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CAPITULO 10
El propésito del derecho penal internacional:
Una perspectiva de aplicacion

Diego Acosta Arcarazo, Russell Buchan

Por lo menos hasta el final de la Guerra Fria, el derecho internacional se
basaba firmemente en el principio de la igualdad soberana de los Estados.
Este principio establecié un marco juridico que consideraba a todos los
Estados, en su capacidad estatal, como soberanos e iguales independien-
temente de su composicién interna. Siempre que una comunidad politica
exhibiera los requisitos de estatalidad' se le consideraba soberana sin
importar sus caracteristicas internas. En esencia, el principio de la igualdad
soberana significaba que todos los Estados tenian el derecho a determinar
sus asuntos internos, sin intervencién externa. LLa motivacién de este enfo-
que es clara. La preocupacién primordial era forjar la paz entre Estados
con ideologias diversas. Un régimen legal que permitiera que los Estados
hicieran juicios normativos acerca de la calidad interna de otros Estados, se
consideraba la antitesis del objetivo de mantener la paz y seguridad inter-
nacional®. La consecuencia de este marco juridico fue que el derecho inter-
nacional se mantuvo, en gran medida, indiferente a la forma en que los
gobiernos trataban a su poblacién. En particular, la proteccién de los dere-
chos humanos se consideraba un asunto interno que se encontraba fuera del
ambito del derecho internacional®.

1 Los requisitos para ser considerado como un Estado soberano son un territorio defi-
nido, una poblacién y un gobierno efectivo. Estos criterios se pueden encontrar en el articulo
I de la Convencién de Montevideo sobre los Derechos y Deberes de los Estados (1933). Ver,
en general, J. Crawford, The Creation of States in International Law, 2006.

2 Para una descripcion detallada de este marco juridico internacional ver: R. Buchan,
“A Clash of Normativities: The International Society and the International Community”,
en 10 International Community Law Review, 2008, Vol. 10, pp. 6-13.

3 Ver, en general, James Watson, Theory and Reality in the International Protection of
Human Rights, 1999.
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Cabe destacar que, con el final de la Guerra Fria, esta posicién ha
sufrido una profunda transformacién. Con el “triunfo™ de la democracia
liberal como la tnica forma legitima de gobernanza politica, la proteccién
efectiva de los derechos humanos es ahora considerada como una cualidad
esencial para que un Estado posea soberania®. En resumen, el orden mun-
dial contempordneo ha dado pasos concisos para reconocer solamente a
Estados liberales, que respetan los derechos humanos, como iguales y sobe-
ranos®. Esto ha tenido un impacto considerable en el caricter del derecho
internacional, resultando en avances del mismo que permiten que los dere-
chos humanos estén mejor protegidos. Los ejemplos incluyen el derecho
emergente a la gobernabilidad democritica, la doctrina de la intervencién
humanitaria, la doctrina de la responsabilidad de proteger y una compren-
sién mas amplia de los conceptos de paz y seguridad internacional basados
en los derechos humanos, que se encuentran en el corazén del sistema de
seguridad colectiva de las Naciones Unidas’.

La evolucién del derecho penal internacional (DP1) es parte de esta
trayectoria normativa del derecho internacional publico. En este capi-
tulo se argumenta que el DPI como doctrina sustantiva gané coherencia
al final de la Segunda Guerra Mundial. Gracias en gran parte al derecho
consuetudinario internacional, los crimenes internacionales adquirieron
un significado particular y una delimitacién concreta. Estos delitos esta-
ban intrinsecamente ligados a flagrantes violaciones de derechos humanos
fundamentales, mas en concreto a los crimenes de guerra, crimenes de lesa
humanidad y el genocidio. La intencién era garantizar que las personas que
hubieran cometido graves violaciones de derechos humanos fueran indivi-
dualmente procesadas por tales delitos y dar una advertencia a los posibles
infractores futuros de que ellos también podrian ser encontrados indivi-
dualmente responsables y ser juzgados®. En este sentido, la raison detre del

4 C.Brown, “Really Existing Liberalism’ Peaceful Democracies and International
Order”, en R. Fawn y J. Larkins (eds.), International Society after the Cold War: Anarchy and
Order Reconsidered, 1996, p. 30 (“si tiene algun sentido hablar del triunfo del liberalismo
Occidental”). Ver, en general, F. Fukuyama, “The End of History”, en National Interest,
1989, Vol. 16.

5 B. Barber, Fear’s Empire: War, Terrorism and Democracy, 2003, p. 106 (Barber sostiene
que en la época contempordnea los no liberales son vulnerables a ser “despojados de sus
derechos internacionalmente reconocidos”).

6 G. Simpson, Great Powers and Outlaw States: Unequal Sovereigns in the International
Legal Order, 2004.

7 Ver, en general, R. Falk, On Humane Governance: Towards a New Global Politics, 1995.

8 P. Akhavan, “Beyond Impunity: Can International Criminal Justice Prevent Future
Atrocities?”, en American Journal of International Law, 2001, Vol. 95.
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DPI es la proteccién y promocién de los derechos humanos fundamentales.
Es importante destacar, sin embargo, que no se establecieron mecanismos
de aplicacién internacional del pp1. En cambio, y como veremos mds ade-
lante, la ejecucién del pp1 fue dejada casi exclusivamente a la jurisdiccién
interna de los Estados. Dado que este tipo de delitos eran a menudo come-
tidos directamente por el gobierno o por lo menos por aquellos que tenian
el apoyo del gobierno, la aplicacién del Dp1 fue casi inexistente. En este
sentido, el DPI cayé en un desuso absoluto. Una vez mas, la explicacién de
la ausencia de mecanismos internacionales de ejecucién se puede atribuir
en gran parte al principio de la igualdad soberana de los Estados, al cual se
adhirieron fielmente durante toda la Guerra Fria. La aplicacién internacio-
nal del DPI requeriria una interferencia en los asuntos internos y soberanos
de los mismos, y esa interferencia con la soberania estatal era considerada
una amenaza al mantenimiento de la paz y seguridad internacional. Dado
que la soberania del Estado como paradigma se mantuvo constante durante
la Guerra Fria, el DP1 no fue aplicado. La principal consecuencia de ello fue
que personas que habian infringido derechos humanos quedaron, en gran
parte, impunes, lo cual supuso que posibles futuros violadores de dichos
derechos no fueran disuadidos.

En este capitulo se sostiene que la aplicacién efectiva del pp1 a nivel
internacional sélo se empieza a producir con ¢l fin de la Guerra Fria, pues es
en ese momento que la proteccién de los derechos humanos a nivel inter-
nacional gané mayor importancia, lo cual llevé a intentar hacer cumplir
mis eficazmente el pp1. Como veremos, esto se refleja en la creacién de
instituciones (tribunales internacionales) dedicadas a la aplicacion del per,
en particular, el Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia
(TP1Y), el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR), los tribuna-
les especiales (frecuentemente denominados como tribunales mixtos) y la
creacion de la Corte Penal Internacional (cp1). Esta nueva era de aplicacién
del pP1 puede, por lo tanto, ser explicada basindose en la idea de que el
derecho internacional se encuentra actualmente menos preocupado por la
proteccién de la soberania estatal que por la promocién y proteccién de los
derechos humanos fundamentales en el orden mundial’.

9 Ignatieff se refiere a la creacién de instituciones para hacer responsables penalmente a
los violadores de los derechos humanos como la “revolucién de la aplicacién de los derechos
humanos”: Michael Ignatieft, Whose Universal Values? The Crisis in Human Rights, Praemium
Erasmianum Essay, 1999, p. 11. Del mismo modo, Human Rights Watch se refiere a estos
desarollos como “el comienzo de una nueva era para el movimiento de derechos humanos”,

Human Rights Watch, World Report 2000, en x111-x1v.
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Con estos problemas en mente, este capitulo tiene la siguiente estruc-
tura: en la seccién “Los tribunales internacionales tras la Segunda Guerra
Mundial” se examinard brevemente la naturaleza de los crimenes interna-
cionales y su relacién con la proteccién de los derechos humanos. Ademas,
se estudiara la aplicacién del pp1 desde 1945, con el fin de argumentar que
ésta fue en gran parte esporddica y muchas veces ineficaz.

En la seccién “Los tribunales internacionales para la Antigua Yugosla-
via y Ruanda y la Corte Especial Mixta para Sierra Leona” se tendrd en
cuenta el cumplimiento del pp1 en relacién con el TPIY, TPIR y los tribunales
especiales. Se argumentara que la aplicacién internacional del DPI no sélo
ofrece una mayor proteccién de los derechos humanos, sino que también
muestra cambios importantes en el derecho internacional. Dicho esto, sos-
tendremos que esta aplicacién internacional seguia siendo insatisfactoria,
en particular porque estos tribunales operaban solamente en relacién con
ciertos Estados y durante ciertos periodos de tiempo. Cuando se analiza
desde esta perspectiva, se hace muy evidente que esa ejecucién desordenada
del DPI no proporciona una proteccién efectiva de los derechos huma-
nos fundamentales. Es importante destacar que es en este contexto que
se crea la cpr1.

En la seccién “La Corte Penal Internacional” se analizara el impacto que
la cp1 ha tenido en la aplicacién del Dp1 y su contribucién a la proteccién
efectiva de los derechos humanos. En resumen, se argumentara que si bien
la cp1 se enfrenta a diversos problemas, proporciona un mecanismo mds
eficaz para la ejecucién internacional del pp1. Su principal efecto es el enjui-
ciamiento de las personas que cometen violaciones graves de los derechos
humanos y el establecimiento de un régimen juridico que actda como un
elemento disuasivo contra violaciones futuras.

INTENTOS DE ESTABLECIMIENTO DE TRIBUNALES
INTERNACIONALES ANTES DE LA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL

La visién moderna del individuo como sujeto de la sociedad internacio-

nal es uno de los signos mds representativos del derecho internacional de

nuestros dias. En efecto, el ser humano irrumpe en la esfera internacional

basicamente para la defensa de sus derechos. Esto se debié en gran medida
« .. . . . »10

a “un renacimiento de las concepciones iusnaturalistas™?, lo cual tuvo como

10 Antonio Truyol y Serra, La Sociedad Internacional, Madrid, Alianza Universidad,
1974, p. 167.
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resultado la adopcién de varios convenios y declaraciones, que incluyeron,
a nivel mundial, la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948
o el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y, a nivel
regional, la Convencién Europea de Derechos Humanos de 1950 y 1a Con-
vencién Interamericana sobre Derechos Humanos de 1969 (Pacto de San
José). En todos estos instrumentos se afirma que el individuo goza de dere-
chos humanos fundamentales que han de ser respetados por los Estados
que forman parte de la sociedad internacional.

Sin embargo, si bien es cierto que este fue el empefo primordial, no
se puede ocultar el hecho de que dicha defensa de los derechos funda-
mentales se produce contra violaciones cometidas por otros individuos.
Por ello, para poder hablar de una subjetividad internacional del individuo,
es preciso no sélo que éste pueda reclamar por las violaciones a sus dere-
chos (responsabilidad activa), sino también que se le pueda reclamar en la
esfera internacional, cuando es el propio individuo el que viola obligaciones
internacionales (responsabilidad pasiva). Es decir, el ser humano ha de ser
destinatario tanto de derechos como de obligaciones derivados de nor-
mas internacionales.

Histéricamente, la base de jurisdiccién fue indiscutible el locus delicti.
Los delitos debian ser juzgados alli donde se cometian, porque ésta era la
“conexién mds natural de la jurisdiccién penal”!. Sin embargo, el uso del
locus delicti produjo que los principales responsables de terribles crimenes
quedaran impunes. Es por ello que, ya desde finales del siglo x1x, se dieron
los primeros intentos serios, si bien infructuosos, de creacién de tribu-
nales internacionales. El primer precedente puede encontrarse en el afio
1872, cuando unos de los fundadores del Comité Internacional de la Cruz
Roja, Gustave Moynier, propuso, tras observar las atrocidades cometidas
durante la guerra franco-prusiana, la creacién de un tribunal internacional,
al entender que la presién de la opinién puiblica no podia, en ningin caso,
considerarse como sancién suficiente para aquellos que incumplian el com-
portamiento minimo exigible en las guerras’>. Empero, dicho tribunal no
llegé nunca a establecerse.

11 Antonio Remiro Broténs, E/ Caso Pinochet: Los fimites de la impunidad, Madrid,
Biblioteca Nueva, 1999, p. 47.

12 Ver: Eulalia W. Petit de Gabriel, “La propuesta del Tribunal Penal Internacional de
Gustave Moynier, un proyecto antiguo recientemente rescatado (1872-1998)”, en J.A. Carri-
llo Salcedo (coord.), La criminalizacion de la barbarie: La Corte Penal Internacional, Madrid,

Consejo General del Poder Judicial, 2000, pp. 29-88.
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Un segundo intento se produjo con la adopcién del Tratado de Versalles
de 1919, que ponia fin oficialmente a la Primera Guerra Mundial. Dicho
tratado introdujo los articulos 227 a 230 que establecian las responsabilida-
des de guerra del kiiser Guillermo II de Alemania, y de los alemanes que
hubieran violado las leyes y costumbres de la guerra. Disposiciones anilogas
a las del Tratado de Versalles con Alemania se incluyeron también en los
tratados de Saint Germain con Austria (art. 173), de Neuilly con Bulga-
ria (art. 118), del Trian6n con Hungria (art. 157) y de Sevres con Turquia
(art. 230). La efectiva aplicacién de los articulos del Tratado de Versalles
resulté ser sin embargo un total fracaso. El Kdiser se refugié en los Paises
Bajos, los cuales no permitieron su extradicién, y fallecié alli en el afio 1941.
Por otra parte, de los aproximadamente novecientos criminales de guerra
alemanes que los aliados habian identificado para ser juzgados, s6lo una
docena fueron condenados a penas irrisorias®.

Tras este fiasco, se produjo una nueva tentativa con la elaboracion de
dos convenciones el 16 de noviembre de 1937, una para la represién del
terrorismo y otra para la creacién de una corte encargada de juzgar a los
autores de actos terroristas. Dichas convenciones se elaboraron como reac-
cién al asesinato en Marsella, el 9 de octubre de 1934, del rey Alejandro
de Yugoslavia y del ministro francés de Asuntos Exteriores. Sin embargo,
ninguna de las dos convenciones llegé a aprobarse y por tanto el tribunal
nunca se establecié™.

Estos intentos de creacién de tribunales internacionales corrieron para-
lelos a un proceso que se produjo a partir de la Primera Guerra Mundial
y mediante el cual se fue limitando progresivamente el uso de la fuerza
armada en las relaciones internacionales. Un buen ejemplo de ellos es el
Pacto Briand-Kellog de 1928, que llegé a ser ratificado por 62 Estados,
en el cual las partes condenaban la guerra como medio de resolucién de
los conflictos internacionales y renunciaban a ella como instrumento de
politica nacional en sus relaciones reciprocas. El Pacto Briand-Kellog no
incluia, en cualquier caso, la responsabilidad criminal internacional de
los individuos que lo violasen sino sélo la de los Estados. Todo ello des-
embocé en un sentimiento generalizado al comenzar la Segunda Guerra
Mundial de que el derecho consuetudinario prohibia el recurso a la guerra

13 Ver: Yves Sandoz, “The History of the Grave Breaches Regime”, en Journal of Interna-
tional Criminal Justice, 2009, Vol. 7(4), pp. 657-682.

14 Ver: Herman von Hebel, “An International Criminal Court: A Historical Perspective”,
en H.von Hebel, J.G. Lammers y J. Schukking (eds.), Reflections on the International Criminal
Court. Essays in Honour of Adriaan Bos, La Haya, T.M.c. Asser Press, 2002, pp. 13-38.
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con la unica excepcién de la legitima defensa®. Bien es sabido que este
sentimiento no impidi6 el inicio de la guerra ni ninguna de las atrocidades
cometidas durante la misma. Sin embargo, es cierto también que, al fina-
lizar la contienda, la depuracién de responsabilidades de los que habian
iniciado la misma serfa un tema de suma importancia.

Los tribunales de Nuremberg y Tokio.

Es evidente, por tanto, que las consecuencias devastadoras que tuvo la
Segunda Guerra Mundial fueron el detonante para volver a colocar en pri-
mer plano la necesidad de un tribunal penal internacional para juzgar a los
responsables de la misma. Asi, tuvo lugar en Mosci en 1943 la conferencia
tripartita entre el presidente Roosevelt, el premier Churchill y el maris-
cal Stalin, en cuya declaracién final se establecié la necesidad de juzgar y
castigar a los responsables del conflicto bélico. De este modo, al finalizar
la guerra se crearon los tribunales de Nuremberg y de Tokio que, si bien
constituyeron el primer ejemplo de enjuiciamiento de criminales de guerra
y tuvieron elementos positivos, como se resefiard mds adelante, han pasado
a la historia como la justicia de los vencedores sobre los vencidos™®.

Las negociaciones para la elaboracién del Estatuto del Tribunal Inter-
nacional Militar de Naremberg se llevaron a cabo en Londres, entre el 26
de junio y el 8 de agosto de 1945, y en ellas participaron Francia, la Unién
Soviética, el Reino Unido y los Estados Unidos, si bien se adhirieron pos-
teriormente al estatuto otros diecinueve paises'’.

La competencia ratione materiae venia establecida en el articulo sexto
e incluia crimenes contra la paz, crimenes de guerra y crimenes contra
la humanidad. La categoria de crimenes contra la paz es la que requiere
mayores precisiones de tipo juridico. En el articulo segundo de la Carta
del Tribunal de Nuremberg se desarrollaba, en su apartado A, lo que era
un crimen contra la paz: “Iniciar la invasién de otros paises y las guerras
de agresién en violacién de los tratados y leyes internacionales, incluyendo

15 Ceséreo Gutiérrez Espada, E/ uso de la fuerza y el derecho internacional después de la
descolonizacion, Valladolid, Universidad de Valladolid, 1998, p.13.

16 Hans Kelsen, “Will the Judgment in the Nuremberg Trial Constitute a Precedent in
International Law?”, en The International Law Quarterly, 1947, Vol. 1(2), pp. 153-171; Georg
Schwarzenberger, “The Judgement of Nuremberg”, en Tulane Law Review, 1947, Vol. 21,
pp- 329-361.

17 Sobre las negociaciones ver: Telford Taylor, The Anatomy of the Nuremberg Trials, a
Personal Memoir, Boston, BackBay Books, Little, Brown and Company, 1992, capitulo 4,
pp-56-77.
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pero no limitdndose a la planificacién, preparacion e iniciacién o desarrollo
de una guerra de agresién, o de una guerra en violacién de tratados inter-
nacionales, o la participacién en un plan comtin o en una conspiracién para
llevar a cabo lo dicho”.

El abogado estadounidense Alwyn Vernon Freeman se preguntd si la
preparacién y ejecucién de la Segunda Guerra Mundial podia entenderse
como un crimen. Segin su parecer, dado que no existia ningun acuerdo
entre Alemania y los Estados aliados en el cual se especificasen sanciones
penales por su incumplimiento, no habia base legal para juzgar a nadie por
comenzarla’®. Por tanto, se planteaban dos tipos de dificultades paralelas:
por un parte, la validez de una ley ex post facto, ya que el delito no estaba
tipificado en el momento de su comisién, y como corolario de la misma el
respeto del principio nullum crimen sine lege. Esta dificultad juridica fue
resuelta por el tribunal de manera no exenta de polémica. De hecho se esta-
blecié que aquellos que violaron los tratados sabian que estaban obrando
contra derecho y, por tanto, lejos de ser una injusticia el juzgarlos, seria mas
bien una injusticia el no hacerlo”. El objetivo que se buscaba era el de hacer
una declaracién politica al mundo en el sentido de que iniciar una guerra de
agresién no era sélo un crimen internacional sino el crimen internacional
mds importante®.

Respecto a las competencias ratione loci y ratione temporis se dice en
el articulo primero del acuerdo que el Tribunal serd competente para el
enjuiciamiento de los criminales de guerra cuyos crimenes no tengan una
localizacién geogrifica particular. Es de entender que la ratione temporis
se refiere al periodo de la Segunda Guerra Mundial. Las penas, segin el
articulo 27, incluian la pena de muerte; asi, de los veintidés acusados, doce
tuvieron tal condena.

Al margen de los problemas de la ley ex post facto y de 1a maxima nullum
crimen sine lege, la defensa se basé sobre todo en lo siguiente:

Negando capacidad juridica en lo internacional a los individuos y centrdndola
en los Estados, con lo que se cumplia uno de los principios més constantes del
derecho internacional, pero estimando al mismo tiempo, que en el derecho

18 George Ginsburgs y V.N. Kudriavtsev, The Nuremberg Trial and International Law,
Leiden/Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 1990, p. 141.

19 Georg Schwarzenberger, “The Judgement of Nuremberg”, p. 349.

20 Antonio Remiro Broténs, “Crimen de agresién, crimen sin castigo”, en Politica

Exterior, 2005, Vol. 108 noviembre/diciembre, pp. 135-155.
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penal clisico la responsabilidad es estrictamente individual [...] se llegaba
al deseado corolario del integral impurismo. De modo parecido, extremando
el rigor del Fihrersprinzip, en orden a la obediencia debida, la culpabilidad
plena revertia naturalmente sobre el desaparecido Canciller del 111 Reich, en
beneficio inmediato de todos los acusados presentes?.

El estatuto del Tribunal habia previsto, en cualquier caso, dichos aspec-
tos al considerar que la posicién oficial de los acusados no les eximia de
responsabilidad (articulo 7) y que el cumplimiento de 6rdenes no libraba al
acusado de su responsabilidad (articulo 8).

Por su parte, el Tribunal Militar para Extremo Oriente tuvo su sede
en Tokio, del 3 de mayo de 1946 al 16 de abril de 1948. Se instauré con
el fin de juzgar a veinticinco grandes criminales de guerra japoneses. La
carta institucional fue aprobada el 19 de enero de 1946 por el comandante
en jefe supremo de las potencias aliadas, el general Douglas MacArthur, y
enmendada por orden suya el 26 de abril del mismo afo. El Tribunal tuvo
una composicién mayor que el de Niremberg, con jueces elegidos por el
comandante en jefe en base a una lista de nombres establecida por los paises
firmantes del acta de capitulacién de Japén, ademids de la India y Filipinas.
La competencia ratione materiae no diferia basicamente de aquella de la
jurisdiccién de Nuremberg. El fallo se produjo en 1948 y fue criticado por
uno de los propios jueces que formaron parte del tribunal.?

No obstante el hecho de que tanto Nuremberg como Tokio no fueran
tribunales que gozasen realmente de un cardcter neutral y, a pesar de sus
vicios procesales y las criticas que recibieron®, su importancia fue capital
porque marcaron varios precedentes. En primer lugar, supusieron el primer
enjuiciamiento de lideres de un pais derrotado en una guerra. En segundo
lugar, sentaron las bases para la tipificacién de crimenes como quedé puesto
de manifiesto cuando, en el afio 1950, la Comisién de Derecho Interna-
cional enuncié los principios de Nuremberg que forman, desde entonces,
parte del derecho internacional positivo general*. Nuremberg también
desmantel6 en cierta forma al Estado soberano, en el sentido de que los

21 Antonio Quintano Ripollés, Tratado de Derecho Penal Internacional e Internacional
Penal, Madrid, Instituto Francisco de Vitoria, 1955, p. 424.

22 Kirsten Sellars, “Imperfect Justice at Nuremberg and Tokyo”, en The European Journal
of International Law, 2011, Vol. 21(4), pp. 1085-1102.

23 Jacques-Bernard Herzog, Nuremberg, un échec fructueux?, Paris, 1.6.D.J., 1975.

24 M. Cherif Bassiouni, “Nuremberg Forty Years after: An Introduction”, en Case Western
Reserve Journal of International Law, 1986, Vol. 18, pp. 261-266.
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lideres del mismo no pudieron ampararse en dicha soberania para justificar
sus crimenes y los acusados tampoco pudieron alegar su posicién oficial o
el cumplimento de érdenes como eximente®. Por tltimo, ambos juicios
“supusieron [...] una catarsis colectiva respecto a lo ocurrido en el decenio
anterior y, junto con la Carta de San Francisco y el desarrollo del sistema
de las Naciones Unidas, un acto fundacional para tratar de que el mundo

volviera a comenzar su andadura sobre otras bases mds justas”.

LLOS TRIBUNALES INTERNACIONALES TRAS
LA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL

Tras la Segunda Guerra Mundial se elaboré la Convencién para la pre-
vencién y represién del crimen de genocidio. La misma fue adoptada por
la Asamblea General de Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1948 y
entr6 en vigor el 12 de enero de 1951, habiendo sido ratificada por mas de
130 Estados. En su opinién consultiva de 1951, la Corte Internacional de
Justicia establecié que la Convencién forma parte del derecho consuetudi-
nario?. El articulo segundo de la Convencién define el crimen de genoci-
dio, siendo la definicién pricticamente idéntica a la que se observa en los
estatutos de los tribunales para la Antigua Yugoslavia y Ruanda o el de la
Corte Penal Internacional. La Convencién también preveia en su articulo
sexto la creacién de un Tribunal Penal Internacional, que nunca llegé a
establecerse, para juzgar a las personas acusadas de genocidio.

Por tanto, nos encontramos con que en el afio 1948, una vez finaliza-
dos los juicios de Nuremberg y Tokio, existian tres importantes proyectos:
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Convencién para la
Represién y Sancién del Crimen de Genocidio y la propuesta de estable-
cimiento de una Corte Penal Internacional. Efectivamente, en dicho afio
de 1948, la Asamblea General de Naciones Unidas invité a la Comisién
de Derecho Internacional a analizar la posibilidad de establecer una Corte

25 Christian Tomuschat, “The Legacy of Nuremberg”, en Journal of International
Criminal Justice, 2006, Vol. 4, pp. 830-844, en p. 838.

26 Juan Antonio Yéfiez-Barnuevo, “Hacia un tribunal de la humanidad: la Corte Penal
Internacional”, en J. Cardona Llorens (ed.), Cursos Euromediterrdaneos Bancaja de Derecho
Internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, Vol. v, pp. 805-830, en pp. 817-18.

27 CIJ, Opinién Consultiva del 28 de mayo de 1951. Ver: M. Cherif Bassiouni, “Inter-
national Crimes: Jus Cogens and Obligatio Erga Omnes”, en Law and Contemporary Problems,
1996, Vol. 59(4), pp. 63-74.
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Penal Internacional para juzgar a las personas acusadas no sélo de genoci-
dio sino también de otros delitos tipificados en convenios internacionales®.
La Comisién de Derecho Internacional elaboré un informe vy, posterior-
mente, la Asamblea General establecié una Comisién sobre la jurisdiccién
penal internacional”. Esta Comisién propuso dos proyectos, uno en el afio
1951 y otro en el 1953; sin embargo, este ultimo proyecto quedé en agua
de borrajas y no fue sino hasta el afio 1989 cuando la Asamblea General
pidié de nuevo a la Comisién de Derecho Internacional que se ocupase de
la posibilidad de establecer una Corte Penal Internacional™®.

De hecho, como ya fue sefialado en la introduccién, durante la Gue-
rra Fria la comunidad internacional protegié ferozmente la soberania del
Estado y, de este modo, confirmé el principio de no intervencién en los
asuntos internos. Es cierto que se establecieron tratados de derechos huma-
nos y mecanismos de aplicacién de los mismos. Sin embargo, durante la
Guerra Fria no hubo ningtn intento genuino de hacer cumplir dichos tra-
tados en contra de Estados recalcitrantes. En ltimo extremo, la proteccién
internacional de los derechos humanos fue claramente subordinada a la
proteccién de la soberania del Estado®. Como se verd mds adelante, ésta
fue una posicién que cambiaria drésticamente con el fin de la Guerra Fria.
Ademis, esto tendria un impacto profundo sobre la aplicacién del pp1 a
nivel global.

Los TRIBUNALES INTERNACIONALES PARA
LA ANTIGUA YUGOSLAVIA Y RUANDA Y LA CorTE EspEciAL
MixTa PARA S1ERRA LEONA

Con la caida del muro de Berlin y el fin de la Guerra Fria se inici6é una
nueva era en las relaciones internacionales que se vio reflejada en la proli-
feracién de tribunales internacionales, especialmente durante los afios que
precedieron a la entrada en vigor del Estatuto de la Corte Penal Internacio-
nal, en el afio 2002. Nosotros nos referiremos de manera muy breve en las

28 Maria Isabel Lirola Delgado y Magdalena M. Martin Martinez, La Corte Penal
Internacional: justicia versus impunidad, Barcelona, Ariel Derecho, 2001, p. 45.

29 GA Res. 489 (v), diciembre 12 de 1950.

30 GA Res. 44/39, diciembre 4 de 1989.

31 Brian Frederking, The United States and the Security Council: Collective Security since the
Cold War, 2007, p. 131.
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préximas lineas a los tribunales internacionales para la Antigua Yugoslavia
y Ruanda, asi como a la Corte Especial Mixta para Sierra Leona*.

Tribunales internacionales para la Antigua Yugoslavia y Ruanda

El Tribunal Internacional para la Antigua Yugoslavia fue creado por dos
resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas: Resolucién
808 y Resolucién 827 de 1993. Para ello el Consejo de Seguridad invocé
el articulo 41 de la Carta de las Naciones Unidas, que enumera de manera
no exhaustiva una serie de posibles medidas que no impliquen el uso de
la fuerza armada. Antes de adoptar dicha medida, el Consejo de Segu-
ridad emitié mds de treinta resoluciones sobre un conflicto que se habia
enquistado de manera irremediable®. Mediante la Resolucién 808 (1993),
el Consejo de Seguridad decidié que se estableciese un tribunal interna-
cional y solicité al secretario general que elaborase un informe sobre esta
cuestién®. En dicho informe se detallaron las competencias que habria de
tener el nuevo tribunal en relacién al derecho a aplicar, las personas a las
cuales se aplicaria, el 4mbito temporal y territorial y la relacién con los
tribunales nacionales®. Del mismo informe también cabe destacar que se
opt6 por crear el tribunal mediante una resolucién del Consejo de Seguri-
dad, ya que esto aseguraba la pronta adopcién del mismo y el hecho de que
todos los Estados tendrian la obligacién de llevar a cabo cualquier accién
requerida para ejecutar una medida adoptada bajo el Capitulo vir de la
Carta®. La Resolucién 827 (1993) aprobé el informe y decidi6 establecer el
tribunal con el objetivo de hacer “comparecer ante la justicia”a las personas
responsables por violaciones del derecho internacional humanitario, a fin de
enjuiciarlas y, de este modo, contribuir a la restauracién y mantenimiento

32 Para un andlisis mds exhaustivo de estos tribunales ver: William A. Schabas, 75e uv
International Criminal Tribunals: The Former Yugoslavia, Rwanda and Sierra Leone, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2006.

33 Sobre el conflicto en la ex Yugoslavia ver: Stuart Kaufman, Modern Hatreds: The
Symbolic Politics of Ethnic War, Nueva York, Cornell University Press, 2001.

34 Juan Bautista Delgado Canovas, Andlisis critico de la legalidad de la creacion por las
Naciones Unidas de un Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, Granada,
Editorial Comares, 2000, p. 11; Ver también: James O Brien, “The International Tribunal for
Violations of International Humanitarian Law in the Former Yugoslavia”, en 471z, 1993, Vol.
87(4). Sobre la historfa de la creacién del Tribunal ver: Herman von Hebel, “An International
Tribunal for the Former Yugoslavia; An act of Powerlessness or a New Challenge for the
International Community?, en Netherlands Quarterly of Human Rights, 1993, Vol. 11(4).

35 S/25704.

36 Ver: Ralph Zacklin, “Some Major Problems in the Drafting of the 1cTY Statute”, en
Journal of International Criminal Justice, 2004, Vol. 2, pp. 361-367.
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de la paz. Indudablemente, el hecho de que el Consejo de Seguridad crease
un tribunal de este tipo fue criticado por algunos autores como una extrali-
mitacién de sus competencias®’, aunque también fue defendido por otros®.

Respecto a la competencia ratione materiae del Tribunal conviene des-
tacar que el principio de nullum crimen sine lege supuso que éste aplicara
normas de derecho internacional humanitario pertenecientes al derecho
consuetudinario mds alld de cualquier duda. Asi compete al Tribunal el
andlisis de las violaciones de la Convencién de Ginebra de 1949 para la
proteccién de las victimas de guerra (articulo 2 del Estatuto del Tribunal),
de la Cuarta Convencién de la Haya de 1907 relativa a las leyes y usos de
la guerra terrestre (articulo 3), de la Convencién para la Prevencién y la
Sancién del Delito de Genocidio de 1948 (articulo 4) y del Estatuto del
Tribunal Militar Internacional del 8 de agosto de 1945 o crimenes contra la
humanidad (articulo 5). Respecto al dmbito temporal, territorial y personal
compete al Tribunal el enjuiciamiento de las personas responsables por las
graves violaciones de derecho internacional humanitario en el territorio
de la Antigua Yugoslavia desde 1991 (articulo 1). El Tribunal, a diferencia de
la Corte Penal Internacional, pero al igual que el de Ruanda, tiene primacia
sobre las cortes nacionales.

Respecto a los motivos que llevaron al establecimiento de una Corte
International ad hoc en Ruanda, no es necesario extenderse mucho para
entender la magnitud de los hechos que acaecieron alli. El genocidio, que
se produjo en el aflo 1994, acabé con la vida de cerca de un millén de tutsis
y hutus moderados, la mayoria de ellos sacrificados a manos de los radicales
hutus, las bandas de interahamwe, que significa “los que matan juntos™.
Como consecuencia de aquella masacre, el Consejo de Seguridad, tras reci-
bir la peticién de la propia Ruanda®, adopté su Resolucién 955 del 8 de

37 A. Andries, “Les aléas juridiques de la création du Tribunal international pour les
crimes de guerre commis depuis 1991 sur le territoire de l'ex-Yougoslavie”, en Journal des
Procés, 1993, No. 239.

38 Eric David, Principes de Droit des Conflits Armes, décimo segunda edicién, Bruselas,
Bruylant, 1999, p. 676.

39 Existen innumerables libros y articulos sobre el genocidio en Ruanda. Se puede
mencionar, por ejemplo, el excelente trabajo de Mahmood Mamdani, When Victims Become
Killers: Colonialism, Nativism, and the Genocide in Rwanda, Princeton, Princeton University
Press, 2001.

40 Ver la solicitud de Ruanda al Consejo, un Doc. §/1994/1115 (1994). Sin embargo,
tras la adopcion de la Resolucion 955, en el Consejo de Seguridad, Ruanda voté en contra
dado que no estaba de acuerdo con algunos de sus aspectos, ver: Provisional Verbatim
Records, un Doc. S/PV.3453. Ruanda estaba entonces en el Consejo de Seguridad. Sobre las
negociaciones ver: Roy S. Lee, “The Rwanda Tribunal”, en 71z, Vol. 9,1996, pp. 37-61.

14/05/14 19:40



306 - DERECHO INTERNACIONAL. PODER Y LIMITES DEL DERECHO EN LA SOCIEDAD GLOBAL

noviembre de 1994, mediante la cual establecié un Tribunal Internacional.
Dicha resolucién incluyé el estatuto por el cual se regiria el Tribunal. El
objetivo del mismo es juzgar a las personas responsables por genocidio y
otras violaciones serias del derecho internacional humanitario cometidas
en el territorio de Ruanda y a los ciudadanos ruandeses responsables de
genocidio y otras mismas violaciones cometidas en el territorio de paises
vecinos, entre el 1 de enero de 1994 y el 31 de diciembre del mismo afio.
La sede del Tribunal fue establecida en Arusha, Tanzania. E1 Tribunal tiene
competencias para conocer del crimen de genocidio, crimenes contra la
humanidad y violaciones del articulo 3 de las Convenciones de Ginebra y
del protocolo adicional 11 (arts. 2 a 4).

Respecto del funcionamiento de ambos tribunales hasta la fecha, se
puede destacar, en primer lugar, que si bien es cierto que han jugado un
papel primordial en la lucha contra la impunidad en ambas regiones, esto
llevé bastante tiempo dado que, tal como demuestran los hechos acaeci-
dos en Kosovo a finales de los afios noventa, el Tribunal para la Antigua
Yugoslavia no tuvo el efecto inmediato de frenar las graves violaciones de
los derechos humanos en la regién*!. Otros autores también han criticado
el excesivo coste de los mismos que, como veremos mds adelante, ha impe-
dido el establecimiento de nuevos tribunales de este tipo*. Por otra parte,
la jurisprudencia de ambos tribunales tiene una gran importancia para el
desarrollo del derecho penal internacional y servird como referencia para
el trabajo de la cp14.

Otros tribunales internacionales de cardcter mixto

Siguiendo los pasos de Yugoslavia y Ruanda se han establecido en los ulti-
mos afios otros tribunales de caricter especial*. En este capitulo vamos a
ahondar un poco mis en el de Sierra Leona.

41 David Tolbert, “The International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia:
Unforeseen Successes and Foreseeable Shortcomings”, en The Fletcher Forum of World Affairs,
2002, Vol. 26(2), pp. 5-17, en p. 9.

4 Ralph Zacklin, “The Failings of Ad Hoc International Tribunals”, en Journal of
International Criminal Justice, 2004, Vol. 2, pp. 541-545.

43 David Tolbert, “The International Criminal Tribunal for the Former [...]”,

p- 10; Erik Mose, “Main Achievements of the 1cTR”, en Journal of International Criminal
Justice, 2005, Vol. 3(4), pp. 920-943.

44 Sobre estos tipos de cortes de cardcter mixto ver: Sarah M.H. Nouwen, “Hybrid
Courts: The Hybrid Category of a New Type of International Crimes Court”, en Utrecht
Law Review, 2006, Vol. 2(2), pp. 190-214; Laura A. Dickinson, “The Promise of Hybrid
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E1 14 de agosto de 2000, el Consejo de Seguridad expresé en su Reso-
lucién 1315 su profunda preocupacién por la situacién de impunidad tras
los graves crimenes cometidos en el territorio de Sierra Leona contra el
propio pueblo del pais, asi como contra las Naciones Unidas y su perso-
nal asociado. En la misma resolucién, el Consejo de Seguridad solicitaba
al secretario general que negociase un acuerdo con el gobierno de Sie-
rra Leona para crear una corte especial independiente. Se buscé, de este
modo, establecer una suerte de Corte Internacional de caricter mixto entre
Naciones Unidas y el Gobierno de Sierra Leona, para juzgar los crimenes
que se habian cometido durante el conflicto armado entre el afio 1991 y
el 2002%. El elevado coste de los tribunales para la Antigua Yugoslavia y
Ruanda hizo que los miembros del Consejo de Seguridad excluyesen la
posibilidad de establecer otro Tribunal ad Aoc y prefiriesen uno de cardc-
ter mixto*. El acuerdo bilateral con el estatuto incluido en el anexo fue
finalmente firmado en Freetown, capital de Sierra Leona, el 16 de enero
del afio 2002.

La competencia de la Corte Especial viene establecida en el articulo
primero de su estatuto cuando se dice que puede enjuiciar a quienes tengan
la mayor responsabilidad en la comisién de las serias violaciones de derecho
internacional humanitario y del derecho de Sierra Leona, desde el 30 de
noviembre de 1996. Los crimenes competencia de la Corte incluyen, de
acuerdo con el articulo segundo del estatuto, crimenes contra la humanidad,
violaciones del articulo tercero comun a las Convenciones de Ginebra y
al protocolo adicional, asi como otras violaciones al derecho internacional
humanitario. En el articulo quinto también se recoge la lista de crimenes
cometidos contra el derecho de Sierra Leona, de los que conoce el Tribu-
nal. Esto difiere de los tribunales para la Antigua Yugoslavia y Ruanda,
que no tenian competencia sobre crimenes tipificados a nivel nacional.
Si bien es cierto que tanto los tribunales de Sierra Leona como la Corte

Courts”, en The American Journal of International Law, 2003, Vol. 97 (2), pp. 295-310. Para un
andlisis mds exhaustivo ver: Sarah Williams, Hybrid and Internationalised Criminal Tribunals.
Selected Jurisdictional Issues, Oxford, Hart, 2012.

45 Sobre el establecimiento de la Corte y sus competencias ver: Celina Schocken, “The
Special Court for Sierra Leone: Overview and Recommendations”, en Berkeley Journal of
International Law, 2002, Vol. 20, pp. 436-461; Micaela Frulli, “The Special Court for Sierra
Leone: Some Preliminary Comments”, en European Journal of International Law, 2000, Vol.
11(4), pp. 857-869.

46 Lilian A. Barria y Steven D. Roper, “Providing Justice and Reconciliation: The Crimi-
nal Tribunals for Sierra Leone and Cambodia”, en Human Rights Review, 2005, oct-dec,
pp- 5-26, en p. 12.
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Especial pueden conocer de estos crimenes, el articulo octavo otorga pri-
macia a la Corte Especial.

La Corte ha terminado su trabajo con relativo éxito gracias, en gran
parte, al enjuiciamiento del antiguo presidente de Liberia Charles Taylor,
que fue condenado, en mayo de 2012, a cincuenta afos de prisién y cuya
condena fue confirmada por la Sala de Apelacién, en septiembre de 2013.
En el afio 2006, el Consejo de Seguridad habia autorizado que se trasla-
dara a Charles Taylor para ser juzgado en la Haya, en los Paises Bajos, y
no en Freetown, Sierra Leona, como habia sucedido en los demds casos*.
Esto por la importancia del acusado y los problemas que podia acarrear su
enjuiciamiento en Sierra Leona, al ser la primera vez que un antiguo jefe de
Estado africano era juzgado frente a un tribunal internacional®.

La actuacién de la Corte ha dejado luces y sombras. Entre los puntos
positivos cabe destacar la contribucién de la jurisprudencia de la Corte
para interpretar el significado de algunos crimenes de guerra, tales como
el reclutamiento de menores* o el enjuiciamiento de algunos responsables
por las atrocidades cometidas en el pais. Sin embargo, y al mismo tiempo,
se pude criticar el reducido nimero de personas juzgadas o los problemas
que tuvo la defensa de los acusados, en ambos casos, por la falta de fondos
disponibles para llevar a cabo su trabajo™.

LA CorTE PENAL INTERNACIONAL

Es clara la contribucién de los tribunales penales internacionales a la apli-
cacién del Dp1 y, mas en general, a la proteccién de los derechos humanos.
Estos tribunales han hecho posible la aplicacién del pp1 a nivel mundial,
algo que antes no era posible. Sin embargo, era evidente que la creacién
de estos tribunales ad hoc dependia de la existencia de una voluntad poli-
tica por parte de la comunidad internacional (y, en particular, dentro del
Consejo de Seguridad) y que en muchos casos ésta no se manifestaria. La
consecuencia fue que en aquellos Estados en los que se cometieron crime-
nes internacionales, pero respecto a los cuales no existia deseo en el Consejo

47 sc Res. 1688 (2006).

48 Charles C. Jalloh, “Special Court for Sierra Leone: Achieving Justice?”, en Lega/ Stud-
ies Research Paper Series, Working Paper No. 2010-31, pp. 395-460, en p. 411.

49 Sandesh Sivakumaran, “War Crimes before the Special Court for Sierra Leone Child
Soldiers, Hostages, Peacekeepers and Collective Punishments”, en Journal of International
Criminal Justice, 2010, Vol. 8(4), pp. 1009-1034.

50 Charles C. Jalloh, op. ciz.
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de Seguridad de establecer un tribunal penal internacional, el bP1 no fue
aplicado, los abusos de los derechos humanos no fueron castigados y pre-
valeci6 la impunidad®'. Es evidente que lo que se necesitaba era un tribunal
internacional que contara con una jurisdiccién mundial para perseguir los
crimenes internacionales, en el caso de que la ejecucién interna no fuese
posible. La respuesta a esta convocatoria fue la creacién de la Corte Penal
Internacional (cp1).

La Corte Penal Internacional fue establecida por el Estatuto de Roma
y se firmé en 1998. Sin embargo, la Corte no entré en vigor hasta el 2002,
cuando sesenta Estados habian ratificado el Estatuto.

El objetivo de esta seccién del capitulo es identificar los rasgos defini-
torios del Estatuto de Roma y evaluar la contribucién de la Corte Penal
Internacional a la aplicacién del DP1. A su vez, esto nos permitird evaluar
mds ampliamente la contribucién de la cp1 en la proteccién de los dere-
chos humanos fundamentales. En otras palabras, si la cpP1 no cuenta con
los poderes necesarios para aplicar efectivamente el Dp1, la proteccion de los

derechos humanos (el propésito primordial del pp1) sufre directamente
las consecuencias.

El éxito de la cp1 depende claramente de que ésta posea una jurisdiccién
global. Sin embargo, segiin la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, dado que se trata de una organizacién internacional establecida
por un tratado, la cp1 s6lo obliga a los Estados que firmen y ratifiquen el
Estatuto de Roma®™. Es de resefiar que los Estados Unidos, Rusia y China,
tres miembros permanentes del Consejo de Seguridad, no han ratificado
aun el Estatuto de Roma. Evidentemente, el hecho de que Estados tan
poderosos no se hayan sometido a la jurisdiccién de la cpr1 reduce seria-
mente su capacidad para hacer cumplir el DPI53.

Por otra parte, establecer la jurisdiccién de la cp1 es ain mds complejo.
Varias disposiciones del Estatuto de Roma han tratado de ampliar la juris-
diccién de la Corte mis alld de los Estados que han ratificado el Estatuto.
Por ejemplo, el articulo 12 dispone que cuando un crimen internacional
es cometido por una persona que sea nacional de un Estado que no sea
parte en el Estatuto de Roma, la cp1 todavia puede tener jurisdiccién si el
delito fue cometido en el territorio de un Estado que es parte del Estatuto
de Roma. Por tanto, un nacional de un Estado que no haya ratificado el

51 William Schabas, An Introduction to the International Criminal Court, 2011, Capitulo 1.

52 Articulo 34 de la Convencién de Viena de 1969.

53 En cualquier caso, a fecha de 15 de febrero de 2013, 122 paises habian ratificado el
Estatuto, lo cual denota una clara aceptacién del mismo.
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Estatuto podria estar sujeto a la jurisdiccién de la Corte, si comete el delito
en un pais que si lo haya ratificado. Por lo tanto, el articulo 12 estd clara-
mente disefiado para ampliar la jurisdiccién de la cp1y para facilitar su tarea
de acabar con la impunidad. Dicho esto, la importancia de esta disposicién
se encuentra limitada por el articulo 98(2) del Estatuto de Roma, el cual
parece, dependiendo de la interpretacién que se haga del mismo, permitir
que los Estados firmen acuerdos bilaterales con el Estado anfitrién para
poder evadir la jurisdiccién de la cp1. Los Estados Unidos, en particular,
han firmado con frecuencia estos acuerdos bilaterales con el fin de evitar
que ciudadanos estadounidenses sean llevados ante la cp1, en caso de ser
acusados de cometer crimenes internacionales en el territorio de un Estado
que es parte del Estatuto de Roma®*. Ademis, el articulo 16 del Estatuto
de Roma establece que cuando el Consejo de Seguridad utiliza los poderes
sefialados en el Capitulo vi1, conforme a la Carta de las Naciones Unidas,
puede prevenir que la cp1 inicie un proceso judicial por un periodo de hasta
doce meses. Es importante destacar que este periodo puede ser renovado
indefinidamente por el Consejo de Seguridad. Asi que, aun si los acuerdos
bilaterales no pueden ser pactados debido a la resistencia de los Estados
partes, la jurisdiccién de la cp1 todavia se puede evitar con la intervencién
del Consejo de Seguridad. Un buen ejemplo de la aplicacién del articulo
16 es la Resolucion 1422 del Consejo de Seguridad, la cual fue aprobada
en julio de 2002. Esta resolucién fue renovada en 2003 y anulada en 2004.
La resolucién otorgaba inmunidad respecto de la jurisdiccién de la cpr al
personal de los Estados no parte de la cp1 que estuviera involucrado en
misiones autorizadas por las Naciones Unidas. Una vez mais, este poder
limita la habilidad de la cp1 para ejercer su jurisdiccién, acabar con la impu-
nidad y promover el respeto por los derechos humanos fundamentales™.
Las implicaciones negativas que los articulos 98(2) y 16 tienen sobre la
jurisdiccién de la cp1 son reducidas por el articulo 13(b), que ha demostrado
ser una disposicién de suma importancia en los ultimos afios. El articulo
13(b) dispone que la cp1 puede ejercer su jurisdiccién sobre los delitos que
le han sido referidos por el Consejo de Seguridad, actuando en virtud del
Capitulo v11 de la Carta de las Naciones Unidas. Asi, siempre que exista un

54 Ver: Markus Benzing, “u.s. Bilateral Non-Surrender Agreements and Article 98 of
the Statute of the International Criminal Court: An Exercise on the Law of Treaties”, en
Max Planck unys, 2004, Vol. 8, p. 181.

55 Mohamed Zeidy, “The United States Dropped the Atomic Bomb of Article 16 of the
1cc Statute: Security Council Power of Deferrals and resolution 14227, en Vanderbilt Journal
of Transnational Law, 2002, Vol. 35, p. 1503.
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acuerdo politico en el Consejo de Seguridad, la cp1 puede tener jurisdiccién
sobre una persona sospechosa de haber cometido un crimen internacional,
independientemente de que no sea nacional de un Estado que es parte del
Estatuto de Roma, o de que haya cometido el presunto delito en el territo-
rio de un Estado que es parte del Estatuto de Roma. La importancia de este
articulo se ve confirmada por las remisiones que el Consejo de Seguridad ha
hecho a la cp1 sobre la situacién en Sudin (2005) y Libia (2011). Ninguno
de estos Estados es parte del Estatuto de Roma.

Como revela el andlisis anterior, en el contexto del establecimiento de la
jurisdiccién existe una clara tensién entre el mantenimiento de la soberania
estatal y la aplicacién efectiva del pp1. Por un lado, diversas disposiciones
del Estatuto de Roma sugieren que los redactores estaban determinados a
maximizar la jurisdiccién de la cp1. Por otro lado, la competencia jurisdic-
cional es erosionada por la posibilidad de firmar acuerdos bilaterales y el
aplazamiento del Consejo de Seguridad.

También es muy importante dejar claro que el hecho de que la cp1 tenga
jurisdiccién, ya sea porque el acusado es nacional de un Estado parte del
tratado, o porque el presunto delito fue cometido en el territorio de un
Estado parte, o porque el Consejo de Seguridad ha referido el asunto a la
CPI, no significa que ésta tenga derecho a ejercer su jurisdicciéon. En efecto,
la jurisdiccién de la cP1 no es automitica, sino “complementaria” a la juris-
diccién de los tribunales nacionales®. Esto quiere decir que la persecucién
de los crimenes internacionales debe llevarse a cabo principalmente a nivel
nacional. Esta es sin duda una solucién correcta. En primer lugar, desde
una perspectiva puramente préctica, la cp1 no puede ser responsable de
la persecucion de todos los crimenes internacionales. En segundo lugar, la
justicia se encuentra mejor administrada cuando el juicio se lleva a cabo
por las autoridades nacionales (en lugar de autoridades internacionales).
Sin embargo, existe polémica en torno a las circunstancias en las que la cp1
puede intervenir y asumir su responsabilidad para enjuiciar. En la termino-
logia del Estatuto de Roma, es preciso analizar las circunstancias en las que
la cp1 puede determinar que un asunto es admisible.

En el articulo 17(1)(d) del Estatuto de Roma un caso sélo es admisible
ante el tribunal cuando la Oficina del Fiscal (opF ) determina que el caso es
de suficiente gravedad®’. Es evidente que detrds de esta disposicién existe
una preocupacion por los recursos con los que cuenta la Corte, ya que éstos

56 Articulo 1 del Estatuto de Roma.
57 Susana Sacouto y Katherine Cleary, “The Gravity Threshold of the International
Criminal Court”, en American University International Law Review, 2008, Vol. 23, p. 807.
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no son suficientes para enjuiciar todos los delitos internacionales que no
hayan sido tratados adecuadamente por las autoridades nacionales. Es por
ello que el articulo 17(1)(d) nos dice que la cp1 deberia centrar sus recursos
en la persecucién de los crimenes internacionales s graves’. La obF ha
explicado que esto requiere un andlisis de las circunstancias relacionadas
con el delito en concreto que ha sido cometido (por ejemplo, el nimero
de victimas), pero también del estatus del sospechoso®. Lo que la oDF estd
diciendo es que los recursos de la cp1 deben ser dirigidos hacia las personas
que se encontraban en una posicién de poder, como las que autorizan la
comisién del delito o las que no toman ninguna medida para prevenirlo.
Es evidente que, si el umbral establecido para el criterio de gravedad es
demasiado alto, muchos crimenes internacionales serian inadmisibles ante
la cp1. Evidentemente, esto tendria un impacto sumamente negativo sobre
el poder de la cp1 para aplicar el pp1. La esperanza es que la cp1 establezca
un estindar mds bajo con el fin de garantizar que, cuando un crimen inter-
nacional haya sido cometido y las autoridades nacionales no pueden o no
quieren enjuiciar, la Corte Internacional pueda intervenir y asegurar que el
crimen no quede impune®.

El articulo 17(1)(a) establece también que el caso serd admisible ante
la cp1 cuando se haya demostrado que las autoridades nacionales no quie-
ren o realmente no pueden llevar el caso. La jurisdiccién de la cp1 es, por
tanto, complementaria a las jurisdicciones nacionales, a diferencia del Tp1y
y el TPIR, los cuales gozan de primacia sobre los tribunales nacionales. Los
conceptos de incapacidad y falta de voluntad se encuentran elaborados
en el articulo 17. El articulo 17(3) dispone que “[a] fin de determinar la
incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto determinado, la Corte
examinard si el Estado, debido al colapso total o sustancial de su admi-
nistracién nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede

58 También el Preimbulo del Estatuto de Roma explica que la cp1 fue establecida para
asegurar que los “crimenes més graves de trascendencia para la comunidad internacional [...]
[no] queden impunes”.

59 1cc, Office of the Prosecutor, Paper on Some Policy Issues Before the Office of the Prosecu-
tor,; 2003, en 7.

60 En 2006, la opF determiné que los presuntos delitos cometidos por las fuerzas
britdnicas en Irak “no parecian cumplir con el umbral requerido por el Estatuto”y por eso era
inadmisible. Esto fue asi a pesar de que la opF explicé que habian “cuatro a doce victimas de
homicidio intencional y un nimero limitado de victimas de tratos inhumanos”; Carta de Luis
Moreno-Ocampo, Chief Prosecutor, 1cc, Concerning the Situation in Iraq, 2006, en 8.

Con el debido respeto, éste es un hecho preocupante y parece fijar el umbral a un nivel
bastante alto. El efecto directo, como ya hemos explicado, es impedir que la cp1 combata la
impunidad y castigue a los violadores de derechos humanos.
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hacer comparecer al acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios
necesarios o no estd por otras razones en condiciones de llevar a cabo el
juicio”. Por lo tanto, la incapacidad se refiere a la imposibilidad fisica de un
Estado para llevar al acusado ante una autoridad judicial que funcione. El
articulo 17(2) explica que la falta de disposicién para actuar estd presente
en los casos en que:

a) el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decisién nacional haya
sido adoptada con el propésito de sustraer a la persona de que se trate de su
responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la Corte, segin lo
dispuesto en el articulo 5; b) haya habido una demora injustificada en el jui-
cio que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencién de hacer
comparecer a la persona de que se trate ante la justicia; c) el proceso no haya
sido 0 no esté siendo sustanciado de manera independiente o imparcial y
haya sido o esté siendo sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias,
sea incompatible con la intencién de hacer comparecer a la persona de que se

trate ante la justicia.

El alcance exacto del término “falta de disposicién para actuar” ha
causado gran controversia dentro de la literatura académica. En particular,
existe una controversia en relacién con la permisibilidad de las amnistias
en el marco del Estatuto de Roma®. En los tltimos afios, las amnistias han
sido utilizadas con mayor frecuencia con el objetivo de ayudar a las socie-
dades a dejar atrés la violencia y alcanzar la paz y la reconciliacién nacional.
En efecto, las amnistias, o procesos similares, se han utilizado en el contexto
de los crimenes internacionales®”. La pregunta es si tales intentos bona fida
de los gobiernos para perseguir la justicia restaurativa en vez de la justicia
retributiva son admisibles bajo el articulo 17(2).

Hay personas que han sugerido que el uso de la palabra “realmente” en
el articulo 17 indica que el concepto de falta de disposicién para actuar
solamente se aplica a aquellos actos (incluyendo las amnistias) que sean
motivados por la mala fe®. Las amnistias implementadas de buena fe con

61 Ver, en general, Robert Cryer, “International Criminal Law”, en M. Evans (ed.),
International Law, 2010, p. 778.

62 Algunos ejemplos son las amnistias implementadas en Sudafrica —después de la
transferencia de poder del régimen de apartheid al democriticamente electo Congreso
Nacional Africano—y en Uganda en 2000.

63 T. Clark, “The Prosecutor of the International Criminal Court, Amnesties and the
‘Interests of Justice: Striking a Delicate Balance”, en Washington University Global Studies and
Law Review, 2005, Vol. 4, p. 389.
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el fin de buscar una paz social mas amplia no deberian, desde este punto
de vista, ser admisibles ante la cp1°* Sin embargo, tal interpretacién perju-
dicaria seriamente la capacidad de la cpr1 para aplicar el pp1 y proteger los
derechos humanos. Existe discrepancia en torno a esta cuestién dado que el
enfoque de la fiscalia deberia ser poner fin a la impunidad de los crimenes
internacionales. Esto es particularmente cierto si se tiene en cuenta que
un caso solamente serd admisible ante la cp1 cuando sea de una gravedad
suficiente para justificar la aplicacién de los recursos de la misma. En casos
de crimenes internacionales graves es posible considerar que la proteccién
de los derechos humanos y la disuasién de violaciones futuras podrian
alcanzarse de manera mis eficaz cuando la oDF rechaza el uso de amnistias,
con independencia de que se implementen de buena fe, aunque esto puede
requerir, en cualquier caso, un andlisis caso por caso de la situacién concreta
de cada pais.

CoNcLUsION

Indiscutiblemente, la finalidad primordial del DP1 es proteger y promover
los derechos humanos. En otras palabras, el pp1 advierte a aquellos indi-
viduos que contemplen cometer graves violaciones contra los derechos
humanos, que tales actos serdn castigados como crimenes internacionales.
Sin embargo, como hemos visto, durante la Guerra Fria el Dp1 era apli-
cado de manera inadecuada y caprichosa. Sin una aplicacién efectiva, el
DPI se convirtié en una doctrina, en gran parte, redundante, la cual perdi6
practicamente todo su efecto disuasorio. Como hemos sefialado, la razén
era que la comunidad internacional fue reacia a desarrollar mecanismos
de aplicacién del Dp1, porque esto resultaria en la intervencién directa en
los asuntos internos de los Estados soberanos. Dado que el principio de la
soberania estatal era frecuentemente utilizada como la base constitucional
de la comunidad internacional, no es sorprendente que la proteccién de la
domaine reserve de los Estados tuviera prioridad sobre la aplicacién del pp1.

Con el fin de Guerra Fria y la ascendencia de los derechos humanos en
la jerarquia normativa de la comunidad internacional, el pp1 fue concebido
como un vehiculo para proteger mejor los mismos. Asi se establecieron
mecanismos internacionales entre los cuales se destacan el TP1Y, el TPIR y,

64 Ver, por ejemplo, Max Pensky, “Amnesty on Trial: Impunity, Accountability, and the
Norms of International Law”, en Ethics and Global Politics, 2008, p. 1; y Thomas Clark, gp. cit.
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mis recientemente, la cp1. Como hemos sefialado, la entrada en vigor de
la Corte Penal Internacional, en 2002, ha anunciado una nueva era en la
aplicacién del pp1. Sin embargo, esto no quiere decir que el marco juridico
de apoyo a la cp1 carezca de problemas. Como hemos demostrado, varias
caracteristicas del Estatuto de Roma son problematicas y pueden frustrar el
papel de la cpP1 como una organizacién disefiada para mejorar la proteccién
de los derechos humanos fundamentales en el orden mundial. A pesar de
estas criticas, la cPI es un gran logro y puede actuar como un importante
factor disuasorio para aquellos que estén considerando cometer graves
abusos contra los derechos humanos®. Se preguntaba Dostoevsky en Los
Hermanos Karamazov por la importancia de la existencia de Dios. ;Para qué
sirve que exista Dios? Para que no todo esté permitido, se respondia. ;Para
qué sirve por tanto que exista la cp1? Para que no todo esté permitido, se
podria responder también. Simplemente con que cumpla con dicho propé-
sito se habrd producido un gran avance en el derecho internacional y en la
proteccién de los derechos humanos a nivel mundial.
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