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INTRODUCCION

En agosto de 1939, Adolfo Hitler reunié a sus generales y les ordend destruir la
poblacién polaca justificAndose en una pregunta: “¢quién se acuerda del
genocidio armenio?”* Los sucesos posteriores a esta fecha contribuyeron a un
saldo historico de millones de victimas de genocidio, crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra. Al terminar el Siglo XX, la comunidad
internacional reunio los avances de la justicia penal internacional para crear el
estatuto de Roma, acta de advenimiento de la Corte Penal Internacional (CPI).
Este tratado internacional, adoptado en 1998 por 120 paises, emané de la
voluntad de la comunidad internacional para no dejar impunes los crimenes
mas atroces. La CPI introduce al individuo como sujeto del derecho penal
internacional e impide que se acoja a la ausencia de vinculos entre el individuo
y este orden legal para escapar a la condena y el castigo en caso de ser

culpable de crimenes graves contra los derechos humanos.

La historia que antecede a la CPI refleja las dificultades y las ventajas
que tendra para su jurisdiccion efectiva. Esta tesis es una evaluacion de la
trayectoria de los tribunales previos para estimar la efectividad de la CPI. Una
de las lecciones mas importantes de los tribunales ad hoc de Nuremberg,
Tokio, Ruanda y la Antigua Yugoslavia es que, la justicia no es un mero
mecanismo que intenta subsanar a las victimas en la medida de lo posible y

remediar algo irremediable. Es una herramienta util que sirve para prevenir

! Citado en: Michael P. Scharf, “From the Exile Files: An Essay on Trading
Justice for Peace”, Washington and Lee Law Review, 339 (2006) 63, p. 349.
Todas las traducciones de esta tesis son mias.




actos futuros, establecer la verdad de los hechos en un foro publico y contribuir
a la reconstruccion pacifica de las sociedades que sufrieron guerras o crimenes

masivos.

La investigacion y el juicio por crimenes como el genocidio revelan la
organizacion y planeacién a gran escala previas a su comision. Esto indica que
pueden prevenirse los crimenes masivos mediante una comunidad
internacional mas observadora y eficaz a la hora de reaccionar ante situaciones
similares. La CPI, por su caracter permanente y con ambito cada vez mas
amplio geograficamente, es el foro mas importante para sacar a la luz hechos
condenables que de otra forma contribuirian a la amnesia histérica, como ha

sucedido en el pasado.

La aplicacion efectiva de la justicia penal internacional también esta
intimamente relacionada con el aseguramiento de la paz mundial. La justicia es
un componente esencial de la paz duradera. A pesar de que todavia existen
serias dudas sobre la coexistencia de la paz y la justicia en momentos de
guerra, los organismos internacionales que trabajan para la paz se convencen

cada vez mas de que esto es posible, sin dejar de ser dificil.

Medio siglo después de los tribunales de Nuremberg y Tokio, la
comunidad internacional, respaldada por la ONU, buscé crear una corte penal
internacional permanente pero el debate qued6 congelado durante la Guerra
Fria. No obstante, la urgencia de actuar frente a las atrocidades cometidas en
la Antigua Yugoslavia y Ruanda provocé que el Consejo de Seguridad
estableciera los tribunales ad hoc como herramientas para mitigar la inaccion.

La experiencia de tribunales ad hoc, que le dieron un caracter formal a los
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principios de Nuremberg, y la presion internacional de luchar contra la

impunidad, forjaron el camino para la creacion de la CPI.

La negociacion del estatuto de Roma de la CPI demostr6 un orden
mundial diferente, en el que el papel de las ONG y las potencias medianas
contrarrestaron las presiones de los miembros permanentes del Consejo de
Seguridad para crear un aparato de justicia independiente de la ONU,

complementario a los sistemas nacionales y de caracter permanente.

A cinco afos de su funcionamiento, la CPI enfrenta obstaculos politicos
importantes. La oposicion de Estados Unidos y China y la falta de cooperacién
de paises como Sudan, en donde actualmente esta en proceso una
investigacion, propician un ambiente poco favorable a la aplicacion efectiva de
la justicia internacional. La CPI también enfrenta obstaculos legales que
emanan de su estatuto, ya que para lograr la negociacion en Roma los paises
tuvieron que ceder a presiones politicas, provocando contradicciones legales.
Por otro lado, si bien esos obstaculos han perjudicado los procesos actuales de

la Corte, no la han paralizado.

Las experiencias de los tribunales penales internacionales indican
claramente que la justicia efectiva requiere de la voluntad politica para ejercerla
y de la fortificacién de los principios legales que la sustentan. Con el tiempo, la
jurisprudencia que vaya creando la propia CPI sera importante para su
efectividad. De igual forma, este avance seguramente ayudara a crear un

ambiente mas favorable a la cooperacion internacional.



CAPITULO |

LOS TRIBUNALES DE NUREMBERG Y TOKIO

Nuremberg: El primer tribunal penal internacional

El primer tribunal internacional para juzgar a individuos por crimenes graves
surgio después de varios intentos frustrados. En 1864, Gustave Monnier,
fundador de la Cruz Roja, sugirié que se afadiera a la Convencion de Ginebra
el establecimiento de un tribunal internacional con jurisdiccion sobre los
crimenes de guerra estipulados.? Esta iniciativa fracasé por ser demasiado
radical para su época.

El Tratado de Versalles de 1919 puso fin a la Primera Guerra Mundial y
establecié en sus articulos 227 y 229 que las potencias aliadas acusaban
publicamente a Guillermo II, ex emperador de Alemania, por ofender la moral
internacional y violar tratados internacionales. Sin embargo, el juicio nunca se
llevé a cabo porque Holanda, pais que asilaba al ex emperador, se negd a
extraditarlo.’

A principios del siglo XX la comunidad internacional comenz6 a codificar
algunas normas del derecho de guerra, que dieron un aspecto mas formal a la

sujecién del individuo ante tribunales penales internacionales. Anteriormente el

2 Sergio Garcia Ramirez, La Corte Penal Internacional, Instituto Nacional de
Ciencias Penales, 2002, p. 15.

Este juicio incluia a otros alemanes, pero el resultado volvio a ser
desfavorable para los aliados, quienes aceptaron que los juicios se llevaran a
cabo en los Tribunales de Leipzig bajo leyes alemanas. El resultado fue que, de
una lista de 896 acusados de “actos contrarios a las leyes y costumbres de la
guerra”, al final sélo 45 fueron enjuiciados y sélo seis condenados.Jacques
Descheemaeker, Le Tribunal Militaire International des Grands Criminels de
Guerre, Paris, Editions A.Pedone, 1947, p.6




individuo —militar o gobernante- se consideraba agente del Estado, pero con la
evolucion del derecho internacional humanitario se establecieron las primeras
reglas que codifican el comportamiento legitimo de un beligerante durante la
guerra. Se distingue asi la responsabilidad de aquél que comete crimenes de
guerra, o de lesa humanidad, de la responsabilidad propia del Estado.

Las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907, la de Ginebra sobre
Prisioneros de Guerra, la Convencion de la Cruz Roja y la de Proteccion de
Civiles en 1929 son ejemplos de este proceso de codificacion aplicable al
derecho de guerra y al derecho internacional humanitario. Pero varios asuntos
quedaron inconclusos. Se detallaron actos prohibidos sin especificar una
responsabilidad criminal individual en caso de violar las normas. ElI Preambulo
de la Convencién IV de La Haya, en 1907, reconocia que aquello que no se
estipulara en la Convencion (y era mucho) “debia resolverse con los principios
del derecho de las naciones civilizadas, las leyes humanitarias y los dictados

de la conciencia universal.”

A falta de precisibn sobre como mitigar estos
huecos legales, la trayectoria legal de la jurisdiccion internacional del individuo
quedd estancada varios aflos mas.

Aun cuando faltaba mucho por codificar la responsabilidad penal
individual, la llegada de la Segunda Guerra Mundial hizo urgente eliminar la
impunidad. El enjuiciamiento de algunos responsables de crimenes al término
de esta guerra fue el paso siguiente. El deseo de las potencias aliadas de

castigar al enemigo por brutalidades durante la guerra los llevé a reconciliar las

diferencias importantes entre los sistemas legales de cada pais para lograr

* Telford Taylor, Nuremberg and Vietnam, An American Tragedy, Nueva York,
Bantam Books, 1971, p.29.




crear el estatuto de Nuremberg.” Ademaés, los intereses politicos de las
potencias también variaban, por lo que tuvieron que llegar a un comun
denominador que balanceara las posturas mas radicales.

Los britanicos insistian en fusilar a los culpables pues temian que los
nazis utilizaran el tribunal como foro de propaganda o, peor aun, que lo
manipularan y salieran libres.® Por otra parte, la mayoria de las autoridades
estadunidenses y francesas sostenian la importancia de un juicio para evitar
que en el futuro se repitieran las atrocidades de la guerra y para trazar una
imagen de justicia y democracia en el nuevo orden mundial. Terminar la guerra
con un juicio contra los enemigos no era sélo justo sino aseguraba una
estabilidad politica, pues al enjuiciarlos y castigarlos no quedaria duda de su
culpabilidad ni de la victoria rotunda de los Aliados.

En cuanto a los soviéticos, Stalin declar6 en 1943: “deben tomarse
medidas para asegurar que todos los fascistas responsables de esta guerra y
del sufrimiento de la gente tengan un castigo duro.”” Esas medidas debian
asegurar también que los alemanes destacaran como responsables Unicos de
la guerra y del sufrimiento de la gente. Por eso los soviéticos abogaron por un
juicio en el que se reescribiera la historia y se borraran los crimenes soviéticos,
las invasiones y los pactos soviéticos de no agresion con Alemania.

Finalmente, un proceso contra los alemanes consolidaria a la Union Soviética

® El Canciller inglés afiadié en 1942 que “la culpabilidad de estos individuos es
tan profunda que excede el ambito de cualquier proceso judicial.” Richard
Overy, “The Nuremberg trials: international law in the making”, en: Philippe
Sands, ed., From Nuremberg to The Hague, The Future of International Justice,
Cambridge University Press, 2003, p.3.

" Joseph Stalin, War Speeches, Londres, p.82, cit. por: lan Brownlie,
International Law and the Use of Force by States, Oxford University Press,
1963.




como parte del bloque de los Aliados, escudo que consideraban necesario en
ese momento. Nuremberg fue para la Union Soviética una herramienta
oportuna para reivindicar su posicion al lado de los paises vencedores.

Finalmente, el Pacto de Londres del 8 de agosto de 1945 establecio el
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg con su estatuto respectivo.® Como
no habia antecedentes de un tribunal internacional, hubo que improvisar todo el
aparato legal, lo que dio pie a muchas lagunas legales en el estatuto. El
abogado estadunidense Robert H.Jackson, que nombré Harry S. Truman, fue
el arquitecto principal del Tribunal, quien se encargd de mantener la alianza
entre los jueces soviéticos, britnicos y franceses, representantes de los Unicos
otros paises que participaron en el juicio.® Sin embargo, a pesar de que el
liderazgo del equipo estadunidense aceleré el juicio, la eleccibn de los
acusados y de los crimenes que serian competencia del Tribunal, asi como la
estructura legal del Tribunal, sumergieron a los Aliados en una discusién
politica dificil de superar.

Nuremberg no podia tomar la forma de un tribunal militar cualquiera,
pues debia cumplir otros propdsitos, ademas de ejercer justicia. El proceso
habria de cerrar la guerra con una victoria legitima de los Aliados, motivo por el
cual Jackson mantuvo siempre una campafa publica en pro del Tribunal. Sus
creadores anhelaron que el Tribunal de Nuremberg fuera precursor de la
justicia internacional del futuro, por ser el primer tribunal que ejercia jurisdiccion

internacional contra individuos culpables de crimenes graves.

° Richard Overy, art.cit., en: Philippe Sands, ed., op.cit., p.7.



El peso historico anticipado del Tribunal exigia legitimidad por la mision
juridica que representaba. Por eso fue necesario mitigar objeciones sobre la
posible ilegalidad y parcialidad del Tribunal y alejar de la opinidén publica la idea
de que existian intenciones disfrazadas de ejecutar a los condenados pasando
por encima de la ley. Pero Nuremberg no tardé en enfrentar su propia paradoja:
la trascendencia historica del Tribunal como piedra angular de la justicia
internacional implicaba ejercer jurisdiccion violando principios de legalidad. Los
jueces quedaron atrapados en una lucha constante por proteger los intereses
politicos de sus paises que insistian en condenar a los culpables y a la vez
trascender estos intereses para hacer justicia. La manera en que fueron
resolviendo este conflicto reflejo la prominencia politica internacional del
Tribunal.

Los vencedores de la guerra fueron también sus jueces se aseguraron
de que los actos de sus propios connacionales quedaran excluidos del juicio.
Las reglas se establecieron ex post facto, en violacion del principio nullum
crimen sine lege.’® Los crimenes de competencia no se definieron en el
Estatuto, y se optd por la mera interpretacion de los jueces, mismos que habian
llevado la investigacion. La admision de pruebas se hizo sin seguir ninguna
regla preestablecida.* Estos elementos de ilegalidad provocaron desconfianza
en la opinion publica alemana, pero nunca amenazaron el proceso puesto que

las potencias aliadas siempre estuvieron determinadas a imponer su fuerza

19 Significa “no hay delito sin ley”.

1 Cuando el Tribunal comenzé su investigacion, se enfrentaron a millones de
documentos que tomarian mucho tiempo en clasificar como evidencia. Por otro
lado, el juicio tenia que ser rapido para mantener a la opinion publica
interesada en el proceso por lo Jackson decidié que cada caso debia tomar “la
mejor evidencia disponible” para proceder con el juicio.



para llevarlo a cabo a toda costa. Ademas, la opinién publica en los paises
aliados juzgd que el Tribunal era legitimo. Algunos juristas internacionales
protestaron sobre esta presunta ilegalidad del Tribunal, pero no eran mayoria
entre la opinidn juridica internacional, que acepto que el Tribunal no se apegara
a los principios existentes del derecho internacional sino que estableciera
nuevas reglas de conducta para inhibir en el futuro actos similares de agresion.

La preocupacion principal de los Aliados era imponer su interpretacion
de la guerra e inhibir la comisién de crimenes similares en el futuro. Habia que
contar la historia con base en la condena a Alemania por preparar e iniciar una
guerra de agresion. El éxito del Tribunal dependia de que se dictaminara la
culpabilidad de los enjuiciados y se les responsabilizara de conspirar para la
guerra; de que se explicara la historia y jerarquia del Tercer Reich a partir de la
acumulacion de pruebas de las atrocidades de los nazis; y se asegurara que
los alemanes no reincidirian en aquellos actos. En un informe dirigido a su
Secretario de Defensa, el presidente Roosevelt explico la intencion del
Tribunal:

El hecho de que Alemania es la nacién vencida debe quedar
impreso en su conciencia individual y colectiva para que no
vuelva a comenzar una guerra...El pueblo Aleman debe asimilar
gue la nacion entera estuvo envuelta en una conspiracion ilegal

contra los valores de la civilizacion moderna.*?

Por eso el Tribunal de Nuremberg se instaur6 como sala testimonial,

donde los Aliados hicieron un recuento histérico y detallado del complot de

12 Charles Anthony Smith, “The Primacy of Politics: Justice, Power, and War
Crimes Trials”, Online Journal for Peace and Conflict Resolution, agosto 1999,
http://www.ciaonet.org/olj/ojpcr/ojpcr_2 3/ojpcr_2 3a.html




Alemania para la guerra, empezando por las violaciones de tratados
internacionales (sobre todo el de Versalles); luego se detallaron las invasiones
de otros paises y, finalmente, las agresiones contra Polonia, Noruega, Holanda,

Francia y la Unidn Soviética.

Los crimenes de competencia del tribunal

El deseo de hacer el recuento de la guerra y de culpar a todos los que
participaron en el régimen nazi, antes y durante la lucha armada, dio lugar a un
debate complejo sobre la competencia y los crimenes que conoceria este
tribunal. Los jueces buscaron desde un principio respaldar legalmente la
competencia del tribunal definiendo cuidadosamente los crimenes que
entrarian en su jurisdiccién y aprovechandose de todos los recursos existentes
del derecho internacional, como las Convenciones de La Haya, la costumbre
internacional en el derecho de guerra, tratados internacionales que prohiben el
uso de la fuerza, etc. Sin embargo, como ninguno de los recursos era
vinculante hasta ese momento, tuvieron que buscar otras maneras de evitar
que la Defensa cuestionara constantemente la legalidad del tribunal y lo
estancara. En dltima instancia, los jueces utilizaron el principio de la
“competencia de la competencia”, lo que significa que el tribunal cierra la
discusibn al argumentar que le corresponde determinar su propia
competencia.'® Pero también buscaron crear un estatuto que se alejara lo méas

posible de tener que utilizar este recurso. Para ello, reunieron primero las

13 Este recurso se utilizo mas tarde en los tribunales internacionales ad hoc. En
el primer caso del Tribunal Internacional ad hoc para la antigua Yugoslavia, el
caso del Fiscal contra Dusko Tadic, la Sala de Apelaciones resolvio que el
Tribunal determina su propia competencia.
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pruebas y luego definieron cuidadosamente qué crimenes entrarian dentro de
la competencia del tribunal, lo que facilitd determinar la culpabilidad de los
individuos sin entrar en otras discusiones. Las pruebas reflejaron que las
atrocidades que cometieron los nazis no fueron actos alejados del sistema de
gobierno, sino justamente lo contrario, las instituciones como la Gestapo y la
SS eran los motores de instigacion al crimen. Por eso se imputd
responsabilidad penal a las organizaciones nazis, lo que fue una innovacién del
derecho internacional.**

Los Aliados consideraban necesario tipificar crimenes que permitieran
castigar tanto a los militares que participaron en la guerra como a los lideres
politicos del gobierno nazi. Toda participacion importante en el partido o en el
gobierno nazi era evidencia de conspiracion para la guerra. Naturalmente, la
intencion de inculpar a todos estos individuos dificultaba el acuerdo sobre los
elementos del crimen que entrarian en el Estatuto.

Estados Unidos propuso resolver el debate sobre la definicion vy
clasificacion de los crimenes mediante el concepto de “crimen de conspiracion”,
que abarcaria todas las acciones de preparacion, planeacion de la guerra y
agresion. Pero esta propuesta complic6 mas el debate, pues la amplitud e
imprecision de ese crimen volcaba la atencién sobre acciones de los Aliados

durante la guerra. Se optd entonces por definir los crimenes de competencia de

acuerdo a acciones especificas de Alemania durante la guerra.

4 El Tribunal determiné que “una organizacién criminal es andloga a la
conspiracion criminal ya que la esencia de ambas es cooperacion para
propoésitos criminales”. De las seis organizaciones acusadas, tres fueron
declaradas criminales, incluyendo la SS y la Gestapo (D.J. Harris, Cases and
Materials on International Law, 4a ed., Londres, Sweet and Maxwell, 1991,
p.744).
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A partir de ahi, el primer paso fue determinar que los alemanes eran
responsables de llevar a cabo una guerra de agresion, circunstancia que los
distinguia de los Aliados por la naturaleza de sus acciones bélicas. Sin
embargo, no existia acuerdo internacional previo sobre la definicion de este
crimen, y eso volvio a poner a los Aliados en una situacion comprometedora. Si
Jackson permitia una definicion general de guerra de agresion, entonces
también la Union Soviética era culpable por sus ataques contra Polonia y
Finlandia en 1939.%

Finalmente, los cuatro paises Aliados aceptaron el compromiso de
excluir sus acciones criminales durante la guerra al adoptar la siguiente
definicion de los crimenes de competencia en el articulo 6° del estatuto del
Tribunal:

El Tribunal [...] tendra el poder de enjuiciar y castigar aquellos
quienes, actuando a favor de los intereses de los paises del Eje
Europeo, como individuos o miembros de organizaciones,
cometieron alguno de los siguientes crimenes...

a. Crimenes contra la Paz: definidos como la direccion,

preparacion, iniciacion o la persecucion de una guerra de
agresion, o de una guerra en violacion de tratados o acuerdos
internacionales, o la participacion en un complot para el
cumplimiento de alguno de los actos mencionados.

b. Crimenes de Guerra:

l. Asesinato o maltrato de poblaciones civiles de territorios

ocupados o a personas que se encuentren en Alta Mar.

15 La carpeta de investigacién sobre la definicion de “Agresién” incluy6 el
acuerdo soviético-aleman sobre la reparticion de Polonia, pero esto permanecio
fuera del juicio. (Richard Overy, “The Nuremberg trials: international law in the
making”, en: Philippe Sands, op.cit., p.19)

12



[I. Deportacion con fines como trabajo y otros, de civiles de
territorios ocupados.

[ll. Asesinato o maltrato de prisioneros de guerra u otros
miembros de las fuerzas armadas de paises que estuvieron en
guerra con Alemania.

IV. Asesinato de rehenes.

V. Pillaje de bienes publicos o privados. [Este rubro contiene
nueve parrafos precisando lo que aqui se comprende, como la
toma de materias primas, equipo industrial, productos agricolas,
productos manufacturados y pillaje de objetos de arte]

VI. Sanciones colectivas.

VII. Destruccion sin razén de ciudades y pueblos, y
devastaciones no justificadas por las necesidades militares.

VIII. Movilizacion de trabajadores civiles.

IX. Germanizacion de territorios ocupados.

c. Crimenes de Lesa Humanidad: el asesinato, la exterminacion,

la esclavitud, deportacion y todo otro acto inhumano cometido
contra cualquier poblacion civil antes o durante la guerra; o bien
persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos,
seguidas de todo crimen que quede dentro de la competencia del
Tribunal Internacional, y que estas persecuciones hayan
constituido o no una violacion del derecho interno donde fueron

perpetuadas.*®

De esta manera se eximia de culpabilidad a todos los que no actuaron “a
favor de los intereses de los paises del Eje Europeo”. El texto sobre crimenes
contra la paz refleja claramente el método para redactar el Estatuto: se
describieron muchas de las acciones de Alemania contra de los Aliados, luego

se les defini6 como crimenes internacionales. El parrafo sobre crimenes de

16 Jacques Descheemaeker, op.cit., p. 34-36.
13



guerra incluye frases que so6lo atarian al enemigo, como el asesinato y maltrato
de poblaciones civiles “en territorios ocupados”; el asesinato y maltrato de
prisioneros de guerra “en paises que estuvieron en guerra con Alemania”;
finalmente, la “germanizacion de territorios ocupados” tampoco comprometia a
los Aliados.

La defensa insistid en protegerse argumentando que los aliados también
habian cometido actos criminales en la guerra. Pero como sefalaron los jueces
desde el principio, no fue aceptable utilizar la falacia tu quoque, es decir,
argumentar que la accion de uno es aceptable porque su oponente también la
hizo.

El compromiso de no relacionar a ningun Aliado con acciones de guerra
sefaladas en el Estatuto fue un instrumento de realpolitik bajo el nuevo orden
mundial. Los Aliados debian contar con la legitimidad moral necesaria para
establecerse en los territorios de los vencidos y construir un nuevo orden
politico. EIl Tribunal de Nuremberg, gracias a la parcialidad con la que ejercid
su jurisdiccion, impidié relativismos morales que pusieran a los Aliados en tela
de juicio a la par de los alemanes, lo que habria creado un clima de
inestabilidad poco propicio para la construccion del nuevo orden mundial en la

posguerra.

La sentencia del tribunal

En términos legales, el talon de Aquiles de Nuremberg fue la retroactividad en
la aplicacion de normas que establecia ex post facto el propio Tribunal. La
solucién del Fiscal (poco admisible juridicamente) fue argumentar que, dada la

gravedad de los crimenes cometidos, la justicia internacional llamaba castigar a
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los responsables. Este argumento fue particularmente importante en el caso de
los crimenes de lesa humanidad, de los que practicamente no habia
precedentes.

Otra solucion del Tribunal fue recurrir a los tratados internacionales para
determinar la ilegalidad de la guerra de agresion. En la sentencia del Tribunal,
se sefialo lo siguiente:

Por ocupar los cargos que tenian los acusados en el gobierno de
Alemania, por lo menos algunos de ellos debieron conocer los
tratados firmados por su pais que prohibian el recurso de la
guerra...A la luz de esta circunstancia, [la méxima nullum crimen
sine lege] no tiene aplicacion en este caso. Este dictamen se ve
fortalecido al considerar el estado en que se encontraba el
derecho internacional, en 1939, en el tema de la guerra de
agresion...El Pacto de Paris era vinculante para 63 naciones,
incluyendo Alemania, Italia y Japon al inicio de la guerra en 1939.
En opinidbn del Tribunal [...] quienes hacen la guerra estan

cometiendo un crimen [...]"

Por su parte, la Defensa considerd que “en el entendido de que un pacto
general y ambiguo existiera y prohibiese la guerra, las consecuencias legales
por la violacién de ese pacto serian una ofensa contra el derecho internacional,

pero esto no acarrearia responsabilidad criminal por parte de los estados ni de

17 «Judgment of the Nuremberg International Military Tribunal” en: D.J. Harris,
op.cit., p.741. Por otro lado, el Pacto de Paris, que tuvo inicialmente el objetivo
de condenar la guerra para asi procurar el mantenimiento de la paz entre las
naciones, estuvo condenado desde el principio a su incumplimiento. Varios
paises establecieron reservas, y Schuman incluso opiné en 1933 que “en un
grado mayor que los demas tratados, esto es un pedazo de papel que
compromete a nadie a hacer nada.” (The Penguin Dictionary of International
Relations, Londres, Penguin Books, 1998, s.v., “Kellog-Briand Pact”)
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los individuos.”® A pesar de que Jackson admiti6 en ocasiones la falta de
precedente legal para la jurisdiccion del Tribunal, determino finalmente que “el
derecho internacional es resultado de tratados entre naciones que van
formulando costumbres aceptadas. Pero cada costumbre tuvo su origen en un
solo acto [...] A menos que queramos abandonar todo principio de derecho
internacional, no podemos negar que hoy tenemos el derecho a instituir
costumbres que seran el nuevo derecho internacional del futuro.”*® Jackson se
respaldd en el derecho consuetudinario inglés al argumentar que éste no
permitia defender el principio de no retroactividad para el castigo de una
primera ofensa.

Después de enfrentar los problemas de jurisdiccion, el Tribunal procedié
a revisar los casos individuales. De los 23 individuos acusados, tres fueron
absueltos y veinte sentenciados a penas que acordaron las cuatro potencias
aliadas. De los veinte alemanes sentenciados, doce (incluyendo a Goering, Von
Ribbentrop, Keitel, Streicher y Bormann) fueron condenados a muerte, tres a

cadena perpetua (incluyendo a Hess) y cuatro a 20 afios de prision.*

El legado de Nuremberqg

Al hacer una evaluaciébn en retrospectiva, el cuestionamiento de los
fundamentos juridicos de Nuremberg encuentra un contrapeso en el legado
que culminé, décadas mas tarde, en la creacion de la CPI. Sin embargo, eso no

es motivo para suponer que la historia ha absuelto a este proyecto de sus

18 Jan Brownlie, op.cit, p.170.

19" Jackson Report, p.23, cit. por ibid., p.162.

%0 pPara el veredicto final de Nuremberg léase: Howard Ball, Prosecuting War
Crimes and Genocide: The Twentieth-Century Experience, University Press of
Kansas, 1999, pp. 51-61.
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tropiezos legales. Mas bien, la gravedad de esos tropiezos fue la base para
construir un sistema internacional mas justo, donde los intereses politicos y las
lagunas del derecho internacional sean cada vez menores.

A partir de los Tribunales de Nuremberg se codificaron elementos
importantes de la justicia penal internacional. La definicion de los crimenes de
lesa humanidad facilitd el establecimiento de tribunales internacionales ad hoc
posteriores y, mas tarde, la creacion de la CPI. El articulo 7° del estatuto de
Nuremberg, que insistio en que ninguna investidura gubernamental exentaba
de responsabilidad a un individuo, fue otro precedente importante de los
tribunales internacionales consecuentes. El articulo 8° senté otro precedente, al
prohibir el recurso de un individuo a invocar las érdenes de un superior: “El
hecho de que el acusado haya actuado cumpliendo las 6rdenes de su gobierno
o de un superior no lo librard de responsabilidades, aunque puede ser
considerado para mitigar el castigo.”?*

Por otra parte, el Juicio de Nuremberg se llevo a cabo en circunstancias
excepcionales que aseguraron sus resultados. Alemania estaba en situacion de
derrota absoluta, y los lideres nazis quedaron a merced de los vencedores. A
pesar de sus diferencias, los Aliados vieron, en el compromiso mutuo de llevar
a cabo el juicio, ventajas politicas para establecer un orden mundial que los
consolidara como potencias legitimas. El compromiso de los Aliados contribuyé
también para ganar la aprobacién publica general de un juicio que en otras
circunstancias habria sido inaceptable. Finalmente, el régimen nazi tuvo la
caracteristica peculiar de documentar todos sus actos, lo que facilité comprobar

la criminalidad de la mayoria de los acusados.

2l D.J. Harris, op.cit., p.742.
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Estas condiciones fueron excepcionales, porque no todas las guerras
acaban en rendicion incondicional que permita a los paises vencedores
ingresar al territorio del pais vencido y aprehender a sus lideres sin gran
resistencia. Eso indica que el ejercicio efectivo de la justicia penal internacional
depende del poder y de la voluntad politica de quienes lo emprenden, pues
para detener a los culpables y llevarlos a juicio es necesario ingresar al
territorio o forzar al pais a entregar a sus lideres. Esto se vera mas adelante en
los Tribunales ad hoc de la antigua Yugoslavia y Ruanda, pues en ambos
casos la justicia internacional ha enfrentado la dificultad de arrestar a los

acusados.

Los Tribunales de Tokio

Cansados de la guerra y con toda su atenciéon puesta en Nuremberg, los
Aliados dejaron que las fuerzas politicas regionales manipularan abiertamente
los Tribunales de Tokio, que no recibieron atencion como el de Nuremberg. El
General estadunidense Douglas MacArthur, nombrado Comandante Supremo
de las Fuerzas Aliadas en Japon, tuvo licencia para disponer de estos
Tribunales como quisiera.

Lo que realmente determind las decisiones del Tribunal fue la presion
politica de MacArthur para asegurar que éste no amenazara el éxito de la
ocupacion. Tokio fue un producto perfecto de la politica, y MacArthur, que
desde la guerra habia prometido volver a Asia, no dud6é en hacer de los
Tribunales un instrumento de venganza para asegurar el control de Estados

Unidos. En enero de 1946, en pleno ejercicio de sus facultades como
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Comandante Supremo, MacArthur nombré a todos los miembros del Tribunal,
incluidos su secretario general y su presidente.

En los Tribunales de Tokio hubo jueces de China, Reino Unido, Estados
Unidos, Australia, Canada, Francia, la Union Soviética, India y las Filipinas,
entre otros paises. La jurisdiccion temporal del tribunal fue de 1927 a 1945,
con lo cual se incluyé a un nimero mucho mayor de acusados y de pruebas;
s6lo la primera parte del litigio (sin incluir las respuestas de las partes
demandadas) se registro en 57,000 hojas.??

El estatuto de los Tribunales de Tokio, producto de las ordenes del
general MacArthur, se basaba en los procedimientos y principios legales de
Nuremberg, pero presenté mas ambigiiedades.” Se dispuso que ninguna regla
técnica sobre el uso de pruebas limitaria al Tribunal. De ahi que se
descartaran, con plena arbitrariedad, pruebas que deseaba presentar la
defensa, mientras que el fiscal pudo incluir aguellas que en cualquier otro
tribunal se habrian considerado inadmisibles.?* Varios asuntos no mencionados
por escrito se decidieron en el momento, casi siempre a favor de los Aliados. El

fiscal, que cont6 con el financiamiento de Estados Unidos, tenia un grupo de

2 Los acusados mas famosos fueron nueve civiles y diecinueve miembros del
ejército japonés, entre los cuales se encontraban cuatro ex Primer Ministros,
cuatro ex Ministros de Guerra, dos ex Ministros de la Marina, seis generales,
dos embajadores, tres lideres econdmicos y financieros, un consejero imperial,
un tedrico radical, un almirante y un coronel. De éstos dos murieron por causas
naturales durante el juicio; uno de ellos tuvo un colapso nervioso al principio del
juicio y tuvo que ser enviado a un hospital psiquiatrico; todos los demas
salieron culpables en su sentencia, de los cuales siete fueron sentenciados a
muerte, dieciséis a cadena perpetua, y dos a condenas menores.

23 E| Estatuto de los Tribunales Militares Internacionales para el Lejano Oriente
(Tribunales de Tokio) omitid jurisdiccion sobre los Crimenes de Lesa
Humanidad.

4 “Fye admitida como evidencia una conversacién con un hombre muerto;
algunas cartas supuestamente escritas por japoneses que no tenian ninguna
prueba de autenticidad...” (Charles Anthony Smith, art.cit., p.9)
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seiscientos abogados, investigadores, traductores, etc., que por recaudar
informacion y trabajar mas rapido que la defensa japonesa logré imponer el
ritmo y el rumbo del proceso. Ningun abogado de la defensa fue nominado
directamente por los japoneses, sino que el Tribunal (sujeto al general
MacArthur) los design6. Ademas, pocos dias antes de que se dieran a conocer
las acusaciones, hubo cambios importantes en el Estatuto que dificultaron aun
mas el trabajo de la defensa. Varios elementos del crimen se anexaron durante
el enjuiciamiento sin hacer mencion publica. La mayoria de los acusados
fueron detenidos antes del juicio para que los aliados los interrogaran, sin
derecho a contar con asistencia legal de su eleccion; por supuesto, a la
defensa japonesa no se le permitié hacer esto. Sin embargo, la deslegitimacién
de los Tribunales de Tokio no se debe a la ambigledad y arbitrariedad de su
procedimiento, sino al hecho de que no se juzgd al principal instigador de la
guerra: el emperador Hirohito.

A pesar de que la capacidad industrial y militar de Japdén era
practicamente nula en 1945y de que acababa de sufrir dos ataques nucleares,
miles de japoneses seguian armados y dispuestos a morir en ataques suicidas
en nombre de su emperador. La resistencia de Japén a rendirse cred un clima
diferente del de Alemania tras su rendicion incondicional. La Unica condicién
para aceptar una derrota era que no se comprometiera ninguna prerrogativa del
emperador como soberano gobernante. Después de meses de ataques
suicidas masivos, Estados Unidos acept6é que Hirohito permaneciera como jefe
de Estado, pero lo obligd a declarar por radio que no era descendiente del sol.
El emperador accedié a cooperar con los Aliados a cambio de que no se le

enjuiciara como criminal de guerra en los Tribunales de Tokio, gracias a lo cual
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nunca piso los Tribunales, a pesar de las criticas de varios paises (sobre todo
Australia y la Unién Soviética). Como Estados Unidos mantenia el control
geopolitico de Asia en esos momentos, poco pudo hacerse por la justicia en los
Tribunales. La inmunidad de Hirohito y unos cuantos militares muy allegados a
él fue el precio que se pago para llevar a cabo los demas juicios.

El 29 de octubre de 1945 inici6 el juicio en contra del general Tomoyuki
Yamashita. El fiscal lo acus6 de haber matado a cientos de filipinos y arrasado
con sus ciudades. Sus soldados saquearon Filipinas con violencia extrema.
Yamashita argumentd que no tuvo conocimiento de las atrocidades que
cometieron los soldados de su division. La respuesta del Tribunal fue que, por
virtud de su relacion jerarquica con los soldados, un superior tiene la
responsabilidad de conocer y prevenir los actos que sus soldados cometen.
Hay dos condiciones para responsabilizar a un comandante militar: la primera,
que debié haber sabido que sus soldados cometieron o estaban por cometer
crimenes y, en segundo lugar, que no tomé las medidas necesarias para
prevenir los actos o castigar a quien los cometi6. Elementos como éste
resultaron indispensables en los estatutos de los tribunales internacionales
posteriores. La razon de ser de estos mecanismos de inculpacion es que,
frente a crimenes masivos donde generalmente se aprovecha la jerarquia y
organizacion de aparatos de gobierno y militares, es muy dificil determinar la
responsabilidad penal individual de los superiores, quienes se encuentran
fisicamente alejados de la escena del crimen y muchas veces ni siquiera dan
las ordenes precisas de que se cometa el crimen. Los impulsores de la

responsabilidad penal internacional comprendieron que era necesario crear un
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sistema legal adecuado a las circunstancias en las que se cometen los
crimenes mas graves para evitar la impunidad de los mas responsables.

Los tribunales de Nuremberg y Tokio fueron el primer paso de
responsabilidad individual ante el derecho penal internacional. Sus estatutos
definieron el espacio organico y sustantivo para la futura creacion de un
régimen de justicia internacional respaldado por un érgano permanente, la CPI.

Sin embargo, la Guerra Fria congelo el proyecto por cuatro décadas mas.
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CAPITULOQO I
LA DIFICIL GESTACION DE UNA CORTE PENAL INTERNACIONAL: LA
GUERRA FRIA Y LA BUSQUEDA DE FORMAS ALTERNATIVAS DE

JURISDICCION

Crear una corte penal internacional permanente es posible sélo cuando se
conjugan la voluntad politica de la comunidad internacional y la evolucion
tedrica de los principios legales que la guian. Como se vio en el capitulo
anterior, Nuremberg y Tokio se hicieron realidad gracias a la determinacion de
los paises vencedores. De manera paradodjica, pues en sus inicios no cont6 con
respaldo legal suficiente, Nuremberg sento las bases para la evolucion tedrica
del derecho penal internacional, que a la larga sirvié para establecer la CPI.

Durante la Guerra Fria, el entorno politico impidié la consolidacion de un
tribunal internacional ad hoc o, no se diga, uno permanente. Esta paralisis
politica se debié al choque de los bloques Este-Oeste y retraso la
institucionalizacion de los principios anclados en Nuremberg, que no podian
prescindir del respaldo multilateral. Sin embargo, hubo cierta evolucion del
derecho penal internacional mediante convenciones internacionales y el trabajo
en las comisiones de expertos del derecho internacional que, al terminar la
Guerra Fria, facilité instaurar los tribunales ad hoc de Ruanda y la antigua
Yugoslavia.

El recorrido histérico del derecho penal internacional confirma que la
imparticion de justicia es eficaz Onicamente cuando lo permiten las
circunstancias politicas. No obstante, la voluntad de la comunidad internacional

de evitar que permanezcan impunes los crimenes internacionales mas graves
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provocé que se buscaran formas alternas de ejercer la justicia internacional.
Asi lo prueban los Tribunales de la antigua Yugoslavia y Ruanda y el caso
Pinochet, cuando el proyecto de una corte permanente estaba estancado.
Estos casos sentaron precedentes practicos que influyeron directamente en el
estatuto de Roma.

Como en todas las guerras entre superpotencias, lo que ocurrio al
terminar la Segunda Guerra Mundial fue un reacomodo en el orden mundial.
Durante la lucha, los cuatro aliados tenian ya planes para asegurar la paz en el
futuro. El resultado de sus negociaciones fue la creacion de las Naciones
Unidas en San Francisco, donde los estados dominantes compartirian la
responsabilidad de mantener el orden y la paz mundiales. Sin embargo, al
terminar la guerra la rivalidad entre Estados Unidos y la Union Soviética hizo
que la paz, la justicia y el orden quedaran supeditados a la competencia
bilateral.

La politica quedo a la sombra de la carrera armamentista que caracterizé
este periodo, militarizé las relaciones entre las dos potencias e intensifico la
desconfianza mutua. Una vez que desaparecieron los intereses comunes al
terminar la guerra, Estados Unidos y la Union Soviética hicieron de las
Naciones Unidas un foro polarizado, a merced de la competencia ideoldgica y

politica entre bloques.

Los inicios del proyecto para crear una Corte Penal Internacional

A pesar de que la Guerra Fria inspiraba un ambiente hostil en los foros
multilaterales, hubo propuestas para establecer una corte penal internacional

permanente. En 1948, la Asamblea General formul6 una resolucion que
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invitaba a la Comision de Derecho Internacional a considerar el establecimiento
de un corte penal internacional con jurisdiccion sobre el genocidio y otros
crimenes, segun los principios de Nuremberg. En 1950, la Comision de
Derecho Internacional entregé el reporte “Principios del Derecho Internacional
reconocidos en el estatuto del Tribunal de Nuremberg y en la Sentencia del
Tribunal, 1950”, que sirvi6 como punto de partida para el proyecto de una corte
penal internacional. Pocos afios después, la Asamblea General nombré un
Comité Especial (Committee on International Criminal Jurisdiction) para
preparar el borrador de un estatuto, pero esta iniciativa estuvo limitada desde el
principio, porque ningun pais quiso hacer concesiones para establecer un
tribunal que pudiera enjuiciar a sus nacionales, y muchos expresaron reservas
que modificaron en esencia la idea de una corte penal internacional
permanente. En un reporte del Comité en 1953, los estados miembros
declararon que:

En el contexto actual de las relaciones internacionales y de la
organizacion internacional, cualquier intento de establecer una
jurisdiccién penal internacional  encontrara  obstaculos
insuperables. Como objetivo ultimo, una corte penal internacional
seria deseable, pero en estos momentos traeria mas dafios que
beneficios. Un sistema rigido de la justicia criminal puede
amenazar el mantenimiento de la paz.?

El debate sobre la posible jurisdiccién de la corte termind por insertarse

en el borrador del Estatuto, de manera que se le dio mas peso a la soberania

% “Report of the 1953 Committee on International Criminal Jurisdiction” en:
Susan Hannah Farberstein, The Effectiveness of the Exercise of Jurisdiction by
the International Criminal Court: The Issue of Complementarity, European
Centre for Minority Issues, Working Paper #12, Agosto 2001, p.21.
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1.2 Desde el inicio se

de los estados que a la jurisdiccion penal individua
modifico la parte sobre la jurisdiccion de la Corte para especificar que ésta “no
debia darse por sentada” y que un estado no estaba obligado a aceptar esta
jurisdiccion. Se suprimié también el requisito de que la decisidn sobre la
jurisdiccién de la corte pasara por la Asamblea General.?’

El Comité Especial para el establecimiento de una corte penal
internacional no tuvo mas opcidn que seguir un camino mucho menos
visionario. Esto se ve reflejado en quienes dirigieron el Comité: los dos
relatores oficiales diferian, pues el primero era idealista pero su sucesor se
apegaba al realismo politico y creia que el momento no era adecuado para
crear la corte.”®

En 1954, el borrador del Estatuto se entregé a la Asamblea General y
pronto enfrentd su destino: quedé archivado por varias décadas, porque otra
comision especial encargada de definir los crimenes mas graves (que se
incluirian en el Estatuto) no lograba tipificar el crimen de agresién.?® Por las
circunstancias politicas adversas, el Comité Especial para una corte penal

internacional trabaj6é completamente separado del que estaba a cargo de

precisar los crimenes graves. El proyecto de una corte penal internacional se

6 Este tema continué siendo central en las conversaciones posteriores para
establecer una corte penal internacional y llegé hasta Roma. El principio de
complementariedad del Estatuto de Roma procede del debate iniciado décadas
antes.

2 M. Cherif Bassiouni, Introduction to International Criminal Law, Nueva York,
Transnational Publishers, 2003, p.442.

%8 |bid., p.440.

2% No se consolidé una definicién del crimen de agresién hasta 1974, cuando la
Asamblea General adoptdé una después de dos décadas de trabajo de cuatro
comités. Mas tarde expongo que esta definiciébn no fue satisfactoria al preparar
el Estatuto de Roma.
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paralizo por la falta de interés politico en integrar ambos comités y hacer de
esto un proyecto mejor estructurado.

Frente a las amenazas a la seguridad durante la Guerra Fria, nadie
podia darse el lujo de avanzar en un proyecto hasta un punto que pudiera
incomodar a alguna de las potencias. Las dos instituciones de la ONU que se
dedicaron a estas dos tareas por separado siguieron cursos distintos y su labor
quedod truncada. Un comité trabajaba en Ginebra, el otro en Nueva York;

producian textos separados, y nunca hubo coordinacion.

Otras vias de desarrollo del derecho penal internacional

Pese a que el proyecto para una corte penal internacional se estanco, el
derecho penal internacional tuvo un desarrollo considerable, cuyo impulso
provino del derecho humanitario internacional, relativo a la proteccion de los
derechos humanos. La proteccién del individuo se convirti6 en elemento
esencial del derecho de la guerra, y, a pesar de que los Estados se
pronunciaron muchas veces contra esta tendencia, varios esfuerzos
multilaterales le dieron fuerza suficiente para culminar en una codificacion del
derecho internacional. Las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949 y sus
protocolos adicionales de 1977 se convirtieron en los instrumentos principales
del derecho humanitario internacional, toda vez que fijaron estandares de
conducta durante los conflictos armados (de caracter internacional e interno).
En estos documentos el individuo desplazé al Estado como el foco de atencion
principal, y se convirti6 ya fuera en victima o en responsable de crimenes

internacionales.
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Las Convenciones de Ginebra reflejaron un giro del derecho
internacional, que se alejo de la doctrina de reciprocidad entre estados y afirmo
la responsabilidad penal individual. EI Comité Internacional de la Cruz Roja
desempeiid un papel importante para adecuar el derecho humanitario
internacional a los acontecimientos mundiales del momento. Gracias a la
documentacion que este o6rgano entregd al comité diplomatico de las
Convenciones de Ginebra, pudieron regularse formas de conflicto antes no
tipificadas, como las guerras civiles y las guerrillas. Posteriormente, las
Convenciones de Ginebra sirvieron de respaldo para la redactar el estatuto del
Tribunal ad hoc de la antigua Yugoslavia.

Otro avance importante fue la Convencion para la Prevencion y Castigo
del Crimen de Genocidio de 1948, que ratificaron 40 paises y donde se
establecioé que el crimen es una ofensa grave bajo el derecho internacional, en
momentos de paz o guerra y el individuo es el responsable directo®. Segun el
articulo II:

En la presente Convencién, se entiende por genocidio
cualquiera de los actos mencionados a continuacion, perpetrados
con la intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso, como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del

grupo;

30 El 26 de febrero de 2007 la Corte Internacional de Justicia (C1J) emiti6 su
primer fallo sobre genocidio, especificamente la aplicacion de la Convencion
para la Prevencion y Castigo del Crimen de Genocidio (Bosnia-Herzegovina
contra Serbia-Montenegro). La CIJ, encargada de dirimir controversias entre
Estados, resolvi6 una demanda de Bosnia-Herzegovina contra Serbia-
Montenegro por la violacion a la Convenciéon. Adelante se discutira brevemente
la sentencia de la Corte, especificamente en relacion a la definicién del grupo
protegido.
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¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia
gue hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del

grupo;
e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo.*!

Con la ayuda de expertos como Rafael Lemkin, quien primero acuio la
palabra genocidio, y Donnedieu de Vabres, el juez francés de Nuremberg, la
Convencién recogié varios elementos de Nuremberg y obligd a los estados a
prevenir este crimen y responsabilizar a quienes lo cometan, sin otorgar
amnistias. No obstante, la definicion de genocidio quedd un tanto limitada por
las presiones que ejercieron algunos paises.* Por ejemplo, en la definicion de
la Convencion se retird la mencion de grupos politicos dentro del texto debido a
la presién que ejercid la Union Soviética para evitar que sus actos contra la
oposicion al régimen fueran actos de genocidio. Pero la ClJ, en su fallo del 26
de febrero de 2007, explica el razonamiento legal detras de la definicion del
grupo protegido del crimen:

El rechazo a las propuestas para incluir en la Convencién a
grupos politicos y genocidio cultural también demuestra que los
redactores estaban preocupados por darle una identificacion
positiva y bien establecida al grupo protegido, con caracteristicas

inmutables [...] La Corte observa que la Sala de Apelaciones del

3L http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0023.pdf

32« a definicién de genocidio adoptada en la Convencién representa el minimo
comun denominador que emergié del contexto politico de la incipiente Guerra
Fria [...] La definicion estuvo totalmente ligada a los hechos del Holocausto, y
se omitio la proteccion de ciertos grupos (politicos, econdmicos y sociales) con
quienes los estados del Blogue Soviético deseaban permanecer aliados”
(Steven R. Ratner, Jason S. Abrams, Accountability for Human Rights Atrocities
in_International Law, Beyond the Nuremberg Legacy, 2a ed., Oxford University
Press, 2001, p.42).
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Tribunal de la Antigua Yugoslavia en el caso Static, [...22 de
marzo de 2006] también concluyé que el grupo protegido debe
definirse con caracteristicas positivas, esencialmente por las

mismas razones que la Corte ha dado.*

En estos ultimos afos, el Tribunal de Ruanda ha expuesto la dificultad
para enjuiciar a personas que planearon el genocidio contra la minoria Tutsi,
cuyo caracter es no sélo étnico, también politico.>* La misma dificultad se ha
presentado al enjuiciar a los responsables de crimenes en la region de los
Balcanes, cuya intenciéon de destruir a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso, como tal, estuvo estrechamente vinculada con el objetivo de
dominarlos politicamente. Por esta razon, la experiencia de ambos tribunales
ad hoc ha demostrado la necesidad de acordar una definicion mas precisa.

La Convencion tampoco resolvio el tema de la persecucion y el castigo
del genocidio. Se cuestiono la efectividad este Tratado y, por temor a que no la
ratificara la mayoria, se termin6é formulando una opinién poco precisa sobre la

persecucion del acto: “el genocidio es un crimen contra el derecho
internacional, contrario al espiritu de las Naciones Unidas y condenado por el
mundo civilizado [...] y para liberar a la humanidad de tan odioso acto, es
necesaria la cooperacién internacional”™®; se exhorté a los paises a que
adoptaran las medidas legislativas necesarias para perseguir el genocidio y
extraditar a los acusados, sin especificar como debian hacerlo. No obstante, al

final de la Convencion se hace referencia al establecimiento de una corte penal

33 http://www.icj-cij.org/docket/files/91/13685.pdf, parras. 194-5.

% En el capitulo Il se trata el tema de los problemas que ha enfrentado el
Tribunal ad hoc de Ruanda en cuanto a las sentencias por genocidio. El juicio
contra Jean-Paul Akayesu se refiere a este tema en particular.

% D.J. Harris, op.cit., p.745.
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internacional como la medida mas eficaz para combatir el genocidio, con la
aclaracion de que deberia establecerse en otro momento méas adecuado.>®

La Convencion del Apartheid de 1973 también trat6 el tema de una corte
penal internacional, aunque solo para perseguir ese crimen. A pesar de que la
definicion de este crimen también signifique un avance importante del derecho
penal internacional, la Convencion dej6 varias cosas inconclusas. Por ejemplo,
el apartheid no fue incluido como crimen de lesa humanidad, y permanecio
como un fenémeno aislado y atribuible nicamente a los sucesos de Africa.®’

En varias convenciones internacionales que trataban temas de derecho
penal internacional, los paises se resistieron a llegar a acuerdos para definir los
crimenes y su persecucion internacional, como en el caso del terrorismo. Por la
obstinacion politica que limitd las convenciones, hubo que buscar otras
alternativas para reforzar la justicia internacional contra crimenes graves.

Por ejemplo, la Comision de Derecho Internacional continu6 trabajando
con la definicion de Nuremberg de los crimenes de lesa humanidad hasta 1996,
cuando entregd un documento final. Avances como éste permitieron que el
estatuto de Roma se desarrollara rapidamente en cuanto hubo consenso
politico; para entonces, varias definiciones de crimenes se consideraban ya

parte del derecho internacional.

Un espacio alternativo: la jurisdiccién universal en las cortes nacionales

% varios paises ejercieron presiones para que en la Convencién no hubiera
mas que una mera mencién de la posible Corte Penal Internacional. Estados
Unidos fue el primero en sefalar que, mas alla de condenar por escrito el
genocidio, no tenia intencidon de perseguirlo, y no fue sino en 1988 cuando
ratifico la Convencion, con varias reservas.

37 En el Estatuto de Roma, el Apartheid forma parte de los crimenes de lesa
humanidad.
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En la espera de la creacién de una corte penal internacional, algunas cortes
nacionales ejercieron jurisdiccion contra crimenes internacionales apelando al
principio de “jurisdiccion universal”’. William A. Schabas explica que este
principio se aplica en el derecho internacional consuetudinario a un numero
limitado de crimenes por los que un Estado, aun en ausencia de vinculos
personales o territoriales, tiene derecho a enjuiciar al culpable.®® Los crimenes
sujetos a jurisdiccion universal y la forma en que un Estado puede aplicarla han
sido temas dificiles de resolver para la comunidad internacional.

Sin embargo, mediante un uso bastante atropellado del principio de
jurisdiccion universal, hubo casos que reflejaron voluntad politica- muy al estilo
de Nuremberg y Tokio- que buscé castigar unilateralmente a los culpables de
crimenes atroces. El caso de Eichmann ilustra a la perfeccion como, a falta de
una corte multilateral permanente, se apeld a la justicia universal en un juicio

muy alejado de la legalidad. Ese juicio ocurrié en Jerusalén en 1961 y no fue

sino disfraz de la venganza del Primer Ministro del nuevo Estado de Israel.*

% An Introduction to the International Criminal Court, Reino Unido, Cambridge
University Press, 2001, p.73.

39 Por un lado, algunos limitan el ejercicio de la jurisdiccién universal a aquellos
crimenes que la costumbre internacional ha consagrado, como los de pirateria,
trafico de esclavos, mujeres y nifios; por el otro, algunos sostienen que debe
extenderse la aplicacibn de este principio, con base en tratados
internacionales, en los casos de secuestro de aviones, ataques nucleares,
terrorismo, y tortura. La preocupacion de varios juristas internacionales es que
el principio de jurisdiccién universal no debe ampliarse sin el debido respaldo
legal del derecho internacional porque se corre el riesgo de que los estados
abusen de él, como se verd mas adelante en el caso ejemplar de Adolf
Eichmann.

0 E| procedimiento fue arbitrario desde el principio, pues se le secuestré en
Argentina para llevarlo a la Corte Distrital de Jerusalén. Cinicamente, el Primer
Ministro Ben Gourion declard, segun el principio ilegal de la ejemplaridad, que
“Eichmann fue detenido también para denigrar a los otros nazis” (Hannah
Arendt, Eichmann a Jérusalem, Rapport sur la Banalit¢ du Mal, trad. Anne
Guérin, Paris, Gallimard, 1977, p.55). Gourion no asisti6 al juicio, pero se
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Otros juicios como los de Demajanjuk, Barbie, Polyukhovich, Preibke y Touvier,
ocurrieron también en cortes nacionales y sin apego a los principios
establecidos del derecho internacional.*!

Empero, estos juicios cuestionables fueron los Unicos, durante la Guerra
Fria, que permitieron procesar a algunos responsables de crimenes de lesa
humanidad y otros crimenes graves; son la excepcion, en un periodo de la
historia caracterizado por la incapacidad de la comunidad internacional para
exigir el ejercicio de la justicia penal internacional en acontecimientos como los
de Camboya, Sri Lanka, Sudafrica, Guinea Ecuatorial, Centro y Sudameérica,
China e Indonesia.*

El fin de la Guerra Fria abrié un espacio para la negociacién multilateral
y despert6é esperanzas en un nuevo régimen mundial libre de las presiones de

dos bandos politicos en pugna. Sin embargo, la comunidad internacional vacilé

asegur6 de nombrar desde el principio al fiscal como representante del
gobierno, “quien hacia lo imposible para obedecer a su jefe” (loc.cit.) Por estas
razones, Hannah Arendt explica que “el proceso nunca se convirti6 en un
verdadero juicio; fue un espectaculo. Ben Gourion asi lo habia deseado desde
el principio. Le daba una oportunidad de ensefiar sus ‘lecciones’ a los judios, a
los no judios, a los habitantes de Israel, a los arabes y al mundo entero...
Resumid [estas lecciones] desde antes del proceso en una serie de articulos
destinados a explicar por qué Israel tuvo que secuestrar a
Eichmann.”(op.cit.53) Finalmente, Eichmann fue acusado de crimenes que,
segun el dictamen del juez, “...rechazando el argumento de que no existe
jurisdiccion respecto de estos crimenes, hay la necesidad, en ausencia de una
Corte Penal Internacional, de dar efecto a juicios mediante 6rganos legislativos
de cada pais. La jurisdiccion sobre crimenes contra el derecho internacional es
universal.” (Dictamen del juez del gobierno de Israel contra Eichmann,
International Law Review, 36, 1961, en: Martin Dixon, Robert McConquodale,
Cases and Materials on International Law, 22 ed., Londres, Blackstone Limited,
1998, p.163).

4 Jackson Nyamuya Maogoto, War Crimes and Realpolitik, International
Justice from World War | to the 21% Century, Colorado, Lynne Reinner
Publishers, 2004, p.127.

“2 Steven R. Ratner, op.cit., p.333.
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unos afnos antes de utilizar los mecanismos de las Naciones Unidas (que
habian estado latentes) para mantener la paz y la seguridad en el mundo.

Los conflictos en la antigua Yugoslavia y Ruanda avivaron el debate en
la comunidad internacional sobre temas como el de la intervencion y el ejercicio
de la soberania en paises donde se presentaban violaciones sistematicas de
los derechos humanos. Desgraciadamente, los conflictos se agravaron mucho
antes de que las Naciones Unidas y sus estados miembros llegaran a un
consenso sobre los limites y alcances de los mecanismos multilaterales para

asegurar la paz.

El Tribunal Internacional ad hoc para la antigua Yugoslavia

Después de casi cincuenta afios de pardlisis en el procedimiento penal
internacional, la limpieza étnica en la antigua Yugoslavia propicié la formacién
del primer tribunal internacional ad hoc, creado con base en dos resoluciones
del Consejo de Seguridad de la ONU que respondieron a una amenaza
especifica contra la paz y la seguridad internacionales. De acuerdo con las
provisiones del capitulo VII de la Carta de la ONU, la resoluciébn 808 del
Consejo de Seguridad establecié en febrero de 1993 el Tribunal internacional
para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de las violaciones graves
del Derecho Internacional Humanitario cometidas en el territorio de la antigua

Yugoslavia desde 1991.*® Esta interpretacion del capitulo VII de la Carta, que

43 Por “violaciones graves” la sala de apelaciones del Tribunal explicé, en su
primer caso, que son aquellas que “constituyen una trasgresion a una norma
gue protege valores importantes, y esta trasgresion debe tener consecuencias
graves para la victima” (El fiscal contra Dusko Tadic, sentencia de apelacion
del 2 de octubre de 1995, parr.610, citada en: Claire de Than, International
Criminal Law and Human Rights, Londres, Sweet and Maxwell, 2003, p.280).
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no tenia precedentes, fue cuestionada por algunos a pesar de que el articulo 29
de la Carta de la ONU le permite al Consejo de Seguridad “establecer los
organismos subsidiarios que estime necesarios para el desempefio de sus
funciones”. Sin embargo, la realidad es que los miembros permanentes del
Consejo de Seguridad se convencieron mas por las ventajas practicas de
establecer un érgano judicial que por su voluntad a favor del establecimiento de
una jurisdiccion penal internacional.

La competencia de este tribunal se justificd por las violaciones contra las
Convenciones de Ginebra de 1949, la violacidbn de normas y costumbres de
guerra, el genocidio y otros crimenes de lesa humanidad.** En cuestién de
semanas, se cred un Tribunal Internacional ad hoc, con limites temporales y
territoriales. La forma en que se establecio le permitié existir en el momento
oportuno, porque, si se hubiera discutido en la Asamblea General, el proceso
de negociacion y ratificacién habria tardado demasiado.

El Tribunal para la antigua Yugoslavia fue producto de negociaciones
politicas acordes principalmente con los intereses de Estados Unidos y Europa;
ademas, naci6 de la voluntad de buscar alternativas a los intentos fallidos por
detener la guerra y mitigar las protestas internacionales contra la inaccion.

Como sefiala Martha Minow en su libro Between Vengeance and Forgiveness,

facing history alter genocida and mass violence, “dados los recursos limitados y

los esfuerzos fallidos de generar mas apoyo internacional por la guerra, la
limpieza étnica y las torturas en la Antigua Yugoslavia, la creacion de un

tribunal es una respuesta politica mas que un homenaje al derecho”.** El

44 Javier Dondé Matute, art.cit., p.102.
“> Boston, Beacon Press, 1998, p. 37.
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crecimiento de una opinidon internacional atenta a los abusos contra los
derechos humanos en varias regiones del mundo fue uno de los efectos del
término de la Guerra Fria. Lo que Geoffrey Robertson llama “el factor CNN”
alude a la presion de la comunidad internacional en pro de la intervencion,
ejercida a partir de la difusion por el canal televisivo CNN (entre otros medios
de comunicacion) de los crimenes de guerra y las violaciones de los derechos
humanos en los Balcanes.*® Gracias a la atencién que otorgaron la prensa y
muchas ONGs internacionales al conflicto en los Balcanes, se supo de los
campos de concentracion serbios a lo largo del territorio de Bosnia, fosas
comunes donde enterraban a cadaveres de civiles de manera indiscriminada,
limpiezas étnicas, violaciones en masa, entre otros crimenes graves. Esto, a su
vez, facilit6 que el comité de expertos para el establecimiento del Tribunal
vigjara a estos lugares y concluyera que se contaba con pruebas legales de
genocidio. Lo mismo ocurrié con las “casas de violacion” encontradas en el
area de Foca, al sur de Bosnia.*’

La ola de criticas contra la actitud poco enérgica de la ONU frente a lo
que sucedia obligd a los miembros del Consejo de Seguridad y al Secretario
General de las Naciones Unidas a buscar soluciones. Sin embargo, para
entender por qué fue inadecuada la reaccion de la comunidad internacional, es
conveniente explicar como se desarroll6 la crisis en los Balcanes. Se
entendera, a la vez, por qué la creacion del Tribunal para la antigua Yugoslavia

estuvo directamente vinculada con las circunstancias politicas de la crisis.

“6 Op.cit., p168.
47 John Hagan, Justice in the Balcans Prosecuting War crimes in the Hague

Tribunal, The University of Chicago Press, 2003, p.13.
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Antes de la desintegracion de Yugoslavia en 1991, las tensiones habian
alcanzado ya su punto maximo. Durante la Segunda Guerra Mundial,
Yugoslavia surgié como un Estado federado bajo la férrea direccion de Josip
Broz Tito. La estabilidad fragil de la zona se resquebrej6 tras la muerte de su
lider hegemonico, en 1980, y el debilitamiento del Estado Soviético que se
acercaba a su fin.

En medio de la lucha por el control de los Balcanes, el sentimiento
nacionalista serbio crecia a la par la agitacion en su contra. En 1987 Slovodan
Milosevic subié al poder y aceleré esta ruptura con su retdrica nacionalista. Dos
aflos después, Eslovenia, Croacia, Macedonia y Bosnia-Herzegovina
declararon su independencia, actos que provocaron la invasién del Ejército
Nacional Serbio. Esta guerra fue la primera de varias que se desencadenaron a
resueltas de los movimientos secesionistas de varios grupos no-serbios de las
regiones de Bosnia-Herzegovina, Croacia, Macedonia, Montenegro, Serbia y
Eslovenia.*®

Desde que el conflicto se extendi6 a otras zonas de los Balcanes a
principios de 1991, la Comunidad Europea envié a los representantes
diplomaticos de lItalia, Luxemburgo y Holanda para tratar de negociar un cese
al fuego entre las facciones en guerra. Esa presencia diplomatica no sirvié de
mucho, pues le falté el respaldo de todo el aparato politico de los paises. El
Consejo para la Cooperacion y Seguridad Europea (CCSE), que también

acudio a la zona en crisis, se vio igualmente incapacitado para aplicar algun

8 |os antecedentes histéricos del conflicto estan resumidos en la sentencia de
la Corte Internacional de Justicia (CIJ) en el caso de Bosnia-Herzegovina
contra Serbia Montenegro, http://www.icj-cij.org/docket/files/91/13685.pdf,
parrafos 231-241.
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plan de accién contundente, porque la Comunidad Europea estaba ocupada en
concluir las negociaciones de la Cumbre de Maastricht.*® Esto significé un
reacomodo en el orden politico europeo, que complico el debate sobre la
postura que deberia adoptar la Unién Europea frente al exterior. Por eso la
respuesta europea en los Balcanes no fue decisiva cuando el se desato
conflicto, pero la cercania geografica obligdb a los europeos a tener cuando
menos una presencia diplomatica endeble.

Mientras que Europa se ocupaba de sus propias transformaciones
estructurales, Estados Unidos vivia un momento dificil en su politica exterior.
La Guerra del Golfo Pérsico le habia dejado un saldo muy oneroso y dificil de
justificar plenamente ante la opinidn publica. Ademas, el fracaso reciente de la
intervencién de tropas estadunidenses en Somalia dejo un mal recuerdo que
llevé al gobierno a buscar una presencia internacional reservada.

Estas preocupaciones estadunidenses se vieron reflejadas dentro del
Consejo de Seguridad. Las primeras discusiones sobre intervencion se
estancaron con el argumento de que debian agotarse todos los recursos
regionales. El Consejo de Seguridad emitié algunas resoluciones por influencia
de Estados Unidos, que denotaron falta de voluntad para intervenir con fuerzas
armadas. Por ejemplo, en la resolucién 713 se expresé “preocupacion grave”
por el conflicto en los Balcanes y como remedio se decretd un embargo del
flujo de armas que llegaba ahi. Sin embargo, esto empeor6 el problema, pues

cambio el equilibrio de poder militar en la region, consolidé la ventaja militar de

9 Jackson Nyamuya Maogoto, op.cit., p.147.
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los serbios e impidi0 que sus enemigos- ya en desventaja- pudieran
defenderse.>

La presion de la comunidad internacional para resolver la crisis mediante
intervencion, que los miembros del Consejo de Seguridad no deseaban
aceptar, llevé a una busqueda desesperada de otras soluciones politicas. Se
opto entonces por la via del derecho, con la esperanza de que esto apaciguara
las criticas y acelerarse la resolucion del conflicto. Pero no fue asi, porque el
proceso de paz quedo bloqueado entre los llamados a enjuiciar a individuos
acusados de crimenes internacionales y las negociaciones de paz en las que
ellos mismos participaban.

El 25 de mayo de 1993 el Tribunal de la antigua Yugoslavia quedd
oficialmente instituido en La Haya. En septiembre de ese afo, la Asamblea
General eligié a los veintisiete jueces del tribunal y al fiscal. Databa de un afio
atras el Estatuto, producto de un comité de expertos bajo el mandato del
Secretario General de las Naciones Unidas y la presion de la Secretaria de
Estado de Estados Unidos, Madeleine Albright, quien trataba de contrarrestar la
falta de accion militar de su pais en los Balcanes. Ese comité, que presidia
Cherif Bassiouni, retomé el trabajo de la Comision de Derecho Internacional,
que por varios afios habia recogido todos los avances en el tema, y asi formulé
un estatuto que incluia el procedimiento legal y los elementos del crimen. No
obstante, parte de la estructura legal y administrativa del Tribunal se
definiéndose durante el proceso.

Hasta hoy, el Tribunal de la antigua Yugoslavia funciona combinando los

progresos del derecho penal internacional y su propia jurisprudencia. La

*0 |bid., p.148.
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desventaja de un tribunal internacional ad hoc es que el proceso muchas veces
se estanca por falta de leyes y reglas de procedimiento vigentes con
anterioridad, en tanto los jueces enfrentan la dificultad de juzgar v,
simultdneamente, tipificar crimenes y definir reglas de procedimiento. Por
ejemplo, si bien el Tribunal se establecio con base en las Convenciones de
Ginebra, su propia jurisprudencia ha trascendido las fronteras legales de las
convenciones en cuestiones como la caracterizacion de los conflictos. En la
primera sentencia del Tribunal en el caso del fiscal contra Dusko Tadic, los
jueces llegaron a la conclusion que “es innegable que las normas y costumbres
han evolucionado para incluir los conflictos no internacionales.”* Pese a que el
estatuto del Tribunal s6lo contempla los conflictos de caracter internacional, los
jueces lucharon por ampliar la jurisdiccién a los conflictos no internacionales.>
Otra razén por las que el estatuto del Tribunal no contiene precisiones legales y
de procedimiento es que, ante la crisis politica que era urgente establecer un
tribunal, no hubo tiempo para organizar sesiones preparatorias que pudieran
dar solucion a los problemas que se presentarian.

El problema de la retroactividad de las leyes del tribunal se aprecié
también en el caso de Drazen Erdemovic. El era croata, casado con una serbia,
y entrg al ejército de Bosnia donde particip6 en los asesinatos de Srebrenica en

1995. Al recibir su condena, apelé argumentando que no tuvo otra opcién mas

®l Sentencia del 2 de octubre de 1995, parr.127, citada en: Claire de Than,
op.cit., p.282.

2 En su explicacién, la sala de apelaciones en el caso Tadic argumenté que
“las guerras modernas, a diferencia de las anteriores, se centran muchas veces
en la etnicidad y no en la nacionalidad, por lo que en estas circunstancias, el
requisito de nacionalidad [caracteristica de un conflicto internacional] es aun
menos adecuado para definir a las personas protegidas.” (Sentencia del 2 de
octubre de 1995, parr.164, citado en: Claire de Than, op.cit., p. 284)
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que obedecer. Pero al escuchar esto, los jueces cayeron en cuenta que el
estatuto no tenia contemplado el procedimiento para casos de admision de
culpabilidad una vez que la sentencia se haya emitido. Decidieron entonces
llevar el juicio a otra sala para que el detenido pudiera declararse culpable
desde el inicio y asi poder determinar una sentencia acorde a estas
circunstancias.®

Un tema de gran preocupacion para la comunidad internacional ha sido
la independencia del Tribunal respecto al Consejo de Seguridad y a los paises
gue conforman este 6rgano. Desde un principio se presioné porque el Tribunal
fuera un 6rgano independiente, dentro de lo posible. El articulo 16 de su
estatuto otorga al fiscal especial independencia respecto del Consejo de
Seguridad, a pesar de que este Gltimo lo nombra.>* Pero no se contemplaba en
el estatuto que el Consejo de Seguridad tardaria mas de un afio en nombrar a
uno. La prisa para echar a andar el Tribunal contrasté con la falta de iniciativa
para designar al fiscal especial. Durante las negociaciones hubo veto contra
mas de ocho nominaciones; cinco vetos provinieron de Rusia, lo que hizo temer
que se repitiera el sabotaje politico al estilo de la Guerra Fria.

Finalmente el juez Richard Goldstone fue nombrado después de
intensas batallas politicas, pero las presiones politicas no cesaron una vez que
inici6 su trabajo. Escribe en sus memorias: “Tuve siempre que buscar un
equilibrio entre politicos que me dictaban quién debia llevarse a juicio y quién

no, y cuando debia presentar la acusacién.”® De manera contundente afiadié

>3 Martha Minow, op.cit., p. 36.

> M. Cherif Bassiouni, op.cit., p.427.

> For Humanity: Reflections of a War Crimes Investigator, New Haven, Yale
University Press, 2000, p132, en: J.Peter Pham, “Politics and International
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que el Tribunal para la antigua Yugoslavia “fue un gesto simbdlico sin
capacidad para llevar a cabo su mision.” >

Por otra parte, como medida para contrarrestar el control politico del
Consejo de Seguridad sobre el Tribunal, se establecio que el presupuesto
provendria de la Asamblea General, que en la practica ha resultado muy
ineficaz para el Tribunal. Los fondos siempre han sido muy escasos y apenas
cubren los gastos administrativos. Esto ha vulnerado la imparticion de justicia,
por falta de apoyo para la investigacion. La Comision de Expertos que envio la
ONU a la zona de conflicto, que apoyaba la investigacion del Tribunal tuvo que
buscar financiamiento alternativo para poder concluir su trabajo, pues la ONU
dej6 de aportarle fondos. Al final se dibujé un tribunal poco coherente,
construido a la medida del Consejo de Seguridad y bajo su control pero sin
contar con su respaldo econémico directo.

La lentitud de los juicios ha suscitado dudas acerca de la capacidad para
ejercer jurisdiccion y de las intenciones verdaderas del Tribunal a la hora de
formular acusaciones. El hecho de que haya casos como el de Momcilo
Krajisnik, quien fue arrestado en abril de 2000 y sentenciado hasta septiembre
del 2006,>" aviva inquietudes y criticas por la manera de manejar los casos:

“Los intentos de los fiscales por ofrecer una crénica histérica de
las guerras en los Balcanes, al redactar acusaciones demasiado
descriptivas, han causado mucha controversia. Estos esfuerzos

[...] han resultado en acusaciones tan complejas que, combinadas

Justice in a World of States”, Human Rights and Human Welfare, (4) 2004,
p.126.

*% |bid, p.125.

> http://www.un.org/icty/krajisnik/trialc/judgement/kra-jud060927e.pdf
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con el débil aparato de procedimiento, producen maratones de

juicios que terminan por ser arbitrarios.”*®

Si los Tribunales de Nuremberg y Tokio funcionaron como foros donde
se reescribio la historia, el de Yugoslavia parece seguir la misma pauta. En una
entrevista, el exfiscal especial Richard Goldstone defiende las intenciones del
Tribunal cuando dice que “el establecimiento de un registro histérico que
describa lo que pas6 en la antigua Yugoslavia, mediante centenares de
testigos e investigaciones, se recordara como el legado mas importante de los
fiscales...un legado que trasciende el procedimiento penal.”® Ciertamente, en
una situacion tan delicada como la de los Balcanes, donde la fragmentacién
geopolitica, étnica y cultural sigue siendo critica, el que un tribunal enjuicie a
una mayoria serbia y simultdneamente reescriba la historia no es la mejor
manera de inducir el proceso de reconciliacion.

Los dos objetivos principales del Tribunal para la antigua Yugoslavia, al
menos en teoria, fueron coadyuvar a la pacificacion de la zona y sentar un
precedente legal de disuasion. Para lograr ambos propdsitos, se considerd
necesario enjuiciar a responsables de alto rango que hubieran cometido
algunos de los crimenes estipulados. Pero la guerra misma impidié que esto se
cumpliera, y en los primeros afios sélo se llevé a juicio a individuos de baja

jerarquia politica y militar. En regiones como Serbia, Bosnia y Croacia, el

8 Anna Uzelac, “Hague Prosecutors rest their Case”, Institute for War and
Peace Reporting, diciembre de 1994,
http://www.globalpolicy.org/intljustice/tribunals/yugo/2004/1227rest.htm.
El caso de Tadic, por ejemplo, tardé siete meses en que se presentara la
evidencia, y la trascripcion en inglés fue de mas de siete mil hojas (Sean D.
Murphy, “Progress and jurisprudence of the International criminal tribunal for the
5I,:gormer Yugoslavia”, American Journal of International Law, 93 (1999), p. 62).
art.cit.

43



control militar estaba en manos de aquellos que perseguia el Tribunal, quienes
negociaban con los organismos de pacificacion europeos y estadunidenses.

Durante sus primeros afios de actividad, el Tribunal quedo6 solo en su
lucha por detener a estos individuos. A pesar de que el Estatuto establecié que
los gobiernos de la antigua Yugoslavia estaban obligados a cooperar (y cuando
no fuera asi, el Consejo de Seguridad buscaria maneras de sancionar el
acto),®® ni los gobiernos ni el Consejo de Seguridad se han cefiido a lo
estipulado. La verdadera preocupacion del Consejo de Seguridad es el
establecimiento de la paz, no la justicia. El error fue esperar que este érgano
cumpliera esta ultima tarea.

La comunidad internacional no mostr6 gran interés en dotar al Tribunal
de los mecanismos necesarios para llevar a juicio a los culpables. Los
Acuerdos de Dayton de 1995, en los que se negocidé un cese al fuego,
establecieron fuerzas multilaterales (IFOR, por sus siglas en inglés) para
mantener la paz, desarmar grupos rebeldes y brindar seguridad a la zona. No
hubo mencion alguna de que estas fuerzas multilaterales tendrian que
aprehender a quienes acusara el Tribunal para la antigua Yugoslavia. Ni las
fuerzas de la OTAN ni el Consejo de Seguridad presionaron para que esas
fuerzas multilaterales desempefiaran la nueva tarea. Mas aun, la OTAN se

negé a entregar a varios sospechosos en la zona bajo control de la

%0 E| Estatuto del Tribunal de la antigua Yugoslavia establece en su Articulo 61
gue en casos donde no se coopere con el Tribunal, éste podra acusar al
Estado en falta ante el Consejo de Seguridad. El Tribunal ha reportado
periodicamente casos en los que el gobierno de Serbia se ha negado a
colaborar, sin que esto provoque reaccion del Consejo de Seguridad.
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organizacién, por miedo a que Milosevic rompiera los Acuerdos de Dayton.®*
Para el Tribunal la OTAN era el aliado esencial, pero era reacio para recabar
evidencia y efectuar arrestos, para no enajenar a aquellos con quienes
negociaba ni comprometer la seguridad de sus soldados.®?

El Tribunal se esforzé por superar todas esas limitaciones a medida que
surgieron. La segunda fiscal del Tribunal, Louise Arbour, se comprometié a
cambiar la estrategia de su antecesor para aprehender sospechosos, que no
dio buenos resultados. Uno de los errores del Tribunal en sus inicios fue que la
prensa difundia informacion de los arrestos antes de llevarlos a cabo. Esto
minaba la capacidad de los militares encargados de la mision, al propiciar que
los sospechosos se escondieran o huyeran. En 1997 Arbour idedé una
estrategia de “arrestos secretos”, que implicaba negociar un plan confidencial
con comandantes militares de la OTAN para arrestar a los acusados. La
prensa, que cubria todos los actos del Tribunal para atraer el interés publico,
sOlo recibia noticias del arresto una vez consumado y sin detalles de quienes lo
llevaron a cabo. Se daba a conocer, por ejemplo, que “el Tribunal de la antigua
Yugoslavia capturd, mediante una operacion secreta, al antiguo alcalde de
Vukovar.”®

También las reglas de procedimiento del Tribunal han evolucionado en

pos de mayor efectividad. Arbour lo ejemplifica asi:

®1 E| general estadunidense Wesley Clark, quien fue comandante de la OTAN,
se encarg6 de negociar con Milosevic para que el Tribunal pudiera entrar a
Kosovo. En una ocasion Milosevic lo amenazo6 diciéndole que “tratar de detener
a estos ‘criminales de guerra’ es poner un cerillo sobre gasolina” (John Hagan,

op.cit., p.108).
2 |bid., p.74.

3 A pesar de que el Tribunal no cuenta con fuerza policiaca, por falta de
informacion la prensa comenzé a reportar los arrestos de esta manera (Reporte
difundido por The Observer, citado en: lbid., p.104).
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Las reglas que daban a entender que solo podia enviarse una
orden de aprehension a un Estado y [sOlo éste] podia cumplirla,
cambiaron para que la orden llegara directamente a la persona
encargada del arresto [...] Tratamos de eliminar todas las reglas
gue limitaran nuestra flexibilidad en los arrestos y ejercimos
presién en las sesiones plenarias del Tribunal para adecuar el
marco juridico... [y lograr los objetivos] en Bosnia utilizando las
fuerzas de la OTAN y manteniendo fuera del asunto a las

autoridades locales.®

La prensa es otra herramienta que la Oficina del Fiscal utilizo a su favor.
En la zona de control de Francia en Bosnia vivian algunos de los acusados. Al
preparar las 6rdenes de arresto, el Tribunal solicitd a los militares franceses
atestiguar para contribuir al proceso de investigacion penal, pero el ministro de
Defensa franceés lo impidio, convencido de que el Tribunal era un “espectaculo
de justicia”. En consecuencia, la Fiscal Arbour decidié ir a Paris y dar una
conferencia de prensa donde critico esa actitud, ya que los criminales de guerra
se sentian seguros en territorio de ocupacion francésa, y Francia era el Unico
pais de la OTAN que no estaba cooperando.®® A raiz de que la Oficina del
Fiscal acuso en la prensa a Francia, la presién de su propia opinion publica
hizo colaborar a este pais.

Ademas de estos cambios que han permitido la consolidacion del
Tribunal, existe una explicacion circunstancial, pues las fuerzas de la OTAN
cesaron sus negociaciones y en mayo de 1999 optaron por llevar a cabo una
mision humanitaria en Kosovo, del 24 de marzo al 10 de junio de 1999. Las

fuerzas de la OTAN entraron a Kosovo con el objetivo de desplazar a los

% |bid., p.109.

% |bid., p.111.
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militares serbios y proteger a los kosovares. Ante la oleada de refugiados a raiz
de esta campafa, la OTAN se vio mas determinada a resolver el conflicto, y
Milosevic terminé por aceptar la presencia de tropas de la ONU en la region. A
partir de ahi, Milosevic y otros comandantes que acuso el Tribunal dejaron de
ser piezas importantes en la negociacion de la paz y se convirtieron en
enemigos de guerra que merecian castigo.

Las capturas de personas de alto rango militar y politico que ordend el
Tribunal respondieron a las condiciones de guerra en Kosovo. Varios de los
acusados ya no estaban sentados a la mesa de negociacion con comandantes
de la OTAN, quienes pudieron entonces capturarlos. Por eso, en 2002 el
Tribunal tenia en custodia a 55 individuos, entre ellos Milosevic, el primer jefe
de Estado juzgado en un tribunal penal internacional. Hasta su muerte, el 13 de
marzo de 2006, Milosevic enfrentd cargos por genocidio, crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra en Croacia, Bosnia-Herzegovina y Kosovo.®

En cuanto aument6 el numero de capturas, el Tribunal entré en crisis
econOmica y administrativa que ha durado hasta hoy, pese a que se ha
multiplicado el presupuesto anual de este érgano.®” En 2003, dos resoluciones
del Consejo de Seguridad (1503 y 1534) ordenaron a la Oficina del Fiscal a
finalizar todas las investigaciones. Se acordé que el Tribunal finalizara todos los
juicios en 2008 y las apelaciones en 2010.

Hasta mayo de 2007, el Tribunal ha acusado formalmente a 161

individuos de las fuerzas militares yugoslavas, serbias, bosnias, croatas,

®  http://www.un.org/icty/

7 En 1993, el presupuesto anual para el Tribunal de la antigua Yugoslavia fue
de 276,000 délares, en 2004 sumo 271,854,600 millones de ddlares y en 2006
$276,474,100 (http://www.un.org/icty/glance-e/index.htm)
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albanesas y macedonias. De ellos, 51 han sido sentenciados, 42 estan bajo
custodia del Tribunal, 8 bajo libertad provisional y 55 enfrentan juicio en la
actualidad.®® Cuatro de los acusados estan préfugos, dos de los cuales son de
especial importancia, pues se les acusa de planear y llevar a cabo el genocidio
de Srebrenica: Ravodan Karadzic y Ratko Mladic, ex-presidente de la
Republica de Srpska y comandante del ejército Serbio-Bosnio,
respectivamente.®® Se cree que ambos estan escondidos en la region entre
Serbia-Montenegro y Bosnia, al alcance de las autoridades de Serbia.

La sentencia final de la Corte Internacional de Justicia en febrero de
2007, en el caso Bosnia-Herzegovina contra Serbia-Montenegro, determiné
que Serbia viold la Convencion del Genocidio por no haber prevenido el
genocidio de Srebrenica.”® No obstante, no se encontraron pruebas de que
Srebrenica haya sido planeado e instigado por la entonces Republica Federal
Yugoslava. En lo que concierne directamente al Tribunal para la Antigua
Yugoslavia, la Cl1J afiadié que Serbia viol6 la Convencion porque no colaboro
con el Tribunal para transferir a responsables, incluyendo a Ratko Mladic. En
consecuencia, la CIJ ordené a Serbia tomar pasos efectivos para colaborar
plenamente con el Tribunal y transferir a los individuos acusados de genocidio

en Srebrenica.”* Asi como la CIJ sefialé en su fallo que “debe aceptar como

%8 http://www.un.org/icty/glance-e/index.htm

% La masacre de Srebrenica, en julio de 1995, tomé por sorpresa al mundo
entero, pues ocurrid en una zona segura de acuerdo con las Naciones Unidas.
Al comenzar la matanza, un comandante de la OTAN pidié apoyo aéreo que le
fue negado; las fuerzas de ocupacion serbias sitiaron la ciudad, deportaron a
mas de veinte mil personas y asesinaron a cerca de ocho mil hombres y nifios.
9 Ver http://www.icj-cij.org/docket/files/91/13685.pdf

" La CIJ resolvio en el mismo fallo que “la dualidad de responsabilidad [de
Estados e individuos] sigue siendo un rasgo constante en el derecho
internacional. Esta caracteristica se encuentra en el articulo 25, parrafo cuarto,
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sumamente persuasiva la prueba encontrada por el Tribunal de la Antigua

Yugoslavia”’

, probablemente sucedera lo mismo con la sentencia de la CIJ
para casos del Tribunal. Esto ayudara a ejercer mas presion para que el Estado
de Serbia cumpla con sus responsabilidades en materia de cooperacion y
entrega de documentos oficiales.

En la recta final de su camino, el Tribunal de la antigua Yugoslavia
exhibe paradojas derivadas de la busqueda simultanea de la paz y la justicia en
una region en conflicto. La pregunta mas importante atafie a la posibilidad de
asegurar paz y justicia simultdneamente, si no es que ambos objetivos son
antagonicos. El Tribunal enfrenté enormes dificultades para ejercer su
jurisdiccion durante la negociacion de paz a partir de los Acuerdos de Dayton,
pero esos obstaculos no impidieron su funcionamiento, gracias a que el
Tribunal buscé maneras de superar los obstaculos que le imponian, entre otros,
la flexibilidad en su mandato y las presiones de la opinidn pulbica para lograr
cooperacion internacional. Ademas, el fin de los acuerdos de paz y el inicio del
bombardeo de la OTAN ensanché el campo de accion del Tribunal, pues la

OTAN impuso su fuerza en la region y dej6 de estar comprometida con los

militares locales. Con todo, el Tribunal sigue enfrentando problemas de

del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, ahora aceptado por 104
estados: ‘Nada de lo dispuesto en el presente Estatuto respecto de la
responsabilidad penal de las personas naturales afectara a la responsabilidad
del Estado conforme al derecho internacional.” “ La CIJ también cit6 a la
Comision de Derecho Internacional al aclarar que en la mayoria de los casos
donde autoridades del Estado cometen un crimen internacional, el Estado
también es responsable. Sin embargo, la responsabilidad individual continda
siendo distinta de la responsabilidad del Estado. En este sentido, la CIJ sefald
gue la responsabilidad de un Estado por genocidio no depende de las
sentencias individuales de otros tribunales. (http://www.icj-
cij.org/docket/files/91/13685.pdf, parrafos 172-3 y 182).

2 http://www.icj-cij.org/docket/files/91/13685.pdf, para. 223.
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cooperacion, y los dos acusados mas importantes siguen bajo la proteccion de
sus autoridades.

A la luz de la experiencia del Tribunal de la antigua Yugoslavia, algunos
se han preguntado si no habria sido mejor dejar a la OTAN resolver el conflicto
y pacificar la zona sin tratar de imponer la justicia, que prolongo la guerra. Pero
si la razon de la presencia de la OTAN en la region fue en el fondo la misma
que la del Tribunal, es decir, la proteccion de las victimas de la guerra,
entonces el Tribunal sirvié para confirmar y complementar los objetivos de la
OTAN. En otras palabras, la pregunta sobre la relacion entre la paz y la justicia
desemboca en la afirmacion de que es necesario buscar ambos fines
simultaneamente, porque son imprescindibles para la comunidad internacional.
Asi lo declaré el presidente del Tribunal, Antonio Cassese, cuando concluyeron
los Acuerdos de Dayton en 1995:

La justicia es un ingrediente indispensable en el proceso de
reconciliacion nacional, esencial para la restauracion pacifica de
relaciones entre pueblos que han tenido que vivir bajo un reino de

terror. La justicia rompe el ciclo de violencia, odio y retribucidén

extra-judicial. Es por ello que la paz y la justicia van de la mano.””

El Tribunal de la antigua Yugoslavia ha logrado que mas de 3,500
victimas cuenten su historia en un foro publico e internacional, que ademas
respalda un aparato fincado en los avances de la justicia internacional.
Mediante las investigaciones, los testimonios y los procesos de juicio, se ha

construido la crénica del conflicto en la antigua Yugoslavia a partir de 1990.7

"3 http://www.un.org/icty/glance-e/index.htm
™ http://www.un.org/icty/glance-efindex.htm
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Finalmente, los juicios seguramente serviran como jurisprudencia valiosa para
el funcionamiento efectivo de la CPI.

El legado del Tribunal de la antigua Yugoslavia para la CPIl es
considerable. Los precedentes legales que ha establecido este Tribunal se
indican en el estatuto de Roma, lo que contribuye a un mejor funcionamiento de

la CPI. Valga enumerarlos:

= Se ampliaron algunos elementos de los crimenes por
violaciones graves a las Convenciones de Ginebra de
1949, al definir la “prueba de control total”, identificar la
existencia de un “conflicto armado internacional” y formular
la definicién exacta de los “individuos protegidos” dentro de
estas Convenciones.

» Se limitaron las diferencias entre las costumbres y el
derecho de guerra, aplicables en conflictos internos e
internacionales, para asi mantener un solo modelo de
proteccion a los individuos.

» Se ha identificado una prohibicién general de la tortura, la
cual no puede ser derogar ningun tratado, ley doméstica u
otra ley.

» Se han logrado avances significativos en lo relacionado con
el tratamiento legal y castigo de la violencia sexual en
tiempos de guerra.

= Se han especificado elementos cruciales en el crimen de
genocidio, particularmente la definicion del objetivo de ese
crimen, un grupo o parte de un grupo de individuos.

= Se han especificado las definiciones de esclavitud y
persecucion, entre los crimenes de lesa humanidad, lo que
ha dado lugar a las primeras sentencias sobre esclavitud
después de la Segunda Guerra Mundial basadas en una

definicion amplia.
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» Se ha identificado y fortalecido la doctrina moderna de la
responsabilidad penal de los superiores, conocida como
“responsabilidad del comandante”, y aclarado que no se
requiere una relacion formal de superior-subordinado para
determinar responsabilidad penal.

= En el mismo tema, se han resuelto dudas sobre el nivel de
conocimiento esperado de un superior, cuyos subordinados
han cometido o estuvieron a punto de cometer crimenes
gue no impidio la autoridad superior.

= Se han hecho enormes contribuciones en materia de
derecho procesal, incluso medidas de proteccion a testigos,
confidencialidad y divulgacion de informacién relacionada
con la seguridad nacional de los estados, declaracion de

culpabilidad y la coaccién como defensa.”

Estos precedentes legales se han fortalecido en los procesos judiciales
del Tribunal Internacional ad hoc de Ruanda, establecido meses después del
de la antigua Yugoslavia. A la vez, el Tribunal de Ruanda también confirma los
obstaculos que enfrenta el ejercicio de la justicia internacional en la actualidad
y ofrece nuevas lecciones, emanadas de situaciones distintas a las de la
antigua Yugoslavia. El Tribunal de Ruanda muestra que los problemas de
cooperacion internacional siguen presentes tanto en escenarios bélicos como
en paises donde la guerra ha terminado. Ambas experiencias reflejan un hecho
que atafie al funcionamiento de la CPI: la cooperacion internacional es
necesaria para la justicia internacional, contra la resistencia para cumplirla. La

renuencia de la comunidad internacional a cubrir los costos que exige el

® Loc.cit.
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Tribunal de Ruanda para su buen funcionamiento guarda una relacion

proporcional con el resultado de su jurisdiccion.

El Tribunal Internacional ad hoc para Ruanda

La matanza planeada y sistematica de la minoria Tutsi en Ruanda, en abril de
1994, que arrojo entre quinientos mil y un millon de muertos en menos de
cuatro meses, es la culminacion de una historia de violencia continua que ha
vivido el pueblo de Ruanda desde la década de 1950. Durante todo este
periodo, la comunidad internacional desatendio la violacion de los derechos
humanos en ese pais desde su independencia, en 1959. En 1994, ante el
Consejo de Seguridad, el representante del gobierno ruandés denuncio la
indiferencia de la comunidad internacional frente a los acontecimientos en su
pais: “...Cuando las tragedias sucedian el mundo permanecié en silencio y
actué6 como si no comprendiera que habia una violacién sistemética de los
derechos humanos.””®

El genocidio en Ruanda fue resultado de una compleja planeacion del
equipo cercano al gobierno del presidente Juvenal Habyarimana. Tras la
invasion de fuerzas Tutsi en el exilio que sufri6 Ruanda en 1990 y la presién
internacional para democratizar su gobierno, Habyarimana se vio forzado a
firmar un acuerdo que establecia el cese al fuego y ciertas oportunidades para
que los Tutsi ingresaran al gobierno. En 1993, las Naciones Unidas mandaron
una misién de 1458 hombres Unicamente para coadyuvar a la transicién politica

y al restablecimiento de la paz. Simultdineamente, algunos de los miembros

% Jackson Nyamuya Maogoto, op.cit., p.179.
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mas extremistas del gobierno ruandés establecieron la Coalicion para la
Defensa de la Republica, donde comenzaron a planear el genocidio. ”*

El general a cargo de las fuerzas de mantenimiento de la paz de la ONU
organizd un equipo de inteligencia extraoficial para investigar algunas
actividades del grupo extremista que actuaba en el interior del gobierno
ruandés. La informacion reveld0 que este grupo estaba armando milicias y
planeaba atacar las fuerzas de paz de la ONU, por lo que el mismo general
solicité al Consejo de Seguridad permiso para incautar las armas. La ONU, por
conducto de su equipo gestor de fuerzas para la paz, negé el permiso y aclaré
que el personal de la ONU podia actuar sélo con la aprobacion del gobierno
ruandés. Afos mas tarde, en una entrevista para la BBC, uno de los miembros
del equipo de la ONU que tomé esta decision la justificd porque nadie queria
“repetir una situacién como la de Somalia.”’®

También los gobiernos de Estados Unidos y Francia recibieron informes
de sus equipos de inteligencia sobre lo que iba a suceder en Ruanda, un afio
antes de que se perpetrara el genocidio. Una Comision Internacional de
Investigacion de organizaciones no gubernamentales sometié un reporte a
varios gobiernos europeos que advertia de los abusos masivos contra los

derechos humanos y de la propaganda racista contra los Tutsi.

" La Coalicion, que formaban consejeros y familiares del presidente, organizé
el adiestramiento de milicias armadas para lograr la rapida matanza de los
Tutsi, a las que repartio armas, simultaneamente los jefes de la Coalicion
tomaron la estacion de radio que usaron para divulgar mensajes genocidas
contra los Tutsi y los Hutu moderados. Durante el genocidio, el grupo que
adiestr6 la Coalicion fue el que mas personas matd, a pesar de que
participaron también miles de civiles y miembros del ejército. (Anon., “Génocide
au Rwanda”, Human Rights Watch , mayo 1994, Vol. 6, No. 4).

8 “\When Good Men do Nothing”, BBC Panorama, diciembre de 1998, en:
Nicholas J. Wheeler, Saving Strangers, Humanitarian Intervention in
International Society, Oxford University Press, 2000, p.216.
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Finalmente, el Consejo de Seguridad se reunio a peticion del Secretario
General para discutir la situacion, pero el debate se centrd en la disyuntiva de
aumentar o disminuir la presencia de las fuerzas de la paz, por el peligro que
corrian. En un recuento critico del papel de la ONU frente al genocidio,
Nicholas J. Wheeler considera que “a pesar de las advertencias [...] y la
responsabilidad moral de los signatarios de la Convencion del Genocidio de
1949 de actuar para prevenirlo, es sorprendente que no se haya discutido el
papel que podia tomar UNAMIR [la mision de la paz en Ruanda] para proteger
a los ciudadanos de Ruanda.””® Como la discusién no se centré en este hecho,
una vez que comenzd el genocidio y las fuerzas de la ONU se vieron
amenazadas por la violencia, el Consejo de Seguridad acabd reduciendo el
apoyo militar a 270 soldados.®

Mientras que el Consejo de Seguridad permanecia al margen del

conflicto, un reporte del New York Times en junio de 1994 expuso como el

gobierno de Clinton instruyd a funcionarios de su gobierno de no usar el
término “genocidio”, pese a que muchos de ellos estaban seguros de que
estaba sucediendo: “Esta precaucion refleja la actitud de un gobierno cansado
de entrometerse en conflictos en el extranjero, particularmente en casos como
el de Ruanda, pais africano con el que Estados Unidos no tiene ningan vinculo

historico...” 8

9 Ibid., p.217.

8 Un motivo importante de esta decisién fue que el gobierno de Bélgica decidié
retirar a todos sus soldados de la mision, tras la muerte de diez.

81 Douglas Jehl, “Officials Told to Avoid Calling Rwanda Killings ‘Genocide™ The
New York Times, Junio 10, 1994,
http://partners.nytimes.com/library/world/africa/061094rwanda-genocide.html
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Por no haber intervenido a tiempo para detener el genocidio en Ruanda,
la comunidad internacional decidié establecer un tribunal que a la larga
contribuyera a la reconstruccién y reconciliacion de Ruanda.®? Una vez que
termind el genocidio, el tribunal parecia el tnico mecanismo internacional para
reparar la ruptura social en un pais devastado. Cuando el nuevo gobierno Tutsi
tomé el control y restablecio la paz, solicitd ayuda internacional,
especificamente mediante la creacion de un tribunal, lo que acelerd6 su
establecimiento. Esto llevo a paises miembros del Consejo de Seguridad a
cuestionar la aplicacion del articulo VII de la Carta segun el cual el Consejo de
Seguridad puede tomar medidas coercitivas Unicamente en casos de
mantenimiento o restablecimiento de la paz y la seguridad internacionales.
Pero en ese momento, cualquier otra férmula para establecer un tribunal
internacional habria comprometido su jurisdiccion, por lo que se optd por un
tribunal bajo el mandato del Consejo de Seguridad. Ese respaldo fue oportuno,
a pesar de que ya no habia guerra, porque el gobierno ruandés se habia
desintegrado, la regién sufria de inestabilidad politica y era necesario contar
con el apoyo obligatorio de paises vecinos involucrados en el conflicto.

Los obstaculos institucionales y politicos que enfrenta la ONU para
actuar a tiempo en emergencias humanitarias se manifestaron de lleno en
Ruanda. No obstante, las limitaciones del sistema internacional para detener

las violaciones masivas contra los derechos humanos han llevado al Consejo

8 EI 8 de noviembre de 1994, a dieciocho meses del establecimiento del
Tribunal para la Yugoslavia, el Consejo de Seguridad formul6 la resolucion 955
en la cual se comprometi6 a establecer, con base en el articulo VII de la Carta
de la ONU, el “Tribunal Internacional para enjuiciar a los presuntos
responsables de genocidio y otras violaciones graves del Derecho Internacional
Humanitario cometidas en el territorio de Ruanda o en el territorio de estados
vecinos.”
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de Seguridad a aplicar el articulo VII de la Carta de la ONU para intervenir en
crisis humanitarias, sin necesidad de demostrar una amenaza directa a la paz
internacional, y eso es un avance importante. Los casos de la antigua
Yugoslavia y Ruanda contribuyeron a insertar el tema de las violaciones graves
de los derechos humanos entre las prioridades del Consejo de Seguridad bajo
el capitulo VIl de la Carta.

Por otro lado, el gobierno de Ruanda traté de instituir un tribunal
internacional para enjuiciar a las decenas de miles de detenidos, pues su
sistema judicial estaba absolutamente rebasado por las circunstancias. Por su
parte, el objetivo del tribunal internacional era Unicamente el de enjuiciar a los
instigadores principales del genocidio, sin abarcar crimenes no considerados
como crimenes internacionales, por ejemplo el homicidio.®® Las diferencias
entre lo que solicitaba el gobierno de Ruanda y lo que estaba dispuesto a hacer
el Consejo de Seguridad llevaron a que, como miembro no permanente de este
organo en ese momento, Ruanda terminara por retirar su apoyo y votara contra
el establecimiento del Tribunal.?

Esta ruptura entre el gobierno de Ruanda y el tribunal internacional se ha

mantenido a lo largo de proceso y muchas veces ha amenazado el

8 El Estatuto del Tribunal se adapté en tal forma que el fiscal tendria la libertad
discrecional para escoger a los acusados. No se adoptd ninguna regla sobre el
tipo de individuos que se someterian a juicio, porque en Ruanda instigaron el
genocidio no sélo altos oficiales del gobierno, también empresarios, otros
civiles y funcionarios de mediano rango en el gobierno y el ejército.

8 A pesar de que en las negociaciones para emitir la resolucién muchos temas
legales y politicos fueron sugeridas por Ruanda y adoptados (por ejemplo, el
limite temporal del Tribunal y su sede) el gobierno ruandés decidio retirar su
apoyo al ver que el estatuto del Tribunal no aceptaba la pena de muerte y
proponia juzgar Unicamente el crimen de genocidio (Daphna Sarga, Ralph
Zacklin, “The International Criminal Tribunal for Rwanda”, European Journal of
International Law, 17 (1996) 4.

http://www.ejil.org/journal/\Vol7/No4/art3.html)
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funcionamiento y legitimidad del tribunal. Este ha enfrentado sus propias
paradojas al trabajar junto con cortes nacionales, cuyo sistema de justicia
distinto ha transmitido a menudo inquietudes. Por ejemplo, juzgar a los
responsables de mas alto nivel en un tribunal internacional que no permite la
pena de muerte, en tanto las cortes nacionales dictan sentencias de muerte por
crimenes menores, ha hecho dudar que el tribunal internacional realmente
contribuya a la reconciliacién nacional.®

Empero, el estatuto del tribunal le otorga primacia sobre las cortes
nacionales, aunque en la practica son los jueces internacionales los que han
marcado la pauta. De acuerdo con la interpretacion de los jueces, en ocasiones
se ha dado prioridad a demandas legales, otras veces a principios de derecho
penal internacional que reconoce la ONU, tales como el tipo de penas que se
aplican. Este equilibrio entre sistemas judiciales refleja también la necesidad de
que los jueces tomen decisiones politicas Utiles para mantener la legitimidad
del tribunal ad hoc.

Como se ha mencionado ya, gracias a que los estatutos de Ruanda y la
antigua Yugoslavia conceden mucho espacio a la interpretacién de los jueces,
se han marcado innovaciones en el derecho penal internacional. “Una vez que
los crimenes quedaron definidos, los redactores de los estatutos [de Ruanda y
la antigua Yugoslavia] dejaron a discrecion de los jueces temas como la
evaluacion de la prueba y de la responsabilidad de los complices y otros

actores ‘secundarios’.”®® Pese a que estas innovaciones han provocado

8 Esta discrepancia entre sistemas ha traido a discusion la efectividad del
principio de complementariedad de la Corte Penal Internacional, que se tratara
en el préximo capitulo.

8 william A.Schabas, op.cit., p.90.

58



inquietud por la naturaleza ad hoc del Tribunal, que viola el principio de no
retroactividad de la ley, el estatuto de Roma, al adoptar varios de esos
avances, logro trascender esa limitacion.

Por otra parte, el caso de Ruanda ha exhibido las dificultades para
aplicar la justicia en un pais desarticulado por la tragedia del genocidio, donde
murié cerca de un millon de una poblacion de ocho millones de personas y
huyeron del pais dos millones. El aparato gubernamental no ha podido lidiar
efectivamente con el alto nimero de detenidos, y varios de los responsables
del genocidio que se han refugiado en paises vecinos han creado un conflicto
politico grave en la regi6n.?” Hasta 1998, el nuevo gobierno Tutsi detuvo a méas
de 135,000 participantes en el genocidio, pero la capacidad de los centros de
detencion en Ruanda era de so6lo 18,000 personas. Antes del genocidio habia
750 jueces en el pais, de los que permanecieron sélo 244 después del
conflicto.®® Estos problemas del aparato judicial interno de Ruanda se reflejaron
en las labores del tribunal internacional ad hoc, sobre todo en las de
investigacion, que estan relacionadas con el aparato administrativo ruandés.
Mas aun, la sede del Tribunal, que es Arusha, en Tanzania, ha afectado su
credibilidad pues la poblacién de Ruanda no esta enterada de los juicios, y la
lejania y la falta de recursos de esta ciudad ha mantenido un tanto
desinteresada a la prensa internacional.®®
Ademas de esos obstaculos el trabajo del Tribunal ha tenido que

enfrentar la falta de compromiso internacional para brindarle recursos acordes

87 Daphna Shraga, Ralph Zacklin, art.cit.

8 Howard Ball, op.cit., p.183.

89 James Blount Griffin, “A Predictive Framework for the Effectiveness of
International Criminal Tribunals”, Vanderbilt Law Journal, (34) 2002.
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con sus objetivos. Desde la instauracion del Tribunal de Ruanda, sus fiscales
especiales del se han quejado de la falta de apoyo econdmico, administrativo y
de personal calificado.?® El Tribunal comparte con el de la antigua Yugoslavia
las Camaras de Apelacion y la Oficina del Fiscal, situada en La Haya. Se
decidié nombrar también a un solo fiscal, pese a que los Tribunales estan
situados a mas de once horas de vuelo uno de otro. La explicacion oficial y de
algunos académicos para vincular asi los dos sistemas fue que el proceso del
Tribunal de Ruanda se aceleraria al instaurarlo a la par del otro, ademas de
que valia la pena crear un solo cuerpo legal para emitir declaraciones afines de
derecho internacional.®® Sin embargo, el Tribunal de Ruanda, que ha
dependido del apoyo internacional en igual forma que el de la antigua
Yugoslavia, ha recibido menos atencion de la prensa internacional y un
financiamiento menor.*? La prensa internacional ha seguido mucho mas de

cerca el Tribunal de la antigua Yugoslavia, lo cual ha afectado la legitimidad del

% Por falta de apoyo econémico para crear un programa efectivo de proteccién
de testigos, el Tribunal no ha podido proteger a estos individuos una vez que
regresan a Ruanda. Dos testigos fueron asesinados ahi luego de testificar
contra Jean-Paul Akayesu, de cuyo juicio se hablard mas adelante (Howard
Ball, op.cit., p. 177). Un fiscal adjunto hizo notar la falta de personal del Tribunal
en su queja ante de que la Oficina del Registro estaba retrasada en la entrega
de documentos transcritos, porque hubo que contratar a compafiias
estadunidenses por falta de personal local (Howard Ball, op.cit., p.175).

91 “E| objetivo de compartir instituciones y reglas de procedimiento es promover
consistencia en el derecho y en la practica de ambos tribunales, asi como su
eficacia. Ademas, el hecho de que el tribunal de Ruanda haya copiado el
modelo de su contraparte permitié la rapidez en su establecimiento” (Steven R.
Ratner, op.cit., p. 203).

92 | a Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé para el periodo 2004-
2005 los siguientes presupuestos: 271 854 600 délares para el Tribunal de la
antigua Yugoslavia y 255 909 500 para el Tribunal de Ruanda. En el periodo de
2002-2003, la diferencia fue mayor, de 46 millones de dolares. (Pagina de la
Coalicion por la Justicia Internacional, www.cij.orq)
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Tribunal de Ruanda, que a la vez incide en falta de cooperacion de los paises
que albergan a sospechosos. Las diferencias geopoliticas entre regiones
explicarian por qué dos tribunales establecidos con estructura casi idéntica han
tenido efectos diferenciados en la comunidad internacional. Las consecuencias
de esta diferenciacion son indeseables porque la aplicacion efectiva del
derecho internacional humanitario requiere infraestructura y apoyo adecuados
para superar los obstaculos jurisdiccionales y politicos de todos los tribunales
internacionales.

Esta circunstancia lleva a Cherif Bassouni a preguntar si las razones
para nombrar un solo fiscal y las mismas cortes de apelaciébn para ambos
tribunales fueron realmente para crear vinculos institucionales y legales, no el
simple ahorro de dinero:

La decision de vincular los dos cuerpos no se bas6 en argumentos
legales validos. Estados Unidos, que presion0 a favor de esta
formula, no queria retrasar el nombramiento del fiscal, como
ocurri6 en el Tribunal de la antigua Yugoslavia. La l6gica de
compartir las salas de apelacién es el ahorro econdémico que
signific6. La decision de nombrar a un solo fiscal fue
particularmente inadecuada pues nadie, por talentoso que sea,
puede vigilar dos procedimientos que separan 10,000 millas. La
idea de que alguien se traslade de La Haya a Tanzania como
parte de su trabajo cotidiano es absurda. Uno de los dos tribunales
estaba destinado a sufrir las consecuencias de esto, y se

comprobé que era el de Ruanda.®®

% Op.cit, p.432. El Tribunal de Ruanda finalmente obtuvo un fiscal

independiente a partir de la Resolucion 1503 de la ONU el 28 de agosto de
2003.
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Mas alla de los problemas administrativos del Tribunal de Ruanda, quiza
el tema primordial en el analisis del funcionamiento de la CPI sea el de la
cooperacion internacional. ElI Tribunal de Ruanda ha enfrentado conflictos
politicos y administrativos derivados de falta de coordinacion entre este pais,
sus vecinos y el Tribunal. El arresto y traslado de fugitivos ha sido dificil por
falta de preparacion e informacion de la policia local en los paises vecinos. Hoy
se sabe que individuos con acusaciones formales del Tribunal estan
escondidos en Nairobi, Brazzaville y Kingshasa, pero los gobiernos de estas
ciudades capitales no han llegado a acuerdos de extradicion con el Tribunal.
Circunstancias como ésta muestran que, si bien Ruanda no presenta un
escenario bélico como el de la antigua Yugoslavia, el proceso judicial sigue
siendo un reto considerable para la comunidad internacional, toda vez que el
Tribunal de Ruanda es sumamente instructivo de los desafios que encaran los
procedimientos penales internacionales enfrentan.

Por otro lado, asi como ha ocurrido en el Tribunal de la antigua
Yugoslavia, los conflictos derivados de la falta de cooperacion con los paises
involucrados no se han mantenido estaticos. El Tribunal ha logrado arrestar a
los lideres importantes del conflicto, lo cual ha avivado el interés de la prensa
internacional, y esto a su vez ha brindado més legitimidad a un tribunal con el
que los gobiernos se sienten mas dispuestos a cooperar. Hasta marzo de 2007,
el Tribunal de Ruanda dict6 27 sentencias; 28 individuos se encuentran en

proceso de juicio; y 7 personas esperan enjuiciamiento.®*

% En Agosto de 2003, junto con el Tribunal de la antigua Yugoslavia, el
Consejo de Seguridad emiti6 una resolucion donde solicitaba a ambos
Tribunales que terminaran sus juicios en 2008. El Tribunal de Ruanda someti6
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Los juicios mas importantes que se han llevado a cabo son el del ex
Primer Ministro, Jean Kambanda, y el de Jean-Paul Akayesu, ex alcalde de la
comunidad de Taba, sentenciado en septiembre de 1998 por los crimenes de
genocidio, crimenes de lesa humanidad y violaciones a la Convencion de
Ginebra. En la sentencia de Akayesu, por primera vez un tribunal internacional
se apoyo en la definicidn de genocidio de la Convencion de 1948. A la vez, se
definieron detalladamente los crimenes de violencia sexual, que por primera
vez se vincularon con el de genocidio, ya que son actos que causan severos
dafios fisicos y mentales con la intencién de destruir un grupo en particular.?

El juicio de Akayesu, ademés de nutrir la definicion de genocidio
derivada de la Convencion de 1948, marco el camino para aplicar este principio
en un juicio.”® Primero, para determinar la presencia de un genocidio, el
Tribunal dicté que las victimas se escogen no por razones individuales “sino por
pertenecer a un grupo especifico”.’’ Se afadieron, ademas, definiciones de
varios grupos:

Un grupo étnico esta compuesto por miembros que comparten la
misma cultura o lengua; un grupo religioso es aquel que comparte
la misma religion, denominacion o forma de culto; un grupo
nacional es un conjunto de personas que se distingue por
compartir un vinculo legal basado en una ciudadania comun y

comparte también los mismos derechos y obligaciones; un grupo

un mes después su plan final, que redujo los casos previstos para poder
cefiirse a la fecha limite.

% http://lwww.ictr.org/default.htm

% Desde el proceso de investigacion para el juicio de Akayesu, el fiscal usé el
lenguaje de la Convencién del Genocidio, por ejemplo, concluyé que las
victimas eran “miembros de un grupo nacional, étnico, racial o religioso”. Esto
dio pie a que se desarrollara en el juicio un proceso de analisis sobre la
aplicacion de la Convencién del Genocidio.

9 www.ictr.org
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racial esta basado en rasgos hereditarios fisicos identificados
comunmente con una region geografica, independiente de factores
linguisticos, culturales, nacionales o religiosos. Al considerar si los
grupos protegidos por la Convencion del Genocidio deben
limitarse a estos cuatro, el Tribunal opind que la proteccion debe
extenderse a cualquier otro grupo estable o permanente, lo que

extendio las fronteras de la Convencion.®®

Estas aclaraciones no se incluyen en el estatuto de Roma entre los
elementos del crimen. Sin embargo, los avances para precisar el lenguaje sin
duda servirdn como jurisprudencia en futuras sentencias de la CPl. Se ha
criticado que los juicios en los tribunales ad hoc de Ruanda y la antigua
Yugoslavia han tardado mucho, porque cada crimen se ha analizado
minuciosamente en sus peculiaridades y en términos de la definicion de los
crimenes; a pesar de que esto ha sido una desventaja para esos tribunales, el
resultado ha dejado frutos para la practica futura de la CPI.

Al final del juicio contra Akayesu, se demostré su responsabilidad en
crimenes estipulados en la Convencion del Genocidio, en el articulo Il de la
Convencién de Ginebra y en los Principios de Nuremberg (aplicables a
crimenes de lesa humanidad). Por ende, el juicio de Akayesu reactivd
principios de derecho penal internacional latentes por décadas; los puso en
practica y afiadi6 precedentes legales importantes, que convirti6 en
jurisprudencia y base para el funcionamiento de la CPI.

El otro caso trascendente en el Tribunal de Ruanda ha sido el de Jean
Kambanda, por el hecho de enjuiciar a un ex Primer Ministro y confirmar asi

que los Jefes de Estado no tienen inmunidad frente al derecho internacional, y

% http://www.crimesofwar.org/tribun-mag/mag_rwanda2.html
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porque él fue el primer individuo en la historia que acept6 responsabilidad de
genocidio ante un tribunal internacional. Finalmente, los obstaculos politicos
que ha enfrentado el Tribunal de Ruanda y los elementos de procedimiento
legal innovadores que ha inscrito en el debate y desarrollo del derecho
internacional se convirtieron en el eslabon que, junto con la experiencia del
Tribunal de la antigua Yugoslavia, dio pie para el establecimiento de la CPI.

La creacion de los tribunales de Ruanda y la antigua Yugoslavia reflejo
una tendencia firme de la comunidad internacional a apoyar la justicia penal
internacional. La jurisprudencia que han dejado estos tribunales ha influido en
el derecho internacional por varias vias: una es la negociacién exitosa del
estatuto de Roma, otra es la presion de algunos paises y ONG internacionales
para otorgar a los sistemas legales nacionales competencia sobre violaciones
de los derechos humanos cometidas en el extranjero. El caso Pinochet refleja

este impulso.

El caso Pinochet

Un principio de Nuremberg inscrito en las Naciones Unidas en 1946 determiné
que nadie debe quedar exento de juicio luego de cometer los crimenes
internacionales mas graves. Este principio tomo6 forma no en un juicio ad hoc
internacional sino en un arresto y una demanda de extradicion de dos paises
terceros en el caso Pinochet. Dada su larga cronologia de complejos
procedimientos legales bajo el sistema britdnico, se mencionardn Unicamente
los hechos relacionados con la aplicacion de la jurisdiccion universal y el

principio de inmunidad.
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El 16 de octubre de 1998 el ex dictador de Chile, Augusto Pinochet
Ugarte, fue arrestado en Londres mientras viajaba con pasaporte oficial del
gobierno chileno, en el que se justificaba el viaje como misién oficial. Sin
embargo, este permiso no cubria los requisitos establecidos en la Convencion
de Misiones Especiales que concede inmunidad diplomatica a los enviados
especiales, gracias a lo cual pudo detenerlo la policia de Londres.*
Inmediatamente después de su arresto, el gobierno chileno se quejo de
violacion a su soberania y aseverd que soélo Chile tenia derecho a juzgar a su
ex dictador. A continuacion se resefia la situacion politica interna de Chile que
impedia enjuiciar a Pinochet, lo cual dio pie a que otros paises promovieran el
juicio.

En 1998 Chile estaba llevando a cabo algunas investigaciones sobre
Pinochet, pero las circunstancias politicas de Chile en ese momento indicaban
que era imposible enjuiciarlo, salvo que hubiera un cambio institucional radical.
Pinochet se resguardaba bajo una ley de Amnistia de 1978, su posicion como
senador vitalicio y el respaldo politico del que gozaba en el gobierno.

Chile estaba viviendo una transicién pacifica a la democracia, iniciada en
1990 y basada en un acuerdo politico entre miembros de la dictadura que
encabez6é Pinochet y los partidos de oposicion. A cambio de instaurar un
gobierno democratico, se aceptdé que Pinochet fuera jefe del ejército hasta
1998, después senador Vvitalicio. El acuerdo establecio impedimentos

institucionales para que las nuevas autoridades vincularan a Pinochet con

% José Zalaquett, “The Pinochet Case: International and Domestic

Repercussions”, http://ciaonet.org/wps/zajol.pdf
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violaciones de los derechos humanos bajo su dictadura. En resumen, Chile
acepto la democracia a cambio de que nadie tocara a Pinochet.*®

Una inmunidad como la otorgada a Pinochet es una practica coman, a la
que recurren paises cuyas poblaciones han sufrido violaciones masivas de los
derechos humanos. Tales son los casos de Zimbabwe, Sudafrica, Guatemala,
Argentina y El Salvador, donde por medio de comisiones de la verdad se
concedié amnistia a personas responsables de crimenes internacionales
graves. Sin embargo, el caso Pinochet y el desarrollo de los tribunales
internacionales ad hoc han revelado que las amnistias de este tipo no son
congruentes con el derecho internacional.

Espafia fue la primera en desafiar la decision de Chile de conceder
amnistia a los militares para asegurarse una transicion democratica. Después
de llevar a cabo una investigacion judicial contra Pinochet, las cortes espafiolas
llevaron a las autoridades del Reino Unido una peticibn para su arresto y
extradicion. El juez instructor Baltazar Garzén organiz6 con premura un
expediente que entregd por conducto de Interpol al gobierno britdnico cuando

se enterd de que Pinochet estaba en Londres. El caso llegd a Espafia en 1996,

cuando algunos abogados, activistas y ONG presentaron querellas criminales

1% Una encuesta en Chile, de 1999, demuestra la paradoja de un acuerdo
politico como éste: “en los ultimos ocho afios 70% de los chilenos opinan que
las violaciones de los derechos humanos bajo la dictadura deberian
perseguirse, y se sienten frustrados porque no ha sucedido. Sin embargo, no
estan dispuestos a arriesgar lo que han logrado a cambio de aplicar la justicia.
Aunque no como amenaza real el posible arresto de Pinochet y preferirian un
juicio en Chile, no en el extranjero, reconocen al mismo tiempo que ese juicio
seria practicamente imposible.” (M.A. Gareton, “Chile 1997-1998: The Revenge
of Incomplete Democratization” International Affairs, 2 (1999) p.261, en: Ben
Chigara, “Pinochet and the Administration of International Criminal Justice”, The
Pinochet Case, A Legal and Constitutional Analysis, Diana Woodhouse, ed.,
Oregon, Hart Publishing, 2000, p.123)
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donde acusaban al ex dictador de genocidio, tortura, secuestro, asesinato y
“desapariciones” en Chile entre 1973 y 1990.**

El caso prosper6 en Espafia gracias a la aplicacion del principio de
“jurisdiccion universal” aceptado en la Ley Orgéanica del Poder Judicial, la cual
establece que el genocidio, la tortura, el terrorismo y “cualquier otra ofensa
dentro de los tratados o convenciones internacionales deben ser perseguidos
por Espafia.”*®? La “jurisdiccién universal” parte de la idea de que todo Estado
tiene la obligacién de extraditar o enjuiciar'® a los responsables de crimenes
internacionales de gran envergadura, independientemente del lugar donde se
haya cometido el crimen y de la nacionalidad de responsables y victimas.

En el proceso de extradicion contra Pinochet en Gran Bretafia, los
cargos de genocidio y terrorismo no sobrevivieron, pero el de tortura
desencaden6 una serie de decisiones legales que inmediatamente
repercutieron en el mundo. La prensa internacional no se despegd6 del caso, en
tanto Francia Beélgica y Suiza, se movilizaron para respaldar la decision de
Espafa. El sistema judicial moderno britanico nunca habia conocido un caso de
extradicion tan publico que requiriera interpretaciones tan trascendentales del

derecho internacional. Varias ONG (en especial Human Rights Watch, Amnesty

101 | a vinculacién directa de Pinochet con los crimenes surgié al investigar la
Operacion Condor, que tuvo lugar en Argentina y otros paises del Cono Sur
bajo la direccion de Pinochet y que llevé a cabo la Direccion de Inteligencia
Nacional (DINA) chilena.

192 Articulo 23.4, Ley Orgéanica del Poder Judicial, en: Reed Brody, Michael
Ratner, eds., The Pinochet Papers, Londres, Kluwer Law International, 2000,
p.25.

193 El requisito de “extraditar o enjuiciar’ (aut dedere aut judicare)
posteriormente lo utiliz6 uno de los lores ingleses que dictaminaron los fallos
contra Pinochet. Como se vera adelante, el caso Pinochet afirmé tanto en
Espafia como (implicitamente) en el Reino Unido los principios de jurisdiccion
universal.
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International y la Comision Internacional de Juristas) celebraron el avance de
su lucha contra la impunidad, e incluso las invitadaron a participar en el
proceso legal. La opinidbn dominante en la prensa mundial es que se dio un
golpe rotundo a la impunidad. Como dice Reed Brody:

El simple hecho de que Espafia solicitara a Gran Bretafia la
extradicion del general Pinochet por crimenes que cometié en
Chile, y que otros cuatro paises europeos se alinearan con
Espafia para exigir la extradicion, demuestra lo alejados que
estamos de aquella época en que los tiranos podian aterrorizar a
sus poblaciones y sentirse seguros de que lo peor que podia

esperarles era un exilio tranquilo.***

En un segundo intento por impedir la extradicion de Pinochet (el primero
fue la peticion chilena de enjuiciar a su ex dictador), el gobierno de Chile
invoco la inmunidad de su ex jefe de Estado. En consecuencia, el sistema
judicial britanico se vio forzado a replantear el tema y determinar en un
contexto practico los limites de ese principio. Aunque una primera decision en
la Alta Corte de Inglaterra y Gales concedié inmunidad a Pinochet, el caso llegé
por apelacién a la Camara de los Lores, maximo tribunal britanico, donde se
planted si la tortura y otros crimenes podian considerarse funciones de Estado
y, por ende, podian resguardarse bajo el principio de inmunidad. Mediante dos
fallos emitidos en la Camara de los Lores, se desestimd la peticion de

inmunidad.

104

Op.cit., p.7.
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En el primer fallo'®, Nicholls of Birkenhead declaré que, si bien un ex
jefe de Estado goza de inmunidad por actos cometidos en el ejercicio de sus
funciones, “la tortura no se considera en el Derecho Internacional como funcion
de jefe de Estado.”® Agregé que:

El Derecho Internacional reconoce, naturalmente, que entre las
funciones de un jefe de Estado pueden hallarse actividades
indebidas, o incluso ilegales, segun la ley de su propio Estado o
las leyes de otros estados. Pero el Derecho Internacional ha
dejado en claro que ciertos tipos de conducta, incluidos la tortura
y el secuestro, no son aceptables para nadie. Esto se aplica tanto
a los jefes de Estado -incluso mas a ellos- que a cualquier otro; la
conclusién opuesta convertiria el Derecho Internacional en una
farsa.*’’

El segundo fallo se apoyd en la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes de 1984. Los abogados de
Pinochet y del gobierno de Chile reclamaban la no retroactividad de los
crimenes mencionados de extradicion y la aplicacion del principio de “doble
criminalidad”, el cual establece que un acto debe ser criminal en los dos paises
que participan en la extradicion. No obstante, los lores se inclinaron a favor de
las obligaciones internacionales estipuladas en la Convencion contra la Tortura,
alusivos al compromiso de extraditar o enjuiciar, y, dado que el Reino Unido y
Chile ratificaron ambos esta Convencion, negaron nuevamente la inmunidad de

Pinochet.

195 Este primer fallo se anul6 posteriormente en razén de un favoritismo en la
corte, ya que Hoffmann era consejero de Amnistia Internacional, organizacion a
la que se le permité intervenir en el caso en representacion de algunas victimas
de los crimenes en cuestion.
igj http://www.el-mundo.es/internacional/chile/pinochet/encontra.html

Loc.cit.
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En octubre de 1999, la embajada de Chile, en un acto desesperado por
obtener la libertad del ex dictador, entregd un reporte médico al ministro del
Interior, Straw (quien tenia autoridad para declarar si la extradicion procedia o
no) segun el cual habia que liberar a Pinochet, porque su salud estaba
deteriorandose. En respuesta, Straw pidid otro examen médico a cargo de un
equipo especial, con base en el cual llegd a una conclusion. En una carta
dirigida a las partes en pugna, y publicada en la prensa, Straw escribié que los
resultados médicos llegaban a la conclusion “unanime e inequivoca” de que
Pinochet no estaba en condiciones de ser sometido a juicio, por lo que decidia
cancelar la extradicion.*®®

A pesar de este giro en el proceso de extradicion, los logros del caso
Pinochet en materia de jurisdiccion internacional son muy significativos.
Pinochet senté un precedente que permiti6 echar a andar la maquinaria de
jurisdiccion universal. Gracias a esto, se han presentado otros casos, donde se
ha aplicado este principio. En febrero de 2000, a iniciativa de Human Rights
Watch, un grupo de abogados presentd una demanda criminal contra el ex
dictador de Chad, Hissein Habre, exiliado en Senegal. La demanda exigia
justicia por las muertes y tortura de miles de victimas del régimen dictatorial.
Sin embargo, a pesar de que el proceso comenzdé y se escucharon
declaraciones de testigos y victimas, la Corte de Senegal dictaminé en julio de
2000 que no tenia jurisdiccion extraterritorial para proceder. Otras demandas
se han presentado con apoyo de ONG internacionales para enjuiciar a
responsables de violaciones graves de los derechos humanos, como Ely Ould

Dah, capitan del ejército de Mauritania; Jean-Claude Duvalier, ex dictador de

198 Reed Brody, op.cit., p.18.
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Haiti; Yerodia Abdoulaye Ndombasi, ministro de Relaciones Exteriores del
Congo; y Alfredo Stroessner, ex dictador de Paraguay.

Por otra parte, el proceso de extradicion de Pinochet ayud6 a que
finalmente Chile abriera juicio en su contra. Jeremy Corbyn, miembro del
Parlamento Britanico del partido Laborista, opin6 que “el hecho de que
[Pinochet] estuvo detenido 17 meses en Londres dio un lapso para que los
jueces avanzaran en su investigacion y las ONG de derechos humanos
promovieran el caso”.*®® En 1999, Corbyn anuncié que “lo que ha hecho el caso
Pinochet es ayudar a la aprobacién del tribunal penal internacional en el
Parlamento inglés”.**° Al igual que los tribunales internacionales ad hoc, el
debate en Gran Bretafia y en el mundo sobre los alcances de la jurisdiccion
universal influyé en el foro para crear la Corte Penal Internacional y en la
ratificacion de ésta por varios paises.

En diciembre de 2000, Pinochet fue objeto de un primer desafuero en su
pais, y en enero de 2001 el juez chileno Juan Guzman lo declar6 en
condiciones de enjuiciamiento, a pesar de apelaciones que presentaron sus
abogados por motivos de salud. Posteriormente las cortes emitieron una orden
de arresto, pero el caso se suspendid, porque las mismas declararon que el
estado de salud de Pinochet impedia enjuiciarlo. De mayo de 2004 al 11 de
diciembre de 2006, fecha en que el exdictador muere en un hospital chileno, el
aparato de justicia en Chile vivié un embate politico constante a raiz de las mas
de 200 acusaciones penales en su contra que oscilaban entre evasion fiscal,

asesinato, secuestro, tortura, desaparicion forzada, entre otros delitos. Sus

109 hitp://www.derechos.org/nizkor/chile/juicio/
10| oc.cit
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abogados pelearon hasta el final por quitarle los arrestos domiciliarios, pero por
el tipo de acusaciones de delitos graves no tuvieron suerte. Los jueces fueron
desnudando su inmunidad caso por caso. Durante sus ultimos meses de vida
ya era imposible detener los juicios que se avecinaban.'!

El juicio contra Pinochet en Chile, desde su primer desafuero, se vio
interrumpido por los amparos que presento la defensa cada vez que habia una
acusacion contra él. Estos resultaron en la suspension de los cargos, por la
salud precaria del ex dictador. Sin embargo, se avanz6 en los procesos de
desafuero, la investigacion de crimenes y las 6rdenes de arresto domiciliario.
En los procesos contra Pinochet por evasion fiscal y corrupcién, las cortes
lograron negarle su impunidad.

Independientemente de los resultados de cargos contra Pinochet en
cortes nacionales, los jueces de Inglaterra establecieron un precedente valioso
al dictaminar que la inmunidad de un jefe de Estado no se aplica contra
crimenes graves, universalmente reconocidos. La tendencia mundial a eliminar
la impunidad se confirma en el estatuto de Roma. Finalmente, como sefiala la
fiscal Louise Arbour del tribunal de la antigua Yugoslavia, el caso Pinochet
sent6 un precedente que contribuy6 a desarrollar el estatuto de Roma:

Me parece que [...] con la aprehensiéon de Pinochet, los 120
paises en Roma que firmaron el texto del Tratado comienzan a
expresar la necesidad de [liquidar la] cultura de impunidad en el
ambito internacional. El caso Pinochet se inserta con precision en
el espiritu del Tratado de Roma, -que las cortes domésticas
tomaran la iniciativa y so6lo cuando estén indispuestas o se
nieguen a llevar a cabo los juicios, se pondra a funcionar el foro

internacional [...] Estamos empezando a sentir una voluntad,

11 http://news.bbc.co.uk/2/hi/lamericas/1209914.stm
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particularmente en los circulos judiciales, de recurrir a métodos de
aplicacion de las leyes contra los peores crimenes contra los

derechos humanos.**?

112 | ouise Arbour citada en: Howard Ball, op.cit., p.235.
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CAPITULO IlI

LA NEGOCIACION DEL ESTATUTO DE ROMA

Los tribunales internacionales ad hoc de la antigua Yugoslavia y Ruanda
confirmaron la tendencia del derecho internacional que existen principios
aplicables a toda la humanidad y que éstos trascienden las leyes internas de
cada Estado. Como avance en este proceso, el estatuto de Roma logro definir
y codificar esos principios. Este tratado internacional tiene competencia sobre
tres crimenes: genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra.
El crimen de agresién, que no llegd a ningun consenso sobre su definicion, se
incluy6 en el Estatuto debido a que varios paises presionaron para incluirlo. Sin
embargo, quedd pendiente la definicion de sus elementos. La Asamblea de
Estados Partes es responsable de crear un comité especializado para
completar la definicién de este crimen.

La Conferencia de Roma no puede explicarse sin tomar en
consideracion la convivencia entre lo politico y lo legal:

Limitar la competencia de la corte a genocidio, crimenes de guerra
y de lesa humanidad (la posicion de la mayoria) o incluir crimenes
como trafico de drogas, secuestro de aviones y terrorismo;
requerir la autorizacion del Consejo de Seguridad para iniciar una
investigacion o dar esa capacidad a un fiscal independiente o a los
estados parte; adoptar un esquema de competencia amplia o
limitada- todas estas preguntas de disefio institucional no son
susceptibles de resolverse mediante la simple aplicacién de
principios legales preexistentes [...] Sin embargo seria incorrecto
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decir, tedrica y descriptivamente, que el derecho no controld los
puntos de discusién en Roma.*™

La creacion del Estatuto se dio en un momento donde ya existian
normas e instituciones judiciales internacionales que condicionaron el proceso.
El consenso se formd a partir del principio de que el individuo es sujeto del
derecho internacional, con la capacidad de ser sometido a juicio por los
crimenes mas graves.

La preparacion para la Conferencia de Roma se dio en diciembre de
1989, en la Asamblea General de la ONU. Por iniciativa de Trinidad y Tobago y
en relacion al trafico de drogas y crimen trasnacional organizado, vuelve a
discutirse la creacion de una corte penal internacional. En 1993, la Asamblea
General pidi6 a la Comision de Derecho Internacional elaborar el borrador de
un estatuto para una convencion sobre el establecimiento de una corte
permanente. El borrador se complet6 un afio después.

En 1995, la Asamblea General formé un comité (conocido como el
Comité ad hoc) para trabajar con el borrador de la Comision de Derecho
Internacional. Copiando el perfil de los tribunales ad hoc de la antigua
Yugoslavia y de Ruanda, la Comisién de Derecho Internacional consideré que
la corte penal internacional debia tener primacia sobre las cortes nacionales.
Sin embargo, en una decision sin precedentes, el Comité ad hoc creo lo que
fue la piedra angular del estatuto de Roma: el principio de la

d114

complementariedad™", es decir, que la corte sélo podra actuar cuando un

estado sea incapaz o0 no esté dispuesto a ejercer jurisdiccion. Otro avance del

113 David Wippman, “The International Criminal Court”, en: Christian Reus-Smit,
The Politics of International Law, Cambridge University Press, 2004, p. 153.
14 También se le conoce como “subsidiariedad”.
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Comité fue que, a diferencia de todos los trabajos anteriores, definieron de
manera exacta y con detalle los crimenes de competencia de la corte y los
incluyeron en el Estatuto.**® Como se vio en los capitulos anteriores, los otros
tribunales dejaban estas definiciones a la discrecion de los jueces. Ademas, los
elementos del crimen siempre habian estado separados de los estatutos. Esta
vez, el Comité ad hoc incluyo las definiciones de los crimenes y los principios
generales de derecho en el Estatuto.

Utilizando el borrador del estatuto, en diciembre de 1995 la Asamblea
General cre6 el “Comité Preparatorio” que convocaba a los estados,
organismos internacionales y ONG's a discutir los elementos administrativos y
sustantivos del borrador. Después de dos afios de trabajo, el Comité
Preparatorio formul6 finalmente un texto que contenia 116 articulos con 1,400
paréntesis que resaltaban los puntos de desacuerdo entre los estados. Los
paréntesis contenian opciones que indicaban la falta de consenso y
pronosticaban negociaciones dificiles en Roma.'’® A pesar de que varias
delegaciones vieron esto como una sefial de alarma, el Comité Preparatorio
logré organizar discusiones separadas de los temas mas sensibles, como el de
la complementariedad, la independencia del fiscal y la relacion entre el Consejo
de Seguridad y la corte. Esto permitié que la Conferencia pudiera avanzar sin
quedar estancada por ningun tema particular.

Los comités de preparacion para la conferencia se dividieron en grupos

de trabajo donde participaron organismos internacionales y ONG’s

115 william A. Schabas, op.cit., p.14.

118 phjlippe Kirsch, John T. Holmes, “The Rome Conference on an international
criminal court: The negotiating process”, The American Journal of International
Law, (93) 1999, p.2.
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especializadas en temas particulares como derecho internacional humanitario,
derechos humanos, procesos de extradicion, cooperacion internacional,
victimas, financiamiento internacional, etc. La Conferencia de Roma copi6 esta
estructura y dividi6 en grupos de trabajo las trece partes del Estatuto.'!’
Paralelamente se constituyeron grupos regionales y politicos que influyeron en
la Conferencia de Roma. EI mas importante de estos, la ‘coalicion de potencias
afines” (‘Like-minded countries’), jugd un papel fundamental que logré frustrar
varios obstaculos impuestos por las grandes potencias.'*®

Sin embargo, la forma de organizacion no basta para explicar por qué se
logré por fin consolidar el proyecto de una corte penal internacional
permanente. Si bien la evolucién de las normas internacionales a partir de los
principios de Nuremberg es la raiz de este proyecto, conviene destacar los
factores circunstanciales que permitieron el establecimiento de la CPI. Cabe
resaltar que la CPI se cre6 aun cuando potencias como Estados Unidos, China,
India, y Rusia se opusieron al Tratado. EIl analisis sobre la negociacion en
Roma refleja que el interés politico de los estados es uno de varios factores
que influyeron en el Tratado. Este capitulo expone dos causas fundamentales

por las que se logro el estatuto de Roma: un orden internacional favorable a la

institucionalizacibn de principios preestablecidos y la introduccién de

17 Mahnoush H. Arsanjani, “The Rome Statute of the International Criminal
Court”, American Journal of International Law, (93) 1999, p.23. Las trece partes
del Estatuto son: 1. El Establecimiento de la Corte; 2. Competencia,
Admisibilidad y Derecho Aplicable; 3. Principios Generales del Derecho Penal,
4. Composicion y Administracion de la Corte; 5. Investigacion y Enjuiciamiento;
6. El Juicio; 7. Las Penas; 8. Apelaciébn y Revisién; 9. Cooperacion
Internacional y Asistencia; 10. Ejecucion de la Pena; 11. Asamblea de Estados
Parte; 12. Financiacion; 13. Clausulas Finales.

18 oc.cit.
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mecanismos ‘conciliatorios’ en el Estatuto para permitir el consentimiento de

varios Estados.

Roma como escenario de un nuevo orden mundial: las ONG’s vy la ‘coalicion de

potencias afines’

La situacion internacional posterior a la Guerra Fria permitié que la Asamblea
General de la ONU diera caracter prioritario, no sélo formal, al proyecto de
estatuto para una corte penal internacional. El establecimiento de los comités
preparatorios no involucré6 un grupo reducido de juristas internacionales
independientes, sino que hubo un grupo de trabajo de estados miembros,
organizaciones internacionales y ONG’s que cabildeaban y negociaban entre
si. Estos grupos de trabajo tuvieron suficiente apoyo internacional y voluntad
politica para revivir este proyecto, gracias a que por primera vez el orden
internacional no impidié la negociacidn entre estados para crear una institucién
de esa naturaleza. Esa voluntad politica respondia a las presiones de la
comunidad internacional por mantener la paz y la seguridad mundial, asi como
evitar que los crimenes mas graves quedaran impunes. Como dice David
Wippman, “el tratado de Roma refleja el deseo de resolver problemas de accion
colectiva y reducir los costos inherentes de los tribunales ad hoc. Sin embargo,
el tratado proviene principalmente del deseo de muchos participantes en las
negociaciones para desarrollar normas de comportamiento legitimo para
actores estatales y no estatales”. ° En el mismo sentido, Roma fue un
acontecimiento legal donde algunos intereses politicos lograron trascender

Unicamente cuando se sustentaban en principios de derecho internacional.

19 David Wippman, op.cit. p. 153.
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Del 15 de junio al 17 de julio de 1998, 160 paises negociaron el estatuto
de Roma junto con 33 organizaciones internacionales y una coalicion de 236
ONG's. Al final de la conferencia, se aprobé del Estatuto por 120 votos a favor,
7 en contra (incluyendo China, Estados Unidos e India) y 21 abstenciones
(incluyendo Turquia, Singapur y México). El nUmero de paises participantes ha
sido el mas grande en cualquier conferencia de las Naciones Unidas para la
codificacion del derecho internacional de las Naciones Unidas.*? El Secretario
General de la ONU, Kofi Annan, utilizo por primera vez fondos de su oficina
para financiar la estancia de treinta y cinco delegados de los paises mas
pobres durante la conferencia. Desde el comité preparatorio se habia acordado
la lista de ONG's invitadas a participar que reviso el Secretariado con la ayuda
de la coalicion de ONG'’s por una Corte Penal Internacional.'** Los doscientas
treinta y seis ONG’s acreditadas se constituyeron en un foro de debate, que
llevd a la agenda de negociacion varios temas de interés particular, como la
tipificacién de algunos crimenes de guerra, especificamente, la deportaciéon y
delitos sexuales como la violacién y esterilizacion forzada.'* La Coalicion por
una Corte Penal Internacional (CICC, por sus siglas en inglés) organiz6 ella
misma la participacién de las ONG y permitié su entrada a mesas de trabajo
regionales y teméticas, lo que favorecid el cabildeo. La participacion de ONG

en mesas de negociacion internacionales es tan comun hoy en dia que, como

120 phjlip Nel, “Between counter-hegemony and post-hegemony: The Rome
Statute and normative innovation in world politics”, Enhancing Global
Governance: Towards a New Diplomacy?, Andrew F.Cooper, John English y
Ramesh Thakur, eds., United Nations University Press, 2002, pp.157-158.

121 oc.cit.

122 | as delegaciones de ONG’s mas grandes e influyentes en la Conferencia de
Roma fueron las de Amistia Internacional, Human Rights Watch y Lawyers
Committee for Human Rights, también representadas dentro de la Coalicién por
la Corte Penal Internacional (CICC, por sus siglas en inglés).
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lo seiala Eric K. Leonard, “la comunidad de Estados invita a las ONG’s a
sentarse con los delegados, negociar con ellos y asistirlos. La conferencia de
Roma es un ejemplo mas de la influencia y la importancia de las ONG durante
los procesos de negociacién.”*

Seria exagerado proponer que la participacion de las ONG’s en Roma
favorecié un proyecto internacional democratico o expreso a la “sociedad civil
internacional”.’** Pero si consolidé una nueva forma de diplomacia
internacional, en la que muchas decisiones dejaron de tomarse en el Consejo
de Seguridad, como sucedi6 sin excepcion durante la Guerra Fria. Si bien hubo
temas que reflejaron los viejos mecanismos de poder y asi quedaron
plasmados en el estatuto de Roma, otros se alejaron de la estructura
hegemonica para favorecer el estableciminento de coaliciones y trascender los
temas de seguridad tradicionales (dominio exclusivo de las potencias).

Las ONG'’s lograron influir en Roma por las mismas razones que
destacan Margaret Keck y Kathryn Sikkink en su articulo sobre redes

transnacionales de influencia:

la capacidad de influir es posible porque los actores de estas
redes contribuyen simultaneamente a definir el asunto en
cuestidon, convencer a los publicos elegidos de que los problemas
asi definidos tienen solucion, prescribir soluciones y vigilar que
éstas se adopten...las redes articuladas en torno a un asunto son
mas efectivas cuando estan integradas no soélo por ONG sino

también por individuos que forman parte de fundaciones, érganos

123 The Onset of Global Governance, International Relations Theory and the
International Criminal Court, Estados Unidos, Ashgate Publishing Company,
2005, p. 135.

124 Serge Sur, “Vers une Cour pénale internationale : la Convention de Rome
entre les ONG et le Conseil de Sécurité”, Revue Générale de Droit International
Public, (3) 1999, p. 31.
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estatales u organizaciones internacionales, o incluso por sectores
completos de éstos. Son ambitos de la politica en los que la
division entre los actores sobre los que se busca influencia y los

que pretenden influir rara vez coincide exactamente con la de

‘Estado’ y ‘sociedad civil."**

Del mismo modo, en la conferencia de Roma una coalicién de fuerzas no
estatales presiond a los estados y a la vez trabajé con ellos para llegar a un
acuerdo. Esto no quita que se fijaron limites para la puesta en practica de los
acuerdos. El Estatuto fue producto de una votacién, no del consenso como
algunos esperaban. En opinién de ciertos criticos, el Estatuto es un documento
que, si bien expresa las tendencias de los grupos de influencia principales, esta
lleno de soluciones técnicas forzadas, formulas extrafias y concesiones que no
satisfacen a nadie por completo.'®® Pero el estatuto de Roma es también el
primer tratado que recoge la evolucion conceptual de la responsabilidad del
individuo frente al derecho internacional, desde los principios anclados en
Nuremberg hasta las sentencias dictadas en los tribunales de Ruanda y la
antigua Yugoslavia. Por eso el resultado de la Conferencia de Roma es un gran
avance, sobretodo porgue se establece por primera vez un 6rgano permanente
gue se rige por los principios mas innovadores del derecho internacional hasta
nuestros dias.

Es verdad que el estatuto de Roma contiene ambigliedades como: la
relacion entre el Consejo de Seguridad y la CPI, reglas de procedimiento

contradictorias que vinculan el derecho comun y el derecho civil, la

125 «“Redes transnacionales de cabildeo e influencia”, Foro Internacional,

(34)1999, pp.413-414.
126 phillippe Kirsch, John T. Holmes, art.cit., p. 11.
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participacion de personas como testigos y victimas en un mismo procedimiento,
los derechos de la defensa frente a la participacion de las victimas desde la
primera etapa del juicio, entre muchas mas. Pero en palabras del presidente de
la CPI, Philippe Kirsch, son “ambigliedades constructivas”, es decir, espacios
de interpretacion donde los jueces tendran que decidir conforme a la
jurisprudencia y practica de otros tribunales. Los casos recientes de la Corte
que se analizan en el siguiente capitulo muestran que los jueces han superado
varias de esas ambigiedades evitando la paralisis en el procedimiento. No
obstante, no se ha actuado con la rapidez que se deseaba: en el caso de
Thomas Lubanga, el primer acusado que enfrenta juicio, la defensa objeté que
se vulneraron sus derechos debido a una detencion injustificadamente larga en
la etapa preliminar del juicio, que dur6 un afio y donde se emitieron
aproximadamente trescientas decisiones de los jueces.’”” No obstante, en el
caso de Tadic, el primer acusado ante el tribunal de la Antigua Yugoslavia,
también se retrasé porque cada decision implicaba para los jueces definir la
direccion que Tribunal iba a tomar.

Por otra parte, los avances conceptuales del Estatuto permiten un mejor
desempefio en sus juicios: por ejemplo, se establece que los crimenes de lesa
humanidad pueden ser cometidos en tiempos de guerra o de paz, en conflictos
internos o internacionales; la violencia sexual fue tipificado como crimen
especifico; el principio de “Responsabilidad del Comandante” permite fincar
responsabilidad directa de los acusados ante un crimen; etc. Estos conceptos

no se encontraban tipificados en los tribunales ad hoc, donde las salas de

127 http://www.icc-cpi.int/cases/RDC/c0106/c0106_docPreTrial5.html
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apelacion tuvieron que resolver las controversias que emanaban de ese vacio
legal.

Ademas del papel importante que desempefiaron las ONG’'s en la
Conferencia de Roma, la coalicion de potencias afines impulso el estatuto de
Roma hasta su adopcién. Con Canada a la cabeza, esta coalicion incluia un
grupo geograficamente heterogéneo de 60 paises que abogaban por una corte
independiente.*?® Los principios con los que se comprometieron los paises
miembros de la coalicion eran la eliminacion del veto del Consejo de Seguridad
en casos de investigacion y juicio; la independencia del fiscal; la posibilidad de
que éste iniciara procedimientos; la prohibicion de reservas al Estatuto y la
jurisdiccion universal sobre individuos responsables de crimenes de guerra en

cualquier parte del mundo.*®

El mayor anhelo de la coalicion fue lograr el
establecimiento de la Corte como 6rgano permanente; el aglutinarse los
intereses de numerosos estados, les permitieron dominar la Conferencia. Otro
factor que asegurd la influencia de la coalicion fue que varias funciones clave
de la Conferencia quedaron a cargo de delegaciones parte de la coalicidn,
entre ellas la presidencia del Burd del Comité del Pleno y las representaciones
de casi todos los grupos de trabajo.**

Por otra parte, hubo grupos adversos a la coalicién, en particular los
miembros permanentes del Consejo de Seguridad. Gran Bretafia se uni6 a la

coalicion a raiz del triunfo del Partido Laborista, pero los demas miembros

permanentes del Consejo de Seguridad buscaron asegurarle un papel

128 | os paises de la Unién Europea formaban la mayoria de las potencias
afines porque el proceso de integracién europea provoco que se aceptara mas
facilmente un 6rgano judicial externo.

129 william S. Schabas, op.cit., p.15.

130 m’ p16
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importante a éste 6rgano en la Corte y pugnaron porque las armas nucleares
no quedaran prohibidas en el Estatuto. Un tercer grupo, el de México, India y
Egipto, entre otros, se oponia a los miembros del Consejo de Seguridad, pero
debido a su larga tradicion de defensa de la soberania, buscaban también
limitar los poderes de la Corte.*!

Estados Unidos ejercidé presiones contra de coalicion todo el tiempo.
Junto con China y Francia, la formula que defendia era que los casos pudieran
provenir del Consejo de Seguridad unicamente. Como medida para proteger a
los soldados estadunidenses en misiones de paz en el mundo, proponian que
se requiriera el consentimiento del Estado al que pertenecia el responsable
antes de enjuiciarlo. Pero los grupos rivales a esta formula eran mucho mas
numerosos y dindmicos, de modo que las propuestas estadunidenses no
encontraron eco. Estados Unidos estaba sélo; a pesar tener intereses en la
mayoria de los grupos de trabajo, no podia asistir a todas las reuniones. John
Washbourn, el Vicepresidente del Comité de Washington para la Corte Penal
Internacional, sefal6: “En negociaciones futuras tan complejas e importantes
como ésta, Estados Unidos tendra que considerar cuales son sus intereses
prioritarios 'y encontrar aliados que compartan la responsabilidad de
protegerlos.™*
La Conferencia de Roma logré superar las barreras de las potencias

gracias a la coalicién y las presiones de las ONG para impulsar el proyecto y

evitar que se estancara en las cuestiones mas dificiles: la relacién entre la CPI

131 philippe Kirsch, John T. Holmes, art.cit., p.4. Otros grupos incluyeron el de
los paises arabes quienes presionaban por la prohibicion de las armas
nucleares y apoyaban la inclusion de la pena de muerte en el estatuto.

132 “The Negotiation of the Rome Statute for the International Criminal Court,
Lawmaking in the 21% Century”, Pace International Law Review, 11 (1999), p. 6.
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y el Consejo de Seguridad, la definicibn exacta de los crimenes bajo su
jurisdiccion y la jerarquia de este oOrgano frente al derecho interno. A
continuacion describo los mecanismos que adoptaron para resolver estos

problemas.

Los resultados de la neqgociacion: mecanismos ‘conciliatorios’, innovaciones vy

anomalias

El estatuto de Roma recoge principios anclados en el derecho internacional a
partir del establecimiento de tribunales ad hoc en el Siglo XX. Sin embargo, la
negociacion de un tribunal permanente dio pie a innovaciones basadas en
acuerdos conciliatorios entre paises. Estos arreglos reflejan el comudn
denominador de los intereses de la mayoria, aunque también los de las
potencias.

Philippe Kirsch, presidente del Comité del Pleno, declar6 que una de las
razones para establecer la CPl es “alejarnos del monopolio que tenia el
Consejo de Seguridad”.**® No obstante, el Estatuto refleja la negociacién con
los miembros permanentes del Consejo de Seguridad, quienes buscaban un
papel de peso en este érgano, porque una de las formas por las que se otorga
competencia a la CPI es a iniciativa del Consejo de Seguridad. La experiencia
de los Tribunales de Ruanda y la antigua Yugoslavia ilustra lo que sucede en
estos casos, es decir, que el Consejo de Seguridad utiliza esa atribucién
cuando ninguno de sus miembros permanentes esté en desacuerdo. Pero, a

diferencia de los Tribunales anteriores, en ninguna parte del estatuto de Roma

133 Reed Brody, “International Crimes, Peace, and Human Rights: The Role of
the International Criminal Court”, The American Journal of International Law,
96(2002), p. 269.
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se estipula que el Consejo de Seguridad seguira ocupandose de los casos que
refirio, sino que la CPI tendra jurisdiccion plena e independiente de la ONU.

Ademas de remitir una investigacion a la CPI, el Consejo de Seguridad
puede intervenir mediante el articulo 16 para suspender la investigacion o
procedimiento llevado a cabo por un periodo de 12 meses y con capacidad de
volver a invocar la suspension al acabar este periodo. Si bien este articulo se
creo gracias a la influencia politica de los miembros permanentes del Consejo
de Seguridad, vale la pena analizar también las razones legales que lo
sustentan.

A raiz de las experiencias recientes de los tribunales internacionales ad
hoc y de amenazas a la paz y seguridad mundiales, como ocurri6 en los
ultimos afios en Timor Oriental, Sierra Leona y Haiti, el Consejo de Seguridad
propuso la judicializacibn como herramienta para enfrentar su
discrecionalidad.*®* Sin embargo, la compleja relacién entre la paz y la justicia
ha provocado que en ocasiones el Consejo de Seguridad posponga o
sacrifique la justicia en aras de la paz.* Por eso la tendencia de recurrir a la
justicia internacional como mecanismo de paz ha sido poco uniforme en la

ONU. Los conflictos que han resurgido en regiones donde ya se encontraban

134 Javier Dondé Matute, “El Consejo de Seguridad y la Corte Penal
Internacional: Perspectivas para la remision de casos”, Inter Criminis, INACIPE,
(6) 2006, p.100.

135 En el caso de Sierra Leona, en 1999 el Consejo de Seguridad opt6 primero
por establecer una Comision de la Verdad y la Reconciliacion a partir del
Acuerdo de Paz (Acuerdo de Lomé) entre el gobierno de Sierra Leona y el
Frente Revolucionario Unido de Sierra Leona. Sin embargo este acuerdo no se
cumplié y la violencia se intensificd, por lo que el Consejo de Seguridad en su
resolucion 1315 reconocié que “en las circunstancias particulares de Sierra
Leona el establecimiento de un sistema de justicia y rendicién de cuentas por
los gravisimos crimenes cometidos en ese pais pondria fin a la impunidad y
contribuiria al proceso de reconciliacion nacional y al restablecimiento y
mantenimiento de la paz” (http://www.un.org/french/docs/sc/2000/res1315f.pdf)
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las fuerzas de la ONU negociando la paz (Camboya, Sierra Leona, Haiti, Timor
Oriental y la Republica Democratica del Congo) confirman cada vez mas que
la paz sin justicia no es una paz duradera. En los ultimos treinta afios, Angola,
Argentina, Brasil, Camboya, Chile, Costa de Marfil, EI Salvador, Guatemala,
Haiti, Honduras, Nicaragua, Peru, Sierra Leona, Sudafrica, Togo y Uruguay han
negociado tratados de amnistia a cambio de paz.'*®* La mayoria de estos
paises volvieron a caer en la violencia tras negociar la paz; las autoridades de
facto volvieron a someter a su poblacion; la corrupcion incrementd y
resurgieron los abusos graves de los derechos humanos. Tales escenarios
reflejan que la reconstrucciéon de paises en guerra necesita la legitimidad en el
derecho y el establecimiento de la verdad a partir de hechos concretos, ventaja
ineludible de los procesos judiciales sobre las comisiones de la verdad.*®’

Aun asi hay quienes sostienen que la prioridad del Consejo de
Seguridad es frenar la violencia de inmediato, lo que muchas veces implica
negociar la paz con los perpetradores de ésta. La controversia se plasmé en el
articulo 16 del estatuto de Roma, pues en situaciones de extrema violencia la
investigacién de personas vinculadas con el proceso de paz puede amenazar

su cumplimiento. También el articulo 53 del Estatuto sefiala que:

[e]l fiscal, después de evaluar la informacién de que disponga,
iniciara una investigacion a menos que determine que no existe
fundamento razonable para proceder a ella con arreglo al
presente Estatuto. Al decidir si ha de iniciar una investigacion, el
Fiscal tendra en cuenta si: [...] existen razones sustanciales para

creer que, aun teniendo en cuenta la gravedad del crimen y los

136 Michael P. Scharf, art.cit., p. 342.
137 para un andlisis exhaustivo de la relacién entre las comisiones de la verdad
y los procesos de justicia, léase: Martha Minow, op.cit.
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intereses de las victimas, una investigacion no redundaria en

interés de la justicia.

Sin embargo, el Estatuto prevé que los jueces deben evaluar esta
decision del fiscal, quienes de acuerdo al derecho internacional
(especificamente a la Convencion de Viena) deberan interpretar el Tratado de
Roma segun su contexto, su espiritu y propdésito. Asi, se debera respetar el
preambulo, donde los Estados Parte deciden “poner fin a la impunidad de los
autores de esos crimenes y a contribuir asi a la prevencion de nuevos
crimenes”.**® Pero més alla de lo estipulado en el Estatuto, las fronteras del
articulo 16 y 53 estan por definirse. En diciembre de 2004, el fiscal de la CPI
reunié a varias ONG para consultar sobre el significado de la frase “interés de
la justicia”. Una de estas ONG, Human Rights Watch, prepar6é un documento
en el que recomendd al fiscal adoptar una definicién limitada de la frase. El
documento concluye que la justicia no es un obstaculo sino una condicién
necesaria para la paz y, como tal, la implicacion del articulo 53 debe ser
Unicamente en cuanto a tiempos para actuar, y no para cancelar una
investigacion debido a negociaciones de paz, amnistias o0 controversias
politicas. La creacién del articulo 53 no fue para proteger la discreciéon politica
del fiscal sino para balancear las consecuencias politicas de su trabajo con los
esfuerzos de paz y seguridad mundiales.**

La CPI puede atraer casos mediante tres vias: la remision por via del
Consejo de Seguridad, via un Estado o motu proprio por el fiscal. Apenas

iniciada la Corte, se criticO los mecanismos de competencia porque, a pesar de

139 Human Rights Watch, “The Meaning of the ‘Interests of Justice’ in Article 53
or the Rome Statute”, junio 2005, http://hrw.org/campaigns/icc/docs/ij070505.pdf
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que terminaran por equilibrar el poder de injerencia de las potencias o el
Consejo de Seguridad sobre los casos que lleguen a la Corte, era probable que
este organo de la paz refiera la mayoria de los casos. Geoffrey Roberston
advirtio que la CPI se podia convertir “en un ‘tribunal permanente ad hoc’,
dependiente de las referencias del Consejo de Seguridad de investigar
crimenes de lesa humanidad en paises como Ruanda y la antigua Yugoslavia
donde ninguno de los combatientes tiene el apoyo de alguna superpotencia”.*°
Sin embargo, la experiencia reciente de la CPl muestra que son los Estados
quienes han referido tres de las cuatro situaciones que investiga la Corte: la
Republica Centroafricana, la Republica Democratica del Congo, y Uganda
refirieron su situacién al fiscal, y Sudan lo refirié el Consejo de Seguridad.

Otro objeto de serias dudas es el principio de complementariedad, quiza
el mas importante e innovador de la Corte, que la distingue de todos los
tribunales previos. Este principio se refiere a la relacion entre los tribunales
nacionales y la CPI, y refleja el conflicto de paises que buscan defender su
soberania, pero al mismo tiempo establecer un érgano independiente y efectivo
con jurisdiccién internacional sobre los crimenes mas graves.'* Como lo
sefiala Cherif Bassiouni, quien presidio el comité de redaccion de la
Conferencia Plenipotenciaria para la creacion de la CPI, “nunca hubo la
intenciébn de crear una corte supra-nacional ni lo hubieran aceptado asi la

mayoria de los estados. Siempre se le concibi6 como una institucion legal

140 Crimes Against Humanity, The Struggle for Global Justice, Nueva York, New
Press, 1999, p.350.
141 sysan Hannah Farbstein, op.cit., p. 70.
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basada en un tratado internacional, que fuera el ultimo recurso, protegiendo la
primacia de los sistemas legales domésticos de las partes contratantes.”*?

Para conseguir la anuencia de los estados, se logré un equilibrio -por
irreconciliables que parezcan a primera vista- entre la soberania y el ejercicio
de la jurisdiccion internacional independiente del Estado en cuestion. El
principio de complementariedad es fruto de una negociacién dificil. Mas alla de
lo que indica sobre la negociacion de la CPI, la complementariedad ilustra las
oportunidades y trabas que tendra el Tribunal en la préactica.

Este principio denota el conflicto, a la luz del derecho internacional, que
deriva de proteger la soberania estatal sin permitir la violacion de los derechos
humanos. En el Siglo XX, el concepto de la soberania como Unica fuente de
autoridad del Estado fue desgastandose frente al auge de temas relativos a
derechos humanos, justicia y seguridad. EI cambio en la concepcion clasica de
la soberania ha permitido, a su vez, innovaciones mundiales como el
establecimiento de la CPI, que fue posible porque el concepto de soberania fue
cediendo ante el concepto de jurisdiccion universal en los casos de Nuremberg,
Tokio, Ruanda, la antigua Yugoslavia y Pinochet en Chile. Con estos
antecedentes, la comunidad internacional pudo definir, mediante la norma de
complementariedad, el perimetro de accion en los casos de crimenes contra la
humanidad: genocidio, crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad.

La complementariedad en el Estatuto esté vinculada a los crimenes bajo
competencia de la Corte, las condiciones de admisibilidad y derecho aplicable,

la cooperacion y asistencia internacional, entre otros asuntos. Como este

142 “The ICC: Quo Vadis?”, Journal of Internacional Criminal Justice, Julio 20086,
p.421.
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principio esta estipulado en varios articulos, en la negociacion los paises
estaban dispuestos a adoptar un articulo sin conocer el lenguaje y contenido de
los demas articulos. Sin embargo, una vez cerrada la controversia sobre el
Articulo 17, que se refiere a la admisibilidad de la Corte, se asegurd la
adopcion de los demas articulos y del Estatuto en general. Ese articulo se
estipula que:

1. La Corte [...] resolvera la inadmisibilidad de un asunto cuando:

a) El asunto sea objeto de una investigacién o enjuiciamiento por
un Estado que tenga jurisdiccion sobre él, salvo que [ese Estado]
no esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda

realmente hacerlo;**

En el tercer parrafo se definen los términos por los cuales se determina la
incapacidad de investigar o enjuiciar un asunto:

la Corte examinarda si el Estado, debido al colapso total o
sustancial de su administracion nacional de justicia o al hecho de
gue carece de ella, no puede hacer comparecer al acusado, no
dispone de las pruebas [ni de] los testimonios necesarios 0 no

esta por otras razones en condiciones de llevar a cabo el juicio.***

Una vez que quedaron establecidos los crimenes bajo jurisdiccion
(dejando a un lado propuestas por incluir el trafico de drogas, terrorismo,
lavado de dinero y trafico de armas), los estados pudieron aceptar la
competencia inmediata de la Corte sin que ésta dependa del consentimiento
previo del Estado. En otras palabras, el principio de complementariedad no

significa que la Corte solamente actle cuando un estado se lo permita, sino

143 Articulo 17(1)(a), Estatuto de Roma,
www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome statute
144 Loc.cit.
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que su competencia es inmediata cuando se cumplen los requisitos de
admisibilidad (que el Estado no pueda o se abstenga de ejercer su propia
jurisdiccion).

Por otro lado, el principio innovador de la complementariedad no sélo
indica capacidad de la CPI para ejercer su jurisdiccion sin vulnerar la soberania
de los paises, también exhibe capacidad real de funcionamiento. A pesar de
opiniones como las del delegado de Alemania durante la Conferencia de Roma,
en el sentido de que “el régimen de complementariedad del Estatuto es
bastante fuerte, pero su competencia no lo es [...] debido a la posicion
sumamente restrictiva de Estados Unidos”,**° el Estatuto si abre posibilidades
especificas de ejercer jurisdiccion en situaciones como las que se indican en el
articulo 17, parrafo tercero. Los casos recientes de la Corte muestran su
capacidad para continuar con las investigaciones y proceder a juicio. Sin
embargo, esos casos también han demostrado que el buen funcionamiento de
la Corte depende de la cooperacion y voluntad de los estados: todos los
mecanismos estipulados en el Estatuto no son suficientes para asegurar su
efectividad.

En la practica, la complementariedad es muy dificil de ejercer. Para
contrarrestar la presion politica internacional o para evitar que un acusado
llegue a juicio, el Estado puede disimular un proceso judicial o una
investigacion. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos muestra mecanismos legales que determinan el debido proceso
judicial, en el cual debe haber un plazo razonable de tiempo, sin atrasos

injustificados en la investigacion o durante el juicio. Para cada investigacion

145 Reed Brody, art.cit., p. 269.
93



que ejerza el fiscal, hay un examen de complementariedad antes de presentar
la acusacion ante los jueces. Posteriormente le toca a la sala de cuestiones
preliminares comprobar los hechos con la informacién del fiscal, llamar a las
autoridades del estado si es necesario y determinar si se cumplen los requisitos
de la complementariedad. Como muchos principios abstractos de derecho, éste
es uno que el juez debe aplicar segun su propio criterio y ofrecer la mejor
interpretacion posible de acuerdo a los hechos.

Como hemos visto, la jurisdiccion de un tribunal internacional depende
de sus facultades legales, pero también de los mecanismos politicos que
apligue hasta lograr que los estados cooperen para trasladar sospechosos,
proveer de informacion y hacer todo lo que haria la policia local si el caso
estuviera sujeto a la legislacion doméstica. La conjuncion de factores legales y
politicos determina el funcionamiento de la CPI. Asi como es imposible explicar
los tribunales ad hoc de Nuremberg, Tokio, la antigua Yugoslavia y Ruanda sin
mencionar tanto sus facultades judiciales como las limitaciones y los aciertos
politicos de sus fiscales, la CPI no funcionard a falta de uno de estos dos tipos
de factores. EI camino que han recorrido esos tribunales indica que su
efectividad ha variado, puesto que los factores politicos y los estatutos fueron
cambiando a lo largo del proceso. De igual forma, la CPI utiliza mecanismos
politicos o de procedimiento legal no especificados en su Estatuto, para

mejorar su efectividad.
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CAPITULO IV

EL FUNCIONAMIENTO DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

El 1° de julio de 2002 la Corte Penal Internacional (CPI) entré en vigor una vez
que se habian depositado las sesenta ratificaciones que estipula el Articulo 126
del Estatuto de Roma. En marzo del siguiente afio, la Corte quedoé oficialmente
inaugurada. El 20 de noviembre de 2003, la Asamblea de Estados Signatarios
de la Corte eligio a dieciocho magistrados y nominé a. Luis Moreno Ocampo de
Argentina para la fiscalia. Los magistrados eligieron a Philippe Kirsh de Canada
como presidente de la Corte. Al dia de hoy, 104 paises han ratificado el
Estatuto de Roma, en virtud de lo cual se convirtid en el tratado de derecho
internacional con mayor nimero de signatarios.

Sin embargo, como se ver4 en este capitulo, el nimero de paises
signatarios no basta para que la Corte cumpla efectivamente con su trabajo;
sino que también son necesarias la participacion y el compromiso activo de las
partes, asi como la legitimacion por parte de la sociedad civil internacional. Mas
todavia, el andlisis del funcionamiento de la CPI incluye el examen de los
obstaculos a su funcionamiento que se derivan de su naturaleza juridica e
internacional. Asimismo, hay que analizar los casos recientes para evaluar si
esos obstaculos se han podido superar.

Como se ha visto mas arriba, la experiencia en el pasado de tribunales
internacionales brinda lecciones que vale la pena resaltar algunas:

» Los crimenes que son competencia de la Corte son masivos, cuyo

esclarecimiento exige una investigacion sumamente exhaustiva
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en regiones inseguras. En estas condiciones las investigaciones
de los tribunales se han visto paralizadas.

= En muchos casos la Corte no esta familiarizada con la region
donde ejercera su jurisdiccion; este desconocimiento puede
acarrear un cierto grado de ilegitimidad que puede traducirse en
una pobre disposicion a la cooperacion de la poblacién y de las
autoridades. Ademas, la falta de conocimiento de las culturas y
puede provocar la polarizacion de las sociedades en conflicto y
agravar las dificultades que se oponen a su solucion.

» Los juicios de la Corte ocurren a miles de millas del conflicto, y se
desarrollan conforme a las reglas de sistemas legales y lenguajes

ajenos a las poblaciones involucradas en el conflicto en cuestion.

La cooperacidn como requisito imprescindible para el funcionamiento de la CPI

El verdadero talébn de Aquiles de la CPI es la cooperacién de los Estados
involucrados en el conflicto, que es un requisito fundamental para el ejercicio
de su jurisdiccién. El preambulo del Estatuto afirma que “los crimenes mas
graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto no
deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que adoptar medidas en el plano
nacional e intensificar la cooperacion internacional para asegurar que sean
efectivamente sometidos a la accién de la justicia”.**® En la inauguracién de la
Corte, el presidente Philippe Kirsch advirtié lo mismo: “es importante apreciar

que, en muchos sentidos, [la CPI] no puede sostenerse sola. Es al mismo

146 preambulo del Estatuto de la Corte Penal Internacional.
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tiempo independiente e interdependiente de muchas de las instituciones y
actores de la comunidad internacional.”*’

La comprension del ejercicio del derecho internacional requiere del
analisis del sistema internacional como un conjunto de soberanias que,
mediante la cooperacién, se adhieren a un orden legal internacional. Hay una
tension practica, si no tedrica, entre la soberania de los estados y el uso de la
fuerza en la aplicacion de la justicia internacional. En la seccién 1X del Estatuto
de Roma (articulos 86 al 102), que define las pautas para la cooperacion®*®,
aparece la diferencia entre el ejercicio del derecho internacional y las leyes
nacionales, que se deriva fundamentalmente de la ausencia de una autoridad o
policia que vigile su cumplimiento. A diferencia de las legislaciones nacionales
la CPI es un sistema casi horizontal del ejercicio del derecho pues su
funcionamiento eficaz depende de la cooperacién de los Estados., La CPI

depende del ejercicio de la fuerza de los Estados y de la transformacion de las

legislaciones nacionales que exige el cumplimiento de las obligaciones que

147

http://lwww.iccnow.org/resourcestools/statements/others/Kirshinauguration11Ma
r03.doc

148 E| articulo 86 del Estatuto de Roma establece que los Estados signatarios
“cooperaran plenamente con la Corte en la investigacién y el enjuiciamiento de
crimenes de su competencia.” De manera mas especifica, el articulo 88 sefala
gue “los Estados signatarios se aseguraran de que la legislaciébn nacional
incluya procedimientos aplicables a todas las formas de cooperacion
especificadas en la presente parte.” Por otro lado, el principio de
complementariedad anclado en el Estatuto de Roma también respeta las
legislaciones nacionales cuando prevé la posibilidad de realizar consultas con
la Corte para elegir la mejor forma de cooperacion entre las que especifica el
articulo 93 que incluyen: identificar y buscar personas u objetos; practicar y
presentar pruebas (dictamenes, informes periciales, etc.); interrogar a una
persona, entregar documentos oficiales; facilitar la comparecencia voluntaria de
expertos o testigos; ayudar al traslado provisional de personas; realizar
inspecciones; transmitir registros y documentos; proteger a victimas y testigos;
y decomisar bienes obtenidos del crimen; entre otros.
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podria imponer la Corte 0o, en su caso, aplicar el principio de
complementariedad. Estos dos elementos, la fuerza de los Estados y la
complementariedad, estan intimamente vinculados a la cooperacion que
demanda el buen funcionamiento de la CPI.

La dificil relacion entre la soberania y la jurisdiccion internacional es un
tema que nunca desaparecera mientras existan Estados soberanos. Si bien el
derecho internacional define y limita las fronteras de la soberania nacional, ésta
se manifiesta cuando los Estados no cooperan y la comunidad internacional es
incapaz de imponer su fuerza.'*® Los casos recientes de la CPI, que se veran
mas adelante, reflejan la tension que existe entre la soberania y la jurisdiccion
de drganos internacionales, que se traduce en los requisitos que la Corte
impone a los Estados para entregar pruebas, trasladar a sospechosos,
decomisar bienes y, principalmente, arrestar a personas.

Antonio Cassese, expresidente del Tribunal para la Antigua Yugoslavia,
advierte el contraste entre la politica internacional, muchas veces traducida
como expresion de la soberania de diferentes Estados, y el derecho
internacional, traducido como expresion de la comunidad internacional:

“Mientras los Estados retengan aspectos esenciales de su
soberania y no construyan mecanismos efectivos para arrestar a
personas Yy ejecutar sentencias, los tribunales penales
internacionales no tendran mas que un impacto normativo. Vemos
una vez mas los limites que impone la politica internacional al

derecho internacional.**°

149 Antonio Cassese, citado en: Bruce Broomhall, International Justice and the
International Criminal Court, between sovereignty and the rule of law, Oxford
University Press, 2003, p.57.

150 gc.cit.
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El apoyo del Consejo de Seguridad a las exigencias de cooperacion de
los Estados sera muy importante para el funcionamiento de la CPI. Cuando un
Estado no coopera, la CPI puede referir el asunto a la Asamblea de Estados
signatarios o al Consejo de Seguridad.™* Sin embargo, en la negociacién del
Estatuto de Roma no se especificaron las medidas que la Asamblea de
Estados signatarios pueda tomar en esos casos. Esto refleja que, a pesar de
que las medidas coercitivas contra Estados que no cooperen sea una piedra
angular, los negociadores no quisieron ahondar mas en el tema por miedo a
echar por tierra el proyecto con propuestas que comprometian el concepto de
soberania. Falta por ver cémo se ird pavimentando el camino y si esas medidas
de presion internacional incluirdn sanciones econdmicas multilaterales,
condenas diplomaticas, o el uso de la fuerza por organismos internacionales
como la OTAN, por ejemplo. Lo cierto es que, si las medidas de la Asamblea
de Estados signatarios no son adecuadas, el apoyo del Consejo de Seguridad
sera determinante.**?

La participacion irregular del Consejo de Seguridad en el ejercicio de los
tribunales internacionales ad hoc ensefia que la CPI tiene que robustecer un
sistema de cooperacién internacional ajeno a este érgano y no depender de él
para el cumplimiento de sus funciones. Tal y como se vio en el capitulo
anterior, la relacion del Consejo de Seguridad y la justicia internacional
depende en buena medida de las ventajas practicas que la justicia internacional

puede reportar a los trabajos del Consejo.

151 E| articulo 87 del Estatuto permite que la Corte le pida a cualquier
organizaciéon intergubernamental que disponga de formas de asistencia y
cooperacion que puedan ser acordadas en dicho organismo y de acuerdo a su
mandato.

152 Ibid., p.159.
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El 4 octubre de 2004 varios 6rganos de las Naciones Unidas firmaron un
acuerdo marco para la cooperacion con la CPI. Este acuerdo establece los
mecanismos para que las oficinas del Alto Comisionado de Derechos
Humanos, el Alto Comisionado para los Refugiados, y el Consejero para la
Prevencion del Genocidio, entre otras, proporcionen a la Corte servicios,
informacion y testimonios de funcionarios de la ONU. Esta decision ha recibido
numerosas criticas porque existe el riesgo de que los funcionarios de la ONU
(que muchas veces intervienen en negociaciones de paz) comprometan su
trabajo cuando son citados como testigos.*>

En noviembre de 2006, se present6 el caso de Thomas Lubanga Dyjilo,
un congolés acusado de reclutar a nilos menores de 15 afios a sus fuerzas
armadas. El principal testigo del fiscal de la CPl en este juicio fue una
trabajadora de la ONU —miembro de MONUC, las fuerzas de paz en el Congo-
que dirigia la seccion de investigacion de nifios en zonas de conflicto. Por un
lado, al aportar de esta manera pruebas importantes al fiscal, la ONU mostr6 su
disposicion a cooperar con la CPIl. Por otro, esta experiencia también permitio
entrever los problemas que plantea ventilar los resultados de una investigacién
confidencial, pues la testigo reveld informacion sobre los métodos de trabajo de
la  MONUC, y al hacerlo dificulté las acciones de otros investigadores
involucrados en el caso. Dadas las dificultades de investigar crimenes masivos
en regiones de conflicto, la fiscalia ha presentado como pruebas las
investigaciones de campo de organizaciones no gubernamentales y de

periodistas, que son los Unicos que han logrado entrar a la region en conflicto Y

153 Hans-Peter Kaul, “Construction Site for More Justice: The International
Criminal Court after two Years”, American Journal of International Law, (99)
2005, p.382.
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han llevado a cabo una observacion directa. Aunque los jueces no aceptan
estas investigaciones como pruebas, ni las han utilizado para tomar sus
decisiones, vale la pena reconocer las dificultades que supone recabar pruebas
en las circunstancias del conflicto.

Human Rights Watch, que ha trabajado en el Congo investigando la
participacion de nifios en la guerra, tiene ahora dificultades para continuar su
trabajo pues la fiscalia utilizé varias de sus publicaciones como pruebas. Todos
los periodistas que den informacion a la CPI tendran que tomar una decision
dificil, pues al hacerlo estaran posiblemente comprometiendo su trabajo como
observadores neutrales de los conflictos. No obstante, en un juicio es inevitable
cuestionar la imparcialidad de actores que testifican o entregan pruebas,
incluyendo a grupos humanitarios. En un mismo sentido la misma pregunta se

plantea para los cascos azules pueden ser actores parciales del conflicto.

Obstéaculos politicos que dificultan el funcionamiento de la CPI

El primero de ellos tiene que ver con el financiamiento, estipulado en el articulo
117, que establece que provendrd de las contribuciones de sus estados
miembros segun la escala de Naciones Unidas que se basa en la riqueza y
poblaciéon de los paises. La CPI también podra aceptar fondos de la ONU para
los casos que sean referidos por el Consejo de Seguridad y puede recibir
contribuciones voluntarias de organizaciones o empresas internacionales. No
obstante, a pesar de que Francia, Alemania, Canada y la Gran Bretafia son
contribuyentes importantes de la Corte, sus recursos son muy limitados. Esto

ha dificultado el trabajo de la fiscalia y del fondo para victimas, principalmente.
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Los tribunales internacionales ad hoc han sido sumamente caros, lo que
ha orillado a las Naciones Unidas a tomar decisiones que afectan su
funcionamiento. En el caso de los tribunales mixtos de Sierra Leona y
Camboya, todo el presupuesto proviene de contribuciones voluntarias, cuestion
gue amenaza la continuidad de sus operaciones. Un dilema similar enfrenta la
CPI, pues debe encontrar el equilibrio entre su independencia y el buen
funcionamiento, al mismo tiempo que necesita del apoyo financiero de
organismos como las Naciones Unidas, la Organizacion de Estados
Americanos o la Union Africana, que puedan vulnerarla. Los presupuestos
anuales de la CPI han sido bastante modestos, y a pesar de que todavia no
tiene que gastar en el cumplimiento de las sentencias de los acusados ni en la
compensacion a las victimas, la diferencia de su presupuesto con el combinado
de los tribunales ad hoc de la antigua Yugoslavia y Ruanda es enorme. El
presupuesto anual de los tribunales ad hoc en el 2004 sumé mas de 250
millones de doélares,*** mientras que el presupuesto anual de la CPI para el
2005 se estimé en 82 millones de délares.**

Por otro lado, Estados Unidos, China, India, Rusia y Pakistan no
pertenecen a la CPIl. La ausencia de estos paises representa un problema
politico grave, mas alldA de que su pertenencia a la Corte significaria el
incremento de los recursos financieros de este 6rgano. Tres de esas potencias

son miembros permanentes del Consejo de Seguridad y una de ellas, Estados

1> Reporte del Secretario General de la ONU, “The Rule of Law and
Transitional Justice in Conflict and Post-Conflict Societies”, UN Doc.
S/2004/616, en: Mahnoush H. Arsanjani, W.Michael Reisman, “The Law-in-
Action of the International Criminal Court”, American Journal of International
Law, (99) 2005, p. 402.

155 Jonathan O’Donohue, John Washburn, “Se aprobé el presupuesto para el
2005”, Monitor de la Corte Penal Internacional, (28) 2004, p.4.
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Unidos, ha encabezado una campafia agresiva contra la CPI*®®. Me
concentraré en el caso de Estados Unidos para valorar el impacto de su
ausencia sobre el funcionamiento de la CPI.

Desde los tribunales ad hoc en La Haya y Arusha hasta poco antes de la
Conferencia de Roma, Estados Unidos se habia pronunciado a favor de una
corte penal internacional. El presidente Clinton y la Secretaria de Estado
Madeleine Albright, habian defendido simultaneamente los tribunales ad hoc
asi como la idea de uno permanente. Pero meses antes de Roma la
intervencion del Pentagono en la discusion sobre el tema empez6 a cambiar la
posicion de Estados Unidos hacia una posicién contraria a la CPI. En abril de
1998, el Pentagono convocé a mas de cien militares de diferentes paises para
cabildear en contra de la CPI, arguyendo los riesgos de que las fuerzas de paz
fueran sujetas a este tipo de corte.**’

Hasta agosto de 2007, Estados Unidos no ha ratificado el Estatuto de
Roma y la actual administracion ha dejado clara su firme oposicion a la Corte
por considerarla fundamentalmente defectuosa en muchos sentidos. El
gobierno de Washington plantea la cuestién del Consejo de Seguridad vis a vis

el fiscal de la Corte. Estados Unidos teme que al concederle al fiscal el poder

de iniciar un juicio motu proprio, éste pueda cometer injusticias basadas en sus

156 | a oposicién de Rusia, China e India se podria traducir mas bien en
ambivalencia. No hay campafas publicas de oposicidon sino mas bien sus
diplomaticos han lanzado comentarios negativos. (Olimpia Bekou, Robert
Creer, “The International Criminal Court and Universal Jurisdiction: A Close
Encounter?”, International and Comparative Law Quarterly, enero 2007,
volumen 56, p. 54).

157 posteriormente, en un memorando el Pentagono advirtié sobre los peligros
de la CPI tenga un fiscal con demasiada independencia para decidir sobre las
investigaciones. (Eric Schmitt, “Pentagon battles plans for International War
Crimes Tribunal”, The New York Times, 14 de abril de 1998)
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consideraciones personales o politicas. En otras palabras, la diferencia entre el
fiscal y el Consejo de Seguridad es que este ultimo trasciende posturas
politicas individuales, es capaz de autorregularse y tiene una mision objetiva
que cumplir.™®® Esta postura se desarrolld desde la Conferencia, donde los
Estados Unidos presionaron para que soélo se trataran casos provenientes del
Consejo de Seguridad. Ademas, como miembro permanente del Consejo,
Estados Unidos posee el derecho de veto, facultad que le permitiria evitar que
llegaran a la CPI casos que podrian afectarle.

Los argumentos en contra de la Corte que Estados Unidos dio en la
Conferencia los ha mantenido hasta ahora: por ejemplo, que una corte
independiente esta sujeta a abusos de los jueces. En 2001, Henry Kissinger
comenté que eso podria desatar “una tirania universal de los jueces™®,
opinion que trajo muchas criticas por la falta de confianza de Estados Unidos
en un sistema independiente e internacional en el que la potencia seria un
actor mas, sin privilegios: “La verdadera queja del Dr. Kissinger es la pérdida
de poder de los diplométicos.”*°

Otra objecion de Estados Unidos a la Corte tiene que ver con la
jurisdiccion sobre individuos originarios de Estados que no son parte del
acuerdo. Desde la Conferencia, Estados Unidos quiso asegurarse por todos los
medios posibles que ningun soldado americano estaria sujeto a la jurisdiccion

de la CPI sin su consentimiento. David Scheffer, embajador de Estados Unidos

en la Conferencia de Roma, reiterd la condicién de que, a menos que fuera el

138 Bjll Richardson, ex embajador de Estados Unidos, en: Howard Ball, op.cit.,
p.202.

159 “The Pitfalls of Universal Jurisdiction”, Foreign Affairs, 80 (2001) 4, p.87

180" Geoffrey Robertson, op.cit., p. 529.
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Consejo de Seguridad quien remita el caso a la Corte, no podia haber ninguna
otra forma en la que un individuo de un Estado no miembro sea sujeto a la
jurisdiccion de la Corte mientras se llevan a cabo operaciones de paz.™ A
partir de esta postura, Estados Unidos decidio aprovechar la clausula prevista
en el articulo 98 del Estatuto de Roma para firmar acuerdos bilaterales en los
términos que sefiala el mismo articulo:

“l. La Corte no dara curso a una solicitud de entrega o de
asistencia en virtud de la cual el Estado requerido deba actuar en
forma incompatible con las obligaciones que le imponga el
derecho internacional con respecto a la inmunidad de un Estado, a
la inmunidad diplomatica de una persona, o del bien de un tercer
Estado, salvo que obtenga la cooperacion de ese tercer Estado
para obtener la renuncia a la inmunidad.

2. La Corte no dara curso a una solicitud de entrega [de personas]
en virtud de la cual el Estado requerido deba actuar en forma
incompatible con las obligaciones que le imponga un acuerdo
internacional conforme al cual se requiera el consentimiento del
Estado requerido [...] para entregar a la Corte a una persona
sujeta a su jurisdiccion, a menos que ésta (la Corte) obtenga
primero la cooperacion del Estado requerido [...] para que dé su

consentimiento a la entrega.”*%?

En agosto de 2002, el Congreso estadunidense aprob6 la ley de
proteccion para sus soldados llamada “American Servicemembers Protection
Act”, segun la cual se cancelara la ayuda militar a los paises no miembros de la

OTAN que decidieran no acceder a firmar un tratado de proteccion en los

181 Robert W. Tucker, “The International Criminal Court Controversy”, World
Policy Journal, (18) 2001, p. 78.

162 \mwww.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome statute
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términos del Articulo 98. Este medio agresivo de conseguir acuerdos
bilaterales logré que Estados Unidos consiguiera firmar cerca de cien tratados
para junio de 2005. Sin embargo, la ley de proteccion a soldados ya habia
perdido importancia en el Congreso por las criticas de los paises aliados en la
guerra contra Irak y el esfuerzo de Estados Unidos por extender sus alianzas.

Otro recurso de Estados Unidos para imponer sus intereses fue lograr
que el Consejo de Seguridad votara el 12 de julio de 2002 doce meses de
inmunidad ante la CPI para soldados estadunidenses. Se alcanzé este
compromiso gracias a que Estados Unidos lo impuso como condicion al
Consejo de Seguridad bajo amenaza de retirar a sus tropas de Bosnia si no se
aceptaba el compromiso de inmunidad. Pero el escandalo publico internacional
que provocaron los abusos en las carceles de Irak levanté de nuevo criticas en
todo el mundo que impidieron la renovacion del compromiso en el Consejo de
Seguridad.

A pesar de obstaculos politicos importantes como la oposicion de
Estados Unidos, la Corte ha logrado atraer sus primeros casos y funciona
actualmente como un 6rgano de justicia penal internacional. En todos y cada
uno de estos casos la CPI se ha topado con problemas estructurales y politicos
que limitan su capacidad, por ejemplo, la falta de cooperacién de algunos
gobiernos; la falta de legitimidad con las poblaciones donde provienen los
casos; y las dificultades legales para interpretar el Estatuto de Roma. No
obstante, cada caso también enfrenta dilemas particulares que vale la pena
analizar. La intencién de analizar los casos de Uganda, seguido de Darfur y
finalmente el de la Republica Democrética del Congo, es para evaluar si los

obstaculos estructurales y politicos de la Corte se han podido superar.
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Casos actuales de la CPI

Uganda

Desde 1986, la poblacion de Uganda ha sido victima de una guerra entre el
“Ejército de Resistencia del Sefor” (Lord’s Resistance Army, LRA por sus
siglas en inglés) y el ejército ugandés (Uganda People’s Defence Force, UPDF,
por sus siglas en inglés), que ha cobrado decenas de miles de victimas de
ejecuciones, torturas, mutilaciones, secuestros y crimenes sexuales, entre
otros. A raiz de la guerra, un millén y medio de personas (el 90 por ciento de la
poblacién del norte de Uganda) han sido desplazadas. Con apoyo del gobierno
de Sudan, el grupo armado LRA se formé como una fuerza insurgente
apoyandose en los remanentes de las fuerzas de Idi Amin, antiguo dictador de
Uganda. El LRA ha intentado por la fuerza reclutar a la poblacién Acholi, del
norte de Uganda, para luchar contra el gobierno. Esta movilizacion se ha
traducido en la captura forzada de miles de nifios que constituyen mas del 80
por ciento de las fuerzas del LRA. Antes de julio de 2006, fecha en que
iniciaron las dltimas platicas de paz en la ciudad de Juba entre el LRA y el
gobierno de Uganda, la capacidad del gobierno para reprimir la rebelion era
nula frente al apoyo que el LRA recibia de Sudan. Grupos neutrales que
estudian el conflicto, como International Crisis Group, reconocieron que Sudan

ha sido una pieza central para la supervivencia del LRA, pues cada vez que el
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ejército ugandés atacaba, los rebeldes se refugiaban en bases seguras al sur
de ese pais.*®®

De 1986 hasta las platicas de paz en Juba, cuyos resultados aun no se
conocen en agosto de 2007, las negociaciones y promesas de amnistia a
cambio de abandonar las armas no se cumplian porque alguno de los actores
involucrados violaba los compromisos acordados. Por ejemplo, en el Acuerdo
de Pece Pece del 3 de junio de 1988, el gobierno de Uganda engafio al LRA al
prometer una tregua y dias después ordenar la “aniquilacion de todos los
rebeldes”.®* Durante las platicas de paz de 1993 los rebeldes continuaron
luchando, lo que dio pie a que esta iniciativa terminara.

Ante la falta de interés de otros Estados que no mostraron la disposicion
de presionar a Sudan para que retire su apoyo al LRA, en diciembre de 2003,
el presidente de Uganda, Yoweri Museveni, refirié la situacion a la CPI como su
anico instrumento para introducir esta guerra olvidada en el escenario
internacional.*®®

A la CPI le favorecio iniciar la primera investigacion por invitacion de
parte del Estado en conflicto. Las otras vias para iniciar una investigacion motu
proprio, ya sea por iniciativa del fiscal o por referencia del Consejo de

Seguridad, no hubieran sido bien recibidas por la comunidad internacional.

163 payam Akhavan, “The Lord’s Resistance Army Case: Uganda’s Submission
of the First State Referral to the International Criminal Court”, American Journal
of International Law, (99) 2005, p.416.

184 caroline Lamwaka, “Protracted conflict, elusive peace: initiatives to end the
violence in northern Uganda”, Accord: International Review of Peace
Iniciatives, num. 11, 2002, http://www.c-r.org/our-work/accord/northern-
uganda/peace-process-1986-90.php

18> payam Akhavan, art.cit., p.404.
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El 29 de enero de 2004, el fiscal de la Corte se reunio con el presidente
Museveni en una conferencia publica en Londres e hicieron el anuncio conjunto
de la apertura de la investigacion. De inmediato, surgieron muchas criticas
acerca de la parcialidad'®® del proceso porque las fuerzas del gobierno
ugandés también han cometido violaciones graves contra los derechos
humanos.*®” En reaccién a este acto publico grupos de la sociedad civil en
Uganda acusaron al fiscal de ser un arma politica del gobierno, y aseguraron
que le impedira formalizar acusaciones posteriores en contra del ejército UPDF.

En febrero de 2006, la Barra Penal Internacional hizo una investigacion
en varias comunidades al norte de Uganda y concluyé que la poblacion se
referia comunmente a la CPI como brazo politico del gobierno ugandés:

La aparicion publica del fiscal junto al presidente; el sitio de
Internet de la CPl donde aparece unicamente el LRA bajo
investigacion, y las declaraciones del gobierno de Uganda que, en
caso de que se descubran violaciones por parte del ejército, el
gobierno los enjuiciard en tribunales nacionales; todo esto ha
provocado que la gente no perciba a la CPl como un actor

imparcial.®

186 Grupos como International Crisis Group, Human Rights Watch y Amnesty
International, que llevan afios documentando la situacién en Uganda, se
manifestaron por que el fiscal “investigue los crimenes de guerra y de lesa
humanidad de cualquier grupo en el conflicto” y que no ignore “los crimenes
que el gobierno de Uganda ha cometido” (International Crisis Group, “Northern
Uganda: Understanding and Solving the Conflict”, abril 2004, citado en: Payam
Akhavan, art.cit., p. 411).

%7 Human Rights Watch, “Uprooted and Forgotten, Impunity and Human Rights
Abuses in Northern Uganda”, septiembre 2005, vol.17, no.12.

188 «)cC Monitoring and Outreach Programme”, International Bar Association,
junio de 2006, citado en: “Victims, Perpetrators or Heroes? Child Soldiers
before the International Criminal Court”, The Redress Trust, septiembre 2006,
http://www.redress.org/publications/childsoldiers.pdf, p. 16.
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En un sondeo realizado entre los ugandeses a propoésito de sus
actitudes frente a la paz y la justicia, en junio de 2005, el 78 por ciento
respondié que los miembros del ejército UPDF deben ser juzgados por sus
crimenes.’®® En respuesta a ese panorama, el fiscal aclaré publicamente en
una carta dirigida al presidente de la CPI que la peticion de Uganda para llevar
el caso ante la Corte no le impide investigar al gobierno también. Pero su
aparicion publica junto al presidente fue un error politico cuyo efecto no ha
podido contrarrestar. Las palabras del jefe electo de una comunidad Acholi del
norte de Uganda reflejan la suspicacia de la gente ante las investigaciones de
la fiscalia:

¢, Como puede ser imparcial la CPI si s6lo estan trabajando en un
lado del conflicto? Deberia haber justicia, administrada de forma
imparcial [...] los soldados del gobierno han cometido crimenes
[...] ¢deberiamos ignorar eso? La CPI dice que, si estas
atrocidades son tan graves como las cometidas por el LRA,
entonces van a investigar. Tendré que esperar para ver que eso

suceda.'’®

Otro motivo de tensién para la poblaciéon en Uganda es la demanda de
aplicar métodos de justicia tradicionales, que se centran en la reconciliacién y
el perddén colectivo. Incluso el presidente Museveni en noviembre de 2004
invitd publicamente a los combatientes del LRA a participar en mecanismos de
reconciliacion y justicia tradicionales como alternativas a la investigacion de la

CPI. No obstante, el fiscal continu6 su investigacién y en octubre de 2005 la

1% Phuong Pham, et.al., Forgotten Voices, a Population-based Survey of
Attitudes about Peace and Justice in Northern Uganda, julio 2005, Centro de
Derechos Humanos, Universidad de Berkeley, p. 30.

170 wvjictims, Perpetrators or Heroes? Child Soldiers before the International
Criminal Court”, ibid. p. 15.
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Corte presento 5 6rdenes de arresto contra los seis lideres mas importantes del
LRA: Joseph Kony, cabeza del LRA, y sus cuatro comandantes.'’

La aplicaciéon de mecanismos tradicionales de justicia y reconciliacion es
un tema en que la Corte podra examinar las fronteras del principio de
complementariedad, pues la interpretacion de una justicia tradicional sin castigo
no debe calificar como proceso judicial. Los mecanismos tradicionales de
justicia abarcan el mato oput, del grupo Acholi (principal grupo victima de los
crimenes del LRA) que se guia por la confesion, la mediacion y la reparacion, y
el Gomotong, que se ha utilizado en los procesos de reconciliacion tribales.
Histéricamente, el grupo Acholi practica la confesion y la mediacion como
ejercicios de la justicia en la regién. Sin embargo, hay otras tribus que no
comparten esos mecanismos, por esta razon la aplicacién de estos procesos
en toda la regién resultaria complicada. Pero las comunidades no consideran
que estos mecanismos deban aplicarse a los responsables de mas alto rango,
incluyendo a las cinco cabezas del LRA que el fiscal busca arrestar. En el
mismo sondeo mencionado previamente sobre las actitudes de la poblacién
frente a la paz y la justicia, el 66 por ciento respondi6é a favor de la prision o la
muerte para los lideres del LRA, mientras que so6lo el 22 por ciento favorecia el
perdén, la reconciliacién y su reintegracion a la comunidad.'”? Ademas de lo
previsto en el Estatuto de Roma, las preferencias de los ugandeses indican que
la aplicacibn de estos mecanismos tradicionales tendra que ser
complementaria al trabajo de la CPI y paralela a las acusaciones individuales

que formule. La combinacion de métodos tradicionales de justicia y procesos

"1 Hasta la fecha, ningtn acusado ha sido capturado por el gobierno de
Uganda.
172 Phuong Pham, et.al., op.cit., p. 5.
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penales internacionales tuvo éxito en Ruanda porque descongestiono el
aparato judicial mediante la aplicacién de la justicia comunitaria.*”

El 13 de octubre de 2005 las ordenes de arresto de los cinco miembros
del LRA se hicieron publicas e inmediatamente estallaron las criticas sobre lo
que eso podia significar para el proceso de paz. La mayoria de las comisiones
qgue han trabajado para la restauracion de la paz en Uganda pusieron en tela
de juicio los alcances practicos de la justicia internacional en momentos de
guerra. Sin embargo, a pesar de peticiones de esos grupos, el fiscal no ha
anulado las 6rdenes de arresto de los lideres del LRA, quienes para agosto de
2007 siguen profugos. Como se ha visto anteriormente, esto no es un tema
nuevo en los tribunales internacionales, y la reaccion del fiscal de la CPI se
asemeja a las de fiscales de los tribunales ad hoc. La respuesta de la fiscal
Louise Arbour del Tribunal de la Antigua Yugoslavia, tras la emision de la orden
de aprehension de Slovodan Milosevic, ejemplifica esta postura:

No creo que sea apropiado que los politicos cuestionen si la orden
de arresto se emitio en un buen momento y si ésta ayuda o
repercute en el proceso de paz. Este es un proceso legal, judicial.
La mejor opcion para los politicos es llevar a cabo la orden de

arresto...*™

Adoptando una posicion contraria, representantes de organizaciones no
gubernamentales de Uganda se han manifestado contra los arrestos porque

“arruinan los procesos de amnistia al fomentar en los lideres el espiritu de que

173 Este sistema en Ruanda se llama Gacaca, y son juicios orales donde
combinan el sistema legal ruandés con procesos comunitarios de verdad y
reconciliacion.

174 Marieke Wierda, et.al., “Pursuing Justice in Ongoing Conflict- A discussion of
Current Practice” International Center for Transitional Justice, mayo 2004, p.2.
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‘no tienen nada que perder™’® Las mismas organizaciones han declarado que
el nimero de perpetradores que abandonan las armas ha disminuido desde
que se emitieron las 6rdenes de arresto en 2005.'° A raiz de esta
consecuencia, muchos-incluyendo jefes de tribus Acholi en Uganda- han
adoptado el lema “paz ahora, justicia despueés”.

En las negociaciones de Juba que ya se mencionaron previamente y que
comenzaron en el verano de 2006 en Juba, Sudan, no se han podido resolver
los temas prioritarios que son: la reconciliacion, la amnistia y los juicios contra
los perpetradores de los crimenes. Los lideres combatientes que busca la CPI
no han participado en estas negociaciones por miedo a ser aprehendidos. Su
ausencia ha entorpecido el funcionamiento de la mesa de negociacion pues si
los lideres no participan surgen dudas sobre la verdadera representatividad de
los combatientes y la efectividad de los acuerdos de paz.

Por otro lado, el poder del LRA ha disminuido significativamente desde
que se hicieron publicos los arrestos gracias a la presion internacional para que
Sudan no suministre armas ni ofrezca refugio a los combatientes:

La realidad es que la CPI ha debilitado al LRA al presionar a
Sudan para retire su apoyo a los rebeldes. La disposicion del
LRA de sentarse a negociar en Juba es una sefial de su
desesperacion. Al transformar lo que seria una guerra olvidada
en una prueba de los alcances practicos de la CPI, Uganda se
insertd en la comunidad internacional e increment6 los costos

que significaba para Sudan el apoyo al grupo rebelde.*”’

17> Entrevista con UNICEF, Uganda, febrero de 2006, citado en: ' “Victims,
Perpetrators or Heroes? Child Soldiers before the International Criminal Court”,
ibid. p. 16.

176 | oc.cit.

177 payam Akhavan, art.cit., p.416.

113



La presion internacional de estos ultimos dos afios ejercida por la Union
Africana, representantes de Naciones Unidas, el gobierno de Gran Bretafa y
otros actores internacionales que participan en las negociaciones de Juba, ha
servido para aislar al LRA de apoyos extranjeros. Esto reafirma la necesidad de
sumar esfuerzos internacionales para lograr que el trabajo de la CPI sea
efectivo. En el caso de Uganda, la participacion de paises vecinos como Sudan
y la Republica Democratica del Congo en las negociaciones de Juba en 2006
fue decisiva en el debilitamiento del grupo armado. A pesar de que ambos
paises han sugerido ofrecer amnistias a los lideres del LRA, “esto contraviene
los intereses de sus propias poblaciones, y resulta en un juego peligroso para
los gobiernos.””® Gracias al debilitamiento del LRA por falta de apoyo en
Sudan, la postura de la CPI en el contexto local ha mejorado. Incluso los jefes
de tribus Acholis visitaron la Corte recientemente con la intencion de promover
su mandato en las comunidades. La interaccion entre los jefes y la CPI trajo a
su vez otro efecto positivo: los colocé como intermediarios entre la poblacién y
la Corte, aument6é su legitimidad y abrid6 espacios para que en el proceso
participen victimas.*"

La relacion dificil entre paz y justicia, discutida a lo largo de la tesis y que
actualmente afecta la situacion de Uganda en la CPI, ha surgido en otros

procesos de justicia, como el de Charles Taylor, expresidente de Liberia, que

178 Chandra Lekha Sriram, “Conflict Mediation and the ICC: Challenges and
Options for Pursuing peace with justice at the regional level”, Building a Future
on Peace and Justice, memorias de la conferencia, Nuremberg, 25 de junio de
2007, p. 13.

179 Marieke Wierda, et.al., “Pursuing Justice in Ongoing Conflict- A discussion of
Current Practice” International Center for Transitional Justice, mayo 2004, p.18.
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fue arrestado por orden del tribunal especial de Sierra Leona.'® La orden de
arresto de Taylor se emiti6 mientras participaba en las negociaciones de paz en
Ghana en 2003; por esta razén dejo de hacerlo y tuvo que regresar a Liberia.
Los gobiernos y las organizaciones regionales que habian entablado las
negociaciones vieron en la orden de arresto una amenaza a las iniciativas de
paz. No obstante, el fiscal del Tribunal sostuvo que él estaba cumpliendo su
mandato y les recordd a los negociadores que estaban sentados en la mesa
con alguien que ya habia violado por lo menos 17 acuerdos pacificos y ceses al
fuego.'® El presidente de Libia, Muammar Al-Qadhafi criticé el arresto “porque
cualquier jefe de estado puede correr la misma suerte. Esto crea un precedente
muy peligroso”.’®? Esta respuesta es un paso adelante para el aparato de
justicia internacional, en vista del récord de abusos contra los derechos

humanos del presidente libio.

180 Este tribunal se establecié de manera coordinada entre las Naciones Unidas
y el gobierno de Sierra Leona con el mandato de enjuiciar a los responsables
de los actos mas graves cometidos en el territorio de Sierra Leona desde
noviembre de 1996. Este tipo de tribunales mixtos o hibridos combinan
financiamiento, jurisprudencia y recursos humanos internacionales con el
sistema legal y jueces nacionales.

181 Marieke Wierda, et.al., art.cit., p.14. La presion politica internacional para
que se emitiera la orden de arresto aunada a las tensiones de guerra en la
capital de Liberia hicieron que Taylor negociara con la Union Africana, la ONU,
Estados Unidos y el Reino Unido, una amnistia y asilo politico en Nigeria a
cambio de que se alejara del poder en Liberia para poner en marcha la
restauracion del orden en la region. Sin embargo, la orden de arresto previa a
este acuerdo politico acab6 por convencer a los miembros del Consejo de
Seguridad (que el establecimiento del Tribunal Especial de Sierra Leona) de
que habia que mantener la presion sobre Nigeria para que entregara a Taylor.
Asi sucedio y con ayuda de las fuerzas de la ONU fue trasladado a La Haya
donde actualmente espera juicio (Michael P.Scharf, art.cit., p. 341).

182 Citado en: Marieke Wierda, et.al., art.cit., p.15.
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El caso de Charles Taylor también muestra que una orden de
aprehension puede ayudar a la pacificacion de una region, a pesar de que al
principio parezca lo contrario:

El tribunal especial de Sierra Leona jugé un papel fundamental
en las negociaciones de paz en Liberia. La emision publica de la
orden de arresto de Charles Taylor el primer dia de las
negociaciones de paz tuvo un impacto positivo porque elimind la
posibilidad de que fuera un actor principal en un gobierno futuro,
y terminé por deslegitimizarlo. En estas condiciones Taylor se vio
obligado a abandonar el poder dos meses después y buscar

refugio en Nigeria.'®

Volviendo al caso de Uganda habria que reconocer que las érdenes de
aprehension de los cinco lideres del LRA le han restado peso politico al grupo
armado pues ya no aparecen publicamente por temor a ser arrestados. Las
sugerencias del presidente Museveni de conceder amnistias a los lideres del
LRA sin duda afectan el funcionamiento de la Corte y la cooperacion del
gobierno para hacer efectivas las 6rdenes de arresto. No obstante, la
introduccién de la situacion de Uganda en el escenario internacional también
ha impedido que el gobierno tome decisiones que contravengan lo estipulado
en el estatuto de Roma, como las amnistias a los cinco lideres del LRA. La CPI
tendrd que duplicar sus esfuerzos por conseguir una mayor aprobacion entre
los ugandeses, y asi deslegitimar la posibilidad de amnistias para los
perpetradores de crimenes graves. Asi como el arresto de Charles Taylor por el

tribunal especial de Sierra Leona y las érdenes de arresto de Karadzic y Mladic

183 priscilla Hayner, “The Challenge of Justice in Negotiating Peace: Lessons
from Liberia and Sierra Leone”, Building a Future on Peace and Justice,
memorias de la conferencia, Nuremberg, 25 de junio de 2007, p. 4.
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por el tribunal de la Antigua Yugoslavia, produjeron su marginalizacion de la
vida politica en sus paises, las 6rdenes de arresto en contra de Joseph Kony y
sus comandantes del LRA también han reducido su poder local, y han

contribuido a la pacificacién de la regién.*®*

Darfur, Sudan

Desde agosto de 2002, el gobierno de Sudan mantiene una campafa violenta
contra fuerzas armadas rebeldes en Darfur. Por un lado, la insurgencia rebelde
recluta a miembros de las tribus Fur, Zaghawa y Masalit, y por otro el gobierno
en Sudan coordina sus ataques con el ejército, la policia y una milicia de tribus
arabes llamada Janjaweed.*®®> Una caracteristica del conflicto en Darfur es que
la gran mayoria de las muertes de civiles se han producido en ataques en los
que la milicia Janjaweed ha participado.*®® Las consecuencias humanitarias del
conflicto no se desconocen: se estima que cientos de miles han muerto por
violencia directa o como resultado de la hambruna y las condiciones de vida
impuestas por estos ataques.’®’ La ONU calcula que méas de dos millones de
personas han sido desplazados, la mayoria ha encontrado refugio en Chad.
Los rebeldes cruzan la frontera para continuar aterrorizando la poblacion con el

objetivo de impedir el reagrupamiento de las fuerzas rebeldes. La

184 Human Rights Watch, “The Meaning of “The Interests of Justice” in Article
53 or the Rome Statute”, art.cit., p.15.

185 | a traduccién del arabe de Janjaweed es “hombres diabdlicos a caballo”.
Comunmente se utilizaba para describir a los bandidos que pillaban los pueblos
del desierto.

186 “prgsecutor’s Application under Article 58(7)", Corte Penal Internacional, 27
de febrero de 2007, ICC-02/05-56, http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC-02-
05-56_English.pdf

187 | oc.cit.
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regionalizacion del conflicto ha sido un factor importante para exigir la accion
inmediata de la comunidad internacional.

El conflicto en Darfur estalld6 cuando el gobierno islamista radical de
Khartoum lleg6 al poder y aislo politica y econémicamente al pais. Darfur es la
region de Sudan mas rica en petroleo, donde habitan cerca de seis millones de
personas que pertenecen a tribus africanas. Antes de que los rebeldes en
Darfur se organizaran, habia ya una tension palpable entre los grupos africanos
y los “arabizados”. Desde la década de los ochenta, los gobiernos islamistas en
Khartoum armaron y equiparon a las milicias arabes para defender los
intereses petroleros de la region. La campafa que inicid el gobierno tras el
ataque de rebeldes a un aeropuerto al oeste de Darfur se convirtid6 pronto en
una guerra indiscriminada contra los civiles de las tribus africanas de donde
provienen los rebeldes. El resultado es una catastrofe demografica que algunos
han descrito como “limpieza étnica” e incluso se discute la posibilidad de que
se trate de un genocidio.*®®

No obstante, el analisis de la reaccion de la comunidad internacional que
finalmente trajo el caso a la Corte revela que el conflicto en Darfur esconde
intereses econdmicos que no pueden ignorarse. El petréleo ha jugado un
papel fundamental en los conflictos de Sudéan. Las compafiias petroleras
estadunidenses y canadienses que originalmente explotaban el petréleo
decidieron retirarse de Sudan porque era un refugio para terroristas, por lo que
Sudan buscé clientes nuevos para la explotacion de su recurso. El gobierno

chino fue el mejor postor y apoy6 al presidente de Sudan, Omar EI-Béchir, en

188 Scott Straus, “Darfur and the Genocide Debate”, Foreign Affairs, 84 (2005)
1,p. 128,
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incrementos a la inversion en la seguridad y la proteccidon de los pozos
petroleros para desarrollar la industria en la region. Como respuesta a la
exigencia de China de fortalecer las medidas de seguridad en las zonas
petroleras, Omar El Béchir opt6 por la estrategia de “divide y venceras”: armo a
tribus de nOmadas arabes y los instruyo para pillar y destruir las comunidades
africanas y asi debilitarlas e impedir cualquier tipo de levantamiento. El petroleo
se convirtio en el centro de la violencia, provocandola y alimentandola con las
ganancias que provienen de la industria: “era un circulo perfecto de intereses
econdmicos que so6lo comenzé a desgastarse cuando la comunidad
internacional se involucré en la crisis”.*®

El gobierno compra su armamento a Rusia y también a China, pais que
se beneficia doblemente de toda esta operacion, gracias, primero, al petréleo y
luego, a las armas. Por esta razén y pese a las presiones internacionales,
China ha defendido la soberania de Sudan en el Consejo de Seguridad y en
otros foros internacionales donde se toca el tema de Darfur. Con un
crecimiento anual del 11 por ciento, China esta desesperada por asegurar los
recursos naturales que le permitan mantener ese crecimiento, especialmente el
petréleo.’®® Eso es lo que inicialmente trajo a la potencia al continente africano,
donde ahora obtiene el 31 por ciento de su petroleo, 7 por ciento proveniente
de Sudan.

La crisis de Darfur entr6 en la agenda del Consejo de Seguridad y de
varias organizaciones no gubernamentales internacionales desde el 2003.

Inmediatamente después, el gobierno de Sudan empez6 a impedir el acceso a

189 Sebastian Junger, “Enter China, the Giant”, Vanity Fair, suplemento especial
de Africa, julio de 2007, p.98.
19 1bid., p.97.

119



la region de observadores internacionales y reporteros. Las agencias
humanitarias también se han topado con restricciones de acceso. El apoyo
diplomatico de China a Sudan, basado en la defensa de su soberania, ha sido
fundamental para que las fronteras permanezcan cerradas. También
respondiendo a intereses politicos internos, China ha insistido en el tema de la
soberania para impedir el acceso de las fuerzas de la ONU que pueden
amenazar sus intereses economicos.

Pero la presion del Secretario General, ONG internacionales y varios
paises europeos y africanos terminaron por obligar a China a ceder en su
postura rigida. Como primer resultado, se pudo adoptar la resolucion 1564 del
Consejo de Seguridad que determino el envio de un grupo de expertos para
que investigara los abusos cometidos en Darfur, especificamente “investigar
los reportes de violaciones del derecho internacional humanitario y de derechos
humanos en Darfur [...]; determinar si se han cometido actos de genocidio; e
identificar a los perpetradores de esas violaciones para llevarlos a juicio.”*** La
Comisién Internacional de Investigacion en Darfur llegé a la conclusion que el
gobierno de Sudan es responsable de crimenes de lesa humanidad y crimenes
de guerra, y que “se deben tomar medidas urgentes para impedir que se
cometan esas violaciones”.**? Lo que sigui6 fue la negociacién y adopcién de la
Resolucion 1593, en marzo de 2005, donde:

Determinando que la situacién en el Sudan sigue constituyendo
una amenaza a la paz y la seguridad internacionales,
Actuando en virtud del Capitulo VIl de la Carta de las Naciones

Unidas, [el Consejo de Seguridad]

191 Resolucién del Consejo de Seguridad 1564, S/IRES/1564 (2004).
192 http://www.icc-cpi.int/library/cases/Report_to_UN_on_Darfur.pdf
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1. Decide remitir la situaciéon en Darfur desde el 1° de julio de
2002 al Fiscal de la Corte Penal Internacional,

2. Decide que el Gobierno del Sudan y todas las demas partes
en el conflicto de Darfur deben cooperar plenamente con la Corte
y el Fiscal y prestarles toda la asistencia necesaria para la
aplicacion de la presente resolucion y, aunque reconoce que los
Estados que no son partes en el Estatuto de Roma no tienen
obligacién alguna con arreglo a dicho Estatuto, exhorta a todos
los Estados y organizaciones regionales y demas organizaciones

internacionales competentes a que también cooperen
193

plenamente;

La situacién de Sudan es la primera remisién del Consejo de Seguridad
a la CPIl. Las implicaciones politicas de este acto son muy importantes:
primero, la abstencion de Estados Unidos para la adopcion de la Resolucién
1593 marca un giro en su posicion politica frente a la CPI; segundo, la presién
gue la comunidad internacional ejercid sobre los miembros permanentes del
Consejo de Seguridad provocé que este 6rgano confirmara a la CPl como una
herramienta que contribuye al restablecimiento de la paz; y en tercer lugar, el
interés de China de mantener fuertes las relaciones econdmicas con el resto
del continente africano ha conducido a flexibilizar su postura frente a la crisis de
Darfur. Todo esto ha presionado a Sudan para que coopere con la CPI, sin
embargo, la cooperacion esta lejos de ser la 6ptima.

Al negociar la Resolucién 1593, Estados Unidos propuso la creacién de
una corte africana regional como alternativa a la CPI. Pero la mayoria de los

paises y la Comision Internacional de Investigacion en Darfur coincidieron que

193 S/RES/1593 (2005)
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una corte ad hoc seria muy dificil, lenta, cara y, sobre todo, innecesaria dada la
existencia de la CPI.

Esta experiencia del Consejo de Seguridad muestra como la CPI
cancela la opcion de tribunales internacionales ad hoc. Estados Unidos quedd
atrapado en una dificil batalla en la que queria resolver las presiones politicas
internas sin conferirle legitimidad a la CP1.*°* Al final pesaron mas las ventajas
practicas de adoptar la Resolucion y evitar la condena moral del veto. El
delegado de Estados Unidos en el Consejo de Seguridad no tuvo mas espacio
para negociar otra salida que no fuera la remision a la CPI. Finalmente acepto
que:

al adoptar esta resolucion, la comunidad internacional establece
un mecanismo de procuracion de justicia para los perpetradores
de las atrocidades en Darfur [...] Pese a que Estados Unidos
cree que un mejor mecanismo hubiera sido un tribunal hibrido en
Africa, es importante que la comunidad internacional ejerza una

sola voz para promover la aplicacién efectiva de la justicia.*®®

En Darfur China también se ha visto arrinconada. La postura critica de
lideres africanos (posiblemente porque también estan arrinconados) para
presionar a Sudan a cooperar con la CPI permitié que el fiscal entrara en cuatro
ocasiones a investigar. Como lo explica un embajador de China en la region,

“Africa representa 53 paises, 48 que reconocen a Beijing...eso es mas del 25

194 Estas presiones politicas obligaron a que en julio de 2004, el congreso
estadunidense declarara la crisis en Darfur como genocidio. Ademas, desde
que la crisis de Darfur se dio a conocer en el ambito internacional, varios
grupos civiles estadunidenses se han involucrado en la lucha, como el grupo
parlamentario africano en el congreso, grupos de la sociedad civil, editorialistas
y organizaciones no gubernamentales cristianas, entre otros. (Scott Straus,
art.cit., p.128).

1% The International Criminal Court Monitor, vol.29, abril 2005, p.6.
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por ciento de la Asamblea General de la ONU. China necesita ese apoyo no
s6lo en la Asamblea General sino en sus comisiones separadas, como el
Comité de Derechos Humanos.”*°

A la presion de paises africanos, podria sumarse la campafa
internacional que se propone boicotear las olimpiadas en Beijing en razon al
apoyo de China a Sudan, llamandoles “las olimpiadas genocidas”, y que
provoco finalmente que el ministro de relaciones exteriores chino le pidiera al
presidente de Sudan que aceptara la entrada de una mision humanitaria de la
ONU. Falta por ver si Sudan acatara la decision de Naciones Unidas.

La investigacion del fiscal se ha dificultado por la falta de cooperacién de
Sudan, por ejemplo, las negativas de informacion, sobre todo de personas de
alto nivel en el gobierno. No obstante, la fiscalia no ha presentado ninguna
queja ante el Consejo de Seguridad, un recurso que podria presionar al
gobierno de Sudan para que coopere con las investigaciones.’®” En estas
condiciones, la mayoria de las pruebas, incluyendo testimonios de victimas, las
ha reunido el fiscal desde Chad. Por cuestiones de seguridad, la fiscalia ha
tenido que realizar sus investigaciones en este pais vecino.

Un factor que ha favorecido la investigacion del fiscal es el reporte de la
Comisién Internacional de Investigacion en Darfur, pues aunque “el fiscal tiene
la obligacién de conducir investigaciones independientes [...] se ha beneficiado

de la informacién de la Comision™.**® El reporte y las pruebas reunidas dieron

% Sebastian Junger, art.cit., p.102.

197 Antonio Cassese, “Is the ICC still having teething problems?”, Journal of
International Criminal Justice, (4) 2006, p.439.

198 «prosecutor’s Application under Article 58(7)", Corte Penal Internacional, 27
de febrero de 2007, ICC-02/05-56, http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC-02-
05-56_English.pdf
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pie a que, el 27 de febrero de 2007, el fiscal presentara a la Sala de Cuestiones
Preliminares dos peticiones de Ordenes de arresto para el ex ministro del
interior de Sudan, Ahmad Harun, y el principal lider de la milicia Janjaweed, Ali
Kushayb. La Sala emitio las 6rdenes de arresto y pidié al Consejo de Seguridad
que formulara una peticion para que cada Estado miembro de la ONU (sea o
no parte de la CPI) coopere en la aprehension de estas dos personas. Hasta
agosto de 2007, los dos acusados siguen libres. Dado que Sudan no quiere
entregarlos, la forma mas factible para arrestarlos sera por medio de una
mision humanitaria que entre finalmente en la regién. Otra opcion es que estos
individuos salgan de su pais y sean arrestados en el pais receptor.
Posiblemente las 6rdenes de detencién limitaran el campo de accion politico de
los acusados, como ha sucedido con Karadzic y Mladic, del tribunal ad hoc de
la Antigua Yugoslavia, y con los cinco miembros del LRA de Uganda.

La investigacion de los crimenes en Darfur involucra a todo el aparato
militar y de seguridad del gobierno, encabezados por el presidente Omar El
Béchir. Por consiguiente, él es el principal responsable. El hecho de que no se
le acuse todavia, a pesar de que las pruebas existen,'*® sugiere que el fiscal no

ha querido vulnerar la poca cooperacion que hay con el pais. De ser asi, esa

199 En la peticién de arresto de Harun y Kushaib el fiscal presenta como prueba
que “en marzo de 2003, el presidente de Sudan anuncié en Al Fashir, la capital
del norte de Darfur, que el gobierno usaria fuerza militar e instruyo6 al ejército a
apagar la rebelion en dos semanas” (parrafo 45) “Los discursos publicos de
Harun reforzaron las intenciones de la milicia Janjaweed [...] ese dia Musa Hilal
hablé antes de Harun en un tono notoriamente racista, caracterizando el
conflicto como una guerra santa. Inmediatamente después Harun declar6 que
el presidente le habia entregado la Oficina de Seguridad de Darfur y que tenia
el poder de destruir y matar a cualquiera en Darfur” (parrafo 155). “Prosecutor’s
Application under Article 58(7)”, Corte Penal Internacional, 27 de febrero de
2007, ICC-02/05-56, http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC-02-05-
56_English.pdf
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decision politica-por mas practica y conveniente que perezca- no encuentra
ningun respaldo en el Estatuto de Roma y va en contra del mandato de la
fiscalia. A pesar de que dificultaria mas su trabajo, el fiscal deberia acusar a los
responsables mas importantes en el caso Darfur y asegurar la cooperacion
mediante el apoyo que el Consejo de Seguridad le debe brindar. No obstante,
el fiscal acus6 a personas que respondian a Ordenes superiores, lo que
impedira que esas acusaciones paralicen el plan militar de Darfur o reduzcan la
capacidad del gobierno de continuar por el mismo camino. Puede suceder que,
por presiones de la Corte y del Consejo de Seguridad, el presidente entregue a
su ex ministro del interior y al jefe de la milicia Janjaweed como chivos
expiatorios, pero eso no deberia desalentar las acusaciones de la Corte contra

los principales responsables.

Republica Democrética del Congo, caso del fiscal contra Thomas Lubanga

El 17 de marzo de 2006 Thomas Lubanga llegé a la prisién de la Corte en La
Haya desde Kinshasa, donde habia estado detenido, por el gobierno del
Congo. Thomas Lubanga Dyilo, jefe del grupo armado “Union de Patriotas
Congoleses” (UPC), comenzo6 su trayectoria como lider politico en la region del
Ituri, al norte de la Republica Democratica del Congo. Ituri es la regidén mas rica
del pais en recursos minerales donde se ha concentrado la mayoria de los
conflictos en el Congo. Uganda ha intervenido en la region desde 1998,
financiando y entrenando grupos armados con la intencién de apoderarse de

las minas de oro.?® El grupo armado de Thomas Lubanga tuvo en un principio

200 | a presencia de Uganda en la regién del Ituri motivd a que Congo
demandara a su pais vecino ante la Corte Internacional de Justicia. La
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apoyo de este pais para financiar su lucha. Se habia pronunciado por la
autonomia de la regién en contra del gobierno y por la defensa de la etnia
Hema que luchaba contra la etnia Lendu, que tenia apoyo de otro grupo
armado.

Al igual que los otros grupos armados Yy el ejército del Congo, el UPC
practicaba sistematicamente el reclutamiento de nifios soldados de la region, lo
que dio como resultado que la mayoria de sus soldados fueran nifios que
habian secuestrado o que se habian integrado por su voluntad o porque sus
familias los habian obligado a incorporarse al ejército. Las investigaciones de
nifios soldados en el Congo revelan que hay cerca de 30,000 nifios soldados,
de los cuales 12,500 son niflas que sirven como esclavas sexuales a sus
superiores.?*

El fiscal acusa a Thomas Lubanga de reclutar a nifios menores de 15
afnos y de utilizarlos para participar activamente en las hostilidades. Pero la
posicion del fiscal ha sido criticada porque se sabe que el UPC ha cometido
muchos otros crimenes, como violencia sexual, tortura y asesinatos.?%?
Después de que el UPC asesind a nueve soldados de la misién de la ONU en
el Congo, el gobierno captur6é a Thomas Lubanga en marzo de 2005. Una vez

que fue detenido en Kinshasa fue relativamente facil para la Corte arrestarlo y

sentencia concluy6 que Uganda violo el principio de no intervencion por apoyar
militar y econédmicamente a grupos armados en la region. Ademas, la Corte
declaré que “Uganda, por conducto de sus fuerzas armadas, cometio actos de
ejecucion, tortura [...] entrend a nifios soldados [...] violando sus obligaciones
establecidas en el derecho internacional humanitario” (Sentencia final de la
Corte Internacional de Justicia, 19 de diciembre de 2005, http://www.icj-
cij.org/docket/files/116/10455.pdf)

201 «Child soldiers in the DRC”, http://news.amnesty.org/mavp/mediaclip.nsf

202 F| 31 de Julio de 2006, 8 ONG (Avocats Sans Frontiéres, Redress, Human
Rights Watch, FIDH, entre otras) escribieron una carta al fiscal pronunciandose
a favor de que continuara investigando mas crimenes cometidos por el UPC.
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trasladarlo a La Haya. Estas acciones plantearon la necesidad de una
aclaracion: si Lubanga esperaba juicio en Kinshasa entonces la Corte tendria
que justificar su traslado a La Haya respetando el principio de
complementariedad. Los jueces de la Sala de Cuestiones Preliminares
admitieron el caso de Lubanga bajo el argumento que los delitos por los que se
le detenia en Kinshasa no eran los mismos que los que sostiene el fiscal. De
haberlo sido asi, la Corte hubiera tenido que permitir que “los sistemas
nacionales se ocuparan de la persona y la conducta especifica de la que se le
acusa en la Corte."?%

En la misma decision, los jueces tuvieron que justificar la gravedad de la
situaciéon pues el Estatuto indica que se acusard Unicamente a los
perpetradores de los crimenes mas graves.’®* Para ello se formularon los
siguientes requisitos: que la conducta sea sistemética, que la persona sea un
lider importante en la organizacion que dirige y que la persona juegue o haya
jugado un papel esencial en esta organizacion de tal modo que su participacién
sea imprescindible para la comision del crimen.

El caso de Thomas Lubanga ha servido para crear los fundamentos de
interpretacion del Estatuto de Roma. Los jueces se han basado en la
jurisprudencia de los Tribunales de la Antigua Yugoslavia y Ruanda, pero han
tenido que interpretar principios que solo existen en el Estatuto. Por ejemplo, la
participacion de victimas en todas las etapas del proceso es una innovacion del

Estatuto que ha sido dificil de ejercer en la practica porque es incompatible con

203 “Decision on the Prosecutor’s Application for a warrant of arrest”, Caso del

Fiscal contra Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06.
204 E| articulo 17 del Estatuto sefiala que “La Corte [...] resolvera la
inadmisibilidad de un asunto cuando [...] no sea de gravedad suficiente [...]"
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el principio de presuncion de inocencia del acusado, es decir, si los jueces ya
reconocieron legalmente a una victima desde el inicio del juicio (victima de
actos que supuestamente cometio el acusado), los actos que reconocieron
indican también la culpabilidad del acusado.

Las victimas en el caso de Lubanga son nifios soldados que durante
esta etapa del juicio decidieron mantenerse en el anonimato. Esto también ha
puesto en peligro los derechos de la defensa, pues es imposible alegar contra
hechos sin que puedan especificarse fechas, lugares, o nombres. Por esta
razon la Sala de Cuestiones Preliminares decidio limitar la participacion de las
victimas para que éstas no puedan afadir pruebas al acta de acusacion del
fiscal, ni cuestionar a los testigos durante el juicio.

El modo de obtencion de las pruebas ha sido otro reto para el
funcionamiento de la Corte. Las ONG y las agencias humanitarias de la ONU
son casi siempre las primeras en llegar a la escena del crimen, y y por eso
aportan la mayoria de pruebas del fiscal. Ademas, la falta de cooperacién de
los gobiernos hace indispensable la ayuda de agencias de la ONU. Pero la
ONU y las ONG carecen de investigadores criminales, y se apoyan sélo en
reporteros 0 trabajadores humanitarios. Estos Ultimos se preocupan por
proteger la identidad de sus fuentes, lo que pone en tela de juicio el valor de
esa prueba. En la etapa preliminar del juicio de Lubanga, la defensa critico el
valor de aquellas pruebas del fiscal que no revelaban la identidad de las
personas entrevistadas por la MONUC. Como resultado los jueces decidieron
limitar el valor de estas pruebas, sin excluirlas del archivo del fiscal.

La utilizacion de pruebas de las ONG por la fiscalia también tiene

consecuencias sobre el trabajo humanitario que realizan. Si colaboran con la
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Corte, el acceso futuro a zonas de guerra puede restringirse al igual que la
comunicacion con personas clave en los conflictos. Una investigacion criminal
puede vulnerar la neutralidad de varias ONG, como la Cruz Roja Internacional y
Reporteros Sin Fronteras, asi como su prioridad que es la proteccion de a las
victimas. Aunque no sea opcional trabajar simultdneamente con la fiscalia en la
misma region de conflicto, las ONG deberan decidir cuanto colaboraran con el
fiscal.

El juicio que actualmente enfrenta Thomas Lubanga demuestra que la
Corte funciona a pesar de las dificultades que se topan a la investigacion,
detencién y enjuiciamiento de un individuo. La detencién de Lubanga significa
un sefior de la guerra menos para la region del Ituri. Los que rodeaban a
Lubanga en su ejército hoy tienen claro que, ain cuando sea muy usual,
reclutar a niflos soldados es un crimen perseguido por una instancia
internacional que funciona y es capaz de detenerlos si continlan cometiendo

crimenes de esa naturaleza.
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CONCLUSION

Nuremberg marcO el inicio de la busqueda de mecanismos legales de
prohibicion de la impunidad para crimenes particularmente atroces. A partir de
ahi se fueron concretando esfuerzos por crear una corte permanente que
remediara el vacio legal que existia. Estos esfuerzos reflejaron una plataforma
comun de valores que los estados soberanos comparten, valores también
reflejados en la trayectoria de los derechos humanos en el sistema
internacional. Aunque muchos casos demuestren que la impunidad continda
siendo practicada para crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra, la
comunidad internacional ha ido aceptando cada vez menos el exilio tranquilo
de dictadores y la amnistia para criminales de guerra a cambio de entregar las
armas. Ademas, esta tendencia también ha logrado reforzar la nocién de que
“la justicia y la paz no son objetivos que se excluyen mutuamente sino, por el
contrario, ambas se fortalecen.”%

El estatuto de Roma llego6 a la clausura del siglo veinte plasmando la
responsabilidad penal individual como una de las piezas necesarias para
fortalecer la justicia internacional. Gracias al trabajo de recopilacion en la
materia que emprendieron algunos oOrganos internacionales asi como la
jurisprudencia reciente de los tribunales ad hoc, los crimenes de competencia

de la CPI quedaron definidos a precision en su estatuto. Con el tiempo, los

295 |Informe del Secretario General de las Naciones Unidas, “El Estado de
derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido
conflictos” (3 agosto 2004, http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N04/
395/29/PDF/N0439529.pdf?OpenElement) Este reporte fue presentado al
Consejo de Seguridad durante las reuniones que sus miembros organizaron
para discutir los procesos de justicia en zonas de conflicto.
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tropiezos legales de Nuremberg sirvieron para construir un sistema de leyes
mas justo y donde el papel de la politica queda mas constrefido.

Sin embargo, el derecho internacional no es un solo un conjunto de
reglas escritas sino un proceso de interpretacion continia donde las
consideraciones politicas son inevitables.’”® Como se vio a lo largo de esta
tesis, la justicia internacional depende de la voluntad politica de los estados
que la imparten. Pero aunque esta relacion dificil entre la politica y el derecho
vulnere la aplicacion imparcial del segundo, al mismo tiempo le asegura al
derecho el caracter flexible necesario para enfrentar los cambios y las
exigencias del sistema politico internacional. Es asi como emergio el concepto
de jurisdiccion universal como reaccion a la paralisis del proyecto de creacién
de una corte permanente para crimenes internacionales especificos. A su vez
la negociacién exitosa del estatuto de Roma se debe en gran parte a la
introduccién de “mecanismos conciliatorios” legales que permitieron el
consenso politico. Como en todos los tratados internacionales, el cabildeo, la
negociacion y las presiones politicas de grupos no gubernamentales forman
parte de la estructura de creacion del derecho internacional. Es asi como el
estatuto de Roma refleja, por un lado, el interés de los estados por defender su
soberania mediante el principio de complementariedad y, por el otro, la
voluntad de avanzar valores en comun y principios universales de derechos
humanos.

Frente a las atrocidades que ocurrieron durante el siglo XX es normal

creer que la CPI tardé6 demasiado en crearse. Pero dada la estructura del

208 Rosalyn Higgins, Problems and Process, International law and how we use
it, Oxford, Clarendon Press, 1994, p. 5.

131



sistema internacional como un conjunto de soberanias sin un orden superior,
es sorprendente presenciar el establecimiento de un d&rgano coercitivo
internacional como la CPI. El proceso de creacion de la CPI reflejé los mismos
factores que necesita ahora para su funcionamiento efectivo en situaciones
politicas adversas: el consenso y la defensa de valores compartidos por la
comunidad internacional. Sin embargo, estos factores también estan
acompafnados del interés egoista de los estados por buscar el control politico
de este 6rgano, como se observo con los miembros permanentes del Consejo
de Seguridad durante las negociaciones en Roma.

Los casos e investigaciones que la CPI tiene activados presentan
retos politicos similares a los que se han visto en procesos de los tribunales ad
hoc, aunque la estructura de la CPI la vuelve mas independiente del Consejo
de Seguridad. No obstante, la influencia de la politica y la justicia no es
unilateral, es decir, también los procesos normativos logran afectar el
comportamiento de los estados. El contexto en que los estados negocian un
tratado como el estatuto de Roma también es importante para la construccién
de sus identidades e intereses. Es asi como el derecho internacional juega un
papel importante en las relaciones internacionales. En este caso particular, las
manifestaciones contra la impunidad después de las guerras dieron pie a la
creacion de tribunales ad hoc e influyeron como un proceso cognitivo para los
estados, forjando valores e intereses que los impulsé finalmente a crear una
corte penal permanente. Por eso seria erroneo concluir que los estados por su
naturaleza no van a cooperar con la CPI y que los estados poderosos siempre
buscaran el control de este 6rgano. Si bien las coyunturas en las que trabaja la

Corte fomentan conflictos de cooperacion, los estados también se interesan por
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formar una imagen legitima que les permita interrelacionarse facilmente con el
resto de la comunidad internacional. El caso de China en Darfur lo demuestra
asi, pues si bien hay mucho interés de esta potencia en mantener a la
comunidad internacional fuera de Sudan, las presiones diplomaticas y criticas
de ONG en visperas de las olimpiadas en Beijing, han logrado disminuir la
proteccion que le da a Sudan a un punto donde se permitié la entrada de ayuda
humanitaria sin el veto de China en el Consejo de Seguridad.

Las regiones donde se cometen los crimenes de jurisdiccion de la
Corte provocan que la justicia entre en conflicto con la reconstruccion de la paz.
Pero asi como la creacion de la CPIl dependi6 de un momento historico
favorable y el impulso adecuado de los estados interesados, el ejercicio de la
justicia durante un conflicto armado también necesitard de ciertas coyunturas y
mecanismos efectivos de cooperacion. Los actores involucrados (jueces y
fiscal, autoridades de estados, organizaciones internacionales, principalmente)
deberan aplicar la ley considerando los obstaculos politicos de manera abierta,
si no metddica. Las experiencias de tribunales anteriores muestran que el
funcionamiento mas efectivo de la justicia se dio al encontrar vias creativas e
innovadoras dentro de un contexto politico complejo. Por ejemplo, los arrestos
exitosos del tribunal de la Antigua Yugoslavia se efectuaron cuando la OTAN
encontré la capacidad para imponer sus condiciones en las negociaciones de
paz. Ademas, los fiscales supieron las dificultades de ordenar el arresto publico
de los militares involucrados en las negociaciones de paz y por eso decidieron
que los arrestos permanecieran confidenciales.

En el mismo informe que se menciond en paginas anteriores, Kofi

Annan explica que “debemos desechar modelos universales e importados para
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todos los casos y tratar de basarnos en las necesidades y aspiraciones de cada
pafs para cada caso.”?®" Si bien el estatuto de Roma pone limites en lo que
podra utilizarse de los modelos de justicia tradicionales (por ejemplo, no se
permite ni la pena de muerte ni las amnistias), el principio de
complementariedad quedd suficientemente abierto a la interpretacion de los
jueces para dar lugar a que ambos sistemas se complementen en el proceso.
Ruanda es un buen ejemplo de cémo el tribunal incluyd practicas de justicia
locales para hacerlo mas compatible con el sistema judicial nacional. Gracias a
una mejor coordinacion entre el trabajo del tribunal y el sistema de justicia
nacional, el primero ha logrado mayor legitimidad en el ambito doméstico.
Finalmente, el derecho internacional refleja la construccion de ideas que
con el tiempo representan a los estados y a la comunidad internacional. La falta
de cumplimiento del mandato de la Corte no es el Unico factor determinante
para evaluar si funciona o no esta institucion, pues eso es sélo la ultima parte
de un proceso en el que también se identifican valores universalmente

aceptados y se promueven los mismos en los &mbitos legales domésticos.

207 Art.cit.
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