
en vigor del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Se caracteriza dicho Tribunal, por
ser una instancia judicial, permanente y universal. La Corte sera el Ultimo reducto contra la
impunidad, un foco de humanidad en el orden internacional y una razén de esperar para mucha
gente a la que se le niega lo méas basico: el derecho a la vida, a la integridad y a la dignidad.

Mediante la creacion y puesta en marcha de la Corte Penal Internacional, la comunidad
internacional persigue los fines siguientes: a) Establecer una Corte Penal con caracter
permanente la cual contenga reglas y procedimientos para poder enjuiciar a toda persona que
haya cometido crimenes internacionales, los cuales se tipifican en su Estatuto, y que se
consideran una amenaza para la Paz, la Seguridad y Bienestar de la humanidad; b) Se pretende
poner fin a la impunidad de los autores de estos crimenes; y c) Brindar a los Estados un
mecanismo legal de Proteccion de derechos humanos, el cual sea complementario de su
jurisdiccién interna.

Desde el inicio de las negociaciones que concluyeron con la adopcion del Estatuto de
Roma, el apoyo de la comunidad internacional a la creacion de la Corte fue sustantivo. La fuerte
conviccion de los Estados, las organizaciones internacionales y la sociedad civil organizada sobre

la necesidad de crear un 6rgano encargado de erradicar definitivamente la impunidad de
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perpetradores de crimenes graves, dio una dinamica particular al proceso de negociacion.
Numerosas organizaciones no gubernamentales formaron coaliciones en favor del
establecimiento de la Corte y participaron con dedicacion y empefio en todo el proceso
preparatorio. Sus aportaciones enriquecieron el debate y su activo involucramiento contribuy6 al
éxito de la Conferencia de Roma.

En el caso de los Estados, su apoyo quedd demostrado no sélo con la voluntad politica
de convocar a la Conferencia de Roma y de trabajar a pasos acelerados para preparar su
celebracion, sino también con los esfuerzos que desplegaron para encontrar soluciones a los
complejos problemas que la creacion de una institucion como la Corte genera. Por sus alcances,
un tratado de la magnitud del Estatuto de la Corte Penal Internacional no tiene precedente a nivel
internacional. La creacién de un 6rgano con capacidad suficiente para garantizar la sancién de
los perpetradores de crimenes de trascendencia internacional requirid de la negociacion de
formulas y la adopcion de acuerdos que van mas alla del marco general conforme al que se
desarrolla la cooperacidn internacional en la lucha contra el crimen y que de hecho, presentan
desafios a la luz de las legislaciones nacionales. Sin embargo, lo novedoso del Estatuto y la
problematica que plantea su instrumentacion a nivel interno no han impedido que tantos Estados
lo hayan firmado y ratificado.

De una u otra forma, todos los Estados que han ratificado o que estan en vias de
ratificar el Estatuto han tenido que llevar a cabo ajustes legislativos de orden interno, que van
desde reformas de tipo constitucional hasta la adopcion de enmiendas a leyes secundarias y la
promulgacion de nuevos ordenamientos. En los paises latinoamericanos, la existencia de
disposiciones en sus respectivas constituciones que otorgan a cierto tipo de tratados, jerarquia
constitucional han permitido la ratificacion del Estatuto, pero no han eximido a dichos paises de
promulgar legislacién que permita su instrumentacion y garantice la cooperacion con la futura
Corte Penal Internacional. Sin excepcion, todos los paises que han ratificado el Estatuto y
aquellos que estan en vias de hacerlo, han adoptado o estudian la legislacion secundaria que
facilite su instrumentacion.

En este sentido El Salvador al ratificar el Estatuto de La Corte Penal Internacional se

pondria a tono con las exigencias que a nivel mundial desde hace siglos se han venido dando,
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actualizandose de esta manera con las tendencias internacionales del derecho. Nuestro pais no
ha sido ajeno a la evolucion reciente en el terreno de la internacionalizacion de los derechos
humanos. Bajo el impulso de una dindmica internacional que ha ampliado en todos los érdenes
los cauces de participacion social, EI Salvador ha modificado radicalmente su manera de
relacionarse con los mecanismos internacionales de proteccion y promocion de los derechos
humanos, por ello no se concibe la idea de que el pais no ratifique el Estatuto, y no sea participe
de un gran momento historico en el derecho internacional. La adopcion del Estatuto de la CPI es
uno de los acontecimientos mas relevantes en la esfera juridica internacional y su pronto
establecimiento ocupa un lugar prioritario en la agenda mundial. Tanto a nivel internacional como
a nivel interno. Nuestro pais ha tenido siempre una participacion activa en los foros
internacionales en que se discuten e internacionalizan cuestiones humanitarias y de derechos
humanos. Como el resto de los paises, El Salvador, no puede ni debe quedarse al margen del
reconocimiento y apoyo a este tratado y sus objetivos. Ademas, permanecer ajeno a una
institucién como la Corte no es garantia de que un pais no podra verse involucrado en un caso
ante la misma.

Por ello, resulta indispensable llevar a término los cambios legislativos necesarios que
le permitan sumarse a la larga lista de paises en ratificarlo. La ratificacién del Estatuto de Roma
por parte de nuestro pais constituiria una muestra clara de apoyo a la vigencia del derecho y de

rechazo a la impunidad de los autores de este tipo de crimenes.

5.3 La Corte Penal Internacional Como Organo Internacional.

El articulo 1 del “Estatuto de la Corte Penal Internacional” dice al respecto: “La Corte
sera una institucion permanente, estara facultada para ejercer su jurisdiccion sobre personas
respecto de los crimenes mas graves de trascendencia internacional de conformidad con el

presente Estatuto y tendra caracter complementario de las jurisdicciones penales nacionales”. 26

% Parte Sustancial Del Texto Oficial Del Estatuto De Roma Que Crea La CPI
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Con el surgimiento de la “Corte Penal Internacional”, se da paso a una nueva forma de
jurisdiccion: la internacional, la cual, la ejerce una “corte”, y que tiene caracter complementario
frente a las instancias judiciales nacionales. Esta Corte, actiia en nombre y representacion de la
humanidad, y tiene como caracteristica a diferencia de la Corte Internacional de Justicia, Corte
Europea de Derechos Humanos o Corte Interamericana de Derechos Humanos, el que las
investigaciones que realiza, son para establecer responsabilidad individual o personal, y no
estatal, como los otros Organismos. Esto significa que con esta forma de jurisdiccion, lo que se
pretende es sancionar a personas y no a instituciones, es decir, y tal como lo dice el mismo Art. 1,
la Corte “estara facultada para ejercer jurisdiccion sobre personas”, nétese, que no dice sobre
Estados, pues para juzgar a estos, se cuenta con otros Organismos Jurisdiccionales
Internacionales.

El principio de complementariedad constituye, junto al principio de cooperacion, el eje
central sobre el que se construye en el Estatuto de Roma el modelo de relacién entre la Corte
Penal Internacional y los Estados. En este marco, el principio de complementariedad, reviste un
significado especial, por cuanto contribuye a delimitar las competencias entre la nueva
jurisdiccion penal internacional y las jurisdicciones penales nacionales. Al decir el Art. 1 del
Estatuto, que la Corte Penal Internacional es complementaria de las jurisdicciones penales
nacionales, se esta refiriendo a que esta jurisdiccion (la nacional), tiene caracter primario, por
sobre aquella (la internacional), por tanto la “Corte Penal Internacional’, intervendra respetando el
‘principio de la reduccion minima e imprescindible de las competencias soberanas de los
estados”. Significa que la corte, s6lo podra intervenir, cuando los Estados no lo hagan, y no
cumplan con su obligacién de reprimir 0 sancionar a través de sus jurisdicciones nacionales los
crimenes que tipifica el Estatuto; por ende, la Corte, no reemplaza las jurisdicciones penales
internas, sino que sera complementaria de ellas.

La Corte Penal Internacional considerado como un tratado internacional que supone la
creacién de un drgano jurisdiccional distinto a cualquiera de los tribunales supranacionales
existentes en nuestro planeta. En efecto, se trata de un tribunal internacional de naturaleza penal
cuya finalidad es enjuiciar a los individuos que cometan crimenes de genocidio, lesa humanidad,

guerra y agresion de acuerdo con la definicién que de ellos hace el propio Estatuto (Art. 6,7, 8 'y
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5.2, respectivamente), por lo que es diferente de otros 6rganos jurisdiccionales que intentan
resolver conflictos entre Estados, como el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas o el
Tribunal Internacional de Justicia. También se diferencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, porque la finalidad de la Corte Penal Internacional no es la de proteger los derechos
humanos. Ello sin perjuicio de que, dada su competencia, indirectamente se convertird en un
instrumento de proteccion de los mismos.27

Ademas, es importante decir, que este nuevo drgano internacional nace con una
vocacion universal, no restringido, por lo menos inicialmente, a un dmbito territorial y politico
concreto como el Tribunal Europeo. Pero sobre todo, porque pretende acabar con unas
situaciones injustas en cualquier parte del mundo, constituyendo el ideal que pueda llegarse a
hablar de una jurisdiccién mundial, el Tribunal debe ser universal y no puede ser percibido, como
lo es por parte de muchos paises en vias de desarrollo, como un tribunal del Norte para juzgar al
Sur, cosa distinta es que realmente llegue a serlo; ello dependera del numero de paises que
finalmente lo ratifiquen y del apoyo y colaboracién que aquéllos le presten en el ejercicio de sus
funciones.

Por ultimo, su caracter permanente lo hace diferente a otros tribunales como los
creados para juzgar los crimenes cometidos en Ruanda o la ex-Yugoslavia. Se acaba asi con la
tendencia iniciada con el Tribunal de Nuremberg después de la Segunda Guerra Mundial de
creacion de organos jurisdiccionales penales internacionales ad hoc y ex post, y que encajaban
mal en el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley. EI camino seguido para la adopcion
de este documento no ha sido facil. Al punto, que a un mes vista de su aprobacion las posiciones
entre los paises de la Conferencia eran muy divergentes y el riesgo de que se aprobara algo
meramente testimonial, sin verdadera eficacia practica, era muy alto. Las dudas se centraban en
la extension de la jurisdiccion del nuevo Tribunal, su relacion con el Consejo de Seguridad de la
ONU vy el papel del fiscal. Finalmente, como hemos dicho, el 17 de julio de 1998 se aprobd en
Roma el texto definitivo, siendo la valoracion general que cabe hacer positiva, sin perjuicio de

algunos aspectos mejorables.

27 Diez De Velasco Vallejo, M., Addenda A Las "Instituciones De Derecho Internacional Publico", Madrid,
1997, P. IV
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A continuacion realizaremos un breve estudio de este novedoso tribunal desde una
perspectiva juridico-procesal, para lo cual haremos un recorrido por las disposiciones de esta
naturaleza contenidas en su Estatuto. En primer lugar, decir que se trata de un dérgano con
personalidad juridica internacional (Art. 4.1), independiente organica y funcionalmente de las
Naciones Unidas pero vinculado a esta organizacion por un acuerdo que debera aprobar la
Asamblea de los Estados Partes (Art. 2), con lo que se convierte en un 6rgano especializado de
la ONU, a semejanza por ejemplo de la OIT.

Es, ademés, como se afirma en el articulo 1 del Estatuto una jurisdiccion
complementaria de las jurisdicciones penales nacionales, esto es, solo podréa actuar en defecto
de estas ultimas. Lo que demuestra el hecho de que un Estado pueda solicitar la inhibicion del
Fiscal de la Corte, cuando aquél esté realizando o haya realizado una investigacion sobre las
personas bajo su jurisdiccidn respecto a actos que puedan constituir crimenes de los descritos en
el Art. 5 del Estatuto (Art. 18.2). O también, la posibilidad que tiene ese Estado de impugnar la
competencia o la admisibilidad de una causa por la Corte Penal Internacional (Art. 19). De todos
modos, lo anterior no significa que la actuacion de este Tribunal esté supeditada totalmente a la
del Estado correspondiente, sino que con muy buen criterio se han establecido unos mecanismos
correctores. Asi, la efectiva inhibicion depende de la decision que al respecto adopte la Sala de
Cuestiones Preliminares (Art. 18.2 in fine). Ademas, cabe revisarla en su caso a los seis meses
de su adopcion o cuando se haya producido un cambio significativo de circunstancias, y que el
Fiscal pida que se le informe periddicamente de la marcha de las investigaciones o del ulterior
juicio (Art. 18.3 y 5, respectivamente).Pero sobre todo y mas importante que lo anterior, porque el
articulo 17 habilita a la Corte para que examine si un Estado tiene verdadera disposicion a actuar
en un caso concreto fijando al efecto unos criterios determinantes, o si va a ser incapaz para ello,
atendida la situacion de su administracion nacional de justicia. Hasta el punto, que segun el
articulo 20 es posible procesar de nuevo a una persona cuando la intencién haya sido sustraerlo
de su responsabilidad penal por crimenes de los que es competente este Tribunal internacional.
Asi como cuando no se haya instruido la causa de forma independiente o imparcial.

En segundo lugar, nos vamos a referir a la competencia de la Corte Penal Internacional.

En concreto, ésta se extiende a los actos cometidos por las personas naturales mayores de
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dieciocho afos (Art. 25.1 y 26) que constituyan, como hemos dicho, delitos de genocidio, lesa
humanidad, guerra y agresion (Art. 5), segun la definicién que de ellos se ha hecho en los
articulos 6, 7y 8, respectivamente.

Si bien el delito de agresién no se ha definido dejandose la misma para un momento
posterior, de acuerdo con el articulo 5.2. En cuanto a los crimenes de guerra tipificados en el
Estatuto, hay que tener presente que a pesar de las referencias expresas contenidas en este
ultimo a los Convenios de Ginebra de 1949 y de la influencia evidente que estas normas han
tenido en la configuracion de los tipos, no convierte a este Tribunal en un instrumento de control
de la aplicacion del derecho de los conflictos armados. En efecto, la Corte sélo puede enjuiciar
las conductas descritas en el Estatuto (Art. 8), las cuales tienen como denominador comun el
tratarse de actos masivos o generalizados. En ningun caso podria juzgar comportamientos
aislados, que quedaran sometidos a los mecanismos ordinarios de control previstos en las
normas sobre conflictos armados.

Por otra parte, destacar en relacion con la exigencia de responsabilidad penal a una
persona, que al lado de las circunstancias eximentes (Art. 31) y de las matizaciones que al
respecto deben realizarse en los supuestos de error de hecho o de derecho (ambos en el Art.
32), asi como en los casos de obediencia debida (Art. 33), el Estatuto ha afirmado la irrelevancia
del cargo que ocupe, la existencia de inmunidad, o que los actos los hayan realizado otros que
estén bajo sus ordenes (Art. 27 y 28). Todo ello completado por la imprescriptibilidad de los
delitos mencionados y que proclama el articulo 29. Ahora bien, la competencia de la Corte tiene
unos limites de caracter temporal y otros de naturaleza territorial. En cuanto a los primeros, decir
que la competencia Unicamente puede extenderse sobre los crimenes cometidos después de la
entrada en vigor del Estatuto (Art. 11.1), con casos como el de Pinochet no podria ser juzgado
por este Tribunal. De hecho, el articulo 24 establece la irretroactividad ratione personae por las
conductas anteriores a la entrada en vigor de esta norma.

Ademas, respecto de los Estados que ratifiquen el Estatuto después de la fecha
mencionada la competencia s6lo se extiende, salvo declaracion expresa en contrario, a los
delitos que se cometieren con posterioridad al inicio de la vigencia del mismo para esos Estados

(Art. 11.2). Respecto a los segundos, la Corte Penal Internacional sélo podra ejercer su
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competencia en los casos en que el crimen haya tenido lugar en el territorio de uno de los
Estados Parte o, en el caso de que se hubiere cometido a bordo de un buque o de una aeronave,
su matricula fuera la de uno de esos Estados (Art. 12.2, letra "a"). No obstante, puede conocer
también de aquellos supuestos en que el acusado sea nacional de uno de los Estados
mencionados (Art. 12.2, letra "b"), independientemente del territorio donde se hayan producido
los hechos. Pero, mas importante, es la excepcion prevista en los articulos 4.2, 12.3 y 87.5,
consistente en la posibilidad de que la Corte ejerza su competencia para crimenes concretos
cometidos por nacionales o en el territorio de un Estado no Parte, a través de un acuerdo
especial.

El tema de la Corte Penal Internacional sugiere considerar tres aspectos de gran
trascendencia. En primer lugar, la necesidad de hablar, en los albores del siglo XXI, de la
consolidacion de un Sistema de Justicia Internacional. En la opinion de muchos, lo anterior podria
ser contrario a la definicién del Derecho Internacional en su sentido clasico. Es decir, un sistema
en el cual el poder de sancion esta descentralizado, a diferencia de los sistemas juridicos
nacionales en donde el poder de sancionar radica principalmente en el Estado. Actualmente, el
reto es encontrar un mecanismo adecuado que permita perseguir y sancionar los crimenes de
guerra, crimenes de lesa humanidad, genocidio y agresion, a través de un proceso que no
necesariamente centralice el poder de sancion en uno o en varios Estados, sino que gravite de
alguna manera en los miembros que integran la comunidad internacional. Lo anterior,
indudablemente, constituye un gran desafio. En segundo lugar, enfrentamos el reto que implican
la proteccion de los Derechos Humanos. Si bien ahora podemos hablar con mas tranquilidad, con
mayor familiaridad de esta cuestién y sus implicaciones, pareceria, sin embargo, un poco
paraddjico hablar de la reciente “globalizacién” de los Derechos Humanos. No obstante que la
idea de los Derechos Humanos tiene antecedentes muy remotos, la proteccién de éstos, a nivel
universal, se consolida después de la Segunda Guerra Mundial.

En ese momento, cada Estado de la comunidad internacional asume el compromiso de
velar, proteger y promover la dignidad y los Derechos Humanos de cada uno de sus gobernados,
pero siempre en el entendido de que esa tutela se ejercerd por cada miembro de la comunidad

internacional en el ambito de su soberania o de su territorio. En la actualidad, podemos hablar de
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una globalizacion de los Derechos Humanos, es decir, a diferencia de su universalidad, en donde
cada quien hacia lo suyo en su pais, actualmente existe una tendencia en la que todos los
Estados podrian actuar respecto de cualquier violacion de los mismos en otras partes del mundo.
Lo anterior lleva al tercer aspecto: el concepto de soberania. Mucho se ha dicho sobre la
preeminencia y la validez de la soberania en el contexto de integracion actual.

A principios del siglo XX, se decia que el problema de la soberania radicaba en que
habia pasado de la discusion juridica a la discusion politica, lo cual significaba la pérdida de
rumbo. Sea como fuere, en la actualidad, aun cuando existan posiciones relativas a la flexibilidad
0 a la erosion de la soberania, lo cierto es que este concepto sigue siendo la base sobre la que
operan los Estados en sus relaciones con sus semejantes. La soberania seguira siendo la base
hasta en tanto no se consolide algun otro paradigma de convivencia mundial (piénsese, por
ejemplo, en la Paz de Westfalen, la cual dio nacimiento al Estado secular; el Congreso de Viena,
con el cual se racionalizan las relaciones diplomaticas y consulares entre los Estados, o bien, el
establecimiento de la Organizacién de las Naciones Unidas). En la actualidad, se perciben
elementos de un nuevo paradigma, y uno de ellos es, precisamente, la proteccidn y la promocion
de los Derechos Humanos, Justicia Internacional, y Soberania; son tres puntos claves que hacen
perenne la discusién sobre la Corte Penal Internacional.

Una segunda reflexién sobre el contexto actual se relaciona con la naturaleza
instrumental del Derecho Internacional. En este sentido conviene enfatizar la tradicion de América
Latina de concebir al Derecho Internacional como base de las relaciones con el exterior. Por dos
motivos pragmaticos, principalmente. En primer término, el Derecho Internacional ofrece
certidumbre a la convivencia entre Estados. Es decir, un Estado puede saber por anticipado qué
esperar ante el pronunciamiento, la posicién o las acciones de otro Estado. Este elemento
distingue el orden de la anarquia. El segundo motivo obedece a la disparidad existente en el
terreno politico entre potencias y paises no tan poderosos. En ese marco, el Derecho
Internacional es una especie de compensador que busca igualar el terreno de las relaciones, y
ésta es, precisamente, su segunda utilidad, es decir, el Derecho Internacional concebido como un

instrumento “democratizador” de las relaciones entre Estados.
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A la luz de estas consideraciones la importancia del Estatuto de Roma radica en su
influencia en el Derecho Internacional y, por ende, en la democratizaciéon de las relaciones
internacionales. La influencia se percibe en varias areas. El Estatuto de Roma no sélo es reflejo
de un ejercicio de codificacion —particularmente respecto del derecho internacional humanitario y
el derecho internacional de los derechos humanos —sino también de desarrollo progresivo del
Derecho Internacional. En efecto, el derecho de los tratados y el derecho de las organizaciones
internacionales son areas susceptibles de verse enriquecidas por virtud de la instrumentacion del
Estatuto de Roma. El contexto, las implicaciones, la relevancia y las ventajas del Estatuto de
Roma apuntan hacia la busqueda por consolidar un Sistema de Justicia Internacional y, al
hacerlo, lograr una mayor democratizacion de las relaciones internacionales, lo cual sigue siendo
un Aspecto pendiente en la agenda internacional.

Cabe sefalar que la negociacion del Estatuto de Roma fue un proceso bastante arduo,
sobre todo, si se considera que tuvieron que ser conciliadas las posiciones, no solamente
politicas, sino también las técnico-penales de los distintos Sistemas Juridicos existentes en el
mundo. Esto planteaba realmente un gran reto, especialmente en un periodo tan corto, poco mas
0 menos de dos afios. Por ello, no debe sorprendemos, por ejemplo, que el articulo 120 del
Estatuto establezca la imposibilidad de formular reservas al momento de ratificarlo. Es decir,
como los instrumentos de su clase, el Estatuto de Roma refleja un complicado esquema de
equilibrios, perfectibles como veremos, que pretenden ser cerrados con este tipo de clausulas.
Igualmente, fue arduo en atencion a los diversos y diferentes puntos de vista presentes en esta
negociacion.

Basicamente, podriamos hablar de tres: el primero, integrado por unos 42 paises y
encabezado por paises como Canada o Alemania (paises con intereses comunes). Estos
buscaban establecer una Corte Penal Internacional totalmente independiente del Consejo de
Seguridad y con una jurisdiccion universal, es decir, que la Corte tuviera autonomia plena y
competencia respecto de cualquier tipo de violacién en el ambito de los cuatro crimenes bajo su
jurisdiccién (genocidio, crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y agresién). Una
segunda perspectiva quedo reflejada en la posicion que asumieron paises como Estados Unidos,

China o Francia, quienes no deseaban contar con un 6rgano jurisdiccional totalmente desligado
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del Consejo de Seguridad, porque ello permitia tener un derecho a veto con respecto de las
actuaciones o de los casos a la consideracion de la Corte Penal Internacional. Finalmente, se
encontraba un tercer grupo de Estados, conformado por paises como Irén, Irak y Libia, que
definitivamente a lo largo del proceso dieron muestra de no estar interesados en el
establecimiento de un 6rgano jurisdiccional Internacional. En términos generales, en torno a estos
tres polos gravitaron las posiciones de las negociaciones del Estatuto de Roma.

El esfuerzo que realizaron los paises de intereses comunes por tratar de atraer o de
comprometer a potencias como Estados Unidos y China, en algin momento logré erosionar el
proyecto original de una Corte auténoma, lo cual llevo precisamente a que ese instrumento fuera
adoptado por votacion (120 paises en favor; 22 se abstuvieron, y siete en contra). Sin embargo,
con ello, en 1998 se dio el primer paso rumbo a esta vieja idea de tratar de establecer un 6rgano
jurisdiccional que juzgara y sancionara las acciones mas graves, y atroces, que pueden poner en
peligro la paz y la seguridad internacional. De la Segunda Guerra Mundial a la fecha ha habido
cerca de 250 conflictos armados, tanto de caracter interno como de caracter internacional, los
cuales sumados a las actitudes de regimenes autoritarios, arrojaron un saldo de 170 millones de
vidas perdidas, precisamente, estas atrocidades son el objeto de la Corte Penal Internacional.

El reto es encontrar un mecanismo adecuado que permita perseguir y sancionar los
crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad, genocidio y agresion a través de un proceso
que no necesariamente centralice el poder de sancién en uno o en varios Estados, sino que
gravite de alguna manera en los miembros que integran la comunidad internacional. Lo anterior,
indudablemente, constituye un gran desafio. Como se refirié lineas arriba, en el Estatuto de
Roma confluyen varios de los elementos propios de un nuevo paradigma de convivencia
internacional emergente. Siendo asi, es facil entender el porque de los debates respecto del
contenido y los alcances de sus disposiciones. El Estatuto de la Corte Penal Internacional es otro
de los terrenos en donde la comunidad internacional discute el futuro del orden mundial.

Es necesario referir tres contradicciones implicitas en las deliberaciones sobre este
instrumento convencional. De estas tres paradojas pueden inferirse los retos que deberemos
enfrentar en el futuro inmediato. La primera contradiccion radica en el momento en el que

cristaliza la idea de la Corte Penal Internacional. La adopcién de un instrumento uno de cuyos
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objetivos consiste en democratizar las relaciones internacionales se da en un contexto en donde
un pais se ha consolidado como la gran superpotencia mundial. La contradiccion no seria tan
aparente de no ser por la renuencia de esa superpotencia (Estados Unidos) de formar parte del
Estatuto. Mas aun, a raiz de la adopcién de la resolucion 1422 (2002) del Consejo de Seguridad,
la renuencia se ha tornado méas en animadversion. Una segunda contradiccion se encuentra en el
papel del Derecho Internacional en la politica mundial. Como se refirié6 anteriormente, el debate
sobre el concepto de “soberania” salié de su cauce juridico y se incubd en la discusion politica.
Ello trastoco los argumentos, pues en vez de hablar de soberania como facultad se le refirio
como poder. Algunos autores confieren a ese hecho la responsabilidad de alegatos improductivos
y una errénea comprension del tema soberania y, concretamente, del derecho internacional.

Ante el establecimiento de la Corte Penal Internacional, se lamenta que el proceso
politico mundial se encauce a través de un marco juridico. Esta afirmacion pareceria dar cuenta
de la nueva relevancia del derecho internacional, paradéjicamente, en un contexto en donde ese
instrumento no es percibido como el mas eficaz por la superpotencia mundial. Finalmente, una
tercera contradiccion parece emerger de los siempre lamentables actos terroristas perpetrados
contra la humanidad el 11 de septiembre del 2001. Aqui se conjugan los elementos de las dos
contradicciones anteriores. Estados Unidos no solamente ha manifestado su animadversion hacia
la Corte Penal Internacional. Actualmente, son claras sus dudas respecto de la utilidad del
derecho internacional en su conjunto. Sin embargo, una de las principales conclusiones del 11 de
septiembre es, precisamente, el valor de la certidumbre ante ese tipo de acciones terroristas. La
no participacion de los Estados en esquemas de cooperacion juridica erosiona la principal
herramienta con que cuenta la comunidad internacional para hacer frente a este nuevo reto.

El debilitar las instituciones del derecho internacional sin contar con un andamiaje que
pueda sustituir sus canales de comunicacién, deja a la comunidad internacional a merced no solo
del terrorismo, sino también de la anarquia. La creacidn de un drgano jurisdiccional universal y
su eventual aprobacion por nuestro pais constituyen una expresion juridica de la globalizacién
cultural que caracteriza los tiempos actuales, en cuyo marco ha adquirido gran relevancia el

reconocimiento y proteccion de los derechos fundamentales de la persona humana.
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El tema del Estatuto de la Corte Penal Internacional ha originado en América Latina un
interesante debate, principalmente académico, que se ha centrado en analizar los alcances y
efectos en el plano juridico-interno que provocaria su posible ratificacién parlamentaria. Fundadas
opiniones apuntan a sefialar que el texto contiene aspectos que eventualmente podrian atentar
contra la soberania nacional, contra determinados principios juridicos o transgrediendo
determinadas garantias procesales, lo cual, lejos de resguardar los derechos esenciales, podrian
conculcarlos.

Se aborda entonces, la génesis historica que precede al estatuto de la Corte, resume
los aspectos sustanciales de su contenido, y finaliza con un andlisis de los aspectos
controvertidos a los cuales se hizo referencia anteriormente y que han sido objeto de la opinion
autorizada de autoridades y juristas nacionales expertos en derecho internacional y publico,
quienes han contribuido a poner el tema en discusion preocupados por los efectos que acarrearia
su incorporacion al ordenamiento juridico nacional. EI objetivo apunta, entonces, a contribuir al
caudal de informacion existente sobre un tema que puede tener importantes efectos practicos en
la relacion Estado-Ciudadano, si se considera el sometimiento de sus nacionales a la accién de
un 6rgano jurisdiccional internacional, incorporado expresamente a nuestra institucionalidad. Su
composicion y administracion debera preservar el equilibrio entre los distintos sistemas juridicos
del mundo. A través de esta Corte se pretende establecer un Organo jurisdiccional penal
permanente para juzgar y en su caso sancionar a todas aquellas personas que resultaren
responsables de graves delitos contra la humanidad. Este documento constituye una respuesta
de la comunidad internacional a su demanda de justicia contra quienes aparecen como
responsables de ciertos hechos cuya ocurrencia habia sido abordada histéricamente sélo de
manera excepcional.

En cuanto a la prioridad del derecho aplicable, la Corte aplicara en primer lugar su
propio estatuto, y en segundo lugar, cuando proceda, los Tratados y los principios de derecho
internacional. En su defecto, aplicara los principios generales del derecho interno de los sistemas
juridicos del mundo, cuando proceda, el derecho interno del Estado que normalmente ejerceria

jurisdiccién sobre el hecho delictivo, cuando su normativa no contenga principios incompatibles
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con el estatuto, el derecho internacional y las normas y principios internacionalmente
reconocidos.

Es necesario establecer cuales son, los principios juridicos aplicables a la accion de la
Corte, son aquellos que, universalmente aceptados, se encuentran incorporados en casi la
totalidad de los paises del mundo. Excepcién a lo anterior sera la aplicacion de otros
relacionados con la responsabilidad penal, la igualdad ante la ley y la imprescriptibilidad. La
responsabilidad penal individual se refiere a que ella sera atribuible a personas naturales,
constituyendo la culminaciéon de toda una evolucion histérica en la materia. Respecto a la
igualdad ante la ley, haciendo referencia expresa al cargo oficial, sefiala que la aplicacion del
Estatuto se haré sobre toda persona sin distincion alguna, configurando también una innovacion
normativa, para eliminar uno de los principales obstaculos en el plano de la excepcién penal. El
estatuto hace referencia también a la responsabilidad de los jefes militares y otros superiores
respecto de las conductas de las fuerzas a su mando cuando no se ha ejercido un control
apropiado sobre ellas, o bien, si supo o debid saber que ellas estaban cometiendo actos ilicitos,
ante los cuales no adoptd todas las medidas necesarias y razonables a su alcance. Para tratar el
tema de la responsabilidad penal individual a la luz del Estatuto de Roma, es necesario que, ante
todo, se haga referencia a un principio que ha contribuido de manera patente en la evolucién del
mismo, cual es el principio de justicia universal, que establece que independientemente del lugar
de comisién del delito y de la nacionalidad de su autor, cualquier Estado podra someter a éste a
sus leyes penales. Esta posibilidad se debe a que existen ciertos intereses o bienes juridicos de
tal entidad, que son valiosos para la comunidad internacional en su conjunto y que, en
consecuencia, su lesion afecta también a cada Estado individualmente considerado,
traduciéndose en un menoscabo de la conciencia universal.

Es en virtud del principio de justicia universal que se puede exigir responsabilidad penal
a quienes atenten contra esos intereses de trascendental importancia para la comunidad
internacional, logrando con ello erradicar, en la medida de lo posible, la impunidad de crimenes
aberrantes que, segun el sentir mundial, tienen que ser castigados. Debe sefialarse en este
mismo sentido, que el principio de justicia universal se encuentra estrechamente relacionado con

el postulado aut dedere aut judicare, segun el cual quien ha cometido un delito de los que
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pertenecen al ambito de la justicia universal o es entregado o es juzgado; de esta manera, el
ejercicio de la persecucion penal universal es un deber para todos los Estados comprometidos
con la paz y seguridad internacional. De esta forma, el principio de justicia universal se constituye
como una herramienta mas para sancionar los mas graves crimenes y exigir la responsabilidad
penal de sus autores y participes, lo cual es de suma importancia, puesto que en no pocas
ocasiones quienes cometen tales crimenes son funcionarios o personeros del Estado en el que
los mismos son cometidos, por lo que podrian procurarse la impunidad si s6lo pudieran ser
juzgados en éste y no en cualquier Estado, como lo exige el referido principio.

No obstante los beneficios que conlleva el principio de justicia universal, debe decirse, y
esto parece evidente primae facie, que el mismo encuentra diversas dificultades para su
aplicacion a cabalidad. En efecto, el primero de tales obstaculos viene a estar representado por el
factor politico; ningun Estado quiere mostrarse débil ante los demas (evidenciar menoscabos de
su soberania), y precisamente el ambito de lo penal, de la responsabilidad criminal de los
individuos, es parte sensible del poder y la soberania de un Estado.

En tal sentido, es logico pensar que el Estado en el que se comete un crimen de esta
naturaleza quiera juzgarlo en su propia jurisdiccion penal, y no que ésta le sea arrebatada. Esta
es una idea de la que todavia los Estados no se han deslastrado por completo, y ello aunque,
como bien se afirma, los derechos humanos, de una parte, y el respeto a las normas del derecho
internacional humanitario, de otra, han contribuido al cambio paulatino del concepto de soberania
en relacién con la potestad punitiva de los Estados. En efecto, la idea de soberania no puede
constituirse como o6bice de la realizacion de la justicia penal internacional, ya que los crimenes
que ésta pretende castigar desestabilizan la paz y el orden internacional, afectando de tal manera
a todos los Estados, por lo que no pueden ser tolerados, y es necesario exigir la responsabilidad
penal de quienes los cometen.

Por otra parte, el principio bajo estudio también se ve menoscabado por los problemas
inherentes a la detencién y extradicion de quien ha cometido los crimenes que pretenden
castigarse. Ejemplo de ello es el que en muchos ordenamientos juridicos la extradicion de los
nacionales esta expresamente proscrita, por lo que los mismos no podrian ser juzgados mas que

por el Estado del que son nacionales. Debe advertirse que es por esta misma razon que la
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cooperacion entre los Estados de la comunidad internacional juega un papel trascendental para
dar aplicabilidad concreta al principio de jurisdiccion universal, por lo cual es necesario que tales
relaciones cooperativas sean fomentadas cada vez con mayor fuerza. El principio de jurisdiccion
universal es una forma de exigencia de responsabilidad penal individual internacional que, si bien
es cierto encuentra algunas barreras para su aplicacion, también es en muchos casos propicia
para evitar la impunidad de los crimenes internacionales.

Si bien existe consenso, en los diversos sectores de la vida nacional, de la necesidad
de apoyar la creacién de una instancia independiente que juzgue los crimenes contra la
humanidad, se ha evidenciado que de igual manera existen fundadas aprensiones sobre su
operacionalidad juridica, ya que la proteccion a ultranza de los derechos de las personas por
medio de un organismo como la Corte Penal Internacional podria vulnerar las garantias
personales establecidas en el ordenamiento juridico propio, mas aun cuando su aceptacion
implicaria renunciar, parcialmente al menos, al principio de soberania. De igual modo, a través de
la accién de dicha Corte se podrian vulnerar ciertas garantias procesales consagradas en el
ordenamiento nacional, como la cosa juzgada, la prescripcion, las inmunidades y ciertos
derechos adquiridos, afectandose seriamente el principio de certeza y seguridad juridica.

No debe olvidarse, finalmente, que todo cambio hacia la internalizacién de elementos
foraneos en la doctrina y practica jurisprudencial de nuestros tribunales, requiere de un proceso
paulatino de adecuacion y, mas aun, de un serio y acabado estudio de las consecuencias que

acarrearia a la ciencia del derecho en nuestro pais.

5.4 La Corte Penal Internacional Como Organo Jurisdiccional

La creacion de una Corte Penal Internacional, considerada por las Naciones Unidas en
la actualidad, no es una iniciativa nueva. Después de la Il guerra mundial, tras los horrendos
crimenes cometidos entonces, las potencias vencedoras decidieron crear instancias
jurisdiccionales penales especiales para conocer esos crimenes y castigar a los responsables.

Antes, sin embargo, la responsabilidad penal individual se habia planteado en relacion

con los crimenes cometidos contra la humanidad, la dignidad humana y contraria a las reglas que
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regulan los conflictos armados; asi se puede constatar en el articulo 227 del Tratado de Versalles
de 1919, en el que se planteaba el enjuiciamiento del Emperador Guillermo I, lo que
lamentablemente no se concret6 por la negativa de Paises Bajos de aceptar la extradicion del
indiciado.

Las circunstancias politicas que una vez impidieron que las negociaciones sobre la
creacion de esa Corte se concluyeran son hoy mucho mas favorables. Las condiciones actuales,
después del derrumbamiento del muro de Berlin, de la desaparicion de la Union Soviética y del fin
de la confrontacién este-oeste, favorecen, sin duda alguna, la creacion de esa nueva instancia
jurisdiccional. Los crimenes contra la humanidad, como el genocidio, y los asesinatos que se han
cometido durante este siglo, que superarian los 150 millones de victimas, han sido y son
repudiados por la comunidad internacional en su conjunto, por sus dirigentes, por los gobiernos y
por las organizaciones internacionales. Los graves hechos ocurridos en la antigua Yugoslavia y
en Rwanda motivaran aun mas la conciencia acerca de la necesidad de crear tribunales penales
internacionales para conocer y castigar y con ello prevenir, estos crimenes. Pero, si bien se ha
considerado necesaria la existencia y el funcionamiento de estos tribunales especiales, creados
por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, también se ha considerado indispensable
que se cree con urgencia un tribunal permanente, universal, autonomo y eficaz, distinto a los
creados para conocer los crimenes ocurridos en la ex-Yugoslavia y en Rwanda.

El tema es examinado por primera vez en la Asamblea General de las Naciones Unidas
en 1947 cuando se encargd a la Comision de Derecho Internacional, un érgano asesor de la
Asamblea, para que formulase principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto y
por las sentencias del tribunal de Nuremberg y que preparase un proyecto de cddigo en materia
de delitos (crimenes) contra la paz y la seguridad de la humanidad.

En 1948 se planted la conveniencia de crear un érgano jurisdiccional encargado de
juzgar personas acusadas de genocidios o de otros delitos que fueran de la competencia de ese
érgano en virtud de acuerdos internacionales. Entre esa fecha y 1956 se discutié en la Comisién
el proyecto de Estatuto; pero, por las conocidas circunstancias politicas, mientras no se definiera

el tema de la agresion, que era entonces el centro del debate de la confrontacion este-oeste, el
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debate sobre el tema debia suspenderse. Hasta 1982, cuando se designé un Relator Especial de
la Comision, quien presentaria varios informes sobre el tema en los afios siguientes.

La Comisién prepard un Proyecto de estatuto que seria méas tarde discutido en la
Asamblea General, 6rgano que cre6 en 1994, un Grupo de Trabajo en el que los Estados debian
expresar sus puntos de vista sobre el proyecto. Mas tarde, en 1995, la Asamblea cre6 un Comité
Preparatorio, con competencias mas amplias para elaborar una Propuesta Basica, sobre la base
del Proyecto de la CDI, los comentarios escritos enviados al Secretario General, por los
gobiernos y de los resultados del debate en el Grupo de Trabajo, en 1995. Sélo podran ser
juzgadas las personas responsables de crimenes de genocidio y otros a los que se refiere el
estatuto.

De igual manera, la nueva Corte sélo podré conocer una cuestion cuando no existan o
no funcionen los tribunales nacionales. Esto responde a la idea de crear una instancia
complementaria, sobre lo cual existe un consenso generalizado de los Estados. EI Comité
preparatorio discutid, entre otros asuntos, lo relacionado con las materias que seran objeto de la
competencia del nuevo Tribunal.

Varias cuestiones de derecho internacional y de derecho interno, especialmente penal y
de enjuiciamiento criminal, interesan al estudio del Estatuto del nuevo Tribunal. El Estado debe
ser parte en el estatuto y, después, debe aceptar la jurisdiccidn del tribunal, para que éste pueda
conocer un asunto a los que refiere el estatuto. En el caso del genocidio, sin embargo, se
considera, por ahora, que no se requiere el segundo consentimiento del Estado, bastando sélo
ser parte en el estatuto. Ademas, se discute sobre la necesidad de que el Estado donde se
cometio el crimen y el Estado de detencion, expresen su consentimiento para que la Corte pueda
conocer un asunto. El Estatuto recoge, entonces, un principio bien establecido por la doctrina y la
jurisprudencia internacionales: los Estados deben aceptar la competencia del Tribunal para que el
mismo pueda conocer un asunto a los que se refiere el Estatuto. Un tema politico ha sido
debatido intensamente durante ésta fase del proceso de negociaciones; el papel del Consejo de
Seguridad en todo lo relacionado con la competencia y el ejercicio de las funciones del Tribunal.

Algunos Estados insisten en que el Consejo puede remitir a la nueva Corte algunos

asuntos para su conocimiento o, contrariamente, decidir no enviarle una cuestién, si considera
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que la misma puede ser examinada por el mismo. Esta postura plantea una dependencia politica
de la nueva Corte lo que colige con el interés de lograr una instancia eficaz. No se puede
someter, como lo hemos dicho durante el debate, la competencia de la Corte a una decisién de
un érgano politico, mas grave aun, de un 6rgano, como el Consejo de Seguridad, en el cual aun
impera el derecho de voto de algunos Estados.

Asi mismo, los Estados partes se encuentran obligados a cooperar plenamente en la
investigacion y en el enjuiciamiento de crimenes de su competencia, asegurandose que en el
derecho interno de cada uno existan los procedimientos aplicables a todas las formas
especificadas en el estatuto, particularmente lo que respecta a la extradicion o la cooperacion y a
la asistencia judicial. Iniciado el proceso, la Sala de Cuestiones Preliminares debera resolver
sobre la admisibilidad del asunto, basandose en el principio de complementariedad con las
jurisdicciones nacionales. Sera inadmisible un asunto cuando el Estado en cuyo territorio se
cometio el crimen, o de la nacionalidad del inculpado, lo esté investigando. Si asi no ha sucedido,
por falta de capacidad o voluntad, el hecho debera ser declarado admisible por la Corte. De
suceder esto ultimo, el Fiscal podra ampliar las averiguaciones a todos los hechos y pruebas
pertinentes para determinar si existe responsabilidad penal, estando obligado a investigar las
circunstancias incriminantes y las eximentes.

Durante la investigacion se podra dictar orden de detencion si tras examinar la solicitud,
las pruebas y otros antecedentes aportados por el Fiscal, se llega al convencimiento de que hay
motivo razonable para estimar que se ha cometido un crimen. De acuerdo al grado de conviccion
que se adquiera, la sala podra confirmar los cargos y continuar adelante con el juicio, 0 no
hacerlo por estimar que las pruebas son insuficientes, pudiendo también levantar la audiencia y
solicitar al Fiscal que amplie su investigacién o que presente nuevas pruebas. Finalizada la
accion de la Sala de Cuestiones Preliminares, la causa pasara a conocimiento de Primera
Instancia, cuya funcion sera asegurar la ocurrencia de un juicio justo, expedito y sustanciado con
pleno apego a los derechos del acusado, teniendo en cuenta, ademas, la debida proteccion de
las victimas y de los testigos. Idealmente, el fallo deberé adoptarse por unanimidad o por mayoria
de los magistrados, dejandose constancia de sus respectivas opiniones. Si fuera condenatorio, la

Corte debera establecer los principios aplicables a la reparacién, incluidas la restitucion, la
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indemnizacion y la rehabilitacion que ha de otorgarse a las victimas 0 a sus causahabientes,
ademas de la pena que a juicio de la Sala de Primera Instancia deba imponerse al condenado.

Las penas contempladas, de acuerdo a la gravedad del crimen y a las circunstancias
personales del condenado, son la reclusion perpetua o un nimero determinado de afos, que no
exceda los 30. Podran imponerse también multas y/o decomiso del producto, los bienes y los
haberes provenientes directa o indirectamente del crimen cometido. Tanto el Fiscal como el
condenado, o el mismo Fiscal en su nombre, tienen la posibilidad de apelar contra una sentencia,
sea ésta absolutoria 0 condenatoria, cuando se estima fundadamente que existen vicios del
procedimiento, error de hecho o de derecho, o bien, si alguna de las partes consideran que existe
desproporcion entre el crimen cometido y la condena impuesta. El recurso de revision constituye
una de las excepciones a la cosa juzgada, procedente sélo por causas graves que contribuyan a
la obtencién de justicia, cuando un fallo adolece de defectos que impiden un esclarecimiento
veraz de los hechos.

Emitida y sancionada una condena que implique una pena privativa de libertad, ella se
cumplira en un Estado designado por la Corte, sobre la base de una lista de Estados que hayan
manifestado su disposicion de recibir condenados. Ella se cumplird en el establecimiento
penitenciario que designe el Estado anfitrion, existiendo, no obstante, la posibilidad de que el
condenado solicite su traslado del Estado de ejecucion. Su cumplimiento, en todo caso, sera
obligatoria para los Estados partes, los cuales no podran modificarla ni reducirla en caso alguno.

Teniendo en cuenta la distribucion geografica equitativa y la representaciéon adecuada
de los principales sistemas juridicos del mundo, la asamblea estara compuesta de un presidente,
dos vicepresidentes y dieciocho miembros elegidos por un periodo de tres afios, debiendo
sesionar una vez al afio o cuando las circunstancias lo exijan, en la sede de la Corte 0 en la sede
de las Naciones Unidas. Cada uno de los Estados partes tendra un representante con derecho a
voto en la asamblea, pudiendo hacerse acompanfar de suplentes y asesores. Las cuestiones de
fondo deberan aprobarse por dos tercios de ella, constituyendo el quérum minimo de votacién la
mayoria absoluta de los Estados partes.

La solucion de controversias relativas a las funciones sera dirimida por la propia Corte,

y las relativas a la interpretacion o aplicacién del estatuto por la asamblea de los Estados partes.
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Si bien las reservas no seran admitidas, se contempla la posibilidad de que cualquier Estado
pueda declarar que durante siete afios no aceptara la competencia de la Corte sobre crimenes de
guerra cometidos por sus nacionales o en su territorio, al momento de hacerse parte. A su vez,
todo Estado parte podra denunciar el Estatuto, en cuyo caso la desvinculacion se producira un
afio después de hacerlo, a menos que la nota respectiva indique una fecha ulterior. Las
enmiendas podran ser propuestas por cualquier Estado parte, una vez transcurridos siete afios
de su entrada en vigencia. Si ella no contara con el consenso generalizado, su incorporacion
deberéa aprobarse por la mayoria de dos tercios de la Asamblea.

La vertiginosa evolucion de los postulados de derecho internacional a partir de la
segunda mitad del siglo veinte ha encontrado a los paises en vias de desarrollo en plena
consolidacion institucional. Esta situacion ha significado que la participacion en iniciativas
internacionales, como la creacion del tribunal en estudio, haya originado aprensiones y
discusiones entre los sectores que consideran adecuada y oportuna su aceptacion, y quienes
postulan la necesidad de evaluar con mayor detencién una figura que eventualmente transgrede
la soberania de quienes se someten a su accion.

En si, el tema reviste especial importancia en funciéon de la tendencia global de
reconocimiento y proteccion a los derechos fundamentales de las personas. La controversia se
centra en la interpretacion del conjunto de atributos inherentes al hombre, que se funda en su
naturaleza misma, que en sentido universal no hace distincidn de raza, nacionalidad, sexo,
estado civil, o situacion social o econdmica, y de las competencias que se generan entre el
derecho internacional y el interno. Asi, la discusion no puede referirse sdlo a la conveniencia o
inconveniencia de un organismo universal para sancionar graves crimenes contra las leyes
humanitarias internacionalmente reconocidas, ya que, aun cuando existe consenso unanime de
su necesidad y utilidad, no debe olvidarse que su entrada en vigor podria acarrear graves
consecuencias al interior del ordenamiento institucional.

Si bien la Corte tiene competencia para actuar respecto de situaciones ocurridas en
territorio o respecto de nacionales de Estados partes, también podré ejercer sus atribuciones
cuando un Estado No Parte, mediante declaracién expresa, consienta en ello, oportunidad en la

que actuard como tribunal ad-hoc. Ademas de lo anterior, el Consejo de Seguridad de las
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Naciones Unidas, actuando en el marco de sus atribuciones, podra remitir a la Corte Penal
Internacional los antecedentes, de haberse cometido algunos de los delitos de su competencia,
sin necesidad de considerar si el Estado en cuyo territorio se cometio es parte del Estatuto, o si el
Estado de la nacionalidad de los acusados lo es. En contraposicion a la tendencia moderna de
buscar vias alternativas de cumplimiento a las penas en funcion de facilitar la adecuada
reinsercion, el Estatuto opta por la via ejemplificadora, que, sefialada como doctrina de efecto
distributivo general, obliga al cumplimiento integro de ellas, sin que medie circunstancia alguna
para modificarlas.

Aunque durante las negociaciones del Estatuto hubo acuerdo en que la Corte deberia
ser un organo independiente, algunos paises, basados en la naturaleza y magnitud de los
crimenes que caerian bajo su competencia, buscaron vincularla lo més estrechamente posible al
Consejo de Seguridad. La necesidad de encontrar soluciones de aceptacion general y el
reconocimiento del hecho de que en la practica el nivel de gravedad de los crimenes de la
competencia de la Corte podria involucrar situaciones que pongan en peligro la paz y la
seguridad internacionales, llevo a la Conferencia a dar al Consejo facultades, si bien limitadas, en
relacion con la Corte. Estas son la capacidad de remitir casos actuando bajo el Capitulo VIl de la
Carta (articulo 13 b) y la posibilidad de pedir la suspensién de una investigacion (articulo 16).
Cabe sefialar que las condiciones para que el Consejo ejerza la facultad de suspension son tan
onerosas que hacen dificil su ejercicio y colocarian al Consejo en la mira de la comunidad
internacional. Estas limitaciones fueron las que llevaron a la Conferencia a aceptar su inclusion.

Algunos paises estuvieron en contra del otorgamiento de facultades al Consejo de
Seguridad en el Estatuto, pero reconocen que en la forma en que quedaron plasmadas, limitan la
posibilidad de que el Consejo afecte la independencia de la Corte o impida su actuacion de
manera permanente. El régimen previsto en el Estatuto de la Corte es sustancialmente distinto
del que prevalece para los tribunales penales para la ex Yugoslavia y para Rwanda. Estos ultimos
tienen primacia sobre los sistemas nacionales. Si asi lo deciden estos tribunales especiales, los
Estados deben desistirse de ejercer su propia competencia en favor de aquéllos, abstenerse de
juzgar a los presuntos responsables que se encuentren en su territorio, y entregarlos a estas

jurisdicciones internacionales.
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En el caso de la Corte, en cambio, resulté fundamental el acuerdo de que ésta no debe
sustituir a las jurisdicciones nacionales y sélo podra ejercer su competencia cuando ningun
Estado con jurisdiccion sobre el caso de que se trate la ejerza de manera independiente e
imparcial. Esto significa que la Corte s6lo podra actuar cuando se pruebe que el Estado en
cuestion no tiene la capacidad para llevar a cabo una investigacion o enjuiciamiento debido al
colapso total o parcial de su sistema de administracion de justicia (situaciones en Rwanda,
Somalia o Timor Oriental) o bien, cuando tenga la intencién de encubrir al acusado y llevar a cabo
un juicio fraudulento. Debe destacarse que siempre que exista un Estado que desee ejercer su
jurisdiccién sobre un caso, prevalecera su jurisdiccion sobre la de la Corte.

El Estatuto de la CPI dejé importantes cuestiones sin resolver, que dan cuenta de la
enorme dificultad para forjar consensos, pero que subrayan al propio tiempo la voluntad politica
de la inmensa mayoria de los Estados de no perder una oportunidad histérica que, algunos
meses mas tarde, quizas no se habria repetido. Una de estas cuestiones es la de la definicion de
las armas cuyo uso deba considerarse como crimen de guerra. Si bien esta definicion no cubre
las armas nucleares, como hubiera sido el deseo de ciertos paises, mantiene, como férmula de
compromiso, la puerta abierta a una futura inclusion. Esta cuestion, junto con la definicién de la
agresion, y la tipificacion del terrorismo y de los delitos vinculados a las drogas, esta aun sujeta a
futuras negociaciones. Pero tales cuestiones no restan valor politico a la creacion de la Corte
Penal Internacional que se inscribe en el marco de una tendencia irreversible orientada a eliminar
la impunidad y a castigar a los responsables de violaciones graves de los derechos humanos.

El Estatuto de la Corte es la expresion de un hecho politico por el que se establece un
nuevo parametro de medicion del comportamiento del Estado, y una profunda transformacion de
la funcién que la comunidad internacional asigna al Derecho Internacional. Como afirma en su
preambulo el Estatuto, los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo. La Corte sélo ejercera su competencia
sobre los crimenes mas graves conforme al derecho internacional y en este sentido, sélo el
genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad quedaron incluidos en el
Estatuto. En ese contexto, con excepcion de los delitos sexuales que fueron desarrollados por el

Estatuto, los crimenes de guerra, incluyendo definiciones como las de objetivos militares, que se
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contienen en el Estatuto, son exactamente aquellos que El Salvador ha aceptado al amparo de
los tratados de los que es Parte, en particular los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y su
Protocolo Adicional | de 1977.

Sin embargo, a diferencia de los Convenios de Ginebra, el Estatuto sujeta la
competencia de la Corte a los crimenes de guerra “cuando se cometan como parte de un plan o
politica 0 como parte de la comision en gran escala de tales crimenes” (articulo 8) en el contexto
de un conflicto armado internacional o no internacional. Los Elementos de los Crimenes exigen
de parte del autor del delito “el conocimiento de las circunstancias de hecho que hayan
determinado la existencia de un conflicto armado implicito en las palabras ‘haya tenido lugar en el
contexto de... y que haya estado relacionada con él”.

En el caso de los conflictos armados no internacionales, el Estatuto (articulo 8, parrafo 2 d) y e))
incorpora las limitaciones contenidas en el Protocolo Adicional Il de 1977 a los Convenios de
Ginebra de 1949, a saber:

‘No se aplica a situaciones de disturbios o tensiones internos, tales como motines,
actos aislados y esporadicos de violencia u otros actos de caracter similar” vy, “Nada de lo
dispuesto en los parrafos 2 ¢) y d) afectara a la responsabilidad que incumbe a todo gobierno de
mantener y restablecer el orden publico en el Estado y de defender la unidad e integridad
territorial del Estado por cualquier medio legitimo”

Ademas de las limitaciones que disponen tanto el Estatuto como los Elementos de los
Crimenes, y de las que se deriva una interpretacién mas restrictiva de las definiciones aplicables
a los crimenes de guerra, debe recordarse que las circunstancias eximentes de responsabilidad
penal (articulo 31) sefialan que:

“No sera penalmente responsable quien, en el momento de incurrir en una conducta:
Actuare razonablemente en defensa propia o de un tercero, o en el caso de crimenes de guerra,
de un bien que fuese esencial para su supervivencia o la de un tercero o de un bien que fuese
esencial para realizar una misién militar, contra un uso inminente e ilicito de la fuerza, en forma
proporcional al grado de peligro para él, un tercero o los bienes protegidos.

“‘Hubiere incurrido en una conducta que presuntamente constituya un crimen de la

competencia de la Corte como consecuencia de coaccion dimanante, de una amenaza inminente
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de muerte o lesiones corporales graves para él u otra persona, y en que se vea compelido a
actuar necesaria y razonablemente para evitar esa amenaza, siempre que no tuviera la intencion
de causar un dafio mayor que el que se proponia evitar’.

Estas circunstancias eximentes de responsabilidad confieren a las Fuerzas Armadas un
nivel de proteccién muy superior que aquel que se deriva de los Convenios de Ginebra o de su
Protocolo Adicional |, toda vez que estos instrumentos consagran el principio de proporcionalidad
y el de la distincion entre objetivos militares y bienes civiles en términos tan generales que
pueden dar lugar a interpretaciones que no tomen debidamente en cuenta la necesidad militar, lo
que, en cambio, si hace el Estatuto de la CPIl. Pero al margen de las definiciones de los
crimenes, existe un umbral adicional de competencia que la Corte debera tomar en cuenta al
decir si declara admisible un caso y este es la gravedad del crimen. Es decir, no basta con que
se haya cometido un determinado crimen de la competencia de la Corte, sino que hay que tomar
en cuenta su gravedad para determinar si amerita o no la intervencién de la Corte.

Si bien la preocupacién que suscita la posibilidad de que una persona pueda ser
juzgada dos veces por el mismo delito es valida a priori, la aparente contradiccion entre el
Estatuto y el principio non bis in idem se resuelve cuando se toma en cuenta que el Estatuto
establece esta alternativa como una excepcidn para evitar la impunidad y no como una regla
general aplicable de manera automatica en todos los casos. La regla general es que la CPI no
podra juzgar a ninguna persona que ya haya sido juzgada por una jurisdiccién nacional por el
mismo delito. La excepcion a esta regla aplicaria unicamente cuando se demuestre que el juicio
nacional se llevd a cabo de manera fraudulenta con el objeto de encubrir al responsable. Debe
hacerse hincapié en que sin una disposicion de esta indole, la CPI careceria de credibilidad ab
initio y no cumpliria el papel disuasivo que constituye, en los hechos, su verdadera razon de ser.

Se han manifestado preocupaciones ante la posibilidad de que el Estatuto de la Corte
Penal Internacional se aplique a determinadas situaciones que hubiesen ocurrido con
anterioridad a la entrada en vigor de este instrumento. A este respecto conviene recordar, en
primer término, que el Estatuto establece en su articulo 11 una regla de carécter general que
sefiala que: la Corte podra ejercer su competencia Unicamente con respecto a los crimenes

cometidos después de la entrada en vigor del presente Estatuto,...”, en tanto que el articulo 22
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también sefiala que “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 lugar,
un crimen de la competencia de la Corte”. Por su parte, el articulo 24 dispone que “Nadie sera
penalmente responsable de conformidad con el presente Estatuto por una conducta anterior a su
entrada en vigor”. No obstante, subsisten preocupaciones respecto a la jurisdiccidn de la Corte en
el caso de delitos especificos con base en su naturaleza de delito continuado como el de la
desaparicion forzada de personas. Sin duda, la tesis de delito continuado segun la cual las
consecuencias de determinadas violaciones a los derechos humanos como la desaparicion
forzada de personas, perduran hasta el momento en que se establezca el destino o paradero de
la persona, pueden hacer pensar que la Corte Penal Internacional actuaria a la manera de una
comision de la verdad para esclarecer el pasado de paises que transitan de un régimen politico
autoritario a una democracia plena. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya
competencia reconocid El Salvador, ha sefialado que: “La desaparicion forzada de seres
humanos constituye una violacion maltiple y continuada de numerosos derechos reconocidos en
la Convencion y que los Estados Partes estan obligados a respetar y garantizar’. Es un hecho,
sin embargo, que esta tesis no goza de la aceptacion universal.

Independientemente de la jurisprudencia que a este respecto ha desarrollado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la negociacion del Estatuto de la CPI, de los
Elementos de los Crimenes y de las Reglas de Procedimiento y Prueba, la configuracién del
delito de desaparicion forzada de personas quedo subordinada al contexto y al momento en que
los hechos deban ocurrir y la Corte pueda entonces ejercer su competencia. El contexto para que
se configure la desaparicion forzada de personas se circunscribe claramente a los casos en que
la conducta se cometa “como parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una
poblacion civil” y cuando “el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un
ataque generalizado o sistematico dirigido contra la poblacién civil o haya tenido la intencién de
que la conducta fuera parte de un ataque de ese tipo”.

En lo que se refiere al momento en que los hechos deben ocurrir, por disposicion
expresa de los elementos de los Crimenes, la Corte sdlo tendra competencia cuando las

conductas a que se refiere el parrafo anterior se hayan realizado después de la entrada en vigor
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del Estatuto. Las divisiones a que dio lugar este tema llevd a un acuerdo politico de los
Elementos de los Crimenes conforme a la cual la Corte sélo tendra competencia cuando las
conductas delictivas se hayan realizado después de la entrada en vigor del Estatuto. Cabe
destacar que las organizaciones no gubernamentales de derechos humanos, que estuvieron muy
pendientes de esta negociacion, consideraron que este arreglo era justo y correcto. En ese orden
de ideas, se puede sefialar que la Corte Penal Internacional no podria ejercer su competencia,
por ejemplo, frente a la ofensiva de 1989 Denominada “Hasta El Tope”, puesto que los hechos
ocurrieron antes de la entrada en vigor del Estatuto y no subsiste el contexto en el que se
originaron.

En situaciones recientes como la de Pinochet, en la solicitud de extradicion que Espafia
presentd al Reino Unido no se alegaba como una de las conductas delictivas la desaparicion
forzada de personas. Espafia alegd tener competencia para conocer de los delitos de terrorismo,
genocidio y tortura en virtud de los principios de jurisdiccion universal sobre estos crimenes y
alego tener un legitimo interés en el ejercicio de dicha jurisdiccidn en vista de que 50 ciudadanos
espafioles fueron asesinados o desaparecidos en Chile, victimas de la represion y dichos delitos
no fueron objeto de un juicio por los tribunales chilenos.

La importancia del precedente sentado por los Lores, radica en que éste podria
significar el fincamiento de responsabilidades en tribunales extranjeros a ex-gobernantes contra
quienes pesen acusaciones de delitos de jurisdiccion universal como son los de lesa humanidad,
particularmente cuando la violacidn del derecho internacional no haya sido objeto de un juicio por
los tribunales del pais donde ocurrié. Pero esto, valga agregar, no hace sino reforzar la necesidad
de contar con un mecanismo universal y juridicamente sélido como la CPI, que contribuye a evitar
la aplicacién de medidas unilaterales en casos como este.

En sintesis, no existe posibilidad alguna de que la Corte, en las actuales circunstancias
de El Salvador, pretenda juzgar a individuos por hechos ocurridos antes de la entrada en vigor
del Estatuto, pues aun cuando hubiera reclamos para investigar estas situaciones, la jurisdiccion
nacional conoceria de ellos y se tendrian que juzgar conforme a la legislacion nacional que ya
incorpora delitos como el de genocidio, la desaparicion forzada y los crimenes de guerra. En este

sentido se puede establecer que la corte no podria someter a su conocimiento los delitos
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cometidos en El Salvador durante la guerra Civil de 1980 ya que a pesar de que estan dentro de
la materia de competencia de la corte no estan sujetas en razon del momento en el cual fueron

cometidos.
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CAPITULO VI

Conclusiones y Recomendaciones.

CONCLUSIONES:

+ Es necesaria la ratificacion del Estatuto de Roma, pero para este fin, previo a dicha
ratificacion, deben ser reformados algunas disposiciones constitucionales para que haya
concordancia entre éste y nuestra legislacion, estas disposiciones son el Art. 27 y 28 de la Cn., el
primero en el sentido que sin necesidad de habilitar la penal de muerte, sea permitida sélo en
para los efectos y bajo los términos sefialados en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, y el
segundo articulo en el aspecto que se reforme su redaccion, en relacion a regular en el

comentado texto lo referente a los tratados multilaterales.-

+ Que la Reforma del Art. 28 de la Cn. no regula un procedimiento administrativo ni judicial

de la realizacion de la extradicion o entrega, para desarrollar dicho precepto constitucional.

+ Que en virtud del desgano politico de las instituciones gubernamentales como el
Ministerio de Relaciones Exteriores, quien es el encargado de gestionar, o negociar los tratados a
pactar por El Salvador, han demostrado su poco interés en la realizacién de cualquier actividad
de reforma para la adopcion del Estatuto de Roma a nuestro pais, y por consiguiente realizar un

procedimiento de extradicion.

+ Que la realizacion de la Reforma del Art. 28 Cn. tal como consta en el punto de acta
agregado con anterioridad, pude deducirse se ejecut6 con el objetivo de que el pais se adapte a

una corriente politica latinoamericana dirigida por parte de Estados Unidos.-
+ Todo procedimiento de extradicion que sea realizado por nuestro pais debe ser basado

en el respeto de las garantias y derechos fundamentales. Las cuales deben ser garantizadas por

el gobierno especialmente a los nacionales.
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+ Que las instituciones que estan formando la coalicion para la ratificacion del estatuto de
roma, han realizado una importante funcion tanto en la difusion como en la exigencia para que

sea ratificado el estatuto antes mencionado.

+ Que la ratificacion del Estatuto de la Corte penal pondria a el salvador a tono con las

exigencias mundiales y en concordancia con los principios modernos del derecho internacional.

+ Que en cuanto a los tratados mutilares no existe un desarrollo ni constitucional como ley

primaria ni mucho menos leyes secundarias que la impulsen.
+ Que las razones de no ratificacion del estatuto de roma responde mas a exigencias de
politica criminal extranjera especificamente por parte de Estados Unidos que a razones

meramente juridicas.

+ Que la mayoria de acuerdos de inmunidad celebrados por estados unidos con diferentes

paises constituyen una verdadera violacion a los principios de derecho internacional.
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RECOMENDACIONES

+ Segun las conclusiones anteriormente referidas, es necesario la reforma del Articulo 28
de la Constitucion, ya que este presenta vacios que obstaculizan la internacionalizacién de la

justicia penal.

+ Que la ratificacion del Acuerdo de Inmunidad entre El Salvador y Estados Unidos
respecto al traslado de personas a la Corte Penal Internacional, contraria los principios bajo los
cuales fueron creados la Corte Penal Internacional, por lo cual se recomienda la no ratificacion

del mismo.

+ Que sea reformado el Articulo 27 de la Constitucion en el sentido de que se armonice
con las disposiciones del Estatuto de Roma, en relacion a la pena de muerte, permitiendo esta
solo en los casos en que la Corte Penal Internacional lo establezca de manera que este no sea

un obstaculo para la adhesion del mismo.

+ Que es necesario que las personas e instituciones involucradas en la Politica
Internacional de nuestro pais se involucren mas con el interés del derecho internacional publico,
unificando criterios para lograr asi incorporar a El Salvador a la nueva corriente de la

internacionalizacion de la justicia penal.

+ Es necesario que exista una apertura a la difusion de la informacion que poseen las
instituciones gubernamentales, especificamente el Ministerio de Relaciones Exteriores en cuanto
a los tratados que éste negocia ya que aunque se justifique con fines didacticos la peticién de
informacidn a estas instituciones no la proporcionan, ocultando la informacién y dejando muchos
vacios argumentando su negativa por “seguridad nacional’, cuando el involucrado es la

poblacion, la cual debe conocer las bases bajo las cuales se pacta los tratados internacionales.
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+ Que es necesario que se le de mayor atencién a el Tratado de Extradicion entre Estados
Unidos Y El Salvador que hasta el momento se encuentra en la etapa de negociacion para no

vulnerar ningun derecho fundamental y su redaccion sea ajustada a nuestra legislacion.

+ Que sea ratificado el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de manera que
El Salvador se adhiera a la intencidn del derecho internacional de unificar la justicia y dejar atras
la impunidad con la que se ha protegido a tantos autores de crimenes aberrantes que han sido

cometidos a lo largo de la historia.
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